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Die CEDAW-Bestimmungen sind fiir die Schweizer Behérden verbindlich. Sie
verpflichten Gesetzgebung und rechtsanwendende Behérden zu konkretem
Handeln (vgl. dazu BGE 137 1 305, im Detail in Teil 5).

Die CEDAW-Bestimmungen lassen sich, soweit sie als justiziabel gelten, im
Einzelfall direkt vor den administrativen und gerichtlichen Behérden anru-
fen. Aber auch wenn die Gerichte und die Verwaltung eine direkte Anwend-
barkeit der Bestimmungen verneinen, sind sie im Zuge der vélkerrechtskon-
formen Auslegung eidgendssischer und kantonaler Normen (auf Verfas-
sungs-, Gesetzes- und Verordnungsebene) zu beachten (vgl. dazu im Detail
Teil 3 des Leitfadens). Prazisiert durch Allgemeine Empfehlungen und durch
die Jurisprudenz des Ausschusses im Rahmen der Mitteilungsverfahren
kénnen sie wichtige rechtliche Argumente liefern, um die Verpflichtungen
aus dem Diskriminierungsverbot im Einzelfall zu konkretisieren.

Die CEDAW-Staatenberichte und die Abschliessenden Bemerkungen des
Ausschusses zu diesen Berichten kénnen auch fiir die Argumentation in ad-
ministrativen oder gerichtlichen Verfahren nitzlich sein, im Besonderen,
wenn es um den Nachweis struktureller Benachteiligungen bestimmter
Gruppen von Frauen oder (indirekt) diskriminierender Praktiken geht.

Schliesslich bietet das CEDAW-Mitteilungsverfahren eine Moglichkeit, ge-
gen letztinstanzliche Entscheide von Schweizer Behdrden beim Ausschuss
«Beschwerde» (offizielle Bezeichnung: «Mitteilung») einzulegen. Allerdings
bedarf es hier der sorgfaltigen Abwagung mit anderen internationalen
Rechtschutzmoglichkeiten. In einigen Bereichen wird die Beschwerde an
die EMRK im Vordergrund stehen (vgl. dazu Teil 6 des Leitfadens).

Die Praxis der Schweizer Gerichte und Behorden bezieht sich nur in weni-
gen Einzelfillen ausdriicklich auf das Ubereinkommen CEDAW. Es ist nicht
zu erwarten, dass sich diese Praxis rasch verandern wird. Eine zunehmende
Anzahl von Anwiltinnen und Anwilten verwendet aber das Ubereinkom-
men zur Verstarkung der rechtlichen Argumentation in verschiedenen


https://cms-ekf.simperia.admin.ch/dokumentation/00596/index.html?lang=de
http://www.frauenkommission.ch/

Rechtsgebieten. Zudem werden Anwadltinnen und Anwalte, die fiir einen
bestimmten Fall das individuelle Mitteilungsverfahren ins Auge fassen, von
der ersten Instanz an mit CEDAW-Bestimmungen argumentieren muissen.
Sonst besteht die Gefahr, dass der Ausschuss das Erfordernis der Erschop-
fung des innerstaatlichen Instanzenzugs als nicht erfillt betrachtet und des-
halb die Mitteilung zurlickweist, ohne sie materiell zu behandeln.

Konkrete Die 16 Modellbeispiele in diesem Teil zeigen Sachverhalte aus ausgewahl-

Beispiele ten Rechtsbereichen der anwaltlichen Praxis. Mit Ausnahme der Beispiele
1, 3 und 8, die sich auf Bundesgerichtsentscheide beziehen, bauen die Bei-
spiele auf fiktiven Sachverhalten auf. Sie skizzieren die anwendbaren
schweizerischen Normen, verweisen auf die relevanten Bestimmungen des
Ubereinkommens und zeigen beispielhaft, wie die rechtliche Argumenta-
tion mit dem Ubereinkommen aussehen kann. Sie sollen Anwiltinnen und
Anwilte darin unterstiitzen, das Argumentationspotential des Ubereinkom-
mens fur ihre Arbeit konkret zu nutzen.

Inhalt Modellbeispiel 1: Erwerbsleben: Zuldssigkeit von Quoten

Modellbeispiel 2: Erwerbsleben: Ausschluss einer Bewerberin aus dem An-
stellungsverfahren

Modellbeispiel 3: Erwerbsleben: Lohngleichheit

Modellbeispiel 4: Erwerbsleben: Sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz

Modellbeispiel 5: Erwerbsleben: Freistellung wegen Schwangerschaft

Modellbeispiel 6: Sozialversicherungsrecht: IV-Rentenberechnung aufgrund
des hypothetischen Einkommens

Modellbeispiel 7: Eherecht: Berechnung des hypothetischen Einkommens
bei Trennung und Scheidung

Modellbeispiel 8: Eherecht: Berechnung des familienrechtlichen Unter-
halts, Mankoverteilung

Modellbeispiel 9: Eherecht: Aufbau der Altersvorsorge nach der Scheidung

Modellbeispiel 10: Eherecht: Aufteilung ehelicher Giter bei Scheidung

Modellbeispiel 11: Hiusliche Gewalt: Schutzpflichten und Nachweis von
Gewalt

Modellbeispiel 12: Hiusliche Gewalt: Schutzpflichten fir «Sans-Papiers»

Modellbeispiel 13: Auslanderinnenrecht: Aufenthaltsrecht und Integration
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Modellbeispiel 14: Auslanderinnenrecht: Aufenthaltsrecht und berufliche
Integration

Modellbeispiel 15: Frauenhandel: Schutz von Opfern von Frauenhandel

Modellbeispiel 16: Asylrecht: Geschlechtsspezifische Verfolgung

Modellbeispiel 1: Erwerbsleben
Zul3@ssigkeit von Quoten

Sachverhalt Im Rahmen eines (wenig spater auslaufenden) Bundesprogramms zur For-
derung des Nachwuchses an den kantonalen Universitaten (mit dem aus-
driicklichen Ziel, 40% der Nachwuchsstellen durch Frauen zu besetzen)
schrieb die Universitat Freiburg die Stelle fiir Oberassistenz («maitre-as-
sistante») bzw. flr Assistenzprofessorin («professeure associée») an der ju-
ristischen Fakultat ausschliesslich flir Frauen aus. T.B. bewarb sich darauf,
obwohl er mannlichen Geschlechts ist und wurde aus diesem Grunde nicht
in die Evaluation einbezogen. Er erhob deshalb beim kantonalen Verwal-
tungsgericht und spater beim Bundesgericht Beschwerde wegen Verletzung
der Geschlechtergleichheit (vgl. BGE 131 Il 361).

Anwendbares Das kantonale Verwaltungsgericht war der Meinung, die Geschlechterquote

Schweizer stitze sich auf eine geniligende gesetzliche Grundlage und sei verhaltnis-

Recht massig. Das Bundesgericht kam zu einer anderen Auffassung. Es befasste
sich aus dem Blickwinkel von Art. 8 Abs. 3 Bundesverfassung mit der Frage,
ob die gezielte Reservierung der Stelle fiir Frauen vor der Geschlech-
tergleichheit des Art. 8 Abs. 3 BV stand halte und hielt in Anschluss an BGE
125121 (Urner Quotenentscheid) fest, dass Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV nicht nur
gesetzgeberische Massnahmen zur «Gleichheit der Startbedingungen»
(«bases nécessaires a I’égalité des chances entre les sexes») erlaube, son-
dern auch Massnahmen zur Herbeiflihrung einer Ergebnisgleichheit (Erw.
5.3.). Das dabei entstehende Spannungsfeld zwischen der formellen (Art. 8
Abs. 3 Satz 1 BV) und der materiellen Gleichstellung (Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV)
miusse nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz aufgelost werden, d.h.
durch eine Interessenabwéagung mit Einbezug von milderen Massnahmen.

Das Bundesgericht stellte fest, dass Geschlechterquoten grundsatzlich zu-
lassig seien, sofern sie geeignet sind, das Ziel (konkret ein ausgeglicheneres
Geschlechterverhaltnis) zu erreichen, das mildeste mogliche Mittel zur Er-
reichung dieses Ziels darstellen und sich angesichts der auf dem Spiel ste-
henden Interessen als angemessen erweisen. Das Gericht bezweifelte, dass
die ausschliessliche Ausschreibung der Stelle fir Frauen verhaltnismassig
sei, weil eine starre Quote festgelegt werde; es liess die Frage aber offen.
Es verneinte dagegen eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir den Aus-
schluss von Mannern fiir die Bewerbung auf die Stelle, weil kein Gesetz im
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formellen Sinne vorliege. Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV enthalte einen Auftrag an
den Gesetzgeber. Massnahmen zur materiellen Gleichheit miissten deshalb
von diesem angeordnet werden. Gesetzliche Grundlagen auf Verordnungs-
basis genligten nicht ohne weiteres. Auch Art. 3 Abs. 3 GIG, wonach ange-
messene Massnahmen zur Verwirklichung der tatsachlichen Gleichstellung
weder in privaten noch in 6ffentlichem Arbeitsverhaltnissen eine Diskrimi-
nierung darstellen, wurde aufgrund einer historischen Auslegung nicht als
ausreichende gesetzliche Grundlage anerkannt. Das Bundesgericht verwarf
damit die Auffassung des Eidgendssischen Biiros fiir die Gleichstellung von
Frau und Mann EBG, das als amica curiae zur Stellungnahme eingeladen
war. Das EBG hatte die Meinung vertreten, Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV ver-
pflichte zur materiellen Gleichstellung, weshalb sich die Massnahme direkt
auf diesen Verfassungssatz stitzen konne.

Argumentation  Ausgangspunkt ist — der schweizerischen Praxis entsprechend — Art. 8 BV,

mit CEDAW der in Abs. 2 ein Diskriminierungsverbot und in Abs. 3 einerseits ein Diffe-
renzierungsverbot (Satz 1), andererseits ein Foérdergebot (Satz 2) enthalt.
Das Diskriminierungsverbot des Ubereinkommens CEDAW schiitzt Frauen
vor Benachteiligungen (Art. 1) und verpflichtet die Vertragsstaaten zu einer
aktiven Gleichstellungspolitik, das heisst zu Férdermassnahmen, um die
faktische Gleichheit sicherzustellen (im Besonderen Art. 2, Art. 3). Art. 4
Abs. 1 CEDAW legt fest, dass Sondermassnahmen (einseitige Massnahmen),
die auf Zeit angelegt sind und eine Beschleunigung der De-facto-Gleichstel-
lung von Mann und Frau bewirken, bzw. bewirken sollen, keine Diskriminie-
rung derjenigen Personen darstellen, die nicht in deren Genuss kommen.

Das Geschlechtergleichstellungsgebot von Art. 8 Abs. 3 BV ist demnach in
Verbindung mit Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 1 und 4 (1) CEDAW asymmetrisch
auszulegen, um tatsachliche Gleichstellung anzustreben bzw. zu erzielen.
Daraus folgt:

e Asymmetrie ist aufgrund des CEDAW-Ubereinkommens nicht nur
erlaubt, sondern u.U. notwendig, um tatsachliche Gleichstellung in
einem Bereich herzustellen (vgl. Wortlaut von Art. 4 (1) CEDAW).

e Die Herstellung eines ausgewogenen Geschlechterverhaltnisses in
Bildung und Forschung und im Erwerbsleben — wie es die umstrit-
tene Massnahme verfolgte — ist volkerrechtlich (Art. 2 und 3
CEDAW) und verfassungsrechtlich (Art. 8 Abs. 2 und 3 BV) geboten.
Da damit eine zentrale Gerechtigkeitsforderung gestiitzt wird, kann
von einem gewichtigen, qualifizierten 6ffentlichen Interesse gespro-
chen werden.

e Das gewichtige, qualifizierte 6ffentliche Interesse (der Universitat,
der Offentlichkeit, des Erziehungswesens) addiert sich mit den Inte-
ressen der Frauen, weder als Individuen noch als Gruppe in tatsach-
licher Hinsicht benachteiligt zu werden. Diese Interessen stehen
demjenigen des im konkreten Einzelfall betroffenen Mannes gegen-
Uber, der nicht von der Massnahme profitiert. Es handelt sich dabei
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nicht um eine einfache, bipolare, sondern um eine multipolare Inte-
ressenlage, bei der mehrere Interessen fiir die Fordermassnahme
angefihrt werden kénnen.

e Eine solche Auffassung zu Art. 8 Abs. 3 BV reiht sich in die bundesge-
richtliche Praxis zum Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2 BV zu-
gunsten von auslandischen Staatsangehdrigen und Menschen mit
Behinderung ein (vgl. BGE 1291232, E.3.4.1, mit Hinweisen, auch
BGE 1291217, 1291392,E.3.2.2,126 11377, 1301352, E.6.1.2). Die
Schutzrichtung der Norm muss in der Interessensabwagung beriick-
sichtigt werden. Damit lasst sich ein intrinsisches, systematisches
Argument der kohdrenten Auslegung des Diskriminierungsverbots
vorbringen.

e Die Bevorzugung von Frauen bedeutet allerdings eine Benachteili-
gung von individuell betroffenen Méannern. Dies ist jedoch nicht
zwingend eine rechtlich erhebliche Diskriminierung dieser Manner.
Wenn multipolare Interessenskonflikte entstehen, ist das qualifi-
zierte 6ffentliche Interesse an der Férderung von Frauen mit in die
Waagschale zu legen (zum Prifprogramm siehe
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, 3. Auflage, Bern 2018, S.
455f.).

e Hinzu kommt, dass die angeordnete Sondermassnahme nur auf Zeit
angelegt war. Sie strebt sodann ein konkretes Gleichstellungsziel
(40%) mit einem effektiven, d.h. relativ rasch und nachhaltig wirken-
den Mittel (ausschliessliche Zulassung von Frauen) an.

Damit waren die Kriterien von Art. 4 (1) CEDAW erfillt, um der Benachteili-
gung der mannlichen Konkurrenten den Charakter einer rechtlich erhebli-
chen Diskriminierung zu nehmen.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass Art. 3 Abs. 3 GIG —der in
offentlichen Anstellungsverhaltnissen anwendbar ist — durch Art. 4 (1)
CEDAW verstarkt wird. Auch diese Bestimmung ist CEDAW-konform auszu-
legen.

Auch im Rahmen eines asymmetrischen Verstdandnisses des Diskriminie-
rungsverbots kbnnen Manner zeitweilige Sondermassnahmen zugunsten
von Frauen allerdings aufgrund des allgemeinen Rechtsgleichheitsgebots
(Art. 8 Abs. 1 BV) anfechten. Ungleichbehandlungen sind aufgrund von Art.
8 Abs. 1 BV zuldssig, wenn Differenzierungen aus ernsthaften sachlichen
Grinden getroffen werden und wenn sie verhaltnismassig sind. Die im vor-
liegenden Fall auf Frauen beschrankte Ausschreibung der universitaren Auf-
stiegsstelle basierte auf einem qualifizierten 6ffentlichen Interesse und da-
mit zweifellos auf einem triftigen sachlichen Grund. Die auf Frauen be-
schrankte Ausschreibung («Quote») verletzte deshalb das allgemeine Gebot
der Rechtsgleichheit nach Art. 8 Abs. 1 BV nicht, solange der Eingriff nicht
als unverhadltnismassig zu betrachten ist.
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Es lasst sich diskutieren, ob eine formelle gesetzliche Grundlage fiir die An-
ordnung der (zeitweiligen) Sondermassnahme nétig ist, wie dies das Bun-
desgericht annahm. Die Bestimmungen des Ubereinkommens sind fiir diese
Diskussion nur indirekt relevant. Einschrankungen von Grundrechten sind
nach dem — auf Freiheitsrechte zugeschnittenen — Art. 36 BV zuldssig, wenn
sie (u.a.) auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen. Nur im Falle eines
schweren Eingriffs ist jedoch ein formelles Gesetz erforderlich, bei leichten
Eingriffen genligt eine materiell-gesetzliche Grundlage. Fiihrt man diese Dif-
ferenzierung im Zusammenhang mit der Garantie der Rechtsgleichheit wei-
ter, muss die Anforderung an die gesetzliche Grundlage abgestuft werden,
je nachdem wie gewichtig die Griinde fiir unterschiedliche Behandlungen
mittels Sondermassnahmen sind und wie stark, d.h. auch wie lange, diese
Manner ausschliessen. Es sei an dieser Stelle bemerkt, dass nach der
hochstrichterlichen Praxis unter Umstanden auch die Rechtsanwendung be-
fugt ist, Differenzierungen im Rahmen der Rechtsgleichheit zu treffen. In
diesen Fallen wird die gesetzliche Grundlage fiir die Differenzierung direkt
aus dem Gleichheitssatz der Verfassung hergeleitet. Ob dies im dargestell-
ten Fall angerufen werden kann, liesse sich diskutieren. Immerhin lasst sich
das Argument nicht von der Hand weisen, dass das multipolare diskriminie-
rungsrechtliche Spannungsfeld zwischen Férderung von Frauen (als
Gruppe) sowie einzelner Kandidatinnen auf der einen und Benachteiligung
von einzelnen Mannern auf der anderen Seite fiir eine solide gesetzliche
Grundlage spricht, welche einen politisch legitimierten Rahmen fiir die Dis-
kussion der Verhaltnismassigkeit des individuellen Eingriffs setzen kann.

