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Vorwort

Die Ombudsstelle der Stadt Ziirich erfahrt regelméssig die Diskrepanz zwi-
schen dem Anspruch auf einen wirksamen Zugang zum Recht und der Méglich-
keit vieler Biirgerinnen und Biirger, ihre Rechte im Alltag auch tatsachlich
durchsetzen zu konnen. Hier setzt die Ombudsarbeit an und wirkt darauf hin,
diese Kluft zu tiberwinden: Sie erleichtert als niederschwellige Alternative zum
ordentlichen Verfahren und als aussergerichtlicher Rechtsschutz rechtsstaat-
liche Partizipation, Beschwerdemdglichkeiten und die Wahrnehmung von Rech-
ten. Die Frage des erleichterten Zugangs zum Recht in seiner vielfdltigen, um-
fassenden Bedeutung ist daher fiir die Ombudsstelle tiber den Einzelfall hinaus
von besonderem Interesse.

Die vertiefte Auseinandersetzung mit dem Thema Zugang zum Recht hat in der
Schweiz erst vor Kurzem eingesetzt. Wissenschaft und Praxis befassen sich
derzeit intensiv mit der Fragestellung. Aus Anlass ihres 45-jahrigen Bestehens
fithrte die Ombudsstelle der Stadt Ziirich daher zusammen mit dem Schweize-
rischen Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR) eine Tagung zum Thema
Zugang zum Recht durch. Diese fand am 3. November 2016 statt. Rund 250 Per-
sonen aus den unterschiedlichsten Disziplinen nahmen an der Veranstaltung
teil — Mitarbeitende von Verwaltungen, Gerichten, Hochschulen, Vertreterinnen
und Vertreter von Ombuds- und Beratungsstellen, NGO und der Politik.

Flir das SKMR ist die Frage, ob und wie weit Grund- und Menschenrechte wirk-
sam vor Gericht erstritten werden konnen, zentral. Es hat in den letzten Jahren
im Rahmen einer breitangelegten Studie den Zugang zur Justiz in Diskriminie-
rungsfillen untersucht. Dabei zeigte es sich, dass zahlreiche Hiirden und Bar-
rieren bestehen, welche verhindern, dass Menschen, die in ihren Rechten ver-
letzt werden, den Rechtsweg tiberhaupt in Betracht ziehen. Aussergerichtliche
Streitbeilegungsverfahren, wie es insbesondere Ombudsstellen anbieten, sind
deshalb entscheidend fir die Sicherung des Zugangs zum Recht. Zur Zeit
beschéftigt sich das SKMR schwerpunktméssig mit der Frage des Zugangs zur
Justiz fir Kinder und Jugendliche sowie aus einer Geschlechterperspektive.

Die Tagung begann mit zwei ins Thema einfiihrenden Grundsatzreferaten:
Regina Kiener beleuchtete das Recht auf effektiven Rechtsschutz, Nora Refaeil
widmete sich dem Rechtsschutz als Mittel zur Friedensférderung. Es folgten
exemplarisch das Thema vertiefende Konkretisierungen aus vier Praxisfeldern:
Reto Locher stellte die Ergebnisse der SKMR-Studie «Zugang zur Justiz in Dis-
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kriminierungsféllen» vor. Caroline Hess-Klein setzte sich mit dem Rechtsschutz
von Menschen mit Behinderungen auseinander, Christian Schwarzenegger
untersuchte, gestiitzt auf gemeinsam mit Rahel Ott durchgefithrten Studien,
Wirkung und Praxis der Gewaltschutzgesetzgebung bei héauslicher Gewalt.
Heidi Simoni befasste sich schliesslich mit der Frage, wie Kinder und Jugend-
liche ihre Rechte wahrnehmen und wahrnehmen kénnen. Der Festvortrag von
Cornelia Klinger «Vom Schonen und Mithsamen im Alltag der Demokratie — Zum
Spannungsverhéltnis zwischen Gleichheit und Differenz» schloss den Anlass
ab. Er ist als Separatdruck bei der Ombudsstelle Ziirich erhaltlich.

Wir freuen uns sehr, dass sich alle Referentinnen und Referenten bereit erklart
haben, ihre Vortrdge zu verschriftlichen und sie uns fiir diese Publikation zur
Verfiigung zu stellen. Wir danken den Autorinnen und Autoren herzlich fir die
gehaltvollen Beitrdge und Carlo Knopfel fiir sein zum Weiterdenken anregendes
Fazit. Unser grosser Dank geht auch an Kathi von Déaniken fiir die kompetente
Redaktionsarbeit sowie an Barbara Rais, Helbing Lichtenhahn Verlag, fiir die
unkomplizierte Zusammenarbeit und das umsichtige Lektorat.

Als Herausgeberinnen hoffen wir, dass die Publikation auf ein reges Echo
stodsst. Sie soll dazu beitragen, das wichtige Thema Zugang zum Recht in seinen
vielschichtigen Facetten bekannter zu machen, fir die Fragestellungen zu sen-
sibilisieren und schliesslich zu einer wirksamen Umsetzung der Folgerungen
und Erkenntnisse zu ermutigen.

Bern/Zirich, April 2017

Christina Hausammann Claudia Kaufmann
SKMR Ombudsfrau der Stadt Ziirich
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Einleitung
Zugang zum Recht: vielfdltig und
anspruchsvoll

CraupiA KAUFMANN
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1. Begriff und Geltungsbereich

«Zugang zum Recht» nimmt den englischen Begriff «access to justice» auf und
meint urspriinglich den Zugang zu den Gerichten. Mittlerweile hat der Begriff
eine weit breitere Bedeutung erlangt und gilt auch fiir den aussergerichtlichen
Rechtsschutz: Er bezieht sich ebenso auf die Umsetzung menschen- und vélker-
rechtlicher Verpflichtungen durch die Aktivitdten staatlicher Behérden und
Verwaltungen wie auch auf die Aufsichts- und Kontrolltitigkeit der Parlamente.

Zugang zum Recht betrifft sdmtliche Rechts- und Lebensbereiche. Und er
geht nicht nur Menschen in der Rechtspflege etwas an, sondern genauso Perso-
nen, die in Behoérden, Verwaltungen, aber auch in der Politik und in zivilgesell-
schaftlichen Organisationen tétig sind. Explizit dazu gehdren auch parlamen-
tarische Kontroll- und Untersuchungskommissionen sowie Finanzkontrollen,
Datenschutzbeauftragte und parlamentarische Ombudsstellen. Denn sie alle
werden immer wieder damit konfrontiert: Rechte haben und Recht bekommen
sind zwei Paar Schuhe. Es ist nicht selbstverstédndlich, Rechtsanspriiche auch
tatséchlich durchsetzen zu kénnen, den Zugang zu den Institutionen zu finden
und sicherzustellen oder die nétige Unterstiitzung fiir die Rechtsdurchsetzung
zu bekommen.

Ein zentraler Aspekt des Themas ist seine grund- und menschenrechtliche
Dimension. BEATE RubpoLF, Direktorin des Deutschen Instituts fir Menschen-
rechte in Berlin, stellt in ihrem erkenntnisreichen Essay «Rechte haben — Recht
bekommen. Das Menschenrecht auf Zugang zum Recht» (2014) fest: «Zugang
zum Recht ist (...) Ausdruck und Verwirklichung der durch die Menschenrechte
gesicherten Selbstbestimmung. Zugang zum Recht als Menschenrecht sichert
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und bekraftigt die menschenrechtliche Bindung des Staates; der Mensch steht
im Mittelpunkt staatlichen Handelns, und dies als Rechtstrdger, nicht nur
als Beglinstigter oder Objekt staatlichen Handelns.» REGINA KIENER betont in
ihrem Beitrag denn auch die grund- und menschenrechtliche Bedeutung des
Rechts auf einen effektiven Rechtsschutz: «Die Achtung und der Schutz der
Grund- und Menschenrechte kénnen nur bei gleichzeitiger Verfiighbarkeit von
Justizverfahren garantiert werden.» Gleichzeitig weist sie darauf hin, dass der
Zugang zum Recht die haufig erforderliche Konkretisierung der meist sehr
offen und allgemein formulierten Grund- und Menschenrechte erst ermoglicht
und faktisch wahrnimmt.

Unsere Erfahrung zeigt, dass es bei den Schwierigkeiten, die Biirgerinnen
und Biirger beim Zugang zum Recht erfahren, in aller Regel auch um struktu-
relle und institutionelle Hiirden geht, selten ausschliesslich um Probleme mit
einzelnen Vertreterinnen und Vertretern der Verwaltung oder Behérden. Natiir-
lich kénnen Mitarbeitende individuell geschickter oder weniger professionell,
verstdndnisvoller oder buchstabengetreu, hilfsbereiter oder weniger geduldig,
freundlicher oder weniger empathisch auftreten und handeln. Und die jeweilige
Vorgehensweise zeigt bei den Betroffenen im positiven wie im negativen Falle
entsprechende Wirkung. Aber die nicht oder nur sehr schwer zu tiberwindenden
Schranken beim Zugang zum Recht liegen nicht selten woanders: in den recht-
lichen Voraussetzungen, die die Verfahrensabldufe bestimmen, in den schwer
verstdndlichen und wenig transparenten administrativen Vorgédngen, in den
teils biirokratischen und technokratischen Ablaufen.

Die zur Verbesserung des Zugangs zum Recht erforderliche Starkung der
faktischen Moglichkeiten, Rechte gerichtlich und in formellen Rechtsverfahren
durchzusetzen, schliesst nicht aus, auch aussergerichtliche Beschwerdemdog-
lichkeiten zu schaffen — beispielsweise Schlichtungsstellen und parlamentari-
sche Ombudsstellen —, aber auch Menschenrechtsinstitutionen, NGO und Bera-
tungsstellen zu fordern und zu unterstiitzen, die ihrerseits Biirgerinnen und
Biirger begleiten und ihnen zur Seite stehen bei der Wahrnehmung ihrer Rechte.
Aus unserer Sicht gibt es kein Entweder—oder, und es darf auch keine Konkur-
renz geben zwischen den einzelnen Instrumenten und Vorgehensweisen. Stets
gilt es, die Bediirfnisse der Betroffenen zu respektieren und nach der gréssten
Wirksamkeit des Handelns zu fragen.

2. Zugang zum Recht als Mittel zur Friedensférderung

Wir ordnen zunédchst den Anspruch auf Rechtsschutz der Durchsetzung der
verschiedenen Rechtsanspriiche zu und anerkennen seine grosse Bedeutung fir
die Bestimmung des tatsdchlichen Verhéltnisses von Recht und Wirklichkeit.
Dabei gehen wir, meist unausgesprochen, von einer etablierten Rechtsordnung
innerhalb eines gefestigten Rechtsstaates in Friedenszeiten aus. Und: Wir den-
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ken dabei selten in internationalen, vélkerrechtlichen Dimensionen. Dies greift
jedoch zu kurz, denn das Thema ist auch in einem weiteren Rahmen von Rele-
vanz: Der Zugang zum Recht kann als wesentliches Instrument zur Friedens-
féorderung dienen. NorA REFAEIL hebt in ihrem Artikel diesen wichtigen Aspekt
hervor, wenn sie darauf hinweist, dass Gewalt und Konflikte immer auch mit
dem Kollaps des Rechtssystems einhergehen und daher die Etablierung von
Rechtsstaatlichkeit unter Einbezug des Zugangs zum Recht einen wesentlichen
Bestandteil der Friedensférderung darstellt. Thre Folgerung: «Es gibt keinen
Zugang zur Justiz, wenn nicht die Rechtsstaatlichkeit wieder hergestellt ist.
Entscheidend ist, dass das staatliche System transformiert wird, dass legitime
Institutionen bestehen und wichtige Prinzipien der Demokratie wie Transpa-
renz, Beteiligung im Prozess und Rechenschaftspflicht eingehalten werden.» Im
Rahmen der Friedensférderung sei die Schaffung von Zugang zur Justiz sowohl
das Resultat eines langen Prozesses als auch die Initialziindung fir diesen Pro-
zess. «Es ist ein Schwellenwert, an dem gemessen werden kann, wie erfolgreich
der Rechtsstaat geschaffen wurde.»

3. Harte und weiche Faktoren

«Zugang zum Recht» spricht rechtliche Fragen an, gewiss. Aber nicht nur: Die
Thematik ist weit vielschichtiger. Soziale Realitdt und Wirklichkeit spielen stets
eine Rolle, aber auch die persénliche Befindlichkeit der Menschen, der Umgang
mit dem erfahrenen Unrecht und der erlebten Benachteiligung, der Verweige-
rung des Zugangs zum Recht. Und: Wer kann es sich leisten, Rechtsanspriiche
geltend zu machen? Wer hat die finanziellen Mittel dazu, das erforderliche Wis-
sen, den souverdnen Umgang mit dem Rechtssystem, die Unabhangigkeit gegen-
tuber Meinungsdusserungen von Kollegen, Vorgesetzten, Familienangehorigen?

Mit zu den héufigsten harten Faktoren, den objektiven Hinderungen und
Barrieren gehoren die regelméssig sehr lange Verfahrensdauer, die anfallenden
Kosten, der oftmals offene Ausgang des Verfahrens und damit die schwierige
Abschétzung des Prozessrisikos sowie die Beweisschwierigkeiten. Fiir Betrof-
fene ist es oft enorm anspruchsvoll, iberhaupt zu wissen, welche Rechte sie
haben und wie sie diese durchsetzen kénnen. Sie sind mit dem Prozessrecht
und dem Umgang mit Gerichten generell nicht oder zu wenig vertraut. Dariiber
hinaus gibt es weiche Faktoren wie etwa Hemmungen, Scham, Angste oder
befirchtete negative Reaktionen aus dem beruflichen oder persénlichen Um-
feld, die im Zusammenhang mit Diskriminierungsfillen haufig dazu fihren,
dass Betroffene nicht gerichtlich vorgehen wollen.

Aufschlussreich sind hier die Feststellungen von CHRISTIAN SCHWARZENEG-
GER und RAHEL OTT in ihren Untersuchungen zu Wirkung und Praxis von poli-
zeilichen und strafrechtlichen Massnahmen gegen héausliche Gewalt. Wahrend
die befragten Opfer das Verhalten der Polizei bei der Intervention unmittelbar
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nach dem Gewaltvorfall iberwiegend positiv beurteilen und mit den von der
Polizei ergriffenen Schutzmassnahmen zufrieden sind, sieht es beim zivil- und
strafrechtlichen Verfahren anders aus: Opfer wéhlen selten den gerichtlichen
Weg und sind, falls doch, spater haufig bereit, eine Erklarung abzugeben, in der
sie ihr «Desinteresse an einer Bestrafung des Téaters» mitteilen, was die Einstel-
lung des Strafverfahrens ermoglicht. Die Erfahrungen aus der Arbeit mit Opfern
von héuslicher Gewalt legen nahe, dass auch hier die oben genannten harten
und weichen Faktoren eine wesentliche Rolle spielen, also namentlich das Pro-
zessrisiko und die finanziellen Kosten, aber auch Scham und Angst sowie die
Riicksichtnahme auf die Kinder oder die noch bestehende Beziehung zum Téter.
Autor und Autorin ziehen in ihrem Artikel das Fazit, dass in Ergdnzung zu den
gut funktionierenden kurzfristigen polizeilichen Sofortmassnahmen ein gesetz-
licher Handlungsbedarf besteht: «Die Befragung der Opfer zeigt jedenfalls, dass
in einer betrachtlichen Anzahl an Fillen ein mittelfristiger Schutz aufrechter-
halten werden muss, der nur durch eine bessere Verzahnung und Koordination
der verschiedenen rechtlichen Instrumente erzielt werden kann.»

Vertiefte Erkenntnisse zu den Hemmschwellen und Barrieren bei der
gerichtlichen Durchsetzung von Rechtsanspriichen in Diskriminierungsfal-
len bietet der Synthesebericht zur SKMR-Studie «Zugang zur Justiz in Dis-
kriminierungsféllen» (2015). Die Studie untersucht, wieweit die Rechtsnormen
in der Schweiz zum Schutz vor Diskriminierung wegen des Geschlechts, der
Geschlechtsidentitdt und der Geschlechtsorientierung, wegen Behinderung,
«Rasse» und ethnischer Herkunft sich in der Praxis bewéahren und durchgesetzt
werden konnen. Der Bericht fasst die Ergebnisse der Analyse zur Gerichtspra-
xis sowie die Resultate aus Befragungen von Beratungsstellen, Anwéaltinnen
und Anwélten und Schlichtungsstellen zusammen. Der Co-Autor des Synthese-
berichts, RETo LOCHER, stellt in seinem Beitrag die Resultate und Empfehlun-
gen der bisher ausserhalb der Fachkreise viel zu wenig beachteten Forschungs-
arbeit vor. Es ist zu wiinschen, dass es kiinftig gelingt, die Diskussion der Frage,
wie die rechtliche Durchsetzung eines effektiven Diskriminierungsschutzes in
der Schweiz wirksam verbessert werden kann, starker in die Politik und breite
Offentlichkeit zu bringen. Damit kénnte eine ernsthafte Debatte {iber notwen-
dige und nachhaltige Gleichstellungsmassnahmen lanciert werden.