Die Perspektive von CEDAW, welche der Forderung von temporaren
Sondermassnahmen bei der Bekampfung von Diskriminierung eine wichtige
Bedeutung beimisst, lasst zudem historische Argumente, die das Bundes-
gericht in der Auslegung von Art. 3 Abs. 3 GIG heranzog, gegentiber syste-
matischen Argumenten und einer volkerrechtskonformen Auslegung in den
Hintergrund riicken, zumal die Entstehungsgeschichte von Art. 3 Abs. 3 GIG
interpretationsbedurftig ist.

Allgemeine Empfehlung Nr. 25/2004 on Temporary Special Measures
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/1 Gl
obal/INT_CEDAW_GEC 3733 E.pdf

Vgl. auch die Empfehlung des CEDAW-Ausschusses, vermehrt temporare
Sondermassnahmen zu ergreifen, in den Abschliessenden Bemerkungen
zum 4/5. Landerbericht der Schweiz von 2016, N. 21
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/170223 CEDAW_Empfehlun
gen 2016 inoffizielle deutsche Uebersetzung.pdf (inoffizielle deutsche
Ubersetzung)

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?
symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (in den sechs offiziellen UN-
Sprachen), Ziff. 20/1.
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Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zum Diskriminierungsbegriff (Art. 1)
und den Verpflichtungen der Vertragsstaaten gemass Art. 2, zitiert in Teil 6;
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSe-
arch.aspx?Lang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17

Modellbeispiel 2: Erwerbsleben
Ausschluss einer Bewerberin aus dem Anstellungsverfahren

Sachverhalt Die romisch-katholische Kirchgemeinde G. des Kantons Z. (eine offentlich-
rechtliche Korperschaft) schreibt die Stelle eines Pfarrers zur Flihrung des
Pfarramtes aus. Es bewerben sich acht Manner und eine Frau. Die Frau
wird von der Pfarrwahlkommission der Kirchgemeinde unter Hinweis auf
ihr Geschlecht bzw. das Verbot der Weihe von Priesterinnen (Frauen-
ordination) aus dem Verfahren ausgeschlossen.

Anwendbares Art. 8 Abs. 3 der Bundesverfassung; Art. 3 Abs. 2 und Art. 5 Abs. 2 Bundes-

Schweizer gesetz Uber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG, SR 151.1) waren

Recht nach grammatikalischer Auslegung anwendbar: Religionsgemeinschaften
mit 6ffentlich-rechtlichem Korperschaftsstatus sind grundsatzlich dem
Staat zuzurechnen, weshalb Ungleichbehandlungen aufgrund des Ge-
schlechts unzulassig sind. Die Botschaft des Bundesrates zum Gleichstel-
lungsgesetz scheint dies aufgrund des religiésen Hintergrunds aber zu ver-
neinen.

«Grundsatzlich darf das Geschlecht nicht als Kriterium verwendet werden.
Es kann allerdings in einigen genau festgelegten Fallen ein wesentliches
Merkmal fiir die Auslibung einer Arbeit sein. Dies ist der Fall flr Berufe der
darstellenden Kunst oder der Modebranche (Schauspielerinnen und Schau-
spieler, Sangerinnen und Sanger, Mannequins und Dressmen, Modelle
usw.). Auch besondere Umstdande konnen dazu flihren, dass ein bestimm-
tes Geschlecht wesentlich ist, beispielsweise flir Arbeitsplatze in einer
Sozialeinrichtung, die nur fiir Personen des einen Geschlechts bestimmt ist
(z. B. ein Frauenhaus), oder wo religiose Griinde dies gebieten wie bei
Priestern. Soweit das Merkmal des Geschlechts als Auswahlkriterium sach-
lich gerechtfertigt ist, liegt keine Diskriminierung vor.» (Botschaft GIG
24.2.1993, BBl 1993 1 1248, S. 1297).

Im Ubrigen vermittelt Art. 5 Abs. 2 GIG lediglich ein Recht auf Entschidi-
gung (und kein Recht auf Verfahrenseinbezug oder gar Anstellung). Das
Bundesgericht wiirde eine entsprechende Beschwerde vermutlich abwei-
sen. Dabei handelt es sich vereinfacht gesagt um einen Konflikt zwischen
dem Geschlechterdiskriminierungsverbot (welches durch die 6ffentlich-
rechtliche Kérperschaft ebenso zu beachten ist wie die Vorgaben des GIG)
und dem Verbot der Einmischung in innerkirchliche Angelegenheiten auf-
grund der Religionsfreiheit nach Art. 15 BV. Die Botschaft verkennt, dass
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offentlich-rechtliche Korperschaften anders als rein privatrechtlich organi-
sierte Religionsgemeinschaften («Tendenzbetriebe») wie staatliche Einhei-
ten zu betrachten sind, weshalb sie direkt an Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV gebun-
den sind.

Argumentation  Art. 2 und Art. 7 CEDAW sind hier einschlagig. Sie verpflichten die Ver-

mit CEDAW tragsstaaten, mit gesetzgeberischen und anderen Massnahmen fir die
rechtliche und tatsachliche Verwirklichung der Gleichberechtigung zu sor-
gen (Art. 2 lit. a) und sicherzustellen, dass staatliche Behorden und offentli-
che Einrichtungen im Einklang mit dieser Verpflichtung handeln (Art. 2 lit.
d). Art. 7 verpflichtet zu geeigneten Massnahmen zur Beseitigung der Dis-
kriminierung von Frauen und zur Gewahrleistung gleicher Rechte hinsicht-
lich der Bekleidung 6ffentlicher Amter auf allen Ebenen (Art. 7 lit. b). Ver-
schiedene Allgemeine Empfehlungen des Frauenrechts-Ausschusses unter-
streichen die Bedeutung dieser Bestimmungen:

Allgemeine Empfehlung Nr. 28/2010: «35. Paragraph 2 (d) establishes an
obligation of States parties to abstain from engaging in any act or practice
of direct or indirect discrimination against women. States parties must en-
sure that State institutions, agents, laws and policies do not directly or ex-
plicitly discriminate against women. They must also ensure that any laws,
policies or actions that have the effect or result of generating discrimina-
tion are abolished.»

Allgemeine Empfehlung Nr. 23/1997, N. 10 allgemein: «In all nations, the
most significant factors inhibiting women's ability to participate in public
life have been the cultural framework of values and religious beliefs (...)»
Zu Art. 7 lit. b: «The right to hold public office and to perform all public
functions (article 7, para. (b)): 30. The examination of the reports of States
parties demonstrates that women are excluded from top-ranking positions
in cabinets, the civil service and in public administration (...).»

Ferner kann mit Art. 11 Abs. 1 lit. b CEDAW argumentiert werden. Diese Be-
stimmung verbietet staatlichen und privaten Arbeitgebern, Bewerberinnen
bei der Einstellung zu diskriminieren oder Stellenanforderungen zu formu-
lieren, die nur von Mannern erfiullt werden kénnen.

Allgemeine Empfehlungen in:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.as
pX

Vgl. auch die Abschliessenden Bemerkungen 2016 des Ausschusses
CEDAW zum 4./5. Staatenbericht der Schweiz, N. 31 und 37
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/170223 CEDAW_Empfehlu
ngen 2016 inoffizielle deutsche Uebersetzung.pdf (nicht offizielle
deutsche Ubersetzung)

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx
?symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (alle UNO-Sprachen)
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Im konkreten Im konkreten Fall bieten sich zwei Argumentationsmoglichkeiten an:

Fall
e Das Verbot der Frauenordination knilpft direkt und unmittelbar an

das weibliche Geschlecht an, ohne dass hierfiir biologische oder
funktionale Grinde vorliegen wiirden. Die 6ffentlich-rechtliche
Anerkennung verleiht den betreffenden Religionsgemeinschaften
Hoheitsgewalt Gber ihre Mitglieder und stattet sie mit vielfaltigen
(staatlichen) Privilegien aus wie dem Recht zur Steuererhebung und
dem Zugang zu Daten der Einwohnerkontrolle. Die Nichtanstellung
aufgrund des Geschlechts durch eine 6ffentlich-rechtliche Kérper-
schaft verletzt das Diskriminierungsverbot in Art. 2 lit. d CEDAW.

e Andererseits muss auch eine volkerrechtskonforme Interpretation
des Gleichstellungsgesetzes — im Lichte von Art. 2 lit. d, Art. 7 lit. b
und Art. 11 Abs. 1 lit. b CEDAW — das Anliegen des Schutzes inner-
kirchlicher Autonomie zurlckdrangen.

Vgl. dazu auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 2 lit. d, zitiert in Teil 6:
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSe-
arch.aspx?Lang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17

Modellbeispiel 3: Erwerbsleben
Lohngleichheit

Sachverhalt Mehrere Berufsverbande im Gesundheitswesen (darunter der Schweizer
Berufsverband der Pflegefachfrauen und Pflegefachmanner SBK und der
Schweizerische Hebammenverband) sowie 13 Angehdrige dieser Berufe
verlangten vom St. Galler Verwaltungsgericht die Feststellung, dass ihre
Lohneinstufung diskriminierend ist. Parallel zu dieser Feststellungsklage
verlangten die Einzelklagerinnen die Auszahlung der Differenz zwischen
dem effektiv ausbezahlten Lohn und dem Lohn, auf den sie nach ihrer Auf-
fassung Anspruch gehabt hatten, rickwirkend auf fiinf Jahre. Der vom
St. Galler Verwaltungsgericht beauftragte Gutachter verglich die Pflegebe-
rufe mit dem typischen Mannerberuf des Polizisten und stellte fest, dass
drei der typischen Frauenberufe, fiir die eine Neueinstufung verlangt
wurde, nicht nur nicht benachteiligt, sondern gegeniliber dem Polizisten
sogar zu hoch eingestuft waren. Dagegen kam das Gutachten bei zwei Be-
rufsgruppen — den Krankenschwestern und den Hebammen (Wortlaut Ver-
waltungsgericht SG) — zum Schluss, dass sie im Vergleich zu den Polizisten
tatsachlich zu wenig Lohn erhielten. Die Analyse zeigte ausserdem, dass die
Krankenschwestern und die Hebammen auch im Vergleich zu anderen
Frauenberufen und zu einem geschlechtsneutralen Beruf zu tief eingestuft
waren (vgl. Urteil des Bundesgerichtes 8C_1012/2010 vom 31.08.2010,
teilweise publiziert in BGE 136 1l 393; Zusammenfassung auf www.gleich-
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stellungsgesetz.ch SG/14). Zur neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richts zu Beschwerden betreffend kollektiver Lohndiskriminierung siehe
auch BGE 142 11 49 und 144 11 65.

Anwendbares Gemass Art. 8 Abs. 3 Satz 3 Bundesverfassung haben Mann und Frau

Schweizer Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit. Dieses verfassungs-

Recht massige Individualrecht wird in Art. 3 und 5 des Bundesgesetzes liber die
Gleichstellung von Frau und Mann (GIG, SR 151.1) konkretisiert.

Gemass dem St. Galler Verwaltungsgericht liegt keine geschlechtsbedingte
Diskriminierung der Krankenschwestern und Hebammen im Sinne von Art.
8 Abs. 3 BV und Art. 3 GIG vor, da sie auch im Vergleich mit verschiedenen
weiblich dominierten sowie einem neutralen Beruf eine zu tiefe Einstufung
aufwiesen. Diese wiirden daher nur mit Blick auf das allgemeine Gleichbe-
handlungsgebot gemass Art. 8 Abs. 1 BV zu schlecht entl6hnt.

Das Bundesgericht hob das Urteil des St. Galler Verwaltungsgerichts auf
und hiess die Beschwerde der Krankenschwestern und Hebammen gut. Ge-
mass Bundesgericht ist es nicht plausibel, warum Ungleichheiten innerhalb
weiblich dominierter Berufe eine geschlechtsspezifische Diskriminierung
ausschliessen sollen. Der Arbeitgeber kdnne nicht eine Diskriminierung
durch eine andere rechtfertigen (BGE 127 Il 207). Somit sei eine Lohndiskri-
minierung auch moglich, wenn der Arbeitgeber die Angestellten des glei-
chen Geschlechts ungleich behandle. Das Bundesgericht halt fest, dass es
dem Kanton als Arbeitgeber nicht gelungen sei, den Beweis fiir eine nicht
im Geschlecht der Beschwerdefiihrerinnen begriindete Schlechterstellung
der Entl6hnung zu erbringen.

Argumentation  Art. 2 lit. c und d sowie Art. 11 Abs. 1 lit. d CEDAW kdnnen hier, ebenso
mit CEDAW wie in vergleichbaren Lohndiskriminierungsfillen, erganzend und konkreti-
sierend herangezogen werden.

e Art. 2 lit. c CEDAW verpflichtet die Schweizer Gerichte, das in
Art. 3 GIG statuierte Diskriminierungsverbot in Bezug auf die Lohn-
gleichheit von Frau und Mann wirksam anzuwenden; Art. 2 Bst. d
CEDAW nimmt die staatlichen Behorden als Arbeitgeber direkt in
die Pflicht.

e Art. 11 Abs. 1 lit. d CEDAW halt das Recht auf gleiches Entgelt so-
wie auf Gleichbehandlung bei gleichwertiger Arbeit fest und weist
damit auf die Tatsache hin, dass die Geschlechtersegregation auf
dem Arbeitsmarkt zu indirekter Lohndiskriminierung in weiblich
dominierten Berufskategorien fiihrt. Der Grundsatz des gleichen
Lohns fiir gleichwertige Arbeit ist daher insbesondere mit Blick auf
die lohnmassige Bewertung von typischen Frauenberufen im Ver-
gleich zu typischen Mannerberufen von Bedeutung.

Die Allgemeine Empfehlung Nr. 13/1989 unterstreicht die Bedeutung des
Grundsatzes «gleicher Lohn fir gleiche oder gleichwertige Arbeit» und
empfiehlt den Konventionsstaaten, die Erforschung, Entwicklung und die
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Ubernahme von Arbeitsbewertungssystemen anzustreben, die auf
geschlechtsunabhangigen Kriterien basieren und damit den Vergleich
zwischen frauendominierten und mannerdominierten Arbeitsplatzen
erleichtern, und die Resultate in ihren Berichten an den Ausschuss fur die
Beseitigung der Diskriminierung der Frau vorzulegen.