Die UNO-Behindertenrechtskonvention (Ubereinkommen der Vereinten
Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13.12.2006),
die die Schweiz als 144. Staat erst im Frithling 2014 ratifiziert hat, enthalt eine
Besonderheit: Als einzige UNO-Konvention berticksichtigt sie den Zugang zum
Recht beziehungsweise zur Justiz mit einem eigenen Artikel. Artikel 13 ver-
pflichtet ndmlich die Vertragsstaaten, Menschen mit Behinderungen gleichbe-
rechtigt mit anderen einen wirksamen Zugang zur Justiz zu gewéhrleisten und
ihnen unter anderem durch verfahrensbezogene und altersgemésse Vorkehrun-
gen ihre unmittelbare und mittelbare Teilnahme an allen Gerichtsverfahren zu
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erleichtern. Zu diesem Zweck haben die Vertragsstaaten geeignete Schulungen

fiir die in der Justiz tdtigen Personen, einschliesslich des Personals von Polizei

und Strafvollzug zu férdern. Und trotzdem besteht nach wie vor eine eklatante

Diskrepanz zwischen, einerseits, dem im Behindertenrecht klar und detailliert

geregelten Rechtsanspruch und, anderseits, der Moglichkeit der Menschen mit

Behinderungen und ihren Organisationen, ihre Rechte im Alltag durchzusetzen,

wie CAROLINE HEss-KLEIN betont. Sie weist darauf hin, dass die systematische

Beriicksichtigung der Rechte von Menschen mit Behinderungen in den Gesetz-

gebungsverfahren bei uns bis heute zu kurz kommt.

BeATE RUDOLF nennt in ihrem Essay drei subjektive Voraussetzungen fiir die

Durchsetzung von Rechtsanspriichen:

a) Das Rechtsbewusstsein: Das Bewusstsein und damit die Erwartung, dass
das Recht auch angewandt wird. Dies setzt gute Erfahrungen mit dem
Zugang zum Recht voraus. Rechtssoziologische Studien beispielsweise zur
Durchsetzung des Anspruchs auf Lohngleichheit zeigen, dass viele Frauen
darauf verzichten, sich fiir ihren verfassungsmassigen Anspruch auf glei-
chen Lohn fiir gleichwertige Arbeit auf Rechtsverfahren einzulassen. Sie
erklaren, seit frither Kindheit erlebt zu haben und zu wissen, dass in der
Wirklichkeit Frauen gesellschaftlich und namentlich am Arbeitsplatz be-
nachteiligt werden. Der Aufwand, sich fiir einen gerechten Lohn einzusetzen
und zu kdmpfen, sei zu gross und der Ausgang der Bemiihungen in aller
Regel zu ungewiss.

b) Die Rechtskenntnisse: Das Wissen, was einem zusteht. Diese Voraussetzung
stellt eine hohe Hiirde dar und ist fiir die meisten Menschen sehr anspruchs-
voll. Einschldgige Rechts- und Gesetzeskenntnisse, Vertrautheit mit Verwal-
tung und Justiz fehlen in aller Regel. Distanz und fehlendes Zugehérigkeits-
gefiihl sind die Folge.

c) Das Anspruchswissen: Das Wissen, dass man seine Rechte auch tatsachlich
einfordern kann. Dazu ist ein gewisses Mass an Autonomie und Selbstbe-
wusstsein erforderlich. Wir erleben auf der Ombudsstelle aber haufig, dass
bei Klientinnen und Klienten die Angst vor Stigmatisierung, die Furcht, fir
seinen Einsatz «bestrafty zu werden, gross ist. Besonders oft und intensiv
begegnen uns diese Beflirchtungen bei erlebten Diskriminierungen und
Menschenrechtsverletzungen.

4, Besonders betroffen: Kinder und Jugendliche

Einen besonders schwierigen, hdufig verwehrten Zugang zum Recht haben Kin-
der und Jugendliche, also Menschen vor dem Erreichen der Volljadhrigkeit mit
18 Jahren. Dass sie eigene Rechtstréger sind und sein kénnen, dass ihnen neben
Schutzbestimmungen auch Férderrechte und Teilhaberechte zustehen, ist eine
relativ neue Erkenntnis und erstmals volkerrechtlich mit der UN-Kinderrechts-
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konvention (Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kin-
des vom 20.11.1989) verankert. Die Schweiz hat das Ubereinkommen 1997 rati-
fiziert. In unserem Zusammenhang steht Artikel 12 im Vordergrund, der als
Teilhaberechte das Recht auf Meinungsdusserung und Gehor gewdhrt in allen
Fragen, die Kinder personlich betreffen, namentlich in Gerichts- und Verwal-
tungsverfahren. In der Praxis sind wir aber noch weit entfernt, diesen Anspruch
in den unterschiedlichen Rechtsgebieten und -verfahren selbstverstédndlich
umzusetzen und zu leben. So ist einerseits im Scheidungsverfahren die An-
horung der Kinder in den letzten zehn Jahren deutlich verbessert worden.
Anderseits gibt es viele Rechtsverfahren und Entscheide, von denen Kinder und
Jugendliche zwar direkt betroffen sind, in denen sie aber nur mangelhaft oder
gar nicht angehort werden. Wir denken hier unter anderem an die Sozialhilfe.
Ein Drittel der Betroffenen sind Kinder und Jugendliche. Wenn Leistungen der
Familie gekiirzt werden, sind Kinder davon direkt betroffen. Aber in den meis-
ten Féllen kennen die Sozialarbeitenden die Kinder ihrer Klientel nicht person-
lich. Fiir sie bleiben ausschliesslich die Eltern die regelméssigen Ansprechs-
personen fir die Familie. Ein anderes Beispiel: Fachpersonen und Hilfswerke
beklagen, dass Kinder und Jugendliche im asyl- und ausldnderrechtlichen Ver-
fahren nur in Einzelfédllen personlich befragt und angehdrt werden. So hat denn
auch der UNO-Kinderrechtsausschusses im Februar 2015 die Empfehlung an
die Schweiz formuliert, ihre Bemiihungen zu intensivieren, damit das Recht auf
Anho6rung in allen das Kind betreffenden Gerichts- und Verwaltungsverfahren
angewendet und der Meinung des Kindes geniigend Rechnung getragen wird.

Selbst dort, wo Kinder und Jugendliche in Verfahren angehort werden, ihre
Meinung eingeholt und ihnen ihr rechtliches Gehoér gewahrt wird, miissen ver-
schiedene Rahmenbedingungen beachtet werden, damit das Ziel, eine ernst-
hafte Beteiligung der Kinder, auch erreicht werden kann. Heip1 SimoNI befasst
sich damit in ihrem Beitrag und kommt zum Schluss: «Wenn es um die Wahr-
nehmung von Rechten durch die Kinder selbst geht, sind zwei Aspekte beson-
ders wichtig: Zum einen sollten die Kinder méglichst frith und umfassend tiber
ihre Rechte Bescheid wissen. Zum anderen ist zentral, dass und wie sie insbe-
sondere ihre Partizipationsrechte wahrnehmen kénnen. Fiir beides, die grund-
sétzliche Information und die Rahmenbedingungen ihrer Beteiligung, sind die
Erwachsenen verantwortlich.»

5. Zwischenfazit

Nehmen wir die objektiven und subjektiven Hinderungsgriinde, an sich beste-
hende Rechte wahrzunehmen, ernst, fithrt uns dies unweigerlich zur folgenden
Konsequenz: Der erschwerte oder gar verwehrte Zugang zum Recht kann fiir die
Betroffenen bedeuten, sich gesellschaftlich an den Rand verwiesen, sich ausge-
schlossen zu fiithlen. Die Durchsetzung des Rechts gilt fiir die «Andereny, nicht
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fiir einen selbst. CARLO KNOPFEL weist in seinem Kommentar auf die bedeu-
tende Rolle des Rechts fiir die gesellschaftliche Teilhabe und Partizipation hin
und konkretisiert dies: «So gesehen ist der Zugang zum Recht eine zentrale
Form der gesellschaftlichen Teilhabe. Er steht damit auf der gleichen Stufe wie
der Zugang zur Gesundheit, zur Bildung und zum Arbeitsmarkt. Mit guten
Griinden kénnte man sogar behaupten, dass der Zugang zum Recht noch grund-
legender als die anderen Formen der gesellschaftlichen Teilhabe ist. Denn ohne
diesen Zugang zum Recht ist auch der Zugang zu den anderen Dimensionen der
gesellschaftlichen Partizipation gefdhrdet.»

6. Aufgabe und Rolle der parlamentarischen Ombudsstellen

Mehrere Autorinnen und Autoren — REGINA KIENER, RETO LocHER und NORA
REFAEIL — weisen in ihren Beitrédgen auf die spezifische Aufgabe und Rolle der
Ombudsstellen bei der Durchsetzung des Zugangs zum Recht hin. Im Zentrum
steht fiir parlamentarische Ombudsstellen die Idee, zu den bestehenden, rechts-
staatlich garantierten Einsprache- und Beschwerdemdglichkeiten ein nieder-
schwelliges, moglichst barrierefreies und sédmtlichen Kreisen der Bevdlkerung
zugéangliches Instrument zu schaffen, an das sie sich bei Problemen, Unklarhei-
ten und Missverstdndnissen im Umgang mit der Verwaltung oder einer staatli-
chen Behdrde wenden kénnen. Das gilt ebenso fiir das Bediirfnis nach Beratung
und Vermittlung wie auch fiir die Einreichung einer Beschwerde. Das Ombuds-
verfahren ist eines von verschiedenen Verfahren, mit welchem Betroffene zu
ihrem Recht gelangen kénnen. Dabei geht es nicht primér darum, in erster Linie
moglichst viele Gerichtsféalle zu verhindern. Vielmehr gibt es haufig Situatio-
nen, in denen Vermittlung oder Beschwerdepriifung wirksamer und schneller
sind als ein Gerichtsverfahren. Das Ombudsverfahren kann zudem oftmals die
Bediirfnisse der Ratsuchenden besser berticksichtigen als ein formelles Verfah-
ren. In anderen Fallen kann es aber sehr wichtig sein fiir eine betroffene Person,
den Gang vor Gericht zu wéhlen und im besten Fall von einer Einspracheins-
tanz Recht zu erhalten. Darum braucht es im Rechtsstaat sowohl Ombudsstel-
len als auch formalisierte Verfahren. Parlamentarische Ombudsstellen verste-
hen sich daher als ergdnzende Verfahren zu sémtlichen anderen bestehenden
Beschwerde- und Rekursmoglichkeiten, niemals als deren Ersatz. Dies ist in der
Beratung stets mitzubedenken und anzusprechen. Ombudsstellen stehen im
Dienste der Durchsetzung von Recht und Billigkeit staatlichen Handelns, der
fiir Blirgerinnen und Biirger leicht zugénglichen und nachvollziehbaren Wahr-
nehmung ihrer Rechte sowie der Férderung einer guten Verwaltungsfihrung.
Bei der Ombudsarbeit geht es selten um Fragen des Zugangs zur eigentli-
chen Gerichtsbarkeit, sondern um den Zugang zum Recht generell. Also darum,
tiberhaupt einen anfechtbaren Entscheid zu bewirken, oder um die Frage, wie
eine Einsprache oder eine Beschwerde erhoben werden kann. Wir bewegen uns
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oft im sehr niederschwelligen Bereich des Rechts. Die Ombudsstelle kiimmert
sich aber nicht nur darum, dass Biirgerinnen und Biirger ihre individuellen
Rechte durchsetzen kénnen. Sie verfolgt zusatzlich weitere Ziele. Beispielsweise
interessiert sie sich fiir strukturelle Verbesserungsmoglichkeiten, aber auch fiir
eine Verbesserung der gesetzlichen Grundlagen, soweit dies geboten ist.

Das sehr flexible, auf den Einzelfall ausrichtbare Verfahren der Ombuds-
stelle kann Wesentliches zu einer angemessenen Fallbearbeitung beitragen.
Gerade bei erfahrenen Diskriminierungen wird von den Betroffenen das Ver-
mittlungsgespriach auf der Ombudsstelle mit der Vertretung der zustdndigen
Verwaltung einem schriftlichen Beschwerdeverfahren oder gar einem gerichtli-
chen Verfahren vielfach vorgezogen.

Parlamentarische Ombudsstellen arbeiten vertraulich und unterstehen der
Geheimhaltungspflicht. Dies ist fir das Vertrauen, das ihnen viele Klientinnen
und Klienten entgegenbringen, entscheidend — aber auch Voraussetzung dafir,
dass der Kontakt zur Ombudsperson tiberhaupt gesucht wird. Gleichwohl hat
die Ombudsstelle Méglichkeiten, ihre Zielsetzung tiber die Behandlung der Ein-
zelfédlle hinaus aktiv zu verfolgen. So kann sie das Gesprach mit den Verant-
wortlichen in der Verwaltung suchen und ihre Erfahrungen in einer generali-
sierten Analyse der Problemstellungen weitergeben. Ihr Jahresbericht gibt ihr
zudem die Gelegenheit, in anonymisierten Fallbeispielen Themen aufzunehmen
und diese in einer grundlegenden juristischen und rechtspolitischen Weise zu
bearbeiten. Auch die regelméssigen Aussprachen mit den fiir die Ombudsstelle
zustdndigen parlamentarischen Kommissionen bieten sich fiir eine wirkungs-
volle Thematisierung an. Thre Empfehlungen miissen nicht ausschliesslich den
Einzelfall betreffen, sie kénnen eine grundsétzliche Verbesserung der Verwal-
tungsfiihrung und auch erwiinschte gesetzliche Massnahmen beinhalten. Und
schliesslich: Ombudsstellen arbeiten zwar vertraulich und suchen das mediale
Rampenlicht nicht. Aber sie sollen die Kontakte zu Beratungsstellen, Anlauf-
stellen und NGO pflegen. Denn eine Ombudsstelle, die man nicht kennt und zu
der die Bevolkerung kein Vertrauen hat, bleibt wirkungslos.
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1. Ausgangslage: Kein Recht ohne Rechtsschutz

Amerika war noch nicht entdeckt, als im Jahr 1477 in Luzern ein Eidbuch erstellt
wurde, also das Buch der zu verwendenden Eidesformeln. Demnach mussten der
Schultheiss, die Ratsrichter und Gerichtsweibel beim Entscheid iiber Streitig-
keiten schwdren, den «armen und reichen sowie den reichen und armen» ein
allgemeiner Richter zu sein.! Im Jahr 1887 entschied das Bundesgericht in der
Strafsache von Courten, der Grundsatz der Rechtsgleichheit fordere gewiss,
dass «dem armen Angeklagten die gleichen Garantien richtiger Rechtsprechung
gewahlt [sic] werden, wie dem Begiliterten».? Weltweit tragen Gerichtsgebaude
die Botschaft, dass jeder Mensch ein gleiches Recht auf den gerichtlichen Schutz
seiner Rechte hat — am Amerikanischen Hochstgericht zum Beispiel ist es die
Formel «Equal Justice Under Lawy». Schon lange gilt also: Jeder Mensch hat
Anspruch auf Rechtsschutz, und in ihrem Anspruch auf Rechtsschutz sind alle
Menschen gleich.

Das Recht auf Rechtsschutz ist eines der zentralsten Rechte, die einem Men-
schen zukommen. Denn individuelle Rechte bleiben allesamt inhaltsleer und

1 CorNELIA Jozic, Zugang zum Recht flir Arme, Eine rechtshistorische Studie zur Entwick-
lung des Instituts der unentgeltlichen Rechtspflege im Zivilprozess unter besonderer
Beriicksichtigung des Luzerner Prozessrechts vom Spatmittelalter bis zur Mitte des
19. Jahrhunderts, Diss. Ziirich 2014, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 29, m.w.H.

2 BGE13I251E.3.
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ohne Wirkung, wenn sie nicht angerufen und durchgesetzt werden kénnen: Was
niitzt die grundrechtliche Verbiirgung menschlicher Integritédt, wenn sich die
Betroffenen gegen Integritdtsverletzungen nicht wehren kénnen? Was bleibt
von der Deklaration menschlicher Freiheit und Gleichheit, wenn niemand da
ist, um diese Rechte zu schiitzen? Oder, konkreter: Was hilft es arbeitenden
Sans-Papiers, also Menschen ohne geregelten Aufenthaltsstatus, wenn sie zwar
einen Anspruch auf angemessenen Lohn und faire Arbeitsbedingungen haben,
diesen Anspruch faktisch aber nicht durchsetzen kénnen, weil sie im Gerichts-
verfahren neben ihrer Identitdt auch ihren Aufenthaltsstatus offenlegen miis-
sen und damit Gefahr laufen, ausgewiesen zu werden??

Auf diesen Zusammenhang von Rechten und Rechtsschutz hat friith schon
der englische Jurist WirLiam BracksToNE hingewiesen. Seine Untersuchungen
zu den Rechtsquellen des englischen Rechts fiihrten ihn 1768 zur folgenden
Erkenntnis: «Es ist eine allgemeine und unbestrittene Regel, dass, wo es ein
Recht gibt, zwangsldufig auch Rechtsschutz besteht, sobald dieses Recht beein-
trachtigt ist».* Auf diese Passage berief sich gut dreissig Jahre spéter, im Jahr
1803, das Amerikanische Hochstgericht in einem seiner berithmtesten Urteile
tiberhaupt. Es ist der Entscheid «Marbury gegen Madison», mit dem das Kon-
zept der Verfassungsgerichtsbarkeit begriindet wurde: «Der Kern der Freiheits-
rechte liegt im Recht jedes Einzelnen, den Schutz dieser Rechte zu verlangen;
eine der ersten Pflichten des Staates ist es, diesen Schutz zu bieten».’ Der
Zugang zur Justiz ist also eine entscheidende Voraussetzung dafiir, dass der
Einzelne seine Rechte wirksam wahrnehmen kann: Keine Rechte ohne Rechts-
schutz. Das Recht auf Rechtsschutz hat aber auch andere Funktionen, die viel-
leicht nicht so unmittelbar auf der Hand liegen.

Wesentlich ist das, was ich als die Integrationsfunktion des Rechts auf
Rechtsschutz bezeichnen moéchte. Das Wissen darum, bei méglichen Rechtsver-
letzungen auf das Bestehen von Rechtsschutz vertrauen zu koénnen, tragt
wesentlich zur Integration des Einzelnen in die Gemeinschaft bei.®* Nehmen wir
nochmals die Sans-Papiers als Beispiel: Wer um seine Rechte weiss und die

3 Vgl.REGINA KIENER/GABRIELA MEDICI, Die Arbeitssituation von Sans-Papiers in der Schweiz,
Grundrechtliche und menschenrechtliche Aspekte, ZSR 2014 1 S. 133ff., S. 146 f.