Allgemeine Empfehlung Nr. 13/1989
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.asp
X

Es bleibt darauf hinzuweisen, dass die Abschliessenden Bemerkungen des
Ausschusses zum Dritten Staatenbericht den Schweizer Behérden ausdriick-
lich empfehlen, «weiterhin an der Entwicklung von Arbeitsplatzbewer-
tungssystemen zu arbeiten, mit dem Ziel die Lohndifferenz zu verringern
und schliesslich aufzuheben» (N. 38). Das beanstandete Lohnsystem des
Kantons St. Gallen beruht tatsachlich nicht auf einer systematischen Ar-
beitsplatzbewertung. Auch in den Empfehlungen zum Vierten/Flinften Staa-
tenbericht findet sich die Aufforderung, die Anstrengungen zur Beseitigung
des Lohngefilles zu verstarken.

Vgl. die Abschliessenden Bemerkungen 2016 des Ausschusses CEDAW zum
4./5. Staatenbericht der Schweiz, N. 37
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/170223 CEDAW_ Empfehlu
ngen 2016 inoffizielle deutsche Uebersetzung.pdf (nicht offizielle
deutsche Ubersetzung)

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx
?symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (in den sechs offiziellen UN-
Sprachen)

Abschliessende Bemerkungen 2009 des Ausschusses CEDAW zum Dritten
Staatenbericht der Schweiz, N. 38
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/090820 CEDAW-
Empfehlungen 2009 D.pdf (nicht offizielle deutsche Ubersetzung);
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Down-
load.aspx?symbolno=CEDAW%2fC%2fCHE%2fCO%2f3&Lang=en (in den
sechs offiziellen UN-Sprachen)

Vgl. dazu auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 2 lit. ¢, zitiert in Teil 6:
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?La
ng=en&TreatylD=3&DocTypelD=17
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Modellbeispiel 4: Erwerbsleben
Sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz

Sachverhalt Die Angestellte eines Bistums beklagt sich, sie habe auf ihrem Computer am
Arbeitsplatz mehrere sexistische Mails erhalten, die an das ganze Personal
der Diozese verschickt wurden und deren Inhalt fir sie als Frau und als
Christin sehr verletzend seien. Es handelt sich insbesondere um ein Zitat
von Flaubert, wonach «die Frauen der einen die andern gliicklich machen».
Ein anderes Beispiel: «Seid nicht gemein zu den Frauen ... Das erledigt die
Natur im Lauf der Zeit selbst.»

Anwendbares Art. 328 OR / Art. 4, 5 Bundesgesetz Uber die Gleichstellung von Frau und

Schweizer Mann (GIG, SR 151.1) / Art. 6 Bundesgesetz {iber die Arbeit in Industrie, Ge-
Recht werbe und Handel (ArG, SR 822.11) / Art. 2 Verordnung 3 zum ArG (ArGV 3,
SR 822.113).

Es stellt sich die Frage, inwiefern die Mails (mit sexistischen, aber nicht im
eigentlichen Sinne sexuellen Inhalten) der Definition von sexueller Belasti-
gung gemass Art. 4 des Gleichstellungsgesetzes entsprechen. Nach diesem
Artikel ist sexuelle Belastigung ein Verhalten sexueller Natur oder ein ande-
res Verhalten aufgrund der Geschlechtszugehorigkeit, das die Wiirde einer
Person am Arbeitsplatz verletzt. Die Arbeitgebenden sind verpflichtet, ihr
Personal gegen sexuelle Beldstigung durch Vorgesetzte, Kolleginnen und
Kollegen oder Dritte zu schiitzen (Art. 328 OR). Wenn sie die zur Verhinde-
rung und Beendigung einer sexuellen Beldstigung notigen Massnahmen
nicht ergreifen, kdnnen sie zur Zahlung einer Entschadigung verurteilt wer-
den (Art. 5 Abs. 3 GIG).

Die Schweizer Gerichte haben sich bisher noch nicht klar zur Frage gedus-
sert, inwiefern Artikel 4 GIG auf ein belastigendes Verhalten, das zwar
frauenfeindlich, aber nicht im engeren Sinn sexuell ist, angewendet werden
kann. Die Lehre ist in dieser Frage gespalten. Manche Autorinnen sind der
Ansicht, in diesem Fall kdnne nur Art. 3 GIG zur Anwendung kommen; an-
dere finden, sexistische Belastigung falle sehr wohl unter Art. 4 GIG und
konne somit zu einer Entschadigung nach Art. 5 Abs. 3 GIG berechtigen.

Es bleibt darauf hinzuweisen, dass fiir die Angestellten der Diozese die per-
sonliche Ausnahme vom Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes (Art. 3 lit.
a ArG) nicht greift, weil sie zum Verwaltungspersonal gehort, keine spiritu-
elle Aufgabe hat und auch nicht Ordensschwester ist (vgl. die entspre-
chende Wegleitung zu Art. 3 ArG,
https://www.seco.admin.ch/dam/seco/de/dokumente/Arbeit/Arbeitsbe-
dingungen/Arbeitsgesetz%20und%20Verordnungen/Wegleitungen/Weglei-
tung-ArG/ArG art03.pdf.download.pdf/ArG art03 de.pdf)
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Argumentation  Frau M. kann verlangen, dass Art. 328 OR sowie Art. 4 und 5 GIG volker-
mit CEDAW rechtskonform ausgelegt werden miissen, d.h. im Lichte von Art. 11 Abs. 1
lit. f in Verbindung mit Art. 5 CEDAW.

Art. 11 Abs. 1 lit. f CEDAW schiitzt die Gesundheit am Arbeitsplatz. Zwar
wird im CEDAW-Text sexuelle Belastigung nicht ausdriicklich erwahnt, doch
der CEDAW-Ausschuss prazisiert, dass die Gleichbehandlung im Berufsle-
ben ernsthaft gefahrdet werden kann, wenn Frauen der geschlechtsbezoge-
nen Gewalt, z. B. der sexuellen Beladstigung am Arbeitsplatz ausgesetzt sind
(vgl. Aligemeine Empfehlung Nr. 19/1992, N. 17). Art. 5 lit. a CEDAW ver-
pflichtet die Staaten, alle geeigneten Massnahmen zu ergreifen, «um einen
Wandel in den sozialen und kulturellen Verhaltensmustern von Mann und
Frau zu bewirken und so zur Beseitigung von Vorurteilen sowie von her-
kommlichen und allen sonstigen auf der Vorstellung von der Unterlegenheit
oder Uberlegenheit des einen oder anderen Geschlechts oder der stereo-
typen Rollenverteilung von Mann und Frau beruhenden Praktiken zu gelan-
gen». Im Lichte dieser Bestimmungen ist anzuerkennen, dass das Verbot
der sexuellen Belastigung auf belastigendes Verhalten abzielt, das auf der
Vorstellung von Unterlegenheit bzw. Uberlegenheit des einen oder des an-
dern Geschlechts oder auf mannlichen und weiblichen Rollenstereotypen
basiert, seien diese nun sexueller Natur im engeren Sinn oder nicht.

Vgl. dazu auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 5, zitiert in Teil 6:
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSe-
arch.aspx?Lang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17

Modellbeispiel 5: Erwerbsleben
Freistellung wegen Schwangerschaft

Sachverhalt Frau M. bekleidet eine Kaderposition in einem Unternehmen und ist im
6. Monat schwanger. |hr Vorgesetzter eréffnet ihr, dass sie ab sofort und
bis zur Geburt ihres Kindes freigestellt sei. Die Begriindung lautet folgen-
dermassen: In der Abteilung von Frau M. steht ein grosses Reorganisations-
projekt an, und da aufgrund von Frau M.s fortgeschrittener Schwanger-
schaft mit vielen Absenzen zu rechnen sei, kdnne sie die Projektleitung fiir
diese komplexe Reorganisation nicht Glbernehmen. Fir diese Projektleitung
wurde bereits eine jingere Mitarbeiterin befristet angestellt.

Anwendbares Art. 319 Abs. 1 OR, 328 OR, Art. 3 Abs. 2 GIG
Schweizer

Recht Es stellt sich zunachst die Frage, ob ein Beschaftigungsanspruch von
Frau M. als Arbeitnehmerin besteht (Art. 319 OR). Die neuere Lehre bejaht
dies, wahrend das Bundesgericht dies lediglich fiir Berufsgruppen bejaht,
bei denen die Beschaftigung auch dem Erhalt der Berufsfahigkeit (z.B.
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Pilot/innen, Kiinstler/innen, Profifussballer) gilt oder bei Kadermitgliedern
mit langer Kiindigungsfrist.

Die Beschaftigungspflicht wird aus dem Schutz der Personlichkeit der Ar-
beitnehmerin und der Firsorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328) abgelei-
tet: Arbeit bedeutet nicht nur Broterwerb sondern Entwicklung und
Verwirklichung der Personlichkeit. Die Weigerung, die Arbeitsleistung
entgegen zu nehmen, driickt Geringschatzung der Arbeitnehmerin aus.

Die Freistellung von Frau M. stellt eine Verletzung von Art. 3 Abs. 2 GIG dar;
die Aufzahlung ist nicht abschliessend. Frau M. wurde aufgrund ihrer
Schwangerschaft freigestellt, dies stellt eine direkte Diskriminierung auf-
grund ihres Geschlechts dar. Auch fiir den Fall, dass die Beschéaftigungs-
pflicht verneint wird, ist Frau M.s Freistellung klar rechtswidrig, da
geschlechtsdiskriminierend. Zudem besteht der Verdacht, dass mit dieser
Freistellung das Kiindigungsverbot wahrend der Sperrfrist (Art. 336¢c OR)
umgangen werden soll.

Argumentation  Frau M. kann verlangen, dass Art. 319 und 328 OR sowie Art. 3 GIG volker-

mit CEDAW rechtskonform und verfassungsrechtskonform ausgelegt werden missen,
d.h. im Lichte von Art. 2 und Art. 11 Abs. 1 und 2 CEDAW und Art. 8 Abs. 3
BV.

Frau M. kann sich nebst den arbeitsrechtlichen Bestimmungen und dem
GIG insbesondere auf Art. 11 CEDAW berufen. Art. 11 Abs. 1 lit. bund c
CEDAW geben Frau M. ein Recht auf die gleichen Arbeitsmoglichkeiten und
Arbeitsbedingungen. Als Kaderfrau werden mit der Freistellung auch Frau
M.s weitere beruflichen Aufstiegsmdglichkeiten gefahrdet. Im Lichte von
Art. 11 Abs. 2 CEDAW, welcher die Beseitigung von Diskriminierungen we-
gen Mutterschaft und Ehestand explizit gebietet, ist dies unzulassig.

Art. 2 lit. c CEDAW verpflichtet die Schweizer Gerichte, die arbeitsrechtli-
chen Bestimmungen und das GIG diskriminierungsfrei anzuwenden;

Art. 2 lit. e CEDAW enthalt die Verpflichtung, Massnahmen zur Beseitigung
von Diskriminierung durch Unternehmen zu ergreifen.

Vgl. dazu auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 2 lit. ¢, 11 Abs. 2 lit. b,
zitiert in Teil 6:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?L
ang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17
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Modellbeispiel 6: Sozialversicherungsrecht
IV-Rentenberechnung aufgrund des hypothetischen Einkommens

Sachverhalt Frau F. lebt seit acht Jahren getrennt von ihrem Ehemann und ist Mutter
von zwei Tochtern, welche unter ihrer Obhut stehen. Sie erhélt Unterhalt
fir die Kinder sowie tiefe Frauenalimente. Seit der Trennung hat sie mit
steigendem Alter ihrer Kinder jedes Jahr mehr gearbeitet, zuletzt 50 Pro-
zent als Fachverkauferin. Verdienst und Alimente reichen nur knapp zur De-
ckung des Existenzminimumes. Sie ist 38 Jahre alt, als bei ihr im Frihling
2009 nach akuter schwerer Erkrankung und Spitalaufenthalt Multiple Skle-
rose diagnostiziert wird. Dieser MS-Schub flihrt trotz Rehabilitation zu
schwerwiegenden, bleibenden Schadigungen des Gehirns. Seither leidet sie
unter massiven Schwache- und Erschopfungszustanden (fatigue), Konzent-
rationsstorungen und Gedachtnisverlust und ist zu 100 Prozent krank-
geschrieben. Gestiitzt auf die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit durch das
Spital wird Anfang 2010 ein IV-Verfahren eingeleitet. Gleichzeitig reicht der
Ehemann die Scheidung ein. Die Kinder sind im Moment der Erkrankung
12 bzw. 14 Jahre alt und im Moment der Gesuchseinreichung 13 und
15 Jahre alt.

Anwendbares Art. 28 Bundesgesetz liber die Invalidenversicherung (IVG, SR 831.20), Art.
Schweizer 16 Bundesgesetz uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
Recht (ATSG, SR 830.1) (Grad der Invaliditat)

Das Gesuch von Frau F. betreffend einer vollen IV-Rente wird unter ande-
rem mit der Begriindung abgelehnt, es sei nicht erhartet, dass die Klientin
in den nachsten Jahren ein Valideneinkommen auf der Basis eines Beschaf-
tigungsgrades von 80 Prozent erwirtschaften wollte.

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat im Februar
2016 die Beschwerde einer Schweizerin gutgeheissen, mit der Begriindung,
dass die von der Schweiz angewandte Invaliditdatsbemessung fir Teilzeit-
beschaftigte frauendiskriminierend sei (EGMR-Urteil vom 2. Februar 2016
[7186/09]; Revisionsurteil des Bundesgerichts in BGE 143 | 50). Das Bundes-
gericht hielt in der Folge auch in BGE 143 | 60, Regeste, fest, dass eine Ren-
tenherabsetzung EMRK-widrig sei, wenn «allein familidare Griinde (die Ge-
burt von Kindern und die damit einhergehende Reduktion des Erwerbs-
pensums) flr einen Statuswechsel von ‘vollerwerbstatig’ zu ‘teilerwerbsta-
tig’ (...) sprechen».

Argumentation  Frau F. kann verlangen, dass die Sozialversicherungsgesetzgebung volker-
mit CEDAW rechtskonform (und verfassungskonform) ausgelegt werden muss, d.h.
im Lichte von Art. 2 lit. d und Art. 11 Abs. 1 lit. e CEDAW sowie
Art. 8 Abs. 3 BV.
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Laut Art. 11 Abs. 1 lit. e CEDAW haben die Vertragsstaaten geeignete Mass-
nahmen zu treffen, um den Frauen gleiche Rechte mit Bezug auf soziale Si-
cherheit, im Besonderen bei Invaliditdt zu gewahrleisten. Damit ist es Auf-
gabe der Behorden, in den Sozialversicherungen strukturelle Diskriminie-
rung zu bekampfen, die auf der genderstereotypen Annahme beruht, dass
Frauen mit Kindern ihren Beschaftigungsgrad tief halten. Im vorliegenden
Fall ist besonders stossend, dass die Scheidungsrechtspraxis von der gegen-
teiligen Annahme ausgeht. Die zitierte Praxis zur IV-Rente verkennt die
Wechselwirkungen, welche zwischen der Berechnung des hypothetischen
Einkommens nach ATSG/IVG und der Scheidungsrechtspraxis bestehen.
Letztere verpflichtet Frauen zu einer Steigerung der Erwerbstatigkeit mit
zunehmendem Alter der Kinder. Seit der letzten Familienrechtsrevision im
Jahre 2000 werden den Ehefrauen mit Kindern im Alter von 13 und 15 Jah-
ren in der Regel keine Frauenalimente mehr zugesprochen. Es wird von
ihnen erwartet, dass sie mit steigendem Alter der Kinder wieder voll er-
werbstatig sein konnen (50% ab obligatorischer Einschulung des jlingsten
Kindes, meist mit dessen 4. Lebensjahr; 80% wenn das jiingste Kind mit 12
Jahren die Sekundarstufe | erreicht; 100% wenn das jingste Kind 16 Jahre
alt ist, BGer 5A_384/2018 vom 21. September 2018, E. 4.7.6).