4  WiLLiaM BLAcksTONE, Commentaries on the Laws of England in Four Books, 3. Volume: Of
the Private Wrongs, 1765-1769, S. 23. Im Original lautet die Passage wie folgt: «... it is a
general and indisputable rule, that where there is a legal right, there is also a legal remedy
by suit, or action at law, whenever that right is invaded».

5 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), S. 163. Im Original ist die Aussage wie folgt formu-
liert: «The very essence of civil liberty certainly consists in the right of every individual to
claim the protection of the laws, whenever he recieves an injury. One of the first duties of
government is to afford that protectiony.

6 Vgl. Report of the UN Secretary-General, Legal Empowerment of the poor and eradication
of poverty, UN Doc A/64/133, Rz. 6.
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Moglichkeiten ihrer Durchsetzung kennt, kann sich aus Abhéngigkeiten 16sen,
Verantwortung tragen, am Wirtschaftsverkehr teilnehmen — und erhéht so die
Chance, ein selbstbestimmtes Leben zu fithren. Das Recht auf wirksamen Zu-
gang zum Rechtsschutz erweist sich damit als notwendige Voraussetzung fir
die Eingliederung des Einzelnen in die Gemeinschaft und fiir seine Anerken-
nung als deren gleichberechtigtes Mitglied.

Nicht zuletzt erfiillt der Rechtsschutz auch wichtige Aufgaben bei der Ver-
wirklichung des Rechts. Gerade die Menschenrechte sind in der Regel sehr
offen, fast stichwortartig formuliert. Damit Bestimmungen wie zum Beispiel
Art. 10 Abs. 2 der Bundesverfassung (BV) — «Jeder Mensch hat das Recht auf
personliche Freiheity — Inhalt und Substanz gewinnen und in der Rechtsge-
meinschaft Wirkung entfalten, ist zweierlei erforderlich: Ein Kldger — und eine
Richterin. Ist niemand vorhanden, der eine (Grund-)Rechtsverletzung einklagt,
kann der Richter den Gehalt der eingeklagten Norm auch nicht verdeutlichen.
Nochmals das Beispiel der Arbeitsrechte von papierlosen Migrantinnen und
Migranten: Sind Sans-Papiers faktisch vom Rechtsschutz ausgeschlossen, un-
terbleibt auch die richterliche Priifung der Frage, welche Tragweite die Arbeits-
rechte allgemein fiir Personen mit prekdrem Aufenthaltsstatus haben.” Rechts-
staatlich mindestens so bedeutsam ist aber der Umstand, dass diejenigen
Personen, welche fiir die Verletzung der Arbeitsrechte verantwortlich sind (zum
Beispiel private Arbeitgeber), nicht zur Verantwortung gezogen werden — was
letztlich die Autoritdat und Geltung des Rechts in Frage stellt.

2. Rechtliche Absicherung ...

Seit langem ist also anerkannt, dass ein demokratischer Rechtsstaat wesentlich
auch durch seine Rechtsschutzeinrichtungen getragen wird, die jedem Recht-
suchenden die rechtsgleiche und wirksame Wahrnehmung und Durchsetzung
seiner Rechte erméglicht — sei es gegeniiber dem Staat selber, sei es gegentiiber
Privaten.® Dieser Zusammenhang zeigt sich besonders deutlich an der Europ4i-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK): Thre faktische Wirksamkeit hingt
wesentlich vom Umstand ab, dass mit dem Européischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) ein Durchsetzungsorgan geschaffen wurde. Wer eine Kon-
ventionsverletzung riigt, kann den Gerichtshof anrufen; dessen Urteil ist recht-

7 Report of the UN Special Rapporteur on extreme poverty and human rights, UN Doc
A/67/278, Rz. 31f.

8 So schon RecIiNaLD HEBER SMmITH, Justice and the Poor: A Study of the Present Denial of
Justice to the Poor and of the Agencies Making More Equal Their Position Before the Law,
with Particular Reference to Legal Aid Work in the United States, New York 1919, passim.
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lich verbindlich, so dass der betreffende Staat dieses respektieren und — im Fall
der Feststellung einer Konventionsverletzung — innerstaatlich umsetzen muss.

Unbestritten ist auch, dass die Achtung und der Schutz der Grund- und
Menschenrechte nur bei gleichzeitiger Verfiigbarkeit von Justizverfahren ga-
rantiert werden kann. Es erstaunt deshalb nicht, dass das Recht auf wirksa-
men Rechtsschutz im Rahmen des internationalen und des regionalen Men-
schenrechtsschutzes breit anerkannt ist. Dazu nur einige Stichworte: Schon das
Grunddokument des Menschenrechtsschutzes, die Allgemeine Erkldrung der
Menschenrechte (AEMR) aus dem Jahr 1948, verankert in Art. 8 AEMR das
Recht auf wirksamen Rechtsschutz bei Grundrechtsverletzungen. Diese allge-
meine Deklaration wurde in der Folge durch zahlreiche Menschenrechtsver-
trage verbindlich gemacht, so insbesondere durch den UNO-Pakt iber biirgerli-
che und politische Rechte (Art. 2 Abs. 3 bzw. 14 UNO-Pakt IT). Auch internationale
Konventionen, die spezifisch dem Schutz besonders verletzlicher Personen
gewidmet sind, enthalten einen Anspruch auf Justizzugang, allen voran die
Behindertenrechtskonvention (UNO-BRK). Sie verlangt von den Vertragsstaaten
ausdriicklich, dass Menschen mit einer Behinderung ein wirksamer Zugang zur
Justiz gewdhrleistet ist (Art. 13 UNO-BRK). Auf der Ebene des regionalen Men-
schenrechtsschutzes garantieren die Europédische Menschenrechtskonvention
(Art. 13 bzw. 6 EMRK) sowie die afrikanische (Art. 7 Abs. 1 Bst. a AfrMRK) und
die amerikanische Menschenrechtskonvention (Art. 25 bzw. 8 AMRK) ein Recht
auf wirksamen Rechtsschutz.

Aufgrund ihrer Differenziertheit und ihrer direkten Durchsetzbarkeit beson-
ders wichtig sind die Rechtsschutzgarantien in den nationalen Verfassungen.
Es findet sich weltweit kaum eine Staatsverfassung, die dem Einzelnen nicht
das Grundrecht auf ein faires Verfahren vor einer unabhéngigen Justizbehérde
garantieren wiirde. Die Bundesverfassung gewdhrleistet dem Einzelnen bei
allen Rechtsstreitigkeiten ein Recht auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz
(Art. 29a BV) und auf gleiche und gerechte Behandlung vor Justizbehérden
(Art. 29 Abs. 1 BV). Dariiber hinaus erleichtert sie den Zugang zum Recht durch
den Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und unentgeltlichen Rechtsbei-
stand (Art. 29 Abs. 3 BV).

Wichtig ist der Hinweis, dass die entsprechenden Garantien des Volker-
rechts und des nationalen Verfassungsrechts jeweils als Menschenrechte aus-
gestaltet sind. Sie stehen deshalb jedem Menschen unbesehen seiner Nationali-
tdt oder seines Aufenthaltsstatus zu.

3. ... und die Realitat

In der Lebensrealitét vieler Menschen ist das — verfassungsrechtlich und men-
schenrechtlich garantierte — Recht auf Zugang zum Rechtsschutz eine Utopie
geblieben. Schatzungen der Vereinten Nationen zufolge haben weltweit meh-



Das Recht auf effektiven Rechtsschutz 27

rere Milliarden Menschen keinen Zugang zur Justiz, zumeist weil sie arm sind.’
Aus dieser Perspektive bedeutet Armut auch Verwundbarkeit im Recht. Umge-
kehrt ist anerkannt, dass der fehlende Zugang zur Justiz eine der Ursachen von
Armut ist.!°

Laut Berichten der UNO sind jene Personen mit besonderen Hindernissen
beim Rechtsschutz konfrontiert, die unter struktureller Diskriminierung und
entsprechenden Ausgrenzungen leiden.!' Dazu gehdéren Menschen mit Behinde-
rungen, Angehorige ethnischer Minderheiten, Menschen mit nicht sesshafter
Lebensweise oder Asylsuchende, aber beispielsweise auch Strafgefangene.
Innerhalb dieser Gruppen sind Frauen besonders gefdhrdet, bei Rechtsverlet-
zungen ohne Schutz zu bleiben. Generell laufen die Betroffenen nicht nur erhéhte
Gefahr, Opfer von Rechtsverletzungen und Ausbeutung zu werden. Sie sind auch
in der Mdglichkeit beschrankt, rechtsgleichen Zugang zu Rechtsschutzeinrich-
tungen zu finden, ihre rechtlichen Anliegen iberhaupt zu formulieren und sich
gegen Ubergriffe in ihre Rechtsstellung erfolgreich zur Wehr zu setzen.'

Damit ist der Justizzugang vielen Menschen verwehrt, trotz aller Garantien
auf wirksamen Rechtsschutz. Um Gegenmassnahmen ergreifen zu kénnen,
miissen zundchst die genaueren Ursachen fiir den Ausschluss vom Rechts-
schutz evaluiert werden. Studien der UNO und der Européischen Union zeigen,
dass die Ursachen fehlenden Justizzugangs in der Person der Betroffenen lie-
gen, aber auch institutioneller Natur sein kénnen.'* Als personenbezogene
Grinde genannt werden unter anderem fehlende finanzielle Mittel, Analphabe-
tismus (oder doch die Schwierigkeit, Texte lesen und verstehen zu kénnen), feh-
lende Kenntnis der offiziellen Gerichtssprache, Nichtwissen um die eigenen
Rechte und um bestehende Rechtsmittelmoglichkeiten, Illegalitdt des Aufent-
halts, fehlende soziale Vernetzung und Organisation, die historische Erfahrung
von Ausgrenzung und (oft damit einhergehend) das Misstrauen gegeniiber den
staatlichen Institutionen. Auch &ussere, institutionelle Griinde konnen den
Zugang zum Rechtsschutz erschweren oder sogar verhindern. Dazu zahlen die
Unzugénglichkeit von Rechtsnormen oder deren Komplexitét, also der Umstand,
dass das Recht nicht bekannt oder in einer Art und Weise formuliert ist, die nur

9 Legal Empowerment of the poor and eradication of poverty (Fn. 6), Rz. 4.

10 Dan Banik, Legal Empowerment as a Conceptual and Operational Tool in Poverty Eradica-
tion, HJRL 2009 S. 117 ff., S. 119.

11 Extreme poverty and human rights (Fn. 7), Rz. 18.

12 Vgl. KienEr/MEDICI (Fn. 3), S. 146 f.

13 Zum Folgenden United Nations Development Programme (UNDP), Programming for Justice:
Access for All, Bangkok 2005, S. 137f., S. 157 ff.; Vgl. auch European Union Agency for Fun-
damental Rights (FRA), Handbook on European law relating to access to justice, Luxemburg
2016; FRA, Access to justice in Europe: an overview of challenges and opportunities, Lux-
emburg 2011.
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Fachpersonen zugdnglich ist (deren Dienste wiederum bezahlt werden miissen).
Der physische Zugang zu Rechtsschutzeinrichtungen kann aus geografischen
Griinden schwierig sein: In manchen Staaten sind die Gerichtsgebdude so weit
entfernt, dass sie nur nach einer langen und kostspieligen Reise erreicht wer-
den kénnen. Aber auch nahe gelegene Justizgebdude kénnen unzugénglich sein,
etwa wenn bauliche Schranken dazu fithren, dass der Gerichtssaal fiir mobi-
litdtsbehinderte Menschen verschlossen bleibt. Abschreckend kann auch die
fehlende Vollstreckung von Urteilen wirken, ebenso wie die in zahlreichen Staa-
ten verbreitete Korruption innerhalb der Justiz. Warum die persénlichen und
finanziellen Lasten eines Justizverfahrens auf sich nehmen, wenn das Urteil
nicht durchgesetzt werden wird, oder der Ausgang des Verfahrens aufgrund der
Mitwirkung korrupter Richter ohnehin klar ist?

Die Problematik des faktisch fehlenden Zugangs zur Justiz betrifft in beson-
derem Mass Menschen in Entwicklungsldndern, ist aber nicht auf sie be-
schréankt. Armut, Diskriminierung und Ausgrenzung sind globale Phédnomene
und sie betreffen auch Industriestaaten. «kEqual Justice Under Law» lautet denn
nicht nur die Inschrift am US-amerikanischen Héchstgericht, es ist auch der
Name einer amerikanischen Menschenrechtsorganisation, die bedirftige Men-
schen in Rechtsfragen berét und in Justizverfahren unterstiitzt. Wohl verfiigen
die meisten Europaratsstaaten — und gerade auch die Schweiz — iiber hochste-
hende, am Grundsatz der Verfahrensfairness orientierte Justizsysteme. Gleich-
wohl ist es eine Tatsache, dass auch hier zahlreichen Menschen der Zugang zur
Justiz erschwert ist. Auch in der Schweiz sind Menschen von Armut betroffen
und erfahren entsprechende Ausgrenzungen. In vielen europdischen Staaten
sind diskriminierende Polizeipraktiken bekannt; nicht alle Menschen werden
anlésslich von Polizeikontrollen, beim Begehren um polizeilichen Schutz oder
bei der Erstattung von Strafanzeigen mit der gebotenen Ernsthaftigkeit behan-
delt. In ganz Europa arbeiten papierlose Migrantinnen und Migranten unter
prekdren Arbeitsverhéltnissen in Niedriglohnbranchen; ihre Arbeit ist oftmals
gepragt durch Ausbeutung und fehlende soziale Absicherung. Vielerorts sind
herabsetzende und ausbeuterische Praktiken so alltdglich geworden, dass sie
kaum mehr als solche wahrgenommen werden. Diese Situation hat zur Folge,
dass die Betroffenen auch in zentralsten Menschenrechten ohne rechtlichen
Schutz bleiben, so etwa bei Diskriminierungen, bei sexuellem Missbrauch oder
bei der Ausbeutung ihrer Arbeitsleistung.

Die Probleme, die sich beim Zugang zum Rechtsschutz stellen, sind keines-
wegs auf Armutsbetroffene oder Menschen beschrénkt, die unter strukturellen
Diskriminierungen leiden. So ist mittlerweile erwiesen, dass mit der Einfiih-
rung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) im Jahr 2011 der Zugang
zum Gericht stark verteuert und damit erheblich erschwert wurde. Vor allem
Klagen mit hohen Streitwerten, etwa Haftpflichtprozesse, sind fiir den Gross-
teil der Bevolkerung finanziell nicht mehr tragbar. Haufig scheitert die Einlei-
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tung des Verfahrens schon an den hohen Kostenvorschiissen, welche die Zivil-
gerichte verlangen. Insgesamt wirken die hohen Verfahrenskosten fiir weite
Kreise prohibitiv, gerade auch fir Angehodrige des Mittelstands, die keinen
Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiithrung geltend machen kénnen.'*

4. Staatliche Pflichten

Beim Recht auf wirksamen Rechtsschutz klaffen Anspruch und Wirklichkeit
auseinander — auch in der Schweiz. Weil die Garantie des Justizzugangs ein
Grund- und Menschenrecht ist, hat aber jeder Mensch einen Rechtsanspruch
auf Rechtsschutz. Entsprechend ist dem Staat die verbindliche Pflicht aufer-
legt, dem Einzelnen den Zugang zur Justiz zu gewdhrleisten. Nur — was heisst
das? Welche konkreten Rechtsanspriiche hat der Rechtsuchende, und welche
konkreten Verpflichtungen kommen dem Staat zu? Zur Beantwortung dieser
Fragen ist auf die allgemeine Grundrechtsdogmatik zuriickzugreifen. Sie unter-
scheidet staatliche Achtungspflichten, Schutzpflichten und Gewahrleistungs-
pflichten.!®

a)  Achtungspflichten

Achtungspflichten auferlegen dem Staat die Pflicht, die Grundrechtsbetatigung
des Einzelnen zu respektieren und ungerechtfertigte Eingriffe in das Grund-
recht zu unterlassen. Ein offenkundig unzuldssiger Eingriff in das Recht auf
wirksamen Rechtsschutz wiirde vorliegen, wenn der Staat einen Menschen
aktiv an der Anrufung der Justiz hindern wiirde, etwa durch Einschiichterun-
gen oder Sanktionierungen, oder durch den generellen Ausschluss bestimm-
ter Personen oder Personengruppen vom Rechtsschutz. Eine solche Verletzung
hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte im Fall Golder v. Vereinigtes
Konigreich festgestellt: Einem Strafgefangenen, der eine Zivilklage gegen einen
Gefangniswaérter erheben wollte, war verboten worden, iberhaupt Kontakt mit
einem Anwalt aufzunehmen.!® Solche Félle aktiver und schikandser Behinde-
rung des Rechts auf Rechtsschutz sind absolut verpont.

Im Ubrigen ist die Achtungspflicht nicht absolut. Einschrankungen des
Rechts auf Justizzugang sind zulédssig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grund-
lage beruhen, einem legitimen 6ffentlichen Interesse dienen und verhéltnismas-

14 Isaax MEIER/RICCARDA SCHINDLER, Unerschwinglichkeit der Rechtsdurchsetzung - eine
Verweigerung des Zugangs zum Gericht?, in: Walter Fellmann/Stephan Weber (Hrsg.),
HAVE-Haftpflichtprozess 2015, Ziirich/Basel/Genf 2015, S. 23.

15 Statt vieler: WALTER KALIN/JORG KUNzLI, Universeller Menschenrechtsschutz, Der Schutz
des Individuums auf globaler und regionaler Ebene, 3. Auflage, Basel 2013, S. 103 ff.

16 EGMR, Golder v. Vereinigtes Konigreich, No. 4451/70, Urteil vom 21. Februar 1975, § 40.
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sig sind, und das Recht nicht geradezu seiner Substanz berauben. So dienen
Verfahrensvorschriften wie etwa Fristenregeln der Verfahrensbeschleunigung —
sie sind deshalb zuléssig, solange sie nicht mit ibertriebener Strenge und damit
uberspitzt formalistisch gehandhabt werden.'” Auch die Pflicht zur Zahlung von
Verfahrenskosten stellt einen Eingriff in das Recht auf Justizzugang dar. So-
lange sich die Kosten aber in einem verniinftigen Rahmen bewegen und nicht
prohibitiv sind, diirfen sie erhoben werden, ohne das Recht auf Justizzugang zu
verletzen.'®

b)  Schutzpflichten

Nebst Unterlassungspflichten erwachsen dem Staat auch grundrechtliche
Schutzpflichten. Sie bestehen darin, dass der Staat dem Einzelnen Schutz und
Beistand bieten muss, wenn der Justizzugang durch privaten Zwang verunmaog-
licht wird. Diese verfahrensrechtliche Schutzpflicht ist offensichtlich, wenn die
Behorden aufgrund entsprechender Hinweise wissen oder doch wissen miissten,
dass eine Privatperson deshalb vom Schutz ihrer Rechte absieht, weil sie durch
einen Dritten dazu gendtigt wurde. Die Gefahr von solchen privaten Interventio-
nen im Zugang zum Rechtsschutz besteht erfahrungsgemaéss im Bereich der Ver-
folgung héauslicher Gewalt.!® In diesem Bereich verpflichtet nicht nur das Verfas-
sungsrecht die Behdrden zum Téatigwerden, es bestehen auch vélkerrechtliche
Verpflichtungen: So hélt die sogenannte Istanbul-Konvention des Europarats
die Staaten ausdriicklich an, die erforderlichen Massnahmen zur justizférmigen
Untersuchung und Bestrafung von hauslicher Gewalt zu treffen. Die Schweiz hat
diese Konvention unterzeichnet, zurzeit aber noch nicht ratifiziert.?

c) Gewabhrleistungspflichten

Schliesslich héalt die Pflicht zur Gewéhrleistung den Staat dazu an, positive
Massnahmen zu ergreifen, damit ein Grundrecht auch wirksam ausgeiibt wer-
den kann. Hier einige besonders wichtige Teilaspekte dieser Pflicht.

17 Statt anderer EGMR, Poirot v. Frankreich, No. 29938/07, Urteil vom 15. Dezember 2011,
§8§ 44 ff.

18 EGMR, Ashingdane v. Vereinigtes Koénigreich, No. 8225/78, Urteil vom 28. Mai 1985, § 57;
Verletzung des Rechts auf Justizzugang in EGMR, Stankov v. Bulgarien, No.68490/01,
Urteil vom 12. Juli 2007, § 67.

19 Dazu der Beitrag von CHRISTIAN SCHWARZENEGGER/RAHEL OTT, in diesem Band S. 79 ff.

20 Siehe Art.5 Abs.2 und 18ff. des Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung und
Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention,
SEV-Nr. 210). Zum Ratifikationsverfahren in der Schweiz siehe Bericht des Bundesrates,
BBI1 2016 S. 7045 ff., S. 7058 sowie BBI1 2017 S. 185 ff. Standerat und Nationalrat haben die
Ratifikation am 27. Februar 2017 bzw. am 31. Mai 2017 genehmigt.
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In der Lebensrealitdt kann sich das Recht auf Rechtsschutz nur verwirkli-
chen, wenn es iiberhaupt Justizbeh6érden und qualifiziertes Justizpersonal
gibt. Weil zugleich ein Anspruch auf den gesetzlichen Richter besteht (Art. 30
Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK), sind die Staaten verpflichtet, Justizbehérden
zu schaffen und ihre Aufgaben und Zusténdigkeiten gesetzlich zu regeln. Das
Vorliegen von Justizeinrichtungen und Verfahren allein geniigt noch nicht fiir
einen wirksamen Rechtsschutz. Das beste Justizsystem niitzt nichts, wenn der
Zugang an den Kosten scheitert. Das Recht auf wirksamen Rechtsschutz ver-
langt deshalb nach einem angemessenen System von unentgeltlicher Rechts-
pflege, wozu unter Umstdnden auch die unentgeltliche Beiordnung eines
Anwalts oder einer Anwaltin gehort. Entsprechende Garantien bestehen in der
Schweiz ausdriicklich schon aufgrund der Verfassung, sie gelten zudem nach
Massgabe der Europaischen Menschenrechtskonvention. Weiter kann die Wirk-
samkeit des Justizzugangs nach Ubersetzungshilfen verlangen. Zumindest fiir
Strafverfahren sehen sowohl die Bundesverfassung (Art. 31 Abs. 2 und 32 BV)
wie auch die EMRXK einen entsprechenden Anspruch vor (Art. 6 Ziff. 3 Bst. e
EMRK). Dariiber hinaus muss der Staat dafiir sorgen, dass die angerufenen
Justizbehérden ihren Entscheid binnen angemessener Frist treffen. Dieser
Anspruch ist mit dem Verbot der Rechtsverzogerung auch als eigenstdndiger
Grundrechtsanspruch garantiert (Art. 29 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK). Bund
und Kantone sind deshalb verpflichtet, ihre Justizbehérden entsprechend zu
organisieren und auszustatten. Das Recht auf Justizzugang beinhaltet schliess-
lich auch die staatliche Verpflichtung, die Urteile von Justizbehdrden innert
verniinftiger Frist und von Amtes wegen zu vollstrecken.?!

d) Umfassende Verwirklichung

Mit den staatlichen Unterlassungs-, Schutz- oder Gewahrleistungspflichten ist
die Thematik des wirksamen Justizzugangs noch nicht ausgeschdpft. Denn
sowohl die Bundesverfassung (Art. 35 BV) als auch das Vélkerrecht verpflichten
den Staat zur umfassenden Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte.
Dies verlangt allenfalls nach zusétzlichen positiven Massnahmen. Es ist bis-
lang kaum geklért, ob diese Pflichten gerichtlich durchsetzbar sind, oder ob es
sich tiberwiegend um programmatische, also schrittweise zu verwirklichende
Pflichten handelt.

In einem ersten Schritt miisste der Staat die Justizordnung im Sinn eines
systematischen Monitoring daraufhin untersuchen, ob der Zugang zur Justiz

21 Eingehend FRA 2016 (Fn. 13), S. 178 ff., mit zahlreichen Hinweisen auf die Praxis des EGMR
und des UNO-Menschenrechtsausschusses.
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tatsdchlich sichergestellt ist,?? nicht nur, aber gerade auch fir besonders ver-
letzliche Personengruppen wie beispielsweise Frauen und Kinder. Dass ein
hoher Teil der Verfahren zur Verfolgung héuslicher Gewalt eingestellt werden,
wiirde nahelegen, dass der Staat statistische Daten sammelt und entsprechende
Forschungsprojekte fordert, um die Griinde fir die hohen Einstellungsquoten
zu eruieren — dazu verpflichtet ihn insbesondere auch Art. 11 der Istanbul-Kon-
vention.? Von Justizverfahren betroffen sind jedes Jahr unzdhlige Kinder.?* Sie
stehen in Asylverfahren, werden Opfer von Straftaten oder sind durch die Tren-
nung oder Scheidung ihrer Eltern belastet. Die besondere Verletzlichkeit von
Kindern verlangt nach einer erh6hten Aufmerksamkeit des Staates bei der Aus-
gestaltung des Verfahrensrechts. Dabei miisste der Schweizer Gesetzgeber das
Rad nicht neu erfinden: Es gibt Richtlinien des Europarats und Studien der
Européischen Union zum Thema einer kinderfreundlichen Justiz.*

Generell sind fiir Angehorige verletzlicher Gruppen niederschwellige und
kostenlose Rechtsberatungsstellen zur Verfiigung zu stellen, seien dies armuts-
betroffene Menschen, Opfer von Straftaten, Menschen im Freiheitsentzug,
Asylsuchende oder Opfer von Polizeigewalt. Fiir alle Rechtsuchenden ist die
Zuganglichkeit der anwendbaren Rechtsregeln wichtig. Damit der Einzelne
seine Rechte kennt und die Chancen ihrer verfahrensrechtlichen Durchsetzung
abschétzen kann, missen sowohl die anwendbaren Rechtsnormen als auch die
entsprechende Behordenpraxis und die Gerichtsurteile kostenlos zugénglich
sein — ein Anspruch, der in der Schweiz zwar im Bund, nicht aber in den Kanto-
nen verwirklicht ist. Weiter kann gefragt werden, ob der Zugang zum anwend-
baren Recht nicht nahelegen wiirde, dass Gesetze — namentlich aus dem Bereich
des Sozialrechts, aber auch etwa Verfahrensgesetze — so formuliert sind, dass
sie auch von Menschen mit Leseschwiéchen verstanden werden kénnen — das
Stichwort hier: Leichte Sprache (Art. 9 UNO-BRK).? Mit Blick auf den 6rtlichen
Zugang zur Justiz wére eine nationale Gerichtsgeographie zu erstellen; auf-
grund der kleinrdumigen Verhéltnisse der Schweiz ist indessen davon auszuge-
hen, dass Rechtsschutz mit zumutbarem Reiseaufwand zu erlangen ist. Eine

22 Vgl. dazu den Beitrag von RETO LOCHER, S. 49ff. in diesem Band.

23 Vgl. dazu den Beitrag von CHRISTIAN SCHWARZENEGGER/RAHEL OTT, S. 79ff., S. 82 in diesem
Band.

24 Vgl. dazu den Beitrag von Heipt Simont, S. 91 ff. in diesem Band.

25 Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on child friendly justice,
Adopted by the Committee of Ministers on 17 November 2010 at the 1098th meeting of the
Ministers’ Deputies, Strasbourg 2011; siehe auch FRA, Child-friendly justice: Perspectives
and experiences of professionals on children’s participation in civil and criminal judicial
proceedings in 10 EU Member States, Luxemburg 2015.

26 Vgl. JasMIN CAHANNES-KOCHER/ANDREAS RIEDER, Das Behindertengleichstellungsgesetz in
der Leichten Sprache — ein Beitrag zur Gleichstellung, LeGes 2016/1, S.91ff.; MARKUS
NUsSBAUMER, Gesetze in «leichter Sprache»?, LeGes 2016/1, S. 99 ff.
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andere Frage ist die, ob die Verwaltungs- und Justizgebdude tatséchlich auch
fiir mobilitatsbehinderte Menschen zugénglich sind, wie es das Behinderten-
gleichstellungsrecht verlangt (Art. 9 UNO-BRK).?”

Diese wenigen Beispiele zeigen: Bis das Recht auf Rechtsschutz fir alle
Menschen selbstverstdndlich und ihnen der Zugang zum Rechtsschutz auch
faktisch moglich ist, bleibt einiges zu tun.

5. Die Rolle von Ombudsstellen und anderen nicht-gerichtlichen
Akteuren

Die Ombudsstelle der Stadt Ziirich feiert ihr 45-jahriges Jubilaum. Wie gesehen,
verlangt die umfassende Verwirklichung des Zugangs zum Rechtsschutz mehr
als die Einrichtung von férmlichen Verfahren vor staatlichen Justizbehérden.
Damit sind auch informelle und alternative Konfliktlésungsmechanismen und
nicht-gerichtliche Akteure angesprochen — neben Gleichstellungsstellen, Da-
tenschutzbeauftragten und Nationalen Menschenrechtsinstituten insbeson-
dere auch Ombudsstellen.?® Da solche Institutionen in der Regel keine Befugnis
haben, verbindliche, vollstreckbare Entscheide zu treffen, vermogen sie den
grundrechtlichen Anspruch auf Rechtsschutz nicht direkt zu erfiillen. Dank
ihres niederschwelligen Zugangs und ihres l6sungsorientierten Ansatzes kon-
nen Ombudsstellen aber in Konflikten vermitteln, womit sich die Chance erhoht,
dass aufwéndige und fiir die Betroffenen belastende Justizverfahren unterblei-
ben. Die im Beratungsalltag der Ombudsstellen gewonnenen Erfahrungen und
Erkenntnisse kénnen den betroffenen Behdrden kommuniziert werden. Im bes-
ten Fall werden dabei Denkprozesse in Gang gesetzt, die bei den Behdrden nicht
nur einen Mentalitdtswechsel bewirken, sondern sogar Gesetzesdnderungen —
hin zu einem besseren Rechtsschutz — nach sich ziehen. Damit leisten Ombuds-
stellen eine wichtige Rolle bei der umfassenden Verwirklichung des Rechts auf
Zugang zum Rechtsschutz.

27 Vgl. dazu den Beitrag von CArRoLINE HESs-KLEIN, S. 63 ff. in diesem Band.
28 Vgl. unter anderem FRA 2016 (Fn. 13), S. 48 ff.
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1. Einleitung

Dieser Beitrag befasst sich mit der Frage, ob und inwieweit der Zugang zum
Recht in Postkonfliktsituationen als Mittel zur Friedensférderung dient. Vor-
weg soll die Problematik anhand von drei sehr unterschiedlichen Beispielen
veranschaulicht werden:

Die Familie Membara lebt mit Mahmoud in einem abgelegenen Ort in Sierra
Leone. Mahmoud ist einer von etwa zehntausend Kindersoldaten.

Anna wohnt in einem Dorf im ehemaligen Jugoslawien. Sie wurde von der
gegnerischen Armee eineinhalb Tage inhaftiert und misshandelt. Das neue
Gesetz zur Honorierung der heroischen Leistungen der Veteranen sieht aber vor,
dass Frauen nur dann eine Entschddigung erhalten, wenn sie mindestens
48 Stunden in Geiselhaft waren.

Nach dem Genozid in Ruanda, bei dem 800 000 bis eine Million Menschen
umkamen, ging man von lber einer Million Tatern aus. In einem Gefédngnis, das
fiir 3 000 Menschen Platz hat, sitzen 8 000 Inhaftierte.

Die geschilderten Fille sind grauenvoll. Sie sind Teil der Verhédltnisse, die in
einer Postkonfliktsituation anzutreffen sind: von Krieg und Gewalt traumati-
sierte Menschen, zerstorte Institutionen, gesellschaftliche Normen ausser
Kraft, es herrscht die Macht der Gewalt, eine Politik der Interessen, auf das
Recht ist kein Verlass. Ist das Thema vor diesem Hintergrund iiberhaupt rele-
vant? Wie kann in diesen Fallen der Zugang zum Recht etabliert werden?
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2. Ursachen von Konflikten in der heutigen Zeit

Die Frage, ob und inwieweit der Zugang zum Recht den Frieden fordert, kann
nicht losgel6st von den Hauptursachen eines Konflikts betrachtet werden.

Die Weltbank widmete ihren Weltentwicklungsbericht 2011 (WDR) dem
Thema Konflikt, Sicherheit und Entwicklung.! Der Bericht weist darauf hin,
dass sich Form und Ursachen der Konflikte des 21. Jahrhunderts veradndert
haben. Stark zugenommen haben lokale politische Konflikte sowie Auseinan-
dersetzungen in Form von nichtstaatlich organisierter Gewalt, ausgetibt durch
lokale Milizen, ethnische oder religionsdefinierte Gruppierungen, kriminelle
Banden oder international tétige illegale Héndlerringe (Drogen, Diamanten).
Gemadss dem Bericht zeigen Analysen, dass ein Konflikt meist eine Kombination
von verschiedenen, inneren wie dusseren Ursachen aufweist. Dazu gehdren 6ko-
nomische Griinde (Armut, Arbeitslosigkeit, Korruption), politische Faktoren
(Diskriminierung, Ausschluss von Minderheiten, ethnische, religiése und regio-
nale Konkurrenz) sowie das Fehlen von Sicherheit (Unterdriickung, wiederholte
Gewalterfahrung, Invasion, kriminelle Netzwerke).

In einer reprisentativen Umfrage wurden die Biirgerinnen und Biirger in
sechs von gewalttdtigen Auseinandersetzungen betroffenen Landern gefragt,
was ihrer Meinung nach den Konflikt ausgeldst hatte (Figure 1, «Justice, jobs,
and violencey). Sie nannten Armut und Ungerechtigkeit an erster Stelle, darun-
ter Arbeitslosigkeit und insbesondere Diskriminierung sowie Korruption. Von
geringerer Bedeutung waren Ressourcenkonflikte, externe Aggression oder eth-
nischer und religiéser Kampf.

3. Rolle der Institutionen

Es gibt viele Lander, die mit hoher Arbeitslosigkeit, wirtschaftlicher Ungleich-
heit und Druck von organisierten kriminellen Netzwerken zu kdmpfen haben,
die aber nicht von einer Spirale der Gewalt heimgesucht werden. Warum kommt
es im einen Fall zu Gewalt, wihrend dieselben Stressfaktoren im anderen Fall
nicht zu Gewalt fiithren?

Laut Bericht der Weltbank kommt es entscheidend auf die Institutionen an:
Lander mit schwachen staatlichen und nichtstaatlichen, politischen, wirt-
schaftlichen und sozialen Institutionen sind Konflikten und Gewalt besonders
ausgesetzt. Wo diese Institutionen nicht fahig sind, den Biirgerinnen und Biir-
gern Sicherheit, Rechtsstaatlichkeit und wirtschaftliche Entwicklungsmaoglich-
keiten zu bieten, konnen Gewalt und Konflikte eskalieren. Starke, anerkannte

1  World Development Report, Conflict, Security, and Development, 2011, <http://www.world-
bank.org>.
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Figure 1: Justice, jobs, and violence

What are citizens’ views on the drivers of conflict?