Vgl. dazu auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 2 lit. d, zitiert in Teil 6:
http://www2.ohchr.org/english/law/jurisprudence.htm;
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?La
ng=en&TreatylD=3&DocTypelD=17
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Modellbeispiel 7: Eherecht
Berechnung des hypothetischen Einkommens bei Trennung und Scheidung

Sachverhalt Frau M. ist 59 Jahre, Herr M. 60 Jahre alt. Sie sind seit 29 Jahren verheira-
tet, kinderlos. Es kommt zur Trennung. Es ist klar, dass 2 Jahre spater die
Scheidung folgen wird. Die Eheleute M. lebten seit Jahren das Modell der
Zuverdienstehe. Herr M. verdient rund Fr. 10'000 pro Monat. Nach rund
20 Ehejahren begann Frau M. mit einer Teilzeiterwerbstatigkeit von rund
30 Prozent. Sie ist Musiklehrerin, arbeitet rund 6 bis 9 Stunden pro Woche
an zwei verschiedenen Schulen. Sie hat lange Arbeitswege. Jedes Semester
werden je nach Anmeldung der Schiilerinnen und Schiiler die Wochen-
stunden festgelegt. Diese variieren zum Teil erheblich. Mit einer Erhéhung
der Stundenzahl Gber das ihr bisher maximal Zugeteilte kann sie an beiden
Schulen nicht rechnen. Frau M. befiirchtet, aufgrund ihres Alters, ihrer
Jahre zurickliegenden, heute nicht mehr anerkannten Ausbildung und ihrer
eingeschrankten Berufserfahrung keine weiteren Verdienstmoglichkeiten in
ihrem Beruf zu finden. In ihrem eher abgelegenen Wohnumbkreis ist es zu-
dem schwierig, private Schilerinnen und Schiiler zu finden.

Frau M. erzielt derzeit ein Einkommen von rund Fr. 2'600 pro Monat. Ihre
gesundheitliche Situation lasst grundsatzlich eine Erwerbstatigkeit Gber
50 Prozent nicht zu, was von Herrn M. im Verfahren anerkannt wird. Er
argumentiert aber, sie kbnne ohne weiteres von den bisherigen 30 auf

50 Prozent aufstocken. Es liegen unbestritten bessere wirtschaftliche Ver-
haltnisse vor.

Anwendbares In Anwendung von Art. 176 ZGB in Verbindung mit Art. 125 Abs. 2 ZGB geht

Schweizer das erstinstanzliche Gericht davon aus, dass der Wiedereinstieg in das Er-

Recht werbsleben fiir Frau M. zumutbar ist und nimmt bereits im eheschutz-
richterlichen Trennungsverfahren ein hypothetisches Einkommen an von
Fr. 4200 bei einer 50-prozentigen Erwerbstatigkeit. Frau M. erhélt eine
Ubergangsfrist von 5 Monaten, bis einen Monat vor Beginn des nichsten
Schulsemesters, um das Pensum an Schulen zu erweitern oder ihr Einkom-
men durch Privatunterricht zu erhéhen.

Ist mit einer Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushaltes nicht mehr
ernsthaft zu rechnen, sind laut Bundesgericht bei der Beurteilung der Frage
der (Wieder-)Aufnahme oder Ausdehnung der Erwerbstatigkeit der Ehefrau
die fiir den nachehelichen Unterhalt geltenden Kriterien von Art. 125 Abs. 2
ZGB mit einzubeziehen. Das gilt fiir das Verfahren fiir Vorsorgliche Mass-
nahmen (fiir die Dauer des Scheidungsverfahrens), aber auch bereits fir
das Eheschutzverfahren nach Art. 176 ZGB (BGE 5A_62/2011).
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Das bedeutet, dass die Beurteilung der gegenwartigen und zuklnftigen
Eigenversorgungskapazitat nach den Kriterien von Art. 125 Abs. 2 ZGB er-
folgt. Diese Kriterien sind u.a. Alter, Ausbildung, Gesundheit, Arbeitsmarkt.
Ist eine Ehefrau in einer langjahrigen lebenspragenden Ehe nicht erwerbs-
tatig, an die 50 Jahre alt (die friihere Rechtsprechung setzte die Grenze auf
45 Jahre) oder alter (im Zeitpunkt der Trennung, nicht der Scheidung), ist
ihr der Einstieg in den Arbeitsmarkt nicht mehr zuzumuten. Diese Vermu-
tung kann allenfalls im Einzelfall umgestossen werden. Das Bundesgericht
wendet diese Regel meist nicht an, wenn die Ehefrau bereits vor der Tren-
nung teilzeitlich erwerbstatig war (BGE 5A_319/2016). Das Alter sei bei Vor-
liegen einer Zuverdienstehe nicht oder nur in beschranktem Umfang zu be-
ricksichtigen (BGE 5A_206/2010). So wurde die Ausdehnung der Erwerbs-
tatigkeit bejaht bei Frauen zwischen 50 und 60 Jahren bei der Trennung.
Das Bundesgericht prift insbesondere, ob am Arbeitsplatz das Pensum der
Erwerbstatigkeit erhoht werden kann. Ist das zu verneinen, wird die Aus-
dehnung eher als nicht zumutbar erachtet (u.a. BGE 5A_4/2011;

5A 340/2011). Die Erwerbstatigkeit der Frauen in diesen Fallen war zwi-
schen 50 und 70%. Lag sie tiefer, wurde eher die Ausdehnung bejaht (BGE
5A_526/2014).

Auch die Arbeitsmarktlage ist zu beriicksichtigen. Die erste Instanz hat die
konkrete Situation fiir die 59-jahrige Frau M. auf dem Arbeitsmarkt nicht
wirklich gepruft. Diese Prifung hat gemadss Bundesgericht im Detail zu er-
folgen (u.a. BGE 5A_181/2017; 5A_311/2010; 5A_848/2010; 5A_515/2010;
5A 22/2010; 5C.171/2005). Indes greift das Bundesgericht nur in krassen
Fallen in das Ermessen der Vorinstanzen ein, so dass sehr optimistische Ar-
beitsmarktprognosen, die in den vorinstanzlichen Urteilen haufig vorkom-
men, und die damit einhergehende Annahme eines zu hohen hypotheti-
schen Einkommens bei Zuverdienstehen oft geschiitzt werden.

Argumentation  Unter dem Titel der volkerrechtskonformen (und verfassungskonformen)

mit CEDAW Auslegung lassen sich Art. 2 und Art. 16 Abs. 1 lit. c CEDAW zur Beurteilung
der Zumutbarkeit einer Erwerbstatigkeit und der Hohe des hypothetischen
Einkommens konkretisierend und erganzend heranziehen.
Art. 16 Abs. 1 lit. c statuiert die Verpflichtung der Vertragsstaaten, fir die
Beseitigung von Diskriminierungen und fiir die Gewahrleistung gleicher
Rechte und Pflichten der Ehegatten in der Ehe und bei ihrer Auflosung zu
sorgen. Auch die Allgemeine Empfehlung Nr. 29/2013 empfiehlt den Ver-
tragsstaaten, bei der Regelung der wirtschaftlichen Folgen der Ehe den un-
terschiedlichen Beitragen, welche die Ehegatten wahrend der Ehe geleistet
hatten, Rechnung zu tragen (N. 47). Dies spricht fir eine differenziertere
Argumentation:

e Lebten Eheleute in einer lebenspragenden langen Ehe in einer ge-
meinsam vereinbarten Rollenteilung, namlich in einer Hausfrauen-
oder Zuverdienstehe, welche den vollen Berufseinstieg mit 59 Jah-
ren erheblich erschwert, ist es geschlechterdiskriminierend, wenn
die mangelnde Weiterbildung und die Arbeitsmarktlage konkret zu
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wenig bericksichtigt wird und der Ehefrau ein zu hohes
hypothetisches Einkommen zugerechnet wird. Wohl wird immer
wieder betont, dass grundsatzlich die konkreten Umstande des Ein-
zelfalls zu beriicksichtigen sind; in der Praxis wird dies jedoch oft
nicht genligend differenziert.

e Gerade im Trennungsverfahren ist der Frage der Weiterbildung star-
ker Rechnung zu tragen. Dies bedeutet, dass es viel lingere Uber-
gangsfristen braucht, falls es der Ehefrau (iberhaupt zuzumuten ist,
aufgrund der im Detail gepriften Arbeitsmarktlage die Erwerbstatig-
keit auszudehnen. Im spateren Scheidungsverfahren ist die
Sachlage dann erneut im Detail zu prifen. Sollte sich die damalige
Prognose als nicht zutreffend erweisen, muss die Trennungs-
regelung abgedndert werden. Eine zu kurze Ubergangsfrist bis zur
(Wieder-)Aufnahme / Ausdehnung der Erwerbstatigkeit vermag im
Einzelfall als nicht vélkerrechtskonform erscheinen.

Allgemeine Empfehlung Nr. 29/2013 zu Art. 16 CEDAW, Economic conse-
guences of marriage, family relations and their dissolution, N. 43ff;
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/comments/CEDAW-C-
52-WP-1 en.pdf

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 2 und Art. 16 Abs. 1.lit. c,
zitiert in Teil 6:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?L
ang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17
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Modellbeispiel 8: Eherecht
Berechnung des familienrechtlichen Unterhalts, Mankoverteilung

Sachverhalt BGE 5A_767/2007.S. 6, Ziff. 5 =135 11l 66

Das Ehepaar S. heiratete im Marz 1994, die drei gemeinsamen Kinder wur-
den 1994, 1995 und 1997 geboren. Seit Juli 2006 leben die Eheleute ge-
trennt. Das Obergericht des Kantons Aargau reduzierte in zweiter Instanz
die vom Eheschutzrichter in erster Instanz festgelegten Kinderunterhalts-
beitrage flir einige Monate mit der Begriindung, die Beitrage in der erstin-
stanzlich festgelegten Hohe hatten zur Folge, dass der Kindsvater sein eige-
nes Existenzminimum nicht mehr decken kdnne. Damit wendete das Ge-
richt das System der einseitigen Mankoiberbindung an, wie dies der bishe-
rigen Praxis des Bundesgerichtes entspricht.

Anwendbares Bei der Festlegung der Unterhaltsbeitrage (vorliegend fiir die drei eigenen

Schweizer Kinder, das gilt aber auch fiir die Rente an den anderen Ehegatten) ist zu

Recht priifen, inwiefern der Unterhaltspflichtige Giberhaupt leistungsfihig ist. Es
werden dabei die Kriterien von Art. 125 Abs. 2 ZGB angewendet. Reichen
die beiden Einkommen fiir die Deckung der Bediirfnisse der Ehegatten und
Kinder nicht aus, geht das Bundesgericht in standiger Praxis davon aus, dass
fir alle familienrechtlichen Unterhaltskategorien (insbesondere der eheli-
che Unterhalt und der nacheheliche Unterhalt) dem Unterhaltspflichtigen
immer das volle Existenzminimum zu belassen ist. Bei der Festlegung von
Kinderunterhalt kann nur ausnahmsweise in das Existenzminimum einge-
griffen werden. Die unterhaltsberechtigte Person (im vorliegenden Fall die
Ehefrau, welche zusammen mit den Kindern lebt) hat das Manko allein zu
tragen.

Das Bundesgericht befasste sich im erwdahnten Urteil mit der Frage, ob
Grinde fir eine Praxisanderung vorliegen wirden. Es raumt zwar ein, dass
die Mankoteilung allenfalls der ratio legis besser entsprechen wiirde, aber
gewichtige praktische Griinde fiir die Weiterfiihrung des Systems der ein-
seitigen Mankotuberbindung sprechen. Zum einen sei die Koordination der
Flirsorgebehorden fir die Deckung des verteilten Mankos schwierig; zum
anderen ergadben sich im Falle des verteilten Mankos Schwierigkeiten im
Stadium der Zwangsvollstreckung fiir den Fall des Ausbleibens der Unter-
haltsbeitrage, was das Risiko von Doppelzahlungen durch die 6ffentliche
Hand erhdhe.

Das Bundesgericht rdumt ein, dass jener Ehegatte, der infolge der einseiti-
gen Mankoliberbindung Fiirsorgeleistungen in Anspruch nehmen muss, mit
einem Riickforderungsanspruch des Gemeinwesens konfrontiert sein kann.
Die Geltendmachung der Riickforderungsanspriiche wiirde aber von den
Kantonen unterschiedlich gehandhabt. In den meisten Féllen sei offen, ob
die alimentenberechtigte Person dereinst tGber ausreichende Mittel ver-
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fligen wird, damit sich dieser Riickforderungsanspruch Gberhaupt je reali-
sieren konne. Dieser Anspruch des Gemeinwesens sei deshalb nicht praxis-
relevant.

Das Bundesgericht prift weiter, ob die einseitige Mankolberbindung gegen
das Verbot der Geschlechterdiskriminierung (Art. 8 BV) verstdsst, verwirft
das aber sogleich, «denn Ausgangspunkt ist unabhangig von der Art des Un-
terhalts die faktisch bestehende Versorgungslage. So kann ein Hausmann
mit der gleichen Problematik konfrontiert sein und es stellt sich die Frage
der Mankotragung auch bei der registrierten Partnerschaft, insbesondere
aber beim Kindesunterhalt. Insofern sind die Ehegatten von der Verteilung
des Mankos nicht in ihrer Funktion als Mann und Frau, sondern als unter-
haltsverpflichteter und unterhaltsberechtigter Ehepartner betroffen.»

In der Botschaft zur Neuregelung des Kindesunterhaltsrechts hat der Bun-
desrat mit denselben Argumenten auf eine Anderung am geltenden Recht
verzichtet (Botschaft 2013, BBl 2014, 560). Dem folgten die Rate. Das neue
Kindesunterhaltsrecht gilt seit 2017, das Manko wird weiterhin einseitig
dem unterhaltsberechtigten, kinderbetreuenden Elternteil auferlegt. Die
Rechtsprechung wurde denn auch bestatigt (BGer 5A_553/2018 vom 2. Ok-
tober 2018).

Argumentation  |m Rahmen der volkerrechtskonformen (und verfassungskonformen) Ausle-
mit CEDAW gung lassen sich Art. 2 und Art. 16 Abs. 1 lit. c CEDAW (Gleichberechtigung
in der Ehe und bei ihrer Auflosung) und Art. 8 Abs. 3 heranziehen:

e Das Bundesgericht argumentiert aufgrund eines formellen Diskrimi-
nierungsbegriffs. Auf den ersten Blick ist das Kriterium des
Bundesgerichts geschlechtsneutral. Tatsache ist aber, dass es ge-
schlechtsspezifisch ungleiche Auswirkungen hat. Es ist aufgrund der
traditionellen Rollenverteilung iberwiegend die Ehefrau, welche im
Falle einer Trennung oder Scheidung weiterhin mit den Kindern zu-
sammenlebt und als Unterhaltsberechtigte das Manko tragt. Sie
muss Sozialhilfe beanspruchen, um ihr Existenzminimum und das
der Kinder zu decken. Insofern wirkt sich die geschlechtsneutrale
Regelung auf eine Geschlechtergruppe benachteiligend aus. Die Pra-
xis des Bundesgerichts kommt einer indirekten Diskriminierung
gleich und verstosst gegen Art. 8 Abs. 2 und 3 BV und Art. 16 Abs. 1
lit. c in Verbindung mit Art. 1 CEDAW, die auch materielle Diskrimi-
nierung verbieten.

e Das System der einseitigen Mankoliberbindung belastet ausschliess-
lich den unterhaltsberechtigten Ehegatten (wie erwdhnt, meist die
Ehefrau) mit der Riickzahlungspflicht fiir bezogene Sozialhilfe-
leistungen. Die Feststellung des Bundesgerichts, dies sei kaum
praxisrelevant, verkennt die Tatsache, dass geschiedene Frauen im
Laufe der Zeit durchaus ein Einkommen erzielen kénnen, das lGber
dem Existenzminimum liegt. Mit dem sinkenden Betreuungsauf-
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wand fir die dlter werdenden Kinder wird von ihnen ja auch erwar-
tet, dass sie eigenes Einkommen erwirtschaften. Die Frage der Rick-
zahlung der bezogenen Sozialhilfeleistungen kann somit durchaus
aktuell werden. Im Ubrigen wird bei Bezug von Sozialhilfegeldern
die Erklarung verlangt, dass im Erbfall das Guthaben an das Gemein-
wesen als abgetreten gilt — eine Regelung, welche infolge der einsei-
tigen Mankoiberbindung nur den unterhaltsberechtigten Ehegatten
(und damit meist die Frauen) belastet. Diese Praxis ist somit auch
aus diesen Griinden als geschlechterdiskriminierend zu charakteri-
sieren.