In surveys conducted in six countries and territories affected by violence, involving

a mix of nationally representative samples and subregions, citizens raised issues linked
to individual economic welfare (poverty, unemployment) and injustice (including
inequality and corruption) as the primary drivers of conflict.
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(Quelle: WDR, S. 9)

und legitime Institutionen sind eine zentrale Voraussetzung fiir den Umgang

mit Gewalt und einer Reduktion eben dieser. Die Legitimitét einer Institution

ergibt sich geméss Bericht aus drei Elementen:?

a) der Fahigkeit, ihre Leistungen verlédsslich zu erbringen sowie Aufgaben und
Pflichten nachzukommen («capacity»),

b) ihrer Bereitschaft, Rechenschaft abzulegen und verantwortlich zu handeln
(«<accountabilityy),

c) das Erbringen ihrer Leistungen fiir alle, unabhéngig von Herkunft, Ethnie,
Religion etc. («<inclusiony).

Das Risiko von Gewalt und Konflikt ist also am Hdéchsten, wenn grosse
interne und externe Stressfaktoren auf schwache Institutionen stossen. Die
Gesellschaft ist besonders verletzlich, wenn ihre Institutionen versagen und
die Biirgerinnen und Biirger nicht vor Gewalt und Ubergriffen schiitzen kénnen,

den Zugang zum Recht nicht gewdhren oder keine 6konomischen Entwicklungs-
chancen bieten.?

2 WDR,S. 84, 88.
3 WDR,S. 7ff.
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Um Konflikte zu entschérfen und zu vermeiden kommt es daher entschei-
dend darauf an, legitime und allen Biirgerinnen und Biirgern zugéngliche Insti-
tutionen zu haben. Verldsslich funktionierende Institutionen wiederherzustel-
len und aufzubauen ist eine wichtige Arbeit in der Friedensférderung. Legitime
Institutionen gibt es nur, wenn sie auf der Grundlage von rechtstaatlichen Prin-
zipien operieren und diese selber auch anwenden. Da Gewalt und Fragilitat
immer auch mit dem Kollaps des Rechtssystems einhergehen, ist die Etablie-
rung von Rechtsstaatlichkeit — und dazu gehort auch der Zugang zum Recht —
ein wesentlicher Bestandteil der Friedensférderung.

Dieser Prozess braucht Zeit — «<wenigstens eine Generationy», wie der Bericht
der Weltbank festhalt. Gemaéss einer Untersuchung von Pritchett und de Weijer
dauert es durchschnittlich 41 Jahre, um rechtsstaatliche Prinzipien zu veran-
kern. Und um die Regierungsarbeit effizient und wirksam zu gestalten, beno-
tigten die schnellsten 20 L&nder noch immer 36 Jahre im Durchschnitt
(Figure 2, «Fastest progress in institutional transformation — An estimate of
realistic rangesy).

Figure 2: Fastest progress in institutional transformation — An estimate of
realistic ranges

The table shows the historical range of timings that the fastest reformers in the 20th century
took to achieve basic governance transformations.

Indicator Years to threshold at pace of:
Fastest 20 Fastest over the threshold

Bureaucratic quality (0-4) 20 12
Corruption (0-6) 27 14
Military in politics (0-6) 17 10
Government effectiveness 36 13
Control of corruption 27 16
Rule of law 41 17

(Quelle: Pritchett and de Weijer 2010, WDR, S. 11)

Um die Entwicklung aus einer Konfliktsituation hin zu Frieden zu férdern,
muss sich also auch der Staat samt seinen Institutionen wandeln. Denn regel-
massig ist es der Staat, der entweder selber Menschenrechte verletzte oder
aber seinen Schutzpflichten nicht nachkam. Dieser Transformationsprozess
verlduft nicht gradlinig, sondern spiralférmig (Figure 3, «Moving from fragility
and violence to institutional resilience in citizen security, justice, and jobsy). Es
geht nicht um eine Initialentscheidung, die alles &ndert. Man féngt klein an,
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Figure 3: Moving from fragility and violence to institutional resilience
in citizen security justice, and jobs

EXTERNAL
STRESS

VIOLENCE and
FRAGILITY EXTERNAL SUPPORT

AND INCENTIVES
(Quelle: WDR team, WDR S. 12)

baut auf kleinen Erfolgen auf. Mit immer wieder neuen Entscheidungs- und
Mitwirkungsrunden wird versucht, das Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger
in die staatlichen und gesellschaftlichen Institutionen aufzubauen oder wie-
derherzustellen. Das Ziel ist, die Resilienz, das heisst die Widerstandskraft der
Institutionen gegeniiber Stressfaktoren von innen und aussen zu stiarken und
sie zu befdhigen, die Bevélkerung aus Konflikt und Fragilitdt hinauszufiihren,
um den Biirgerinnen und Biirgern Sicherheit, Zugang zum Recht und 6konomi-
sche Entwicklungsméglichkeiten zu geben.

Das Vertrauen der Bevolkerung in staatliche Institutionen zu etablieren und
zu bewahren, ist auch eines der Ziele von Ombudsstellen. Ombudsstellen neh-
men die Anliegen der betroffenen Biirgerinnen und Biirger auf, arbeiten mit den
Institutionen, wirken auf Reformen hin und stdrken damit das Vertrauen in das
System. Die Arbeit von Ombudsstellen ist sowohl in Postkonfliktsituationen als
auch in Friedenszeiten gerade im Hinblick auf die Konfliktprévention von ent-
scheidender Bedeutung.
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4. Zugang zum Recht in der Friedensférderung

Das United States Institute for Peace, eine staatliche US-amerikanische Institu-
tion, die sich fiir die Verhinderung von Konflikten und Friedensférderung ein-
setzt, fithrt in seinen Prinzipien fir die Stabilisierung und den Wiederaufbau
(«Guiding Principles for Stabilization and Reconstruction») aus, Zugang zum
Recht sei ein Ziel der Rechtsstaatlichkeit: «Rechtsstaatlichkeit beinhaltet den
gleichen Zugang zu gerechten Gesetzen und ein vertrauenswiirdiges System der
Justiz fir alle Menschen. Dieses System muss die Menschenrechte schiitzen
und die Sicherheit der Bevolkerung gewéhrleisten».* Diese Definition hebt ein
zusdtzliches Element hervor, das gerade in Postkonfliktsituationen besonderes
Augenmerk verdient: Es geht um gleichen Zugang zu gerechten Gesetzen und
ein vertrauenswiirdiges System der Justiz.

2004 publizierte das UNDP (das UN-Entwicklungsprogramm) einen umfas-
senden strategischen Ansatz zur Unterstiitzung des Zugangs zum Recht.® Die
Entwicklungsorganisation versteht den Zugang zum Recht sowohl als grundle-
gendes Menschenrecht als auch als unentbehrliches Mittel, um Armut zu
bekédmpfen sowie um Konflikte zu 16sen und zu vermeiden.® Die demokratische
Regierungsform werde untergraben, wenn der Zugang zum Recht nicht fiir alle
Biirger und Biirgerinnen, unabhéngig von Geschlecht, Rasse, Religion, Alter,
Schicht oder Glaube, gleich gelte. Fehle der Zugang zum Recht, weil die Verfah-
ren nicht transparent und die Verantwortlichkeiten nicht geregelt sind, sei die
Partizipation an der Gemeinschaft nicht méglich und werde Entwicklung behin-
dert. Das UNDP betont, dass die Schaffung einer nachhaltigen Umgebung fiir die
Verwirklichung des Zugangs zum Recht entscheidend ist. Dies bedinge die
Zusammenarbeit und Vernetzung mit verschiedenen Institutionen und Akteuren:
mit der Polizei, den Gerichten, der Staatsanwaltschaft, mit Sozialarbeiterinnen
und Sozialarbeitern, Geféngnismitarbeitenden, Gemeindevorstehenden, aber
auch mit traditionellen Réten und anderen lokalen Schlichtungsstellen.

Die folgende Darstellung des UNDP (Figure 4, «Fundamental Elements of
Access to Justice») zeigt einerseits die Handlungen, die erforderlich sind, um
gegen erlittenes Unrecht («grievance») vorzugehen. Anderseits fiithrt sie auf, in
welchen Bereichen die Kapazitdten und Kompetenzen der involvierten Stellen,

4 United States Institute for Peace, Guiding Principles for Stabilization and Reconstruction,
2009, S. 64, <https://www.usip.org/publications/2009/11/guiding-principles-stabilization-
and-reconstruction>.

5 UNDP, Access to Justice Practice Note, 2004, S. 3, <http://www.undp.org/content/undp/en/
home/librarypage/democratic-governance/access_to_justiceandruleoflaw/access-to-justice-
practice-note.html>.

6 UNDP, Access to Justice Practice Note, 2004, S. 3, <http://www.undp.org/content/undp/en/
home/librarypage/democratic-governance/access_to_justiceandruleoflaw/access-to-ju-
stice-practice-note.html>.
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Figure 4: Fundamental Elements of Access to Justice

ACTIONS NEEDED CAPACITIES NEEDED
LEGAL
GRIEVANCE ———» RECOGNITION PROTECTION
LEGAL
AWARENESS AWARENESS
LEGAL AID AND
CLAIMING COUNSEL
ADJUDICATING ADJUDICATION
l ENFORCEMENT AND
REMEDY  — ENFORCING CIVIL SOCIETY
OVERSIGHT
(Quelle: UNDP, Practice Note, S. 6)

Behorden und Gerichte gefdrdert werden miissen, um den Zugang zum Recht in
allen Phasen des Prozesses zu stiarken und zu verbessern.

In dieser Darstellung sollen zwei Punkte hervorgehoben werden: Der Begriff
«Recognition» beinhaltet hier auch die Anerkennung der Rechte, insbesondere
von benachteiligten Menschen, durch das Gesetz. Im Beispiel von Anna im ehe-
maligen Jugoslawien lasst das neue Gesetz die Entschédigung der zivilen Opfer
nicht uneingeschrénkt zu. Damit wird insbesondere die geschlechtsspezifische
Gewalt als Unrecht nicht angemessen anerkannt. Anna wird so der Zugang zum
Recht vorenthalten.

In Postkonfliktsituationen sind Frauen oft besonders gefdhrdet ohne Schutz
zu bleiben, weil sie vom Zugang zum Recht ausgeschlossen sind oder dieser
ihnen erheblich erschwert wird. 2008 hielt der Sicherheitsrat in seiner Resolu-
tion 1820 fest, dass die geschlechtsspezifische Gewalt ein Kriegsverbrechen, ein
Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder sogar Vélkermord darstellen kénne.”
Der Sicherheitsrat betont, dass sexuelle Gewaltverbrechen von Amnestiebe-
stimmungen, die im Zusammenhang mit Konfliktbeilegungsprozessen erlassen
werden, ausgenommen werden miissen.® Er fordert die Mitgliedstaaten auf,

7 S/RES/1820 (2008), Ziff. 4.
8 S/RES/1820 (2008), Ziff. 4.
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ihrer Verpflichtung nachzukommen und die strafrechtliche Verfolgung von Per-
sonen, die fiir solche Handlungen verantwortlich sind, zu erméglichen. Weiter
fordert er sie explizit auf, sicherzustellen, «dass allen Opfern sexueller Gewalt,
insbesondere Frauen und Médchen, gleicher Schutz durch das Gesetz und glei-
cher Zugang zur Justiz gewdhrt wird».® Der Sicherheitsrat betont, wie wichtig
es fir die Herbeifiihrung von dauerhaftem Frieden, Gerechtigkeit, Wahrheit
und nationaler Ausséhnung ist, der Straflosigkeit fiir solche Handlungen ein
Ende zu setzen. Dazu ist der Zugang zum Recht unabdingbar.

Ein wichtiges Element in der Darstellung des UNDP ist weiter die «Adjudica-
tion» (Adjudikation), das Eintreten auf eine Beschwerde oder eine Einsprache
und ihre Behandlung durch die zustdndigen Instanzen. Dies kann klassisch
durch formale Gerichtsverfahren oder auch durch Menschenrechtsinstitutionen
und Ombudsstellen erfolgen. Auch alternative Formen administrativer Natur
oder traditionelle Schlichtungsverfahren sind unter Umstdnden moglich. Alter-
native Verfahren sind deshalb so zentral in einer Postkonfliktsituation, weil der
Zugang zu ordentlichen Gerichten oft fiir lange Zeit nicht gewdéhrleistet ist.

Vielen Menschen ist der Zugang zur Justiz in Postkonfliktkontexten durch
besondere Hindernisse erschwert. Die Infrastrukturen sind zerstort, physische
Barrieren machen den Zugang zum Rechtssystem unméglich. Betroffene haben
aufgrund ihrer Erfahrung haufig Angst vor Autoritdt und Macht; andere befin-
den sich in den Gefdngnissen. Das Justizsystem ist zusammengebrochen; es
fehlt an Rechtsvertretern. Die Rechtsmittel sind schwach, zahlreiche Rechts-
systeme kennen Rechtsbehelfe, die bestimmte Gruppen — zum Beispiel Frauen,
Kinder, Angehorige von Minderheiten, Menschen mit Behinderungen — diskrimi-
nieren und ausschliessen. Dazu kommen die langen Verfahrensdauern, prohibi-
tive Kosten, der Mangel an addquaten Informationen und Unterstiitzung sowie
fehlendes Wissen iiber Rechtsanspriiche.!’ Die meisten dieser Hindernisse wer-
den es auch Mahmoud, dem Kindersoldaten aus einem Dorf in Sierra Leone,
erschweren oder sogar verunmoglichen, seine Rechte einzufordern.

Daraus wird ersichtlich, dass es in Postkonfliktsituationen sehr schwierig
ist, den Zugang zum Recht fiir alle sicherzustellen. Einen méglichen Ausweg zur
Uberwindung der Schwierigkeiten bietet das Konzept der «Transitional Justice.

5. Transitional Justice

Nach den schweren Verletzungen der Menschenrechte und des humanitédren
Volkerrechts in einem Konflikt stellt sich die Frage, wie die Vergangenheit be-
wiéltigt und mit den Verbrechen umgegangen werden kann. Der bahnbrechende

9 S/RES/1820 (2008), Ziff. 4.
10 UNDP, Access to Justice Practice Note, 2004, Box 1, S. 4.
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Bericht des Generalsekretédrs der Vereinten Nationen {iber «The rule of law and
transitional justice» im Jahre 2004 definiert den Begriff «Transitional Justice»
als eine Reihe von Massnahmen, Mechanismen und Prozessen, welche darauf
angelegt sind, die Vergangenheit aufzuarbeiten. Diese Massnahmen kénnen
gerichtlicher oder aussergerichtlicher Natur sein. Grundpfeiler sind die indivi-
duelle Strafverfolgung von Tédtern, Reparationen zugunsten von Opfern, Wahr-
heitsfindung und institutionelle Reformen."!

Diese Kombination von Massnahmen wurde entwickelt, weil es darum ging,
in Konfliktsituationen und nach dem Ende von Diktaturen der rechtlichen und
faktischen Straflosigkeit ein Ende zu setzen. Die Opfer sollten aus ihrer Margi-
nalisierung heraus gebracht werden und Zugang zum Recht erhalten. Wo dies
nicht oder noch nicht méglich war, sollte ihren Anliegen durch andere Initiati-
ven, zum Beispiel durch Wahrheitsfindung oder administrative Reparations-
verfahren, Rechnung getragen werden.

Ombudsstellen kénnen im Rahmen von Transitionsprozessen und Uber-
gangssituationen eine besondere Bedeutung haben, gerade weil es kaum mehr
wirksame Institutionen und rechtsstaatlichen Prinzipien gentigende Gesetze
gibt. Es gibt Ombudsstellen, die sich im Rahmen eines Konflikts fiir die Praven-
tion von Folter einsetzen. In der Postkonfliktsituation in Kosovo war es die
Ombudsstelle, die auf Menschenrechtsverletzungen durch Truppen der Inter-
nationalen Gemeinschaft, die vollkommene Immunitit genossen, aufmerksam
machte. Die Ombudsstelle kann gerade in komplexen Situationen einen Mangel
an Zugang zur Justiz auffangen.

Die Aufarbeitung von Menschenrechtsverletzungen ist flir die Friedensfor-
derung essentiell. Das Ziel der Transitional Justice ist es, Verantwortlichkeiten
zu definieren, die Straflosigkeit zu beenden, die Rechtsstaatlichkeit herbeizu-
fithren, Gerechtigkeit zu férdern, Konflikte zu 16sen und so zur Verséhnung bei-
zutragen. Damit geht einher, dass die Opfer wieder ihre Wiirde erlangen und
dass ihr Status als gleichberechtigte Tragerinnen und Trager von Rechten wie-
derhergestellt wird. Das Recht auf Zugang zur Justiz und auf Entschédigung ist
die Folge der Anerkennung der Opfer als Rechtstréger. Dies ermoglicht es, dass
diese Menschen als vollwertige Mitglieder der Gesellschaft wieder erstarken
und an der Macht teilhaben kénnen. Die Umsetzung der Massnahmen der Ver-
gangenheitsaufarbeitung nach Repression und Konflikt férdert dartiber hinaus
auch das zivile und institutionelle Vertrauen. Sie bilden das positive soziale
Kapital, das auf der Grundlage gemeinschaftlicher Normen wieder fruchtbar
gemacht werden kann. Auch hierzu kann die Ombudsstelle einen wertvollen
Beitrag leisten.

11 UN SC, Report of the Secretary General, The rule of law and transitional justice in conflict
and post-conflict societies, 23. August 2004, S/2004/616, Ziff. 8.
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Figure 5: Conceptual Framework for Dealing with the Past
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Die oben stehende Grafik (Figure 5) zeigt das «Conceptual Framework for
Dealing with the Past», welches von der Schweizerischen Friedensstiftung
swisspeace zusammen mit dem Eidgendssischen Departement fiir auswartige
Angelegenheiten auf der Basis der Joinet/Orentlicher-Prinzipien entwickelt
wurde.!? In der Grafik sind die vier Hauptpfeiler zu sehen, auf denen das Kon-
zept «Transitional Justice» aufbaut: Das Recht auf Wissen, das Recht auf
Wiedergutmachung, das Recht auf Justiz und die Garantie der Nicht-Wiederho-
lung. Unter jedem Pfeiler werden mdgliche konkrete Massnahmen aufgelistet,

12 Swisspeace: A Conceptual Framework for Dealing with the Past, Essential 03/2013,
<http://www.swisspeace.ch/topics/dealing-with-the-past/publications.html>.
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wie diese Rechte verwirklicht werden konnen. Die Grafik zeigt weiter, dass —
wenn der betroffene Staat die schweren Menschenrechtsverbrechen im Sinne
des Konzepts «Transitional Justice» aufarbeitet — eine Transformation des Kon-
flikts und sogar eine Verséhnung bewirkt werden kénnen. Diese Massnahmen
sind auch notwendig, um weiterer Gewalt vorzubeugen. Das Konzept beruht
auf den Grundsétzen, die der Sonderberichterstatter der Vereinten Nationen
Louis Joinet in seinem Bericht im Jahre 1996 definierte und welche die UNO
Menschenrechtskommission im Jahre 1997 zur Kenntnis nahm.!® Diese Grund-
sédtze wurden im Jahre 2005 durch die Sonderberichterstatterin Diana Orent-
licher zuhanden des UNO Menschenrechtsrats tiberarbeitet.!* Diese Prinzipien
werden weltweit durch nationale und internationale Gerichte sowie Menschen-
rechtsgremien bestédtigt und angewendet.

6. Gacaca-Verfahren

Das Beispiel Ruandas verdeutlicht die Herausforderung und die Komplexitét
der Aufgabe, in einer Postkonfliktsituation den Zugang zum Recht zu etablie-
ren. Die aus Sicht der Menschenrechte schreckliche Situation der Téter in den
Gefangnissen, wie sie im dritten Beispiel erwéhnt ist, wie auch jene der Opfer
generell fiihrte dazu, dass auf traditionelle Schlichtungsmechanismen zuriick-
gegriffen wurde: die sogenannten Gacaca- oder Wiesengerichte. Diese stellten
urspringlich informelle, flexible und kommunale Foren dar, in denen Verlet-
zungen von sozialen Normen und kleinere, interfamilidre Streitigkeiten unter
der Fiihrung von weisen, alten Médnnern der Gemeinde geregelt wurden. Bei den
traditionellen Gacaca-Verfahren ging es primdr um den Erhalt des sozialen
Friedens und weniger um Bestrafung.

Nach dem Genozid sollten die Gacaca-Versammlungen die Wahrheit tiber
das, was passiert war, zu Tage bringen, die Verfahren fiir die Angeschuldigten
beschleunigen, die Kultur der Straflosigkeit beenden, Versohnung herbeiftihren
und die Fahigkeit der Gesellschaft nutzen, eigene Probleme {iber traditionelle
Formen der eigenen Justiz zu lésen.

Es hat verschiedene Revisionen des Verfahrens gegeben, um den Prozess vor
den Gacaca-Versammlungen den menschenrechtlichen Standards anzupassen.
Sie haben diesen westlichen Massstab aber nie ganz erfiillt. Es ist offensicht-
lich, dass insbesondere der Schutz der Zeugen und der Schutz von Frauen nicht

13 Bericht Louts JoINET, Set of principles for the protection and promotion of human rights
through action to combat impunity (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1), 1997, UN Menschen-
rechtskommission, Resolution 1998/53 of 17 April 1998.

14 DiaNE ORENTLICHER, Updated Set of principles for the protection and promotion of human
rights through action to combat impunity (E/CN.4/2005/102/Add.1), 2005.
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befriedigend geldst werden konnten. Auf der anderen Seite wurde der Zugang
zum Recht im Sinne der traditionellen Justiz in Ruanda gewéhrt. Es zeigt sich
hier ein Dilemma, das bei der Friedensférderung oft anzutreffen ist.!®

7. Zugang zum Recht und die Agenda 2030 fiir nachhaltige
Entwicklung

2011 hat der UNO-Menschenrechtsrat das Mandat eines UNO-Sonderberichter-
statters zur Férderung der Wahrheit, Gerechtigkeit, Rehabilitierung und Garan-
tie der Nichtwiederholung geschaffen. In seinem Bericht an die Generalver-
sammlung im Jahre 2013'¢ plédierte er dafiir, den Zugang zur Justiz und zu
Rechtsmitteln in die Post-Millenniums-Entwicklungsziele zu integrieren. Er
sagte deutlich, dass der Zugang zur Justiz nicht durch den Wunsch nach Ent-
wicklung auf die lange Bank geschoben werden diirfe, und betonte, dass ohne
den Zugang zur Justiz keine nachhaltige Entwicklung méglich sei.

Der Sonderberichterstatter nennt die Lander des Nahen Ostens und Nordaf-
rikas als Beispiele dafiir. So gehen in Tunesien fast alle Kinder zur Schule, die
Kindersterblichkeit ist tief und die Lebenserwartung ist gestiegen. Weniger
Menschen leben in extremer Armut und die Mittelklasse wéachst. Dennoch zeigte
der Arabische Frihling, dass die Menschen unzufrieden sind, weil sie von
6ffentlichen und privaten Institutionen weiterhin diskriminiert werden, keine
Reformen stattfinden und die Gleichberechtigung sowie die Menschenrechte
nicht beachtet werden.!”

Mit der Resolution vom 25. September 2015 nahm die Generalversammlung
der Vereinten Nationen unter dem Titel «Transformation unserer Welt: die Agen-
da 2030 fir nachhaltige Entwicklung» (A/RES 70/1) die neue Entwicklungs-
agenda an. Der Zugang zur Justiz fiir alle Menschen fand in Punkt 35 der Erkla-
rung zu den Zielen Eingang: «35. Nachhaltige Entwicklung kann ohne Frieden
und Sicherheit nicht verwirklicht werden; Frieden und Sicherheit sind ohne
nachhaltige Entwicklung bedroht. Die neue Agenda tréagt der Notwendigkeit
Rechnung, friedliche, gerechte und inklusive Gesellschaften aufzubauen, die
gleichen Zugang zur Justiz gewahrleisten und die auf der Achtung der Men-
schenrechte (einschliesslich des Rechts auf Entwicklung), wirksamer Rechts-

15 <http://gacaca.rw>; sieche auch Human Rights Watch HRW, Ruanda: Gacaca-Gerichte hin-
terlassen zwiespéltiges Erbe, 31. Mai 2011, <https://www.hrw.org/de/news/2011/05/31/
ruanda-gacaca-gerichte-hinterlassen-zwiespaltiges-erbe>.

16 Report of the Special Rapporteur on the promotion of truth, justice, reparation and guaran-
tees of non-recurrence, 23 August 2013, A/68/345.

17 Report of the Special Rapporteur on the promotion of truth, justice, reparation and guaran-
tees of non-recurrence, 23 August 2013, A/68/345, Ziff. 12 ff.
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staatlichkeit und guter Regierungsfithrung auf allen Ebenen sowie auf transpa-
renten, leistungsfahigen und rechenschaftspflichtigen Institutionen griinden.»

8. Fazit

In der Friedensforderung ist das Thema Zugang zum Recht iber den menschen-
rechtlichen Ansatz hinaus in einen grésseren Kontext zu stellen: Es geht um die
Rechtsstaatlichkeit an sich. Es gibt keinen Zugang zur Justiz, wenn nicht die
Rechtsstaatlichkeit wieder hergestellt ist. Entscheidend ist, dass das staatliche
System transformiert wird, dass legitime Institutionen bestehen und wichtige
Prinzipien der Demokratie wie Transparenz, Beteiligung im Prozess und Rechen-
schaftspflicht eingehalten werden. Im Rahmen der Friedensférderung ist die
Schaffung von Zugang zur Justiz sowohl das Resultat eines langen Prozesses als
auch die Initialzindung fiir diesen Prozess. Es ist ein Schwellenwert, an dem
gemessen werden kann, wie erfolgreich der Rechtsstaat geschaffen wurde. — Es
handelt sich um einen langen und keinen selbstversténdlichen Prozess.

Die aufgezeigten Beispiele mégen dem Menschen in Europa fern scheinen,
und so fragt sich: Was haben sie mit der Schweiz zu tun? Die Antwort ist relativ
einfach: sehr viel. Wir erleben heute nach wie vor, dass die Konsequenzen von
Ungerechtigkeiten und Konflikten uns alle betreffen. Die Menschen stehen vor
unseren Tiren. In Europa wird Notrecht eingefithrt und Menschenrechte wer-
den eingeschriankt. Das Recht auf Asyl steht in ganz Europa auf dem Spiel.
Umso entscheidender ist es, dass wir uns bewusst machen, dass auch wir uns
in Bezug auf das Vertrauen in unsere Institutionen in einer Spirale der Bewe-
gung befinden und es in diesem Prozess immer wieder darum geht, fiir die indi-
viduelle und kollektive Forderung nach Gerechtigkeit einzustehen. Der Zugang
zum Recht ist ein wichtiges Mittel und die Ombudsstelle eine entscheidende
Institution hierzu.
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1. Einleitung
a) Ausgangslage’

Die Existenz von Diskriminierung stellt auch fiir die Schweiz eine Herausfor-
derung dar. Unter dem Begriff Diskriminierung wird gemeinhin eine Benachtei-
ligung und Herabwiirdigung von Personen aufgrund ihres Geschlechts, ihrer
sexuellen Orientierung, Hautfarbe, ethnischen Herkunft, Behinderung oder
anderer, die Identitdt eines Menschen ausmachender Merkmale, verstanden. Die
Schweiz hat zwar seit dem Inkrafttreten der totalrevidierten Bundesverfassung
im Jahre 1999 mit Art. 8 Abs. 2-4 Bundesverfassung (BV)? detaillierte Verfas-
sungsbestimmungen zum Diskriminierungsschutz. Dartiber hinaus existieren
mit dem Gleichstellungsgesetz (GlG)® und dem Behindertengleichstellungsge-

1 Siehe fiir die nachfolgenden Ausfithrungen zur Ausgangslage sowie zum Ziel, Gegenstand
und Aufbau der Studie Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR),
WaLTER KALIN/RETO LOCHER, Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen, Synthese-
bericht, Bern 2015, S.7f., abrufbar unter <http://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/160526
studie_diskrimination_Synthesebericht.pdf> (besucht am 18.11.2016).

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999 (BV; SR 101).

3 Bundesgesetz vom 24.3.1995 tiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungs-
gesetz, GIG; SR 151.1).
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setz (BehiG)* sowie verschiedenen Bestimmungen des Zivilgesetzbuchs (ZGB)®
und des Obligationenrechts (OR;® namentlich zum Persénlichkeitsschutz) wei-
tere Rechtsnormen zum Schutz vor Diskriminierung. Es stellt sich allerdings die
Frage, wie sich diese Rechtsnormen in der Rechtswirklichkeit bewdhren und
inwieweit sie gerichtlich durchgesetzt werden kénnen. Die Erfahrung hat ge-
zeigt, dass neben rechtlichen auch faktische Hindernisse, wie etwa fehlende
Rechtskenntnis, Angst vor negativen Folgen oder Beweisprobleme, Opfer von
Diskriminierung davon abhalten kénnen, ihre Rechte einzufordern.

Vor diesem Hintergrund hatte der Nationalrat am 14. Dezember 2012 ein
Postulat von Martin Naef (12.3543) angenommen, das den Bundesrat beauf-
tragte, einen Bericht vorzulegen, «der die Potentiale des geltenden Bundes-
rechts beim Schutz vor Diskriminierung aufzeigt und eine rechtsvergleichende
Auslegeordnung zur Wirksamkeit verschiedener Rechtsinstrumente vornimmty.
Das Schweizerische Kompetenzzentrum flir Menschenrechte (SKMR) wurde in
der Folge von verschiedenen Organisationseinheiten der Bundesverwaltung’
damit beauftragt, eine Studie zum Thema «Zugang zur Justiz in Diskriminie-
rungsféllen» zu erarbeiten und unter anderem auch die Grundlagen fiir die
Beantwortung des Postulats Naef zu liefern.

b) Ziel, Gegenstand und Aufbau der Studie

Das Ziel der Studie war zu kladren, ob die in der Schweizer Rechtsordnung vorge-
sehenen Rechtsnormen in der Praxis einen effektiven und angemessenen Diskri-
minierungsschutz gewéhrleisten und wie der Zugang zur Justiz bei Diskriminie-
rungen in der Schweiz funktioniert. Den mit der Diskriminierungsproblematik
befassten Behorden sollte sie als fundierte Grundlage fiir die Einschétzung der
Wirksamkeit der bestehenden Instrumente dienen und gleichzeitig aufzeigen,
inwiefern der bestehende Rahmen befriedigend ist und wo Verbesserungen not-
wendig oder wiinschenswert sind.

Thematisch deckt die Studie, die den Auftraggebern im Juli 2015 eingereicht
und im Mai 2016 ver6ffentlicht wurde, die Diskriminierungsgriinde Geschlecht
(inklusive Geschlechtsorientierung und Geschlechtsidentitédt), Behinderung,

4 Bundesgesetz vom 13.12.2002 iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen
mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG; SR 151.3).

5 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (ZGB; SR 210).

6 Bundesgesetz vom 30.3.1911 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches (Funfter Teil: Obligationenrecht) (OR; SR 220).

7  Als Auftraggeber fungierten das Bundesamt fiir Justiz (BJ), das Eidgendssische Biiro fiir die
Gleichstellung von Frau und Mann (EBG), das Eidgenéssische Biiro fiir die Gleichstellung
von Menschen mit Behinderungen (EBGB) sowie die Fachstelle fiir Rassismusbekdmpfung
(FRB).
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Rasse und ethnische Herkunft ab.® Dabei analysiert sie die fiir den Diskriminie-
rungsschutz relevanten materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Ga-
rantien und institutionellen Vorkehren, beleuchtet die Praxis der Gerichte® und
untersucht mit Hilfe sozialwissenschaftlicher Befragungen die Wirksamkeit der
bestehenden Instrumente.'” Diese Befragungen umfassen personliche Inter-
views bei Beratungsstellen, Online-Umfragen bei Beratungsstellen und der An-
waltschaft sowie eine schriftliche Befragung der Mitarbeitenden aller in der
Schweiz existierenden Schlichtungsstellen (geméss Gleichstellungsgesetz sowie
in arbeits- und mietrechtlichen Angelegenheiten) und Gerichte (sémtliche Zivil-
und Strafgerichte in allen Kantonen sowie die kantonalen Verwaltungsgerichte,
das Bundesstraf- und das Bundesverwaltungsgericht sowie das Bundesgericht).

Die Studie besteht aus insgesamt 11 Teilstudien!’ sowie einem Synthesebe-
richt, der die Erkenntnisse dieser Teilstudien zusammenfasst. Ferner stellt sie
Informationen zur Beantwortung des Postulates Naef bereit, und formuliert
schliesslich Schlussfolgerungen und Empfehlungen fiir die Verbesserung des
Diskriminierungsschutzes in der Schweiz.

Dieser Beitrag widmet sich in erster Linie den Resultaten der sozialwissen-
schaftlichen Befragungen, punktuell angereichert mit Erkenntnissen der recht-
lichen Analyse und den Angaben zu den in der Schweiz im Diskriminierungs-
kontext bestehenden Streitbeilegungsmechanismen.!?

8 Aufgrund beschréankter Ressourcen und aus forschungsékonomischen Griinden konnten
nicht alle Themen, die im Postulat Naef erwdhnt wurden — namentlich Diskriminierung
aufgrund des Alters und der fahrenden Lebensform — bei der Umsetzung der Studie bertick-
sichtigt werden.

9 Die Gerichtspraxis wurde im Rahmen einer flachendeckenden Befragung aller Schlich-
tungsstellen und Gerichte in der Schweiz erhoben und analysiert. Dabei haben 65% der
angeschriebenen Spruchkorper total 453 Entscheide und Urteile zur Diskriminierungspro-
blematik aus den letzten 10 Jahren eingereicht.

10 Der verfahrensrechtliche Teil der Studie orientiert sich strukturell an der von der EU-Kom-
mission durchgefithrten Studie «Access to justice in gender equality and anti-discrimina-
tion lawy, abrufbar unter <http://ec.europa. eu/justice/gender-equality/files/conference_
sept_2011/final_report_access_to_justice_final_en.pdf> (besucht am 23.11.2016).

11 Teilstudie 1 widmet sich den Grundsétzen des Diskriminierungsschutzes. Die anderen Teil-
studien befassen sich mit den Themen Geschlecht, LGBTI (Lesbian, Gay, Bisexual, Trans-
gender and Intersex) und Behinderung (Teilstudien 2-5) sowie Rassendiskriminierung
(Teilstudien 6 und 7). Die weiteren Teilstudien widmen sich der Analyse der Rechtspre-
chung (Teilstudie 8), und halten die Ergebnisse der Gerichtsumfrage sowie der Online-Be-
fragung der Anwaltschaft und der Beratungsstellen fest (Teilstudien 9-11), abrufbar unter
<http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/geschlechterpolitik/publikationen/diskriminie-
rungsstudie.html> (besucht am 18.11.2016).

12 Die Erkenntnisse der Analyse der Rechtsprechung sowie die umfassende Darstellung der
Ergebnisse der rechtlichen Analyse der Studie werden dagegen in diesem Beitrag nicht
thematisiert.
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2. Zugang zur Justiz: Was ist darunter zu verstehen?

Zugang zur Justiz ist breit zu verstehen, das heisst, es geht nicht nur um Fragen
im Zusammenhang mit dem Zugang von Diskriminierungsopfern zu einem
Gericht. Die Studie setzt vielmehr bereits bei der Frage an, inwiefern bei der
betroffenen Bevolkerung tiberhaupt ein Diskriminierungsbewusstsein vorhan-
den ist. Weiter klart sie ab, welche Unterstiitzungs- und Beratungsangebote
durch Beratungsstellen in den verschiedenen Themenfeldern bestehen, zum
Beispiel Gleichstellungsfachstellen, Beratungsstellen fiir Opfer von Rassismus
oder Ombudsstellen. Dabei wird namentlich auch untersucht, inwiefern diese
Institutionen iiber ausreichende Ressourcen verfiigen, um juristisch geschulte
Fachpersonen anstellen zu kénnen, die fahig sind zu beurteilen, ob eine Diskri-
minierungserfahrung auch rechtlich relevant ist.