Die Allgemeine Empfehlung Nr. 29/2013 zu Art. 16 CEDAW betont im Ubri-
gen, dass die wirtschaftlichen Vor- und Nachteile, die sich aus der Ehe und
ihrer Auflésung ergeben, von beiden Ehegatten in gleicher Weise getragen
werden sollen (N. 43ff, bes. N. 45). Die Argumentation kann sich auch direkt
auf eine Empfehlung des Ausschusses an die Schweiz stiitzen: Er stellt in den
Abschliessenden Bemerkungen 2009 zum Dritten Staatenbericht der
Schweiz «mit Sorge fest, dass die im Vertragsstaat geltenden gesetzlichen
Vorschriften zur Guterteilung bei einer Scheidung nicht genligend auf die
unterschiedliche Situation der Ehegatten eingehen, die das Ergebnis der
traditionellen Rollenverteilung im Berufsleben und in der Familie ist. Diese
Rollenverteilung flihrt oft dazu, dass der Mann Uber ein erhebliches
Humankapital und eine entsprechende Erwerbsfahigkeit verfigt, wahrend
bei Frauen das Gegenteil der Fall sein kann. Infolgedessen sind Ehefrauen
nicht gleichermassen an den 6konomischen Folgen der Ehe und der Ehe-
scheidung beteiligt...». Der Ausschuss empfiehlt der Schweiz konkret, das
Scheidungsrecht entsprechend zu revidieren (N. 41-42). Auch in den Ab-
schliessenden Bemerkungen zum Vierten/Flinften Staatenbericht empfahl
der Ausschuss der Schweiz, Massnahmen zu ergreifen, um geschlechts-
spezifische und wirtschaftliche Ungleichheiten nach der Scheidung
(«Mankofalle») zu kompensieren, eine schweizweite Regelung zur Manko-
teilung in Erganzung des Kinderunterhaltsrechts einzufiihren und fir die
gleichmassige Verteilung der Einkommensminderung auf beide Elternteile
zu sorgen (N. 49).

Vgl. die Abschliessenden Bemerkungen des Ausschusses von 2016 zum
4./5. Staatenbericht der Schweiz, N. 48ff
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/170223 CEDAW Empfehlun
gen 2016 inoffizielle deutsche Uebersetzung.pdf (nicht offizielle
deutsche Ubersetzung);

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?
symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (in den sechs offiziellen UN-
Sprachen)

Abschliessende Bemerkungen des Ausschusses von 2009 zum Dritten Staa-
tenbericht der Schweiz
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/090820 CEDAW-
Empfehlungen 2009 D.pdf (nicht offizielle deutsche Ubersetzung);
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https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Down-
load.aspx?symbolno=CEDAW%2fC%2fCHE%2fCO%2f3&Lang=en (in den
sechs offiziellen UN-Sprachen)

Allgemeine Empfehlung Nr. 29/2013 zu Art. 16 CEDAW, Economic conse-
quences of marriage, family relations and their dissolution,
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/comments/CEDAW-C-
52-WP-1 en.pdf

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 16 Abs. 1 CEDAW, zitiert in
Teil 6:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSe-
arch.aspx?Lang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17

Vgl. auch: Christina Hausammann, Irene Grohsmann, Josefin de Pietro, Die
Regelung des Unterhalts nach Trennung oder Scheidung im Mangelfall —
Hinweise aus menschenrechtlicher Sicht, Studie des SKMR zuhanden des
Bundesamtes fur Justiz, Bern 2014
http://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/141009 Mankostudie.pdf

Modellbeispiel 9: Eherecht
Aufbau der Altersvorsorge nach der Scheidung

Sachverhalt Die Eheleute waren 21 Jahre verheiratet, die beiden Kinder sind im Zeit-
punkt der Scheidung 17 und 11 Jahre alt. Die Ehefrau ist zu 50 Prozent er-
werbstatig und kann infolge der Betreuungspflichten die Erwerbstatigkeit
nicht ab sofort auf 100 Prozent erh6hen. Es liegen bessere finanzielle Ver-
haltnisse vor. Es wird ein Unterhaltsbeitrag festgelegt, welcher zusammen
mit ihrem eigenen Teilzeiterwerbseinkommen den bisherigen gebiihrenden
Bedarf fir sie und die Kinder deckt. Die Unterhaltspflicht endet mit dem
16. Altersjahr des 2. Kindes. Die Ehefrau beanstandet die H6he und die
Dauer der Unterhaltsbeitrage.

Anwendbares Art. 125 ZGB, Art. 124b Abs. 3 ZGB
Schweizer

Recht Beim Entscheid, ob und in welcher Hohe Beitrage fir den nachehelichen Un-
terhalt geschuldet sind, missen laut Art. 125 Abs. 2 ZGB verschiedene Krite-
rien bericksichtigt werden (die Aufgabenteilung wahrend der Ehe; die
Dauer der Ehe; die Lebensstellung wahrend der Ehe; das Alter und die Ge-
sundheit der Ehegatten; Einkommen und Vermogen der Ehegatten; der Um-
fang und die Dauer der von den Ehegatten noch zu leistenden Betreuung
der Kinder; die berufliche Ausbildung und die Erwerbsaussichten der Ehe-
gatten sowie der mutmassliche Aufwand fir die berufliche Eingliederung
der anspruchsberechtigten Person; die Anwartschaften aus der eidgendssi-
schen Alters- und Hinterlassenenversicherung und aus der beruflichen oder
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einer anderen privaten oder staatlichen Vorsorge einschliesslich des voraus-
sichtlichen Ergebnisses der Teilung der Austrittsleistungen).

In der Praxis der Gerichte besteht bei Ehen tGber 10 Jahre mit gemeinsamen
Kindern die Vermutung, dass sie «lebenspragend» sind: Die Berechnung
knlipft am in der Ehe zuletzt gemeinsam gelebten Lebensstandard an. Bei
gentgender Leistungsfahigkeit des/der Unterhaltspflichtigen hat der/die
Unterhaltsberechtigte einen Anspruch auf Fortfihrung dieser Lebenshal-
tung. Sofern der unterhaltsberechtigte Ehegatte den gebiihrenden Unter-
halt nicht selber finanzieren kann (mangelnde Eigenversorgungskapazitat),
hat er Anspruch auf einen entsprechenden Beitrag.

Mit der Auflésung der Ehe wird auch der gemeinsame Aufbau der Altersvor-
sorge beendet. Vorsorgelilicken, die bis zur Scheidung entstanden sind, wer-
den gemeinsam getragen: Die AHV-Guthaben bis zur Auflésung der Ehe
werden zwischen den Ehegatten gesplittet, die wahrend der Ehe gedufne-
ten Austrittsleistungen der Pensionskassenguthaben werden halbiert. Las-
sen sich Ehegatten im Erwerbsalter scheiden, sind aber ihre Zukunfts-
perspektiven in der Altersvorsorge oft sehr unterschiedlich. Fiir den unter-
haltsberechtigten Ehegatten, der zumindest in einer ersten nachehelichen
Phase noch minderjahrige Kinder betreut, deshalb nur teilzeitlich, oft zu ei-
nem kleineren Lohn erwerbstatig ist und meist auch infolge der Aufgaben-
teilung wahrend der Ehe deutlich weniger Erfahrung und Aufstiegschancen
auf dem Arbeitsmarkt hat, entstehen neue Liicken. Er hat im Vergleich zum
ununterbrochen und voll berufstatigen Ehegatten gravierende Nachteile im
weiteren Aufbau der erwerbsabhangigen Altersvorsorge zu gewartigen.

Zum geblhrenden Unterhalt, den der Unterhaltspflichtige zu leisten hat, ge-
hort nach bundesgerichtlicher Praxis auch der Betrag, der zum Aufbau einer
angemessenen Altersvorsorge flr den unterhaltsberechtigten Ehegatten er-
forderlich ist (vgl. dazu BGE 135 Ill 158, mit einer moglichen Berechnung
dieses Vorsorgeunterhaltes, und BGE 5A_101/2017, E.6). Trotz diesen Ent-
scheiden wird in der Praxis der erstinstanzlichen Gerichte aber oft kein oder
ein viel zu tiefer Betrag als Vorsorgeunterhalt festgelegt. Dazu kommt, dass
die Unterhaltsrente fiir den Ehegatten in der Regel zeitlich befristet wird,
bei Ehen mit Kindern meist bis zum Eintritt des jingsten Kindes in das 16.
Altersjahr. Diese Zeitspanne reicht oft angesichts der begrenzten Leistungs-
fahigkeit des unterhaltspflichtigen Ehegatten gar nicht aus, um die zu erwar-
tenden Nachteile des unterhaltsberechtigten Ehegatten beim Aufbau der Al-
tersvorsorge auszugleichen.

Mit dem seit 2017 geltenden Unterhaltsrecht fiir Kinder setzt sich der Un-
terhaltsbetrag fiir Kinder und Jugendliche zusammen aus dem Barbedarf
(die effektiven Lebenskosten abziiglich den Kinder- bzw. Ausbildungs-
zulagen) und neu dem Betreuungsunterhalt, sofern das Kind ganz oder teil-
weise vom unterhaltsberechtigten Elternteil betreut wird. D.h. der Betreu-
ungsunterhalt deckt die wirtschaftlichen Kosten des betreuenden Elternteils
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(vgl. BGE 5A_454/2017), ist aber Teil des Kindesunterhaltes. Die Unterhalts-
beitrage flr die Kinder sind dadurch weit hoher als bisher, wahrend der per-
sonliche Unterhaltsbeitrag an den betreuenden Elternteil viel tiefer ist. In
sehr vielen Fallen reicht die Leistungsfahigkeit des unterhaltsverpflichteten
Elternteils nicht aus, um nebst dem Kindesunterhalt und einem allfalligen
Unterhaltsbeitrag an den betreuenden Elternteil noch einen Vorsorgeunter-
halt zu leisten. In solchen Fallen ware zu priifen, ob ein Vorsorgeunterhalt
vom Zeitpunkt an zu leisten ist, wenn die Unterhalts- und Betreuungsbei-
trage gemadss Praxis reduziert werden oder gar wegfallen (spatestens mit
Erreichen des 16. Altersjahres des jiingsten Kindes). Ob die Praxis solchen
Uberlegungen in ausreichendem Ausmasse folgen wird, wird sich weisen.
Schliesslich erlischt eine Unterhaltsrente mit der Wiederverheiratung des
berechtigten Ehegatten von Gesetzes wegen, wenn die Ehegatten nichts
anderes vereinbaren (Art. 130 Abs. 2 ZGB).

Gemass Art. 124b Abs. 3 ZGB kann das Gericht die liberhalftige Teilung der
Austrittsleistungen anordnen, wenn der berechtigte Ehegatte nach der
Scheidung die Betreuung der gemeinsamen Kinder Gbernimmt und dem
verpflichteten Ehegatten eine angemessene Alters- und Invalidenvorsorge
verbleibt. Die Gberhalftige Teilung und der Vorsorgeunterhalt miissen un-
tereinander koordiniert werden. Fehlt es dem verpflichteten Ehegatten an
den Mitteln zur Zahlung eines Vorsorgeunterhalts, ware denkbar, diese sei-
ner Austrittsleistung zu entnehmen, wenn die Voraussetzungen fiir eine
uberhélftige Teilung vorliegen (FamKomm Scheidung, Schwenzer/Fankhau-
ser [Hrsg.], Bern 2017, Jungo/Grutter zu Art. 124b, N 26 ff).

Argumentation  |m Rahmen der volkerrechtskonformen (und verfassungskonformen) Ausle-

mit CEDAW gung lassen sich Art. 2 und Art. 16 Abs.1 lit. c CEDAW (Pflicht zur Beseiti-
gung der Diskriminierung und Gewahrleistung der Gleichberechtigung in
der Ehe und nach ihrer Auflésung), die Empfehlung Nr. 29/2013 zu den
wirtschaftlichen Folgen von Ehe, Familienbeziehungen und Eheauflésung
(im Besonderen N. 43ff, N. 47) sowie Art. 11 Abs. 1 lit. e (Pflicht zur Beseiti-
gung der Diskriminierung und Gewahrleistung der Gleichberechtigung hin-
sichtlich der sozialen Sicherheit) heranziehen, um im Sinne einer besseren
Berlicksichtigung der tatsachlichen Unterschiede in der Situation von ge-
schiedenen Frauen und Mannern in der Altersvorsorge zu argumentieren.

e Die Zahl der verheirateten Frauen, welche einer eingeschrankten Er-
werbstatigkeit nachgehen, ist um ein Vielfaches hoher als die Zahl
der teilzeiterwerbstatigen verheirateten Manner. Dies steht in en-
gem Zusammenhang mit der unbezahlten Kinderbetreuungsarbeit,
welche nach wie vor mehrheitlich von den Mittern geleistet wird.
Im Falle einer Scheidung sind es auch mehrheitlich die Miitter, wel-
che die Betreuungsarbeit fir Kinder tbernehmen. Wird der unbe-
zahlten Kinderbetreuungsarbeit nach der Scheidung nicht oder zu
wenig Rechnung getragen, indem die entstehenden Vorsorgeliicken
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infolge Teilzeitarbeit wahrend dieser nachehelichen Betreuungs-
jahre nicht gedeckt werden, so liegt eine indirekte Diskriminierung
vor.

e Die stereotype Begrenzung der nachehelichen Unterhaltspflicht auf
den Zeitpunkt der Aufnahme einer vollen Erwerbstatigkeit kann
ebenfalls eine faktische Diskriminierung bedeuten, wenn damit der
zu erwartende Nachteil hinsichtlich der Altersvorsorge, welcher auf
die Aufgabenteilung wahrend der Ehe und in der Betreuung der Kin-
der zurlickzufiihren ist, nicht ausgeglichen ist.

e Dies gilt auch fur die automatische Erléschung des Rentenanspruchs
mit der Wiederverheiratung: Dies kann einer Diskriminierung gleich-
kommen, wenn die Unterschiede hinsichtlich der Altersvorsorge
noch nicht ausgeglichen sind.

General Recommendation No. 29/2013 zu Art. 16, «Economic conse-
quences of marriage, family relations and their dissolution», N. 43ff;
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/comments/CEDAW-C-
52-WP-1 en.pdf

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 16 Abs. 1, zitiert in Teil 6:
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?L
ang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17

Modellbeispiel 10: Eherecht
Aufteilung ehelicher Guter bei Scheidung

Sachverhalt In einem eheschutzrichterlichen Trennungsverfahren wird bei der Festle-
gung des geblihrenden Unterhaltes der Ehefrau vorweg vom erheblichen
Einkommen des allein- und gutverdienenden Ehemannes die Sparquote ab-
gezogen. Die Sparquote ist erheblich. Gleichzeitig wird die Glitertrennung
angeordnet, wenn die Ehegatten einen entsprechenden Antrag stellen und
wirtschaftliche Interessen gefahrdet sind (BGE 5A_945/2014).

Anwendbares Nach Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes basiert der Unterhaltsan-

Recht spruch auf Art. 163 ff ZGB. Ist jedoch in diesem Zeitpunkt bereits die Wie-
derherstellung des gemeinsamen Haushaltes nicht mehr zu erwarten, sind
die Kriterien fir die Festlegung des Unterhalts nach der Scheidung, Art. 125
ZGB, analog beizuziehen. Bei der Berechnung des gebihrenden Unterhalts
wird dabei vorweg die Sparquote abgezogen (u.a. BGE 5A_912/2010,
5A_798/2013 und 5A_776/2015). Diese verbleibt bei jenem, der das Ver-
mogen gedufnet hat, in vielen der Falle beim allein- oder mehrverdienen-
den Ehemann.
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Argumentation  Die fehlende Teilung der Sparquote benachteiligt den nicht- oder

mit CEDAW schlechterverdienenden Ehepartner —in aller Regel die Ehefrau, welche die
Kinder und den Haushalt betreut hat. Diese indirekte Diskriminierung ist
mit Art. 16 Abs. 1 lit. c CEDAW (gleiche Rechte wahrend der Ehe und bei
ihrer Auflésung) nicht vereinbar. Dies macht die Allgemeine Empfehlung
Nr. 29/2013 uber die wirtschaftlichen Folgen von Ehe, Familienbeziehungen
und Eheauflésung in N. 43ff (bes. N. 44, 47) deutlich. Auch nicht-finanziel-
len Beitragen zur Aufnung ehelicher Giiter (in Form von Haushalt- und
Familienbetreuung, Beitragen zur Karriereentwicklung des anderen Ehe-
gatten) soll in der gleichberechtigten Aufteilung der Sparquote bei der Fest-
legung der H6he des Unterhaltsbeitrages oder im Zeitpunkt der Scheidung
Rechnung getragen werden.

General Recommendation No. 29/2013 zu Art. 16, «Economic conse-
quences of marriage, family relations and their dissolution», N. 43ff;
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/comments/CEDAW-C-
52-WP-1 en.pdf

Modellbeispiel 11: Hausliche Gewalt
Schutzpflichten und Nachweis von Gewalt

Sachverhalt Die Kambodschanerin Frau F. hat einen Deutschen mit Niederlassungs-
bewilligung geheiratet. Sie wird Opfer hauslicher Gewalt. Die gewalttatigen
Auseinandersetzungen mit ihrem Ehemann fiihren verschiedentlich dazu,

dass die Polizei — meist von den Nachbarn avisiert — eingreifen muss. Frau F.

reicht aber nie Klage ein. Nach drei schwierigen Jahren des Zusammen-
lebens trennt sie sich von ihrem Mann.

Anwendbares Frau F. stellt ein Gesuch auf Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung aus

Schweizer wichtigen personlichen Griinden (Art. 50 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes

Recht Uber die Auslanderinnen und Auslander und Uber die Integration AIG, SR
142.20). Nach Art. 77 Abs. 5 Verordnung Uber Zulassung, Aufenthalt und Er-
werbstatigkeit (VZAE, SR 142.201) werden insbesondere «Arztzeugnisse,
Polizeirapporte, Strafanzeigen, Massnahmen im Sinne von Artikel 28b des
Zivilgesetzbuches oder entsprechende strafrechtliche Verurteilungen» als
Indizien fiir hausliche Gewalt betrachtet. Die Aufenthaltsbewilligung von
Frau F. wird nicht verlangert, da keine Beweise fiir die behauptete hausli-
che Gewalt vorlagen. In den Interventionsberichten der Polizei war von Ein-
greifen wegen nachtlicher Ruhestérung die Rede. Die kantonale Polizei war
nicht in der Lage, die erfolgten Interventionen zu dokumentieren.

Argumentation  Art. 1 und Art. 2 lit. ¢, d und f CEDAW konnen herangezogen werden, um
mit CEDAW die Polizeibehérden zu verpflichten, Falle von hauslicher Gewalt systema-
tisch zu dokumentieren und diese Dokumentation in auslanderrechtlichen
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Verfahren herauszugeben. Dies ermoglicht es gewaltbetroffenen Auslande-
rinnen im Familiennachzug, tiberhaupt von ihren Rechten Gebrauch zu ma-
chen. Art. 2 lit. c verpflichtet die Vertragsstaaten, den gesetzlichen Schutz
der Rechte von Frauen zu gewahrleisten und Frauen durch die nationalen
Gerichte und sonstige offentliche Einrichtungen vor Diskriminierung zu
schitzen. Art. 2 lit. d verpflichtet die Vertragsstaaten, diskriminierende
Handlungen zu unterlassen und dafiir zu sorgen, dass alle Einrichtungen
und Behorden im Einklang mit dieser Verpflichtung handeln. Art. 2 lit. f ver-
pflichtet zur Anderung diskriminierender Gesetze und Praktiken. Zudem un-
terstreicht Comm. No. 32/2011 (Isatou Jallow vs. Bulgaria) die besondere
Verantwortung der Vertragsstaaten gegeniber Migrantinnen, die aus ver-
schiedenen Grinden besonderen Risiken hauslicher Gewalt ausgesetzt sein
kdénnen.

Oft ist es schwierig, Akte hauslicher Gewalt zu beweisen. Die Polizei sollte
bei hauslicher Gewalt in jedem Fall einen detaillierten Bericht (iber die In-
tervention in der Wohnung des Paares erstellen. Dass solche Berichte zur
Verfligung gestellt werden mussen, kann aus dem Diskriminierungsverbot
in Art. 1 CEDAW sowie der Allgemeinen Empfehlung 19/1992 und 35/2017
abgeleitet werden. Letztere befasst sich ausdriicklich mit der Sammlung
von Daten zum Thema héausliche Gewalt (Nr. 34, v.a. lit. b). Ausserdem
konnten die in den Art. 2 lit. ¢, d und f enthaltenen positiven Verpflichtun-
gen zur Anwendung kommen. Die Abschliessenden Bemerkungen 2016 des
Ausschusses CEDAW fordern die Schweiz im Besonderen auf, die Beweis-
schwelle in Fallen hauslicher Gewalt gegen Migrantinnen zu prifen sowie
Massnahmen zur Erhéhung der Anzeigequote zu geschlechtsspezifischer
Gewalt zu ergreifen (N. 27 und N. 47).

Vgl. die Abschliessenden Bemerkungen 2016 des Ausschusses CEDAW zum
4./5. Staatenbericht der Schweiz, N. 48ff
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/170223 CEDAW Empfehlun
gen 2016 inoffizielle deutsche Uebersetzung.pdf (nicht offizielle
deutsche Ubersetzung);

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?
symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (in den sechs offiziellen UN-
Sprachen)

Allgemeine Empfehlungen
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.asp
X

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 1, Art. 2 lit. c und e, zitiert in
Teil 6:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?L
ang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17
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Weitere inter- Gemass Art. 5 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekdmp-

nationale fung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul-Konven-

Normen tion, SR 0.311.35) muss ein Vertragsstaat seiner Sorgfaltspflicht zur Verhi-
tung, Untersuchung und Bestrafung von in den Geltungsbereich des Uber-
einkommens fallenden Gewalttaten nachkommen. Gemass Art. 50 sind die
Polizei bzw. die Strafverfolgungsbehorden verpflichtet «sofort und ange-
messen auf alle in den Geltungsbereich dieses Ubereinkommens fallenden
Formen von Gewalt (zu) reagieren, indem sie den Opfern umgehend geeig-
neten Schutz bieten» (Abs. 1). Die Vertragsparteien haben sodann die er-
forderlichen gesetzgeberischen oder sonstigen Massnahmen zu treffen,
«um sicherzustellen, dass sich die zustandigen Strafverfolgungsbehorden
sofort und angemessen an der Pravention von und am Schutz vor allen in
den Geltungsbereich dieses Ubereinkommens fallenden Formen von
Gewalt beteiligen, einschliesslich des Einsatzes vorbeugender operativer
Massnahmen und der Erhebung von Beweisen (Abs. 2). Gemass Art. 59
Istanbul-Konvention sollen die Vertragsparteien dem Opfer einen verlan-
gerbaren Aufenthaltstitel erteilen, wenn der Aufenthalt aufgrund der per-
sonlichen Lage des Opfers oder fir die Zusammenarbeit mit den Ermitt-
lungs- oder Strafbehérden notwendig ist (Abs.3).

Die Schweiz hat allerdings einen Vorbehalt zu dieser Bestimmung gemacht:
«Die Schweiz behalt sich vor, die Vorschriften in Artikel 59 nicht oder nur in
bestimmten Fallen oder unter bestimmten Bedingungen anzuwenden.»

Modellbeispiel 12: Hausliche Gewalt
Schutzpflichten fiir «Sans-Papiers»

Sachverhalt Die Ecuadorianerin Frau Z. lebt mit ihrem Mann ohne Aufenthaltsbewilli-
gung in der Schweiz. Sie wird immer wieder Opfer hauslicher Gewalt. Nach
einem massiven Ubergriff ihres Mannes geht sie zur Polizei, um Klage ein-

zureichen.
Anwendbares Bei der Anhorung eroffnet ihr der Staatsanwalt, dass er gegen sie eine Un-
Schweizer tersuchung wegen illegalem Aufenthalt einleiten will. In der Folge wird sie
Recht nach Art. 115b des Bundesgesetzes liber die Auslanderinnen und Auslan-

der und Uber die Integration (AIG, SR 142.20) zu einer Geldstrafe verurteilt,
welche im Strafregister eingetragen wird. Der Staatsanwalt leitet den Fall
an die fir die Aufenthaltsbewilligungen zustandige Behorde weiter, die die
Ausschaffung von Frau Z. einleiten soll.

Argumentation  Auch ohne Aufenthaltsbewilligung kann sich Frau Z. auf die Bestimmung
mit CEDAW des CEDAW-Ubereinkommens als internationales menschenrechtliches In-
strument berufen.
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Frau Z. kann eine Diskriminierung nach Art. 1 CEDAW geltend machen, da
die Definition der Diskriminierung der Frau nach Art. 1 CEDAW Gewalt ge-
gen Frauen miteinschliesst (d.h. jede Form von Gewalt gegen eine Frau,
weil sie eine Frau ist, oder von Gewalt, die Frauen besonders betrifft).

Frau Z. konnte sich auch auf Art. 2 lit. ¢, d, e und f CEDAW berufen. Diese
Bestimmungen sehen namlich vor, dass die Mitgliedstaaten aktiv Massnah-
men ergreifen missen. Der Staat hat gemass Art. 2 lit. ¢, d, e und f positive
Verpflichtungen. Art. 2 lit. c verpflichtet die Vertragsstaaten, den gesetzli-
chen Schutz der Rechte von Frauen zu gewahrleisten und Frauen durch die
nationalen Gerichte und sonstige 6ffentliche Einrichtungen vor Diskriminie-
rung zu schitzen. Art. 2 lit. d verpflichtet die Vertragsstaaten, diskriminie-
rende Handlungen zu unterlassen und dafiir zu sorgen, dass alle Einrichtun-
gen und Behorden im Einklang mit dieser Verpflichtung handeln. Art. 2 lit. e
schreibt geeignete Massnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung durch
private Personen und Organisationen vor. Art. 2 lit. f verpflichtet zur Ande-
rung diskriminierender Gesetze und Praktiken. Im Besonderen gilt:

e Die Allgemeine Empfehlung Nr. 28/2010 betreffend grundlegende
Pflichten der Vertragsstaaten aufgrund von Artikel 2 des Uberein-
kommens prazisiert, dass sich Artikel 2 nicht darauf beschrankt, die
von den Vertragsstaaten ausgehende direkte und indirekte Diskrimi-
nierung der Frauen zu verbieten. Er verlangt von den Staaten auch,
alle notwendigen Massnahmen zu treffen, um die Diskriminierung
durch Privatpersonen zu verhindern.

e In seiner Empfehlung 19/1992 zu Gewalt gegen Frauen hat der
Ausschuss klar prazisiert, dass die Vertragsparteien gewahrleisten
sollten, dass die Gesetze zur Unterbindung von Gewalt allen Frauen
den geeigneten Schutz bieten und ihre Unverletzlichkeit und Wiirde
achten. Die Allgemeine Empfehlung 28/2010, hilt weiter fest, dass
die Vertragsstaaten Massnahmen zur Beseitigung der Gewalt gegen
Frauen ergreifen missen (Ziffer 19), und beruft sich dabei auf die
Empfehlung 19/1992.

Im vorliegenden Fall kann argumentiert werden, dass die Behorden ihre
Schutzpflichten verletzen: Sie gewadhren Frau Z. keinen Schutz vor Diskrimi-
nierung bzw. Gewalt, sondern konzentrieren sich vielmehr auf die zusatzli-
che Bestrafung des Opfers wegen auslanderrechtlicher Vergehen.

Allgemeine Empfehlungen http://www.oh-
chr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.aspx

Die Angst, bei einer Anzeige des gewalttatigen Ehemannes selbst wegen
auslanderrechtlicher Vergehen verurteilt und allenfalls gar ausgewiesen zu
werden, behindert den staatlichen Schutz fir gefahrdete Frauen. Die syste-
matische Verurteilung von Auslanderinnen und Auslandern, die sich illegal
in der Schweiz aufhalten, ist an sich schon problematisch, denn sie schrankt
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deren Zugang zum Rechtsschutz ein. Die Verurteilung wegen illegalen Auf-
enthalts von Auslanderinnen, die hausliche Gewalt anzeigen, stellt jedoch
eine schwerwiegende Verletzung des CEDAW-Ubereinkommens dar.

Vgl. die Abschliessenden Bemerkungen 2016 des Ausschusses CEDAW zum
4./5. Staatenbericht der Schweiz,

https://www.humanrights.ch/cms/up-

load/pdf/170223 CEDAW Empfehlungen 2016 inoffizielle deutsche Ueb
ersetzung.pdf (nicht offizielle deutsche Ubersetzung);
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Down-
load.aspx?symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (in den sechs offizi-
ellen UN-Sprachen)

Vgl. auch die Abschliessenden Bemerkungen 2009 des Ausschusses CEDAW
zum Dritten Bericht der Schweiz, N. 27f.
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/090820 CEDAW-
Empfehlungen 2009 D.pdf (nicht offizielle deutsche Ubersetzung);
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Down-
load.aspx?symbolno=CEDAW%2fC%2fCHE%2fCO%2f3&Lang=en (in den
sechs offiziellen UN-Sprachen)

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 1, 2 lit. ¢, 2 lit. d, 2 lit. f, zi-
tiert in Teil 6:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSe-
arch.aspx?Lang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17

Weitere inter- Gemaéss Art. 50 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und

nationale Nor- Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul-

men Konvention, SR 0.311.35), die seit 2018 auch fiir die Schweiz gilt, sind die
Polizei bzw. die Strafverfolgungsbehorden verpflichtet «sofort und ange-
messen auf alle in den Geltungsbereich dieses Ubereinkommens fallenden
Formen von Gewalt (zu) reagieren, indem sie den Opfern umgehend geeig-
neten Schutz bieten» (Abs. 1). Die Vertragsparteien haben sodann die er-
forderlichen gesetzgeberischen oder sonstigen Massnahmen zu treffen,
«um sicherzustellen, dass sich die zustandigen Strafverfolgungsbehorden
sofort und angemessen an der Pravention von und am Schutz vor allen in
den Geltungsbereich dieses Ubereinkommens fallenden Formen von Ge-
walt beteiligen, einschliesslich des Einsatzes vorbeugender operativer
Massnahmen und der Erhebung von Beweisen (Abs. 2). Gemass Art. 59
Istanbul-Konvention sollen die Vertragsparteien dem Opfer einen verlan-
gerbaren Aufenthaltstitel erteilen, wenn der Aufenthalt aufgrund der per-
sonlichen Lage des Opfers oder fiir die Zusammenarbeit mit den Ermitt-
lungs- oder Strafbehorden notwendig ist (Abs. 3).