Dariiber hinaus widmet sich die Studie den verschiedenen Streitbeilegungs-
mdglichkeiten, die Diskriminierungsopfern in der Schweiz zur Verfiigung ste-
hen. Bei den aussergerichtlichen Streitbeilegungsmoglichkeiten sind insbe-
sondere die Schlichtungsverfahren gemaéss Gleichstellungsgesetz und in
arbeits- und mietrechtlichen Streitigkeiten zu erwéahnen, die vor dem eigentli-
chen Entscheidverfahren grundsétzlich durchgefiithrt werden miissen.'* Weiter
werden die gerichtlichen Streitbeilegungsmdoglichkeiten und die Voraussetzun-
gen zu ihrem Zugang analysiert.

Schliesslich analysiert die Studie die prozess- und materiell-rechtlichen
Grundlagen, die im Diskriminierungskontext in der Schweiz relevant sind.
Dabei geht es insbesondere darum zu identifizieren, in welchen Bereichen im
geltenden Recht Verfahrenserleichterungen bestehen und wo besondere Hiir-
den und Herausforderungen fiir von Diskriminierung betroffene Personen vor-
handen sind.

3. Vom Erkennen einer Diskriminierung bis zur gerichtlichen
Geltendmachung

Das SKMR hat sich in seiner Studie an einem umfassenden Forschungs- und
Projektdesign orientiert, das fir die Klarung der sozialwissenschaftlichen Fra-
gestellungen dem «zeitlichen Ablaufy» einer diskriminierenden Handlung folgt:
Wenn eine (mutmasslich) diskriminierende Handlung erfolgt ist, stellt sich
zunichst die Frage, ob diese von der betroffenen Person liberhaupt als solche
erkannt wird. Falls ja, nimmt die diskriminierte Person moglicherweise die
Hilfe einer Beratungsstelle in Anspruch. Wenn sie anschliessend zur Erkenntnis

13 Siehe zum Schlichtungsverfahren Art. 197 ff. der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
19.12.2008 (Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272).
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kommt, rechtlich gegen die diskriminierende Handlung vorzugehen, wird sie
allenfalls Rat bei einer Anwaéltin oder einem Anwalt suchen, um die Chancen
eines aussergerichtlichen und/oder eines gerichtlichen Verfahrens abzuschét-
zen. Erst dann wird sie entscheiden, ob sie ein Verfahren anstrengt oder darauf
verzichtet. Nachfolgend werden spezifische Aspekte dieser verschiedenen
«Etappen» beim Bewdltigen einer Diskriminierungserfahrung erldutert.

a) Erkennen einer Diskriminierung

Wie die befragten Expertinnen und Experten mehrheitlich berichten, besteht
die erste grosse Hiirde im teilweise mangelnden Bewusstsein der Betroffenen
fiir das erlebte Unrecht. Dieses Unrechtsbewusstsein bildet die Voraussetzung
fiir die Inanspruchnahme von Hilfe und ist in diesem Sinn die erste grosse Her-
ausforderung beim Vorgehen gegen diskriminierendes Verhalten.!* Das Bewusst-
sein der gesamten Bevilkerung und insbesondere auch bei den Fachkréften

(Beratungsstellen, Anwaltschaft und Angehoérige von Schlichtungsstellen und

Gerichten) fiir die Diskriminierungsproblematik ist eine weitere zentrale Vor-

aussetzung, damit Diskriminierungen auch als solche erkannt werden.

Die Fachpersonen gaben in den Interviews denn auch an, dass sie in einer
stdarkeren und kontinuierlichen Sensibilisierung ein grosses Potential fiir einen
wirksameren Diskriminierungsschutz sehen. Dabei sollten zum einen das
Bewusstsein fiir die Gleichstellungsthematik im Allgemeinen und zum anderen
auch spezifisch fiir einzelne Diskriminierungsformen gestarkt und gleichzeitig
Handlungsoptionen aufgezeigt werden. Dariiber hinaus weisen die Fachleute
darauf hin, dass die Aufklarungsarbeit kontextspezifisch erfolgen sollte. Infor-
mationen miissten hinsichtlich Inhalt, Sprache und Format dem jeweiligen
Arbeitskontext (als Beispiele wurden der Pflegebereich oder das Gastgewerbe
genannt) und der Zielgruppe (etwa Menschen mit Migrationshintergrund) ange-
passt werden.!®

Dabei stellen sich bereichsspezifische Herausforderungen:

— Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts: Eine Lohnungleichheit kann
nicht erkannt und geltend gemacht werden, wenn keine Lohntransparenz
herrscht.’® Bei der Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses wéhrend der
Schwangerschaft miissen Betroffene, um sich wehren zu kénnen, dariiber
Kenntnis haben, dass dies aufgrund der einschlédgigen gesetzlichen Grund-

14 Siehe dazu Teilstudie 7 (Fn. 11), Rassismus — Sozialwissenschaftliche Erhebungen (nachfol-
gend Teilstudie 7), S. 19.

15 Siehe dazu Teilstudie 5 (Fn. 11), Geschlecht/LGBTI/Behinderung — Sozialwissenschaftliche
Erhebungen (nachfolgend Teilstudie 5), S. 11.

16 Ibid., S.11f.
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lagen unzuléssig ist.’” Sexuelle Beldstigung ist immer noch stark tabuisiert,
und davon Betroffene setzen sich oft aus Scham nicht dagegen zur Wehr.!®
Diskriminierungen von LGBTI'*-Personen: Die befragten Fachpersonen beob-
achten, dass es zum Beispiel Homosexuellen oft an wichtigen Informationen
fehlt und diese unter anderem nicht geniigend iiber Beratungsangebote
informiert sind. Dies gibt vielen das Gefiihl, dass sie mit ihren Problemen
alleine klarkommen miissen.?’ Im Zusammenhang mit Geschlechtsidentitat
stellen die Fachpersonen fest, dass der Wissensstand zum Thema Transgen-
der generell tief ist. Dies fiihrt unter anderem immer wieder dazu, dass
staatliche Stellen Betroffenen rechtlich falsche Auskiinfte erteilen und/oder
das Recht falsch anwenden. Die generell geringe Sensibilitét fiir die Thema-
tik wirkt sich tiberdies auch negativ auf den Zugang zu Beratungsstellen
aus.?! Auch hinsichtlich Geschlechtsvarianten (Intersex) fehlt es der Gesell-
schaft insgesamt noch an grundlegendem Wissen zur dieser Thematik. Fach-
personen berichten, dass oft auch Intersex-Menschen selbst ihre eigene
Betroffenheit nicht kennen, keine Sprache haben, um das Ph&nomen zu
beschreiben und sich daher gegen ein erlebtes Unrecht auch nicht zur Wehr
setzen konnen. Nach der Geburt eines Kindes mit Geschlechtsvarianten sind
viele Eltern tiberfordert und wissen nicht, an wen sie sich wenden kénnen.*
Diskriminierungen aufgrund einer Behinderung: Obschon Menschen mit
Behinderungen in der Schweiz an sich eine hohe Akzeptanz geniessen, fehlt
es oft an der notigen Sensibilitdt, um Diskriminierungen zu erkennen oder
sogar zu verhindern.? Viele in der Beratung tétige Personen vermuten darii-
ber hinaus, dass Betroffene ihre Rechte zu wenig kennen. Ausserdem haben
diese durch ihre Behinderung oftmals eingeschrénkte Artikulations- und
Handlungsmoglichkeiten und sind auf die Hilfe Dritter angewiesen. Die
Arbeit der beratenden Personen ist schliesslich vielfach eher auf die Hilfe
im Alltag und weniger auf die Geltendmachung der rechtlichen Anspriiche
der Betroffenen ausgerichtet.*

Rassistische Diskriminierungen: Im Rahmen der Interviews hat sich gezeigt,
dass die Klientinnen und Klienten der befragten Beratungsstellen iiber-
durchschnittlich stark von sozialer und wirtschaftlicher Benachteiligung

Vgl. Art. 336¢ Abs. 1 lit. c OR und den Hinweis zu dieser Problematik in Teilstudie 5 (Fn. 11),
S. 9 und 20.

Siehe Teilstudie 5 (Fn. 11), S. 9.

Die Abkiirzung steht fiir «Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex».

Ibid., S. 23.

Ibid., S. 26f.

Ibid., S. 30f.

Ibid., S. 38.

Ibid.
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betroffen sind. Sie sind h&ufig mit bescheidenen Ressourcen ausgestattet
und befinden sich in einer fragilen und marginalen gesellschaftlichen Posi-
tion, weshalb das Einfordern von Rechten fiir diese Menschen besonders
schwierig ist.?

b)  Anlauf- und Beratungsstellen

aa) Bedeutung und allgemeine Herausforderungen

Wenn Betroffene eine Diskriminierung als solche erkannt haben, werden sie
gegebenenfalls Unterstiitzung bei einer Anlauf- oder Beratungsstelle in An-
spruch nehmen. Der niederschwellige Zugang zu derartigen Institutionen ist
fiir Diskriminierungsopfer zentral. Sie nehmen eine wichtige strategische Posi-
tion zwischen Opfer und Justiz ein, indem sie als Verbindungsglied, aber auch
als Filter zwischen diesen Ebenen fungieren.?

Staatliche oder staatlich unterstiitzte Angebote existieren in den Bereichen
Geschlecht, Behinderung und Rassismus allerdings in unterschiedlichem Aus-
mass. Im Bereich LGBTI fehlen derartige Angebote in der Schweiz weitgehend.?’
Die existierenden Angebote basieren auf Freiwilligenarbeit, die oftmals von
Betroffenen selbst geleistet wird. Mit Blick auf die Ressourcen wird in allen
Bereichen eine allgemeine Knappheit, und zwar sowohl in finanzieller als auch
in personeller Hinsicht, festgestellt.?® Dies hat zur Folge, dass die Anlauf- und
Beratungsstellen oft keine oder nicht ausreichende Moglichkeiten haben, um
juristisches Fachpersonal anzustellen. Fiir die von Diskriminierung betroffenen
Personen ist zwar auch die Alltagsberatung von grosser Wichtigkeit, denn viele
Probleme lassen sich nicht allein mit juristischen Mitteln 16sen. Zur Kldrung
der Frage, in welchen Situationen eine Diskriminierungserfahrung rechtlich
relevant ist und allenfalls mit juristischen Mitteln dagegen vorgegangen wer-
den kann, braucht es jedoch auch Personal mit juristischem Know-how.?°

Die Mandate und die konkrete Ausgestaltung der Institutionen sind sehr
unterschiedlich. Die starke Spezialisierung verschiedener Institutionen auf be-
stimmte Diskriminierungstypen erschwert insbesondere das Erkennen von
Mehrfachdiskriminierung. Dieser Mangel an Kohérenz ist ein Faktor unter vie-
len, der den Zugang zur Justiz fiir die von Diskriminierung Betroffenen erschwert.

25 Teilstudie 7 (Fn. 11), S. 18f.

26 1Ibid.,S. 1.

27 Ausnahmen stellen die Angebote der Fachstelle flir Gleichstellung der Stadt Ziirich sowie
jene der Stadt und des Kantons Genf dar. Siehe Synthesebericht (Fn. 1), S. 3 f. und Teilstudie
5 (Fn. 11), S. 26.

28 Siehe Synthesebericht (Fn. 1), z.B. S. 98 und 103f.

29 Siehe fur den Bereich Rassismus Teilstudie 7 (Fn. 11), S. 1.
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bb) Bereichsspezifische Erkenntnisse

Zusétzlich zu den in allen untersuchten Bereichen identifizierten Herausforde-
rungen fiir Anlauf- und Beratungsstellen hat die Studie verschiedene bereichs-
spezifische Erkenntnisse hervorgebracht: In den Bereichen Geschlecht, LGBTI
und Behinderung fordern Fachleute konstante Aufkldrungsarbeit, um das Be-
wusstsein fir die Diskriminierungsproblematik zu férdern und die Bekanntheit
von Hilfsangeboten zu verbessern.®® Im Bereich LGBTI existieren wie bereits
erwédhnt ausser den Angeboten in der Stadt Ziirich sowie in der Stadt und im
Kanton Genf keine staatlich oder staatlich finanzierten Stellen, die Beratung
anbieten. Uberdies fehlt es weitgehend an einem gesellschaftlichen Bewusst-
sein fir die Situation von LGBTI-Menschen, weshalb in diesem Bereich eine
grundlegende Sensibilisierung besonders notwendig ist.*!

Im Bereich Behinderung sprechen die Fachpersonen eher von Integration
oder vom Abbau von Hiirden als von Diskriminierung. Ziel ist, dass behinderte
Menschen iiberhaupt erst am gesellschaftlichen Leben teilnehmen kénnen. Als
Beispiel sei die Bezahlung einer Gebardendolmetscherin fiir ein horbehindertes
Kind erwdhnt, damit es am Schulunterreicht einer Regelklasse teilnehmen
kann. Mit anderen Worten: Es braucht in diesem Bereich angemessene Vorkeh-
rungen, das heisst, positive Leistungen, damit behinderte Menschen gleichge-
stellt sind.

Im Bereich Rassismus vertraten die befragten Expertinnen und Experten
die Ansicht, dass ein praktikabler Zugang zur Justiz fiir Diskriminierungsopfer
zwar wichtig ist. Gleichzeitig sind sie jedoch der Meinung, dass den Betroffe-
nen durch ein gut ausgebautes zivilgesellschaftliches Unterstiitzungsnetz und
politische Sensibilisierungsarbeit unmittelbarer geholfen werden kann: Die
Einleitung und Durchfithrung eines Gerichtsverfahrens ist nur fir einen klei-
nen Teil der von den Beratungsstellen betreuten Menschen das erklédrte Ziel.
Vielmehr geht es oft darum, dass die Beratenden ihrer Klientschaft zuhdren
und das erfahrene Unrecht anerkennen, was fiir diese entlastend wirkt.?

cc)  Exkurs: Die Bedeutung von Ombudsstellen fiir Diskriminierungsopfer

Neben den Anlauf- und Beratungsstellen kommt bei der Unterstiitzung und
Beratung von Diskriminierungsopfern auch Ombudsstellen eine wichtige Funk-
tion zu. Derartige Institutionen verfiigen iiber einen einfachen und nieder-
schwelligen Zugang, sind fiir die Betroffenen kostenlos und arbeiten 16sungs-
orientiert. Damit sind sie insbesondere auch fiir sozial benachteiligte Personen

30 Siehe Teilstudie 5 (Fn. 11), S. 42.
31 Ibid.,S. 33.
32 1Ibid., S. 34.
33 Siehe Teilstudie 7 (Fn. 11),S. 1f.
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eine wertvolle erste Anlaufstelle, wo sie eine Beratung oder eine Vermittlung
des Konflikts in Anspruch nehmen kénnen. Parlamentarische Ombudsstellen
sind in der Regel thematisch breit aufgestellt, was im Vergleich zu den hochgra-
dig spezialisierten Anlauf- und Beratungsstellen, die nur in einem Diskriminie-
rungsfeld tétig sind, den Vorteil mit sich bringt, dass sie {iber eine Gesamtsicht
verfiigen. Falls notig, kénnen sie Betroffene an spezialisierte Beratungsstellen
weiterleiten.®

Aufgrund dieser Ausgangslage ist es bedauerlich, dass es in der ganzen
Schweiz auf kommunaler und kantonaler Ebene insgesamt lediglich 10 par-
lamentarische und zwei von der Exekutive eingesetzte Ombudsstellen® und
auf nationaler Ebene keine mit einem breiten Mandat ausgestattete Ombuds-
stelle gibt.

c) Streitbeilegungsmaoglichkeiten und Griinde fiir den Verzicht
auf ein Gerichtsverfahren

aa) Streitbeilegungsmaglichkeiten

Wenn Opfer einer Diskriminierung sich iiber die rechtliche Relevanz und die
moglichen Chancen und Risiken der rechtlichen Durchsetzung ihrer Anspriiche
im Klaren sind, werden sie ihre Rechte allenfalls im Rahmen eines ausserge-
richtlichen oder gerichtlichen Verfahrens geltend machen.

Bei den aussergerichtlichen Streitbeilegungsmaglichkeiten ist der Schlich-
tungsversuch im Zivilrecht am wichtigsten. Ein solcher ist namentlich bei Strei-
tigkeiten aufgrund des Gleichstellungsgesetzes sowie in arbeits- und mietrecht-
lichen Angelegenheiten vorgesehen. Das Schlichtungsverfahren ist grundsétzlich
obligatorisch durchzufiihren, wobei es sich um ein einfaches, formloses Verfah-
ren handelt, bei dem keine aufwendigen Beweismassnahmen durchgefiihrt wer-
den miissen. Das Verfahren ist auf eine giitliche Losung des in Frage stehenden
Konflikts innert niitzlicher Frist ausgelegt, ohne dass ein eigentliches Gerichts-
verfahren notwendig wird. Im Vergleich zum ordentlichen Gerichtsverfahren ist
die Klageeinleitung relativ einfach und hat insbesondere auch eine Unterbre-
chung der Verjahrung zur Folge. Damit bietet das zivilrechtliche Schlichtungs-
verfahren fiir die von Diskriminierung betroffenen Personen im Vergleich zum
ordentlichen Gerichtsverfahren viele Vorteile.¢

34 Siehe Synthesebericht (Fn. 1), S. 91.

35 Siehe die Angaben auf der Website der Ombudsstellen der Schweiz, abrufbar unter <http://
www.ombudsstellen-schweiz.ch/> (besucht am 23.11.2016).

36 Weitere aussergerichtliche Streitbeilegungsmoglichkeiten, die jedoch im Diskriminierungs-
kontext weniger bedeutsam sind, sind die Mediation (diese kann sowohl im Schlichtungs-
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Bei den ordentlichen Gerichtsverfahren richten sich zivilrechtliche Strei-
tigkeiten nach der eidgendssischen Zivilprozessordnung und werden durch eine
Klage eingeleitet. Beim Verwaltungsprozessrecht bedarf es zur Einreichung einer
Verwaltungsbeschwerde- oder Eréffnung eines Verwaltungsjustizverfahrens in
der Regel einer Verfligung als Anfechtungsobjekt; das Klageverfahren stellt hier
dagegen die Ausnahme dar. Und im Strafprozessrecht erfolgt die Einleitung der
Strafverfolgung entweder durch eine Strafanzeige, einen Strafantrag durch eine
verletzte Person oder bei Offizialdelikten durch die Strafverfolgungsbehérden
selbst und folgt den Regeln der eidgendssischen Strafprozessordnung.®’

bb) Griinde fiir den Verzicht auf ein Gerichtsverfahren

Es gibt verschiedene Griinde, weshalb Diskriminierungsopfer auf die Durchset-
zung ihrer Anspriiche vor Gericht verzichten. In allgemeiner Hinsicht ist
zunédchst die Furcht vor persénlichen Nachteilen zu erwédhnen, beispielsweise
die Angst entlassen zu werden, wenn sich eine Frau gegen sexuelle Beldstigung
am Arbeitsplatz zur Wehr setzt.*® Ein weiterer Grund besteht in der emotiona-
len Belastung, die ein Gerichtsverfahren mit sich bringt.* Die im Rassismusbe-
reich befragten Expertinnen und Experten weisen darauf hin, dass Betroffene
befiirchten, sich durch eine Klage zu exponieren und damit ihre sozialen Bezie-
hungen zu Schweizer Biirgerinnen und Biirgern zu belasten.® Andere von Dis-
kriminierung Betroffene verzichten auf ein Gerichtsverfahren, weil ein Prozess
ihre Probleme nicht 16st oder nicht die richtigen Lésungsansétze bietet: So wer-
den Opfer einer missbrduchlichen Kiindigung ihren Arbeitsplatz nicht zurtick-
erhalten, auch wenn sie in einem Gerichtsverfahren siegen. Menschen, denen
eine Leistung aus rassistischen Griinden verweigert worden ist — etwa wenn
ihnen der Einlass in einen Nachtclub nicht gewédhrt wurde —, kénnen diese Leis-
tung nicht nachtrédglich gerichtlich einfordern. In anderen Konstellationen
wire zum Beispiel eine formelle Entschuldigung eine Art Wiedergutmachung,
dies ist jedoch vom Gesetz nicht vorgesehen.*

In verfahrensrechtlicher Hinsicht gibt es mehrere Faktoren, die fiur sich
alleine oder insbesondere kumuliert zu einem Verzicht der Geltendmachung der
Anspriiche vor Gericht fithren kénnen. Ein grosses Problem stellt die Schwie-
rigkeit dar, eine Diskriminierungserfahrung rechtlich beweisen zu konnen.

als auch im Entscheidverfahren durchgefithrt werden) und das Schiedsverfahren. Siehe
Synthesebericht (Fn. 1), S. 93 f.

37 1Ibid., S. 94.

38 Siehe fiir die Geschlechterdiskriminierung etwa Teilstudie 5 (Fn. 11), S. 8 sowie allgemein
die Ausfiihrungen im Synthesebericht (Fn. 1), S. 3.

39 Siehe Teilstudie 5 (Fn. 11), S. 7.

40 Siehe Teilstudie 7 (Fn. 11),S. 17.

41 Ibid.
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Uberdies besteht beim Gang vor den Richter ein erhebliches Kostenrisiko, da in
der Regel diejenige Partei die Kosten des Verfahrens wie auch die Parteikosten
der Gegenseite zu tragen hat, die in einem Verfahren unterliegt (sogenanntes
Unterliegerprinzip). Ein Hinderungsgrund kann im Missverhéltnis zwischen
dem Aufwand an der Beteiligung an einem Gerichtsverfahren und dem méogli-
chen (positiven) Ausgang eines Prozesses fiir Diskriminierungsopfer bestehen.
In gewissen Bereichen, namentlich bei missbrauchlichen Kiindigungen gemass
OR*? sowie im GIG*® und im BehiG*, sind die m&glichen Sanktionen beschrankt
und vermoégen den Aufwand eines Gerichtsverfahrens unter Umstédnden nicht
zu rechtfertigen. Abschreckend wirken kann schliesslich die relativ lange Ver-
fahrensdauer von Gerichtsprozessen.*

In materiell-rechtlicher Hinsicht stellt die mangelnde Gerichtspraxis im
zivilrechtlichen Diskriminierungsschutz ein Hindernis fiir den Zugang zur Jus-
tiz dar. In Konstellationen von diskriminierender Nichtanstellung oder Kiindi-
gung analysierte die Studie die Rechtsprechung seit 1990. Sie konnte zehn Fille
identifizieren, in denen allgemeine Rechtsprinzipien und Generalklauseln (wie
Treu und Glauben, Rechtsmissbrauchsverbot, Personlichkeitsschutz), die bei
zivilrechtlichen Diskriminierungen Schutz gewdhren kénnen, zur Anwendung
gelangten.*® In anderen Konstellationen und im Bereich LGBTI gibt es jedoch im
zivilrechtlichen Bereich soweit ersichtlich keine entsprechende Gerichtspra-
xis. Dies fiihrt zu Rechtsunsicherheit und einer schwierigen Einschitzung der
Prozesschancen, womit das Fiihren eines Prozesses mit relativ grossen Risiken
verbunden ist. Diese Ausgangslage bietet Diskriminierungsopfern nur wenig
Anreiz, sich auf das «Wagnis» eines Gerichtsprozesses einzulassen.

An dieser Stelle gilt es schliesslich festzuhalten, dass die Bedeutung gesetz-
licher Grundlagen nicht auf das Fiihren eines Gerichtsverfahrens beschrénkt ist.
Die Interviews haben vielmehr aufgezeigt, dass klare und weithin bekannte
rechtliche Grundlagen eine praventive Wirkung haben. Zudem dienen sie den in
der Beratung tatigen Fachpersonen in der Offentlichkeitsarbeit als Argumenta-

42 Geméss Art. 336a Abs. 2 OR darf bei missbrauchlichen Kiindigungen im Sinne von Art. 336
OR die vom Richter unter Wiirdigung aller Umsténde festgesetzte Entschadigung den
Betrag nicht tibersteigen, der dem Lohn des Arbeitnehmers fiir sechs Monate entspricht.

43 Geméss Art. 5 Abs. 4 GIG darf etwa die Entschéadigung bei Diskriminierung in der Ableh-
nung einer Anstellung den Betrag von drei Monatslohnen nicht tibersteigen.

44 Gemdss Art. 11 Abs. 2 BehiG muss das Gericht bei der Festsetzung einer Entschadigung, die
aufgrund einer verweigerten Dienstleistung Privater geschuldet ist (Art.6 i.V.m. Art. 8
Abs. 3 BehiG), den Umsténden, der Schwere der Diskriminierung und dem Wert der Dienst-
leistung Rechnung tragen. Die maximale Entschadigung betrédgt jedoch lediglich CHF
5 000.-.

45 Siehe zusammenfassend Synthesebericht (Fn. 1), S. 3.

46 Siehe Teilstudie 8 (Fn. 11), Analyse der Rechtsprechung, S.26ff. sowie Synthesebericht
(Fn. 1), S. 2.
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tionsgrundlage sowie als Sensibilisierungsinstrument und kdnnen schliesslich
auch als Druckmittel in aussergerichtlichen Verhandlungen eingesetzt werden.?’

4. Ausgewahlte Empfehlungen

Gestiitzt auf die im Rahmen der Studie gemachten Erkenntnisse formulierte

das SKMR Empfehlungen, die sich im Hinblick auf einen optimalen Diskrimi-

nierungsschutz aufdriangen. In Bezug auf die in diesem Beitrag prasentierten

Resultate der Studie hat das SKMR namentlich folgende Empfehlungen erar-

beitet:

— Stdrkung und Férderung der aussergerichtlichen Streitbeilegung: Es hat
sich gezeigt, dass aussergerichtliche Schlichtungs- und Streitbeilegungs-
verfahren oft besser geeignet sind als Gerichtsverfahren, um Konflikte im
Diskriminierungskontext beizulegen. Deshalb empfiehlt die Studie eine
Starkung und Forderung dieser Gefédsse, was insbesondere auch die Schaf-
fung weiterer parlamentarischer Ombudsstellen in den Kantonen und in
grosseren Gemeinden umfasst. Empfohlen wurde ausserdem auch die Prii-
fung der Errichtung einer aussergerichtlichen Mediations- und Schlich-
tungsstelle fiir Konflikte im Bereich der Rassendiskriminierung.*

— Sensibilisierung aller Beteiligten: In Bezug auf die Diskriminierungsproble-
matik im Allgemeinen und betreffend die relevanten Rechtsnormen besteht
ein Sensibilisierungs- und Ausbildungsbedarf. Die Studie empfiehlt, die
bereits bestehenden Anstrengungen verschiedener Amtsstellen und Organi-
sationseinheiten zu verstdrken. Gepriift werden sollte zudem, ob auch stark
marginalisierte Bevolkerungsgruppen wie Migrantinnen und Migranten von
den Sensibilisierungsmassnahmen erreicht werden und zu den relevanten
Informationen Zugang haben.*®

— Verbesserung der Ressourcen: Die Studie empfiehlt zu priifen, wie die beste-
henden Liicken geschlossen werden kénnen. Besonders zentral erscheint die
Schaffung von staatlichen oder staatlich unterstiitzten und mit gentigenden
personellen und finanziellen Ressourcen ausgestatteten Fach- und Bera-
tungsstellen zur LGBTI-Thematik.®

— Verbesserung der Datenlage: Zumindest in Teilbereichen wird die wirksame
Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes durch eine ungeniigende
Datenlage beeintrdchtigt. Die Interviews mit Fachleuten ergaben, dass die
Dunkelziffern in Bereichen wie héusliche Gewalt, Rassismus und Diskrimi-

47 Siehe Teilstudie 5 (Fn. 11), S. 41.

48 Siehe Synthesebericht (Fn. 1), S. 103.
49 Ibid.

50 Ibid., S.103f.
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nierung von LGBTI-Menschen hoch sind. Die Situation von Transmenschen
ist weitgehend unbekannt. Deshalb empfiehlt die Studie zu priifen, wie die
Erhebung diskriminierungsrelevanter Daten systematisiert und verstarkt
werden kénnte.5!

Neben der Umsetzung dieser und weiterer Empfehlungen wurde dem Bund
auch mit Blick auf verschiedene parlamentarische Vorstdsse und Gesetzge-
bungsvorhaben empfohlen, einen Aktionsplan «Diskriminierungsverbote» in
die Wege zu leiten. Dieser soll den in der Studie erarbeiteten Empfehlungen und
Aktionsfeldern einen kohdrenten Rahmen fiir Reformschritte und Gesetzes-
revisionen bieten.5?

5. Abschliessende Bemerkungen

Zusammenfassend hat die Studie gezeigt, dass es fiir eine nachhaltige Verbesse-
rung des Diskriminierungsschutzes notwendig ist, auf mehreren Ebenen gleich-
zeitig anzusetzen und die Aktivitdten nicht auf ein Handlungsfeld zu beschréan-
ken. Mit anderen Worten: Sowohl auf der Ebene der gesetzlichen Grundlagen als
auch bei der Sensibilisierung der Betroffenen und der breiten Bevolkerung sowie
bei der institutionellen Verankerung und Bekanntmachung von Beratungsstel-
len sind Aktivitdten notwendig, um den Status quo zu verbessern.*

Der Bundesrat hat auf der Basis der vom SKMR erarbeiteten Studie am
25. Mai 2016 seinen Bericht zum Recht auf Schutz vor Diskriminierung in Erfiil-
lung des Postulats Naef publiziert (nachfolgend: Bericht des Bundesrates).>*
Darin fasst er die Ergebnisse und Empfehlungen der Studie des SKMR zusam-
men und erldutert insbesondere, welche Empfehlungen nicht weiter verfolgt®®
und welche Empfehlungen vertieft gepriift werden.’® Letztere betreffen in
Bezug auf die in diesem Beitrag behandelten Themen folgende Aspekte:

51 Ibid.,S. 104.

52 Ibid.

53 Siehe Teilstudie 5 (Fn. 11), S. 1.

54 Siehe die Medienmitteilung «Bundesrat will Diskriminierungsschutz punktuell verstarkeny
des Bundesamtes fiir Justiz vom 25.5.2016 und den Bericht des Bundesrates «Recht auf
Schutz vor Diskriminierung. Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats Naef
12.3543 vom 14.Juni 2016», abrufbar unter <http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/
aktuell/news/2016/2016-05-25.html> (besucht am 25.11.2016).

55 Bericht des Bundesrates, S. 17 ff.

56 Ibid., S. 20ff.; Kritisch zum Bericht humanrichts.ch «Enttduschender Bericht des Bundes-
rats zum Diskriminierungsschutzy, abrufbar unter <http://www.humanrights.ch/de/men-
schenrechte-schweiz/inneres/innenpolitik/bericht-bundesrat-diskriminierungsschutz>
(besucht am 25.11.2016).
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die kontinuierliche Aufgabe, Beteiligte tiber Schutz- und Beratungsmoglich-
keiten bei Diskriminierungsfallen zu sensibilisieren, wobei die entsprechen-
den Massnahmen bereichsspezifisch erfolgen sollen;%”

im Zusammenhang mit der Erhebung diskriminierungsrelevanter Daten
unter anderem eine systematischere und vollstdndigere Erhebung von Daten
im Bereich Gleichstellung von Frau und Mann und die Bereitschaft zu prii-
fen, ob und wie im Bereich LGBTI die Datenlage verbessert werden kann;?®
verschiedene Massnahmen im Bereich LGBTI, die zu einem verstdrkten
Schutz vor Diskriminierung dieser vulnerablen und heute in vielen Berei-
chen nur unzureichend geschiitzten Personengruppen beitragen sollen. Der
Bundesrat verweist insbesondere auf verschiedene, bereits laufende Pro-
jekte wie namentlich die Stiefkindadoption, die Gleichstellung der eingetra-
genen Partnerschaft und Ehe im Einbiirgerungsverfahren und die Auswei-
tung des Schutzbereichs von Art. 261%* Strafgesetzbuch (StGB)*® betreffend
die Diskriminierung wegen sexueller Orientierung.®® Im Bereich Transmen-
schen halt er schliesslich im Zusammenhang mit der Anderung des Ge-
schlechts im Zivilstandsregister fest, dass das Bundesamt fiir Justiz derzeit
priift, ob in dieser Hinsicht ein einfaches Verfahren auf Gesetzesstufe einge-
fihrt werden soll.®

Es wird sich zeigen, wie diese Massnahmen umgesetzt werden, um die viel-

schichtigen und mitunter komplexen Herausforderungen bei der Bekdmpfung

von Diskriminierung in der Schweiz anzugehen.
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Bericht des Bundesrates, Ziff. 4.3.4, S. 21f.

Ibid., Ziff. 4.3.5, S. 22f.

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; SR 311.0).
Bericht des Bundesrates, Ziff. 4.3.7, S. 23 f.

Ibid., S. 24f.
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1. Einleitende Bilder

Der vorliegende Beitrag beleuchtet das Thema des Rechts von Menschen mit
Behinderungen auf Rechtsschutz aus der Sicht der Praxis. Als Einstieg soll die
Beschreibung eines Bildes dienen, das vor 26 Jahren aufgenommen wurde.
Auf diesem sieht man Menschen mit einer Kérperbehinderung, welche die Trep-
pen zum Capitol in Washington hinaufkriechen. Sie demonstrieren im Zusam-
menhang mit der Erarbeitung des nach wie vor weltweit umfassendsten natio-
nalen Gesetzes zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen, des
Americans with Disabilities Act.? Mit ihrer Aktion zeigen sie auf, dass sie kei-
nen Zugang zu dem Ort hatten, an dem dieses Gesetz am Entstehen war.
Ergdnzend dazu eine Illustration aus der Schweiz: Im Jahre 2013 hatte das
Bundesgericht seinen ersten — und bisher einzigen — Fall zu beurteilen, in dem
die Frage der Hindernisfreiheit im 6ffentlichen Verkehr aufgeworfen wurde.?
Unter den Parteien befand sich eine Person im Rollstuhl. Sie konnte zwar ins

1 Dieses Bild ist einsehbar unter <http://www.disabilitymuseum.org/dhm/lib/catcard.html
?id=492> (zuletzt besucht am 9. Marz 2017).

2 Americans with Disabilities Act of 1990, 42 U.S.C. § 12101 et seq. Zur Entstehung dieses
Gesetzes, insbesondere auch zur Rolle der Menschen mit Behinderungen und ihrer Organi-
sationen, siehe die detaillierte Analyse von LENNARD J. Davis, Enabling Acts: The Hidden
Story of How the Americans with Disabilities Act Gave the Largest US Minority Its Rights,
Boston MA 2015.

3 BGE 1391I 289 (Dosto-Wagen).
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Gebdude des Bundesgerichts gelangen. Zugang zum Urteilssaal erhielt sie je-
doch nur mit Hilfe eines Angestellten, nachdem notfallméssig eine Rampe ins-
talliert worden war.

2. Wer sind Menschen mit Behinderungen?

In der Rechtswissenschaft hat sich der Begriff der Behinderung in den letzten
20 Jahren stark entwickelt.* Urspriinglich als ausschliesslich individuelles
Merkmal aus der Sicht der Medizin und der Fiirsorge betrachtet, ist Behinde-
rung mittlerweile als ein Zusammentreffen von personlichen Beeintrdachtigun-
gen