Die Schweiz hat allerdings einen Vorbehalt zu dieser Bestimmung gemacht:
«Die Schweiz behalt sich vor, die Vorschriften in Artikel 59 nicht oder nur in
bestimmten Fallen oder unter bestimmten Bedingungen anzuwenden.»
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Modellbeispiel 13: Auslanderinnenrecht
Aufenthaltsrecht und Integration

Sachverhalt Frau E. stammt aus dem Kongo und heiratet 2014 einen kenianischen
Staatsblrger mit Niederlassungsbewilligung. Sie bekommen zwei Kinder.
Das Paar einigt sich auf eine traditionelle Rollenverteilung. Frau E. arbeitet
Teilzeit, damit sie sich der Betreuung der kleinen Kinder widmen kann.
Nach vier Jahren des Zusammenlebens beschliesst das Paar, sich zu tren-
nen. Weil die beiden nicht mehr zusammenleben, wird die Aufenthalts-
bewilligung von Frau E. nicht verlangert.

Anwendbares GestUtzt auf Art. 50 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes (iber die Auslanderin-
Schweizer nen und Ausldander und Ulber die Integration (AIG, SR 142.20), und die ent-
Recht sprechenden Verordnungen und Weisungen verlangt Frau E. die Verlange-

rung ihrer Aufenthaltsbewilligung, da die Ehe langer als drei Jahre gedauert
hat. Die Behorde stellt mit Verweis auf die gesetzlichen Integrations-
kriterien (Art. 58a AIG) fest, dass Frau E. nicht genligend integriert sei, weil
sie nur eine geringe Erwerbstatigkeit austibe und kaum Deutsch spreche.
Damit stitzt sich die Behorde bei der Integration lediglich auf die berufli-
che Integration und die sprachlichen Fahigkeiten. Die Tatigkeit in der Kin-
derbetreuung und im Haushalt, welche Frau E. wenig Raum fir berufliche
Tatigkeiten oder Weiterbildung gelassen hat, wird nicht bericksichtigt.

In seinem Urteil vom 11. Oktober 2011 2C_430/2011 halt das Bundes-
gericht fest, dass «die erfolgreiche Integration nach Massgabe einer umfas-
senden Beurteilung der Umstande gepriift werden muss (...). So braucht es
bei einem Auslander, der beruflich in der Schweiz integriert ist, immer fi-
nanziell unabhangig war, sich korrekt verhalten hat und die hiesige Spra-
che spricht, triftige Griinde, um ihm eine Integration abzusprechen. (...)
Wichtig in diesem Zusammenhang ist, dass der Auslander fir seinen Le-
bensunterhalt aufkommt, nicht von der Sozialhilfe abhangig und nicht ver-
schuldet ist.»

Damit kann flr das Bundesgericht auch eine Anstellung in einem wenig
qualifizierten Job als erfolgreiche Integration gelten. Hingegen kdnnte man
aus diesem Urteil ableiten, dass eine Ehefrau, die teilzeitlich arbeitet und
kaum Sprachkenntnisse hat, nicht als ausreichend integriert eingestuft
werden kann.

Argumentation  Frau E. kann verlangen, dass Art. 50 AIG vélkerrechtskonform ausgelegt
mit CEDAW wird, d.h. im Lichte von Art. 1, Art. 2 lit d, Art. 11 und Art. 15 Abs. 4
CEDAW.

Sie kann verlangen, dass Art. 1 CEDAW zur Anwendung kommt: Integration
auf die berufliche oder sprachliche Integration zu reduzieren bedeutet, die
spezifischen Probleme von Frauen und von Auslanderinnen in der Arbeits-
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welt nicht zu berlicksichtigen. Es bedeutet auch, die Hausarbeit als eigen-
standige Tatigkeit zu ignorieren. Es kommt damit einer faktischen Diskrimi-
nierung gleich, den Integrationsbegriff so eng auszulegen. Der Ausschuss
CEDAW stellt in seinen Abschliessenden Bemerkungen zum Dritten Bericht
der Schweiz denn auch fest, dass die Situation der Migrantinnen in der
Schweiz auf verschiedenen Ebenen besonderer Aufmerksamkeit der Behor-
den bedarf, und formuliert eine entsprechende Empfehlung (N. 43f).

Frau E. kann auch Art. 2 lit. d CEDAW geltend machen. Diese Bestimmung
verpflichtet die Schweiz, diskriminierende Praktiken zu unterlassen und da-
flir zu sorgen, dass alle Behérden im Einklang mit dieser Verpflichtung han-
deln. Das Kriterium «Integration», so wie es von den zustandigen Behorden
definiert wird, kommt einer Diskriminierung gleich. Eine solche staatliche
Praxis vernachlassigt die Bedeutung der Hausarbeit und benachteiligt da-
mit systematisch die zahlreichen Hausfrauen, welche in einer Paarbezie-
hung mit einer sogenannt traditionellen Arbeitsteilung leben.

Schliesslich kann sich Frau E. auch auf Artikel 11 CEDAW berufen, der glei-
chen Zugang zum Erwerbsleben vorsieht. Der Staat muss Férdermassnah-
men zur Integration derjenigen Auslanderinnen und Auslander ergreifen,

die auf dem Arbeitsmarkt besonders benachteiligt sind.

Frau E. kdnnte auch eine Verletzung von Artikel 15 Abs. 4 CEDAW geltend
machen, der die Schweiz zu Massnahmen zur Sicherung gleicher Rechte mit
Bezug auf Wahl des Aufenthaltsortes und Wohnortes verpflichtet: Art. 50
AIG verlangt eine Dauer des Zusammenlebens und des gemeinsamen
Wohnsitzes von mindestens drei Jahren, und schrankt so die freie Wahl des
Aufenthaltsorts und des Wohnorts ein.

Vgl. die Abschliessenden Bemerkungen 2016 des Ausschusses CEDAW zum
4./5. Staatenbericht der Schweiz, N. 47
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/170223 CEDAW_ Empfehlu
ngen 2016 inoffizielle deutsche Uebersetzung.pdf (nicht offizielle
deutsche Ubersetzung);

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx
?symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (in den sechs offiziellen UN-
Sprachen)

Abschliessende Bemerkungen des Ausschusses CEDAW von 2009 zum
Dritten Staatenbericht der Schweiz, N. 43f.
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/090820 CEDAW-
Empfehlungen 2009 D.pdf (nicht offizielle deutsche Ubersetzung);
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?
symbolno=CEDAW%2fC%2fCHE%2fCO%2f3&Lang=en (in den sechs
offiziellen UN-Sprachen)

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 1, 2 lit. d, zitiert in Teil 6:
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?L
ang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17
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Modellbeispiel 14: Auslanderinnenrecht
Aufenthaltsrecht und berufliche Integration

Sachverhalt Die Brasilianerin Frau F. hat einen Spanier mit Niederlassungsbewilligung
geheiratet. In der Schweiz hat sie Miihe, eine Stelle zu finden. Wegen ihrer
Sprachprobleme und der fehlenden Ausbildung gelingt es ihr nicht, eine un-
befristete Anstellung zu finden. Nach vier Jahren des Zusammenlebens
trennt sie sich von ihrem Ehemann.

Anwendbares Frau F. stellt ein Gesuch auf Verldngerung der Aufenthaltsbewilligung in An-

Schweizer Recht \endung von Art. 50 Abs. 1 lit. a Bundesgesetz (iber die Ausldnderinnen
und Auslander und liber die Integration (AIG, SR 142.20). Die Behorden ver-
weigern die Verlangerung mit der Begriindung, sie sei nicht genligend inte-
griert. In der Tat verlangt Art. 50 Abs. 1 lit. a AIG in Verbindung mit Art. 58 a
AIG eine erfolgreiche Integration als Voraussetzung fiir die Verlangerung
der Aufenthaltsbewilligung. In der Praxis stiitzen sich die zustandigen Be-
horden bei der Beurteilung der Integration weitgehend auf die berufliche
Integration.

Bei der Beurteilung der Integration beriicksichtigt die zustandige Behorde
gemass Art. 58a AIG folgende Kriterien: die Beachtung der 6ffentlichen Si-
cherheit und Ordnung, die Respektierung der Werte der Bundesverfassung,
die Sprachkompetenzen und die Teilnahme am Wirtschaftsleben oder am
Erwerb von Bildung. Gemass BGE 2C_195/2010 kann die Integration bei
langerer Erwerbslosigkeit und schlechten Sprachkenntnissen nicht als er-
folgreich betrachtet werden. Umgekehrt erlaubt es Art. 58a Abs. 2 AIG, der
Situation von Personen, welche die Integrationskriterien wegen einer Be-
hinderung oder Krankheit oder wegen anderen gewichtigen personlichen
Umstanden nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen erfiillen kén-
nen, Rechnung zu tragen.

Argumentation  Frau F. kann verlangen, dass Art. 50 und 58A AIG volkerrechtskonform aus-

mit CEDAW gelegt werden, d.h. im Lichte von Art. 11 (gleiche Rechte hinsichtlich des
Zugangs zu Arbeit, Arbeitsbedingungen, Entléhnung) und Art. 2 lit. d
CEDAW (Verpflichtung zur Unterlassung diskriminierender Handlungen).

Art. 11 CEDAW sollte es ermdglichen, die Schwierigkeiten von Migrantinnen
bei der beruflichen Integration zu beriicksichtigen und die Erfordernisse
den effektiven Moglichkeiten der Gesuchstellerin zur Austibung einer quali-
fizierten Erwerbstatigkeit anzupassen. Die Problematik der auslandischen
Arbeiterinnen wurde in der Allgemeinen Empfehlung Nr. 26/2008 beson-
ders diskutiert. Diese Allgemeine Empfehlung beschreibt die Schwierigkei-
ten, die sich Auslanderinnen im Erwerbsleben stellen konnen. Sie fordert
die Vertragsstaaten auf, diesen Schwierigkeiten Rechnung zu tragen. An die
Adresse der Schweiz wiederholte der Ausschuss in seinen Abschliessenden
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Bemerkungen zum Vierten/Funften Bericht ein weiteres Mal, dass die Situ-
ation der Migrantinnen in der Schweiz auf verschiedenen Ebenen besonde-
rer Aufmerksamkeit der Behorden bedarf. So missten fiir diese zusatzliche
Beschaftigungsmoglichkeiten geschaffen werden (N. 36f und N. 46f).

Auch Art. 2 lit. d CEDAW koénnte zur Anwendung kommen.

Allgemeine Empfehlung Nr. 26/2008

http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/GR 26 on women m
igrant workers en.pdf

Abschliessende Bemerkungen 2016 des Ausschusses CEDAW zum 4./5.
Staatenbericht der Schweiz,
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/170223 CEDAW_Empfehlu
ngen 2016 inoffizielle deutsche Uebersetzung.pdf (nicht offizielle
deutsche Ubersetzung);

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx
?symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (in den sechs offiziellen UN-
Sprachen)

Abschliessende Bemerkungen des Ausschusses CEDAW von 2009 zum
Dritten Staatenbericht der Schweiz, N. 43f.
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/090820 CEDAW-
Empfehlungen 2009 D.pdf (nicht offizielle deutsche Ubersetzung);
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?
symbolno=CEDAW%2fC%2fCHE%2fC0%2f3&Lang=en (in den sechs
offiziellen UN-Sprachen)

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 2 lit. d, zitiert in Teil 6:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?L
ang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17
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Modellbeispiel 15: Frauenhandel
Schutz von Opfern von Frauenhandel

Sachverhalt Eine junge Frau aus der Mongolei stellt in einem Bundesasylzentrum ein
Asylgesuch. In der Befragung zu den Asylgriinden macht sie geltend, dass
sie nicht mehr bei ihrer Familie auf dem Land habe leben kénnen und in die
Hauptstadt migriert sei, wo sie versucht habe, sich alleine durchzubringen.
Eines Tages sei sie von einer mongolischen Frau angesprochen worden, die
ihr versprochen habe, sie nach Europa zu bringen, wo sie arbeiten und eine
Ausbildung machen kdnne. Sie sei dann zuerst nach Russland gereist und
von da mit dem Auto nach Deutschland. In Deutschland sei sie mit ihrer
Begleiterin in den Zug umgestiegen. Man habe ihr als Zielland Frankreich
angegeben. Beim Zwischenhalt in Ziirich sei die Begleiterin pl6tzlich ver-
schwunden und ein Mann sei aufgetaucht. Da habe sie beschlossen, sich
abzusetzen. Sie begriindet ihr Asylgesuch damit, dass sie in der Mongolei
keinerlei Zukunftsaussichten habe.

Einer Mitarbeiterin im Bundesasylzentrum fallt auf, dass die junge Frau psy-
chisch unter grossem Druck zu stehen scheint. Sie vermutet, dass die Frau
unfreiwillig der Prostitution nachgeht und arrangiert ein Gesprach mit ei-
ner Beratungsstelle. Dabei stellt sich heraus, dass die Frau bereits in Russ-
land einige Zeit zur Arbeit als Prostituierte gezwungen wurde. Zur aktuellen
Situation in der Schweiz méchte sie nichts sagen und sie fiirchtet sich da-
vor, eine Strafanzeige gegen ihre Peiniger in der Schweiz einzureichen.

Das Staatssekretariat fir Migration lehnt das Asylgesuch mangels Glaub-
haftmachung der Verfolgung und aufgrund widerspriichlicher Angaben be-
treffend zeitlichem Ablauf und Reiseweg ab und setzt ihr eine Wegwei-
sungsfrist, ohne weitere Abklarungen zu treffen oder Schutzmassnahmen
anzuordnen.

Anwendbares Art. 30 Abs. 1 lit. e Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander

Schweizer und Uber die Integration (AlIG, SR 142.20) in Verbindung mit Art. 35 Verord-

Recht nung Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit (VZAE, SR 142.201);
Art. 182 Strafgesetzbuch (StGB, SR 311.0); Bundesgesetz tiber die Hilfe an
Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, SR 312.5)

Eine begriindete Furcht vor Verfolgung durch die Peiniger in der Mongolei
kann aber auch im Rahmen des Asylverfahrens auf Beschwerdeebene vor
Bundesverwaltungsgericht geltend gemacht werden, vgl. Art. 3 Abs. 1 AsylG
i.V.m. Art. 3 Abs. 2 AsylG zu den frauenspezifischen Fluchtgriinden.

Uberdies kann sich in einem solchen Fall der Wegweisungsvollzug als
unzulassig oder unzumutbar i.S.v. Art. 83 Abs. 1 und Abs. 3 bzw. Abs. 4 AIG
erweisen, wenn glaubhaft gemacht ist, dass bei einer Riickkehr in den Her-
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kunftsstaat ein unmittelbares Risiko einer erneuten Rekrutierung oder Ver-
geltungsmassnahmen besteht und somit eine Verletzung von Art. 4 EMRK
droht (BVGE 2016/27 E. 5.3.1).

Argumentation  Die Schweiz hat die Pflicht, Opfer von Menschenhandel zu identifizieren

mit CEDAW und zu schiitzen. Dies ergibt sich aus Art. 6 CEDAW (Pflicht zur Abschaffung
des Frauenhandels) in Verbindung mit Art. 2 Bst. b-e CEDAW (Pflichten zum
Verbot von Diskriminierung, zum Schutz der Rechte der Frauen, Unterlas-
sung von diskriminierenden Praktiken der Behorden, Beseitigung diskrimi-
nierender Handlungen von Privaten), Art. 3 CEDAW (Pflicht zur Sicherung
der Entfaltung und Forderung der Frau) und Art. 5 Abs. 1 CEDAW (Bekamp-
fung von Geschlechterstereotypen).

Flr eine detaillierte Argumentation mit CEDAW zum Asylverfahren vgl. Mo-
dellbeispiel 16.

Folgende Allgemeine Empfehlungen des Frauenrechts-Ausschusses sind zur
Interpretation der genannten Bestimmungen heranzuziehen:

e Allgemeine Empfehlungen Nr. 35/2017 und Nr. 19/1992 zur Gewalt
gegen Frauen: Der Begriff «Diskriminierung» beinhaltet auch
geschlechtsspezifische Gewalt gegen Frauen — insbesondere auch
sexuelle Ausbeutung sowie Ausbeutung der Arbeitskraft.

e Allgemeine Empfehlung Nr. 26/2008 zur Situation der Arbeits-
migrantinnen. Hier wird eine Reihe von Problemen aufgegriffen, mit
denen auch gehandelte und ausgebeutete Frauen kampfen.

e Allgemeine Empfehlung Nr. 28/2010 zu den grundlegenden Ver-
pflichtungen der Vertragsstaaten in Bezug auf das Recht auf Nicht-
diskriminierung: Die Empfehlungen umschreiben die Pflicht des
Staates («due diligence»), Diskriminierung durch private Dritte zu
verhindern, ansonsten die Verletzung dem Staat zuzurechnen sei
(ziff. 13).

e Allgemeine Empfehlung Nr. 32/2014 zu den geschlechtsbezogenen
Dimensionen des Fliichtlingsbegriffs, des Asyls, der Nationalitat und
der Staatenlosigkeit von Frauen: Frauenhandel ist eine geschlechts-
spezifische Form der Verfolgung und Staaten sind verpflichtet, ihre
Verfahren so zu gestalten, dass Opfer von Frauenhandel friih identi-
fiziert werden (Ziff. 15, 44-46).

Allgemeine Empfehlungen Nr. 35/2017, Nr. 19/1992/, Nr. 26/2008, Nr.
28/2010, Nr. 32/2014
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.asp
X

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu Art. 6, zitiert in Teil 6:
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?L
ang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17
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Im vorliegen- Im vorliegenden Fall haben die Schweizer Migrationsbehdrden ihre Pflich-

den Fall ten zur Beseitigung des Frauenhandels und zum Schutz der Opfer von
Diskriminierungen im Lichte der erwdahnten CEDAW-Bestimmungen und
ihre entsprechende «due diligence» verletzt:

e Sie haben keine Massnahmen ergriffen, um dem Vorwurf des
Menschenhandels nachzugehen, obwohl es dafiir verschiedene
Anzeichen gab.

e Die Gesuchstellerin wurde nicht als Opfer von Frauenhandel identifi-
ziert, so dass keine Bemuihungen zur Schutzgewdhrung gemass AlG
eingeleitet wurden. Laut BGE 2C_373/2017 haben Opfer von Men-
schenhandel Anspruch auf eine Kurzaufenthaltsbewilligung in der
Schweiz, soweit ihre Anwesenheit fir die Dauer eines entsprechen-
den polizeilichen Ermittlungs- und Strafverfahrens erforderlich ist.
Sodann kam sie auch nicht in den Genuss der Rechte gemass Opfer-
hilfegesetz.

e Die Schweiz muss die Gesuchstellerin bzw. Beschwerdefiihrerin im
Rahmen des Asylverfahrens vor geschlechtsspezifischen Formen der
Verfolgung in der Mongolei, wie z.B. einer erneuten Rekrutierung
oder geschlechtsspezifischer Gewalt, schiitzen und ihr aufgrund
ihres Geschlechts Asyl gewdhren. Eventualiter kann die vorlaufige
Aufnahme gestitzt auf die Unzulassigkeit oder Unzumutbarkeit des
Wegweisungsvollzugs erteilt werden, wenn eine unmittelbare Ge-
fahr einer erneuten Rekrutierung oder Vergeltungsmassnahmen
und daher eine Verletzung von Art. 4 EMRK droht.

Weitere Die positiven Massnahmen, die ein Staat zu ergreifen hat, um Opfer von
internationale Menschenhandel zu schiitzen, sind in folgenden internationalen Vertragen
Regeln umschrieben, welche der CEDAW-Ausschuss fiir die Prazisierung der

Schutzpflichten der Staaten heranzieht:

e Zusatzprotokoll zur Verhitung, Bekampfung und Bestrafung des
Menschenhandels, insbesondere des Frauen- und Kinderhandels
zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiber-
schreitende organisierte Kriminalitat vom 15. Dezember 2000 (in
Kraft fiir die Schweiz seit 2006, SR 0.311.542;

e Ubereinkommen des Europarats zur Bekimpfung des Menschen-
handels vom 16. Mai 2005 (in Kraft fur die Schweiz seit 2013, SR
0.311.543;

e Richtlinie 2011/36/EU des Europaischen Parlamentes und des Rates
zur Verhitung und Bekampfung des Menschenhandels vom 5. April
2011. Diese ist nicht bindend fur die Schweiz, stellt aber den aktuel-
len Standard in den Landern der EU dar.

e Art. 4 EMRK und die Rechtsprechung des EGMR zu Menschenhandel
(vgl. die Fallsammlung hierzu in
https://www.echr.coe.int/Documents/FS Trafficking ENG.pdf);
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e UNHCR, «Guidelines on international protection: the application of
article 1A(2) of the 1951 Convention and/or 1967 Protocol relating
to the Status of Refugees to victims of trafficking and persons at risk
of being trafficked», guideline No. 7 (HCR/GIP/06/07)
https://www.unhcr.org/fr/4ad2f81ela.pdf

Vgl. die Abschliessenden Bemerkungen 2016 des Ausschusses CEDAW zum
4./5. Staatenbericht der Schweiz, N. 29
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/170223 CEDAW Empfehlu
ngen 2016 inoffizielle deutsche Uebersetzung.pdf (nicht offizielle
deutsche Ubersetzung);

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx
?symbolno=CEDAW/C/CHE/CO/4-5&Lang=En (in den sechs offiziellen UN-
Sprachen)

Vgl. auch die Abschliessenden Bemerkungen des Ausschusses CEDAW von
2009 zum Dritten Staatenbericht der Schweiz, N. 29f
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/090820 CEDAW-
Empfehlungen 2009 D.pdf (nicht offizielle deutsche Ubersetzung);
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?
symbolno=CEDAW%2fC%2fCHE%2fCO%2f3&Lang=en (in den sechs
offiziellen UN-Sprachen)

Modellbeispiel 16: Asylrecht
Geschlechtsspezifische Verfolgung

Sachverhalt Die Irakerin Frau M. stellt im Bundesasylzentrum ein Asylgesuch. In ihrem
Gesuch macht sie geltend, dass ihr Vater sie im Irak mit einem alteren und
sehr einflussreichen Mann zwangsverheiraten wollte. Sie wollte die Ehe-
schliessung verweigern, wurde daraufhin aber tagelang von ihrem Vater
verprigelt. Dieser bestand darauf, dass sie den besagten Mann heirate und
liess ihr keine Wahl. Schliesslich entschied sie sich, mit der finanziellen Hilfe
ihrer Tante zu fliichten, und kam auf Umwegen in die Schweiz.

Das Staatssekretariat fiir Migration lehnt das Asylgesuch mit der Begriin-
dung ab, dass Frau M. ihre Vorbringen nicht glaubhaft gemacht habe. Sie
habe ihre Argumente emotionslos vorgebracht und den Sachverhalt wider-
spriichlich wiedergegeben. Uberdies hitte sie sich an die staatlichen Behor-
den im Irak wenden kénnen, um von diesen Schutz zu erlangen. Dass sie
dies nicht getan hat, beeintrachtige die Glaubhaftigkeit ihrer Vorbringen zu-
satzlich.

Anwendbares Art. 3 Abs. 1 Asylgesetz (AsylG, SR 142.31) definiert Fliichtlinge als «Perso-

Schweizer nen, die in ihrem Heimatstaat oder im Land, in dem sie zuletzt wohnten,

Recht wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitat, Zugehorigkeit zu einer bestimm-
ten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Anschauungen ernst-
haften Nachteilen ausgesetzt sind oder begriindete Furcht haben, solchen
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Nachteilen ausgesetzt zu werden». Als ernsthafte Nachteile gelten nament-
lich «die Gefahrdung des Leibes, des Lebens oder der Freiheit sowie Mass-
nahmen, die einen unertraglichen psychischen Druck bewirken» (Art. 3 Abs.
2 AsylG). In diesem Zusammenhang verweist das AsylG ausdriicklich auf
«frauenspezifische Fluchtgriinde», denen Rechnung zu tragen ist (Art. 3
Abs. 2 AsylG). Zwangsheirat ist ein solcher frauenspezifischer Fluchtgrund
(vgl. BVGer-Urteil E-6456/2015 vom 29. Juni 2018, E. 7.3).

Gemadss Art. 17 Abs. 2 AsylG und Art. 6 Asylverordnung 1 (AsylV1, SR
142.311) wird eine Asylsuchende bei Hinweisen auf geschlechtsspezifische
Verfolgung von einer Person ihres Geschlechts angehort.

Argumentation  Die Schweiz muss ihre Verpflichtungen gemass CEDAW auch im Rahmen

mit CEDAW des Asylverfahrens wahren. Dies hat der Frauenrechts-Ausschuss in seiner
Allgemeinen Empfehlung Nr. 32/2014 zu den geschlechtsbezogenen Dimen-
sionen des Fllichtlingsbegriffs, des Asyls, der Nationalitdt und der Staaten-
losigkeit von Frauen klargestellt. Der Frauenrechts-Ausschuss erklart darin,
dass das Verbot der Diskriminierung von Frauen auch im Asylbereich An-
wendung findet (Ziff. 8). Materiell-rechtlich bedeutet dies, dass das Riick-
schiebungsverbot (non-refoulement) implizit in Art. 2 Bst. c CEDAW enthal-
ten ist (Ziff. 21-23). Zudem verpflichtet Art. 2 Bst. c CEDAW die Schweiz, in
Asylverfahren die besondere Situation und die besonderen Bedirfnisse von
Frauen zu bericksichtigen (Allgemeine Empfehlung Nr. 32, Ziff. 16, 25). Die
Schweiz muss daher alle notwendigen Massnahmen ergreifen, um die for-
melle und faktisch-materielle Gleichstellung der Frauen mit Mannern im
Asylverfahren zu erreichen (Ziff. 8).

Gemass der Allgemeinen Empfehlung Nr. 32/2014 schliessen geschlechts-
spezifische Formen der Verfolgung insbesondere Genitalverstimmelung,
Zwangs- und Kinderheirat, Gewaltandrohungen und Verbrechen im Namen
der Ehre, Frauenhandel, Sdureangriffe, Vergewaltigung und andere Formen
sexueller Gewalt, schwerwiegende Formen haduslicher Gewalt, Zwangs-
sterilisation, politische oder religiose Verfolgung fiir feministische Ansich-
ten oder fir Nichtkonformitat mit sozialen Normen und die diskriminie-
rende Anwendung der Todesstrafe und anderer Formen kérperlicher Be-
strafung mit ein (Ziff. 15).

Geschlechtsspezifische Verfolgung durch private, nicht-staatliche Akteure
wird durch Art. 2 Bst. e CEDAW verboten (Allgemeine Empfehlung Nr.
32/2014, Ziff. 27). Im Fall einer solchen privaten Verfolgung darf nicht auf
fehlende Glaubhaftigkeit geschlossen werden, nur weil die Asylsuchende
die staatlichen Behorden nicht um Schutz ersucht hat, insbesondere wenn
es sich um einen Staat handelt, der geschlechtsspezifische Gewalt toleriert
(Allgemeine Empfehlung Nr. 32/2017, Ziff. 29).

Im Weiteren sind die Art. 1, 2 und 3 sowie Art. 16 Abs. 1 Bst.aund b
CEDAW zu berlicksichtigen. Art. 1 CEDAW definiert die Diskriminierung der
Frau. Art. 2 und 3 CEDAW fiihren die staatlichen Umsetzungspflichten aus,
und Art. 16 Abs. 1 Bst. a und b CEDAW betrifft das gleiche Recht der Frau
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auf Eheschliessung mit freier und voller Zustimmung und auf die freie Wahl
des Ehegatten. Folgende Allgemeine Empfehlungen des Frauenrechts-
Ausschusses sind zur Interpretation dieser Bestimmungen heranzuziehen:

e Allgemeine Empfehlung Nr. 35/2017 zur geschlechtsspezifischen
Gewalt gegen Frauen (Update der Aligemeinen Empfehlung Nr. 19):
Der Begriff «Diskriminierung» beinhaltet auch geschlechtsspezifi-
sche Gewalt gegen Frauen — insbesondere auch sexuelle Ausbeu-
tung sowie Ausbeutung der Arbeitskraft.

e Allgemeine Empfehlung Nr. 21/1994 zur Heirat und Familienbezie-
hungen: Art. 16 Abs. 1 Bst. a und Bst. b garantieren das Recht der
Frau, ihren Ehepartner frei zu wahlen und verbieten Zwangsheirat.

Allgemeine Empfehlungen des CEDAW-Ausschusses,
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.asp
X

Vgl. auch die «Views» des Ausschusses zu einem Asylfall, Comm. No.
53/2013 (A. v. Denmark). Allerdings ist der CEDAW-Ausschuss in
zahlreichen Fallen nicht auf Mitteilungen von Asylgesuchstellerinnen
eingetreten, weil er ihre Vorwiirfe als nicht genligend substantiiert befand.
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?L
ang=en&TreatylD=3&DocTypelD=17

Im vorliegen- Im vorliegenden Fall hat das Staatssekretariat flir Migration seine Verpflich-
den Fall tung gemass CEDAW, ein geschlechtersensitives Asylverfahren durchzu-
fihren und geschlechtsspezifische Fluchtgriinde anzuerkennen, verletzt.

e Das Asylverfahren wurde nicht hinreichend geschlechtersensitiv
durchgefihrt, da eine emotionslose und widerspriichliche Wieder-
gabe der Ereignisse bei Opfern geschlechtsspezifischer Gewalt de-
ren Wahrheitsgewalt nach Ansicht von Fachleuten nicht zwingend
beeintrachtigt.

e Das Staatssekretariat flir Migration hat verkannt, dass die fehlende
Schutzsuche beim Staat nicht auf mangelnde Glaubhaftigkeit
schliessen lasst.

e Die Schweiz hat das fliichtlingsrechtliche Riickschiebungsverbot ge-
genliber der Gesuchstellerin verletzt, da sie ihr Asylgesuch abgewie-
sen hat. Angesichts der drohenden Verfolgung der Gesuchstellerin
bei einer Riickkehr in den Irak aufgrund ihres Geschlechts, aber auch
aufgrund ihrer religiésen und politischen Ansichten, die sich in der
Verweigerung der sozialen Norm der Zwangsheirat ausdriickte, und
des fehlenden Schutzes durch den irakischen Staat, ware sie bei ei-
ner Auslegung des AsylG im Lichte von CEDAW als Fliichtling zu an-
erkennen.
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Weitere inter-  Zudem sehen folgende internationale Abkommen relevante geschlechts-

nationale spezifische Bestimmungen fir Asylverfahren vor:

Regeln ..
e Ubereinkommen des Europarats zur Verhitung und Bekampfung

von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul-Konven-
tion, in Kraft fir die Schweiz seit 1. April 2018, SR 0.311.35). Die
Istanbul-Konvention sieht vor, dass in Asylgesuchen aufgrund des
Geschlechts Gewalt gegen Frauen aufgrund des Geschlechts als eine
Verfolgungsform im Sinne der Fliichtlingskonvention anerkannt wer-
den muss (Art. 60 Abs. 1) und die librigen Griinde geschlechter-
sensibel ausgelegt werden (Art. 60 Abs. 2). Zudem miissen ge-
schlechtersensible Asylverfahren, einschliesslich fiir die Gewahrung
des Fllchtlingsstatus und des Antrags auf internationalen Schutz,
gewahrleistet werden (Art. 60 Abs. 3).

e Art. 1A Abs. 2 des Abkommens Uber die Rechtsstellung der Fliicht-
linge (Genfer Fliichtlingskonvention, SR 0.142.30) und dessen ge-
schlechtsspezifische Auslegung durch den UNHCR in: Guidelines on
International Protection: Gender-Related Persecution within the
context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Pro-
tocol relating to the Status of Refugees, 7. Mai 2002,
HCR/GIP/02/01 https://www.unhcr.org/3d58ddef4.pdf
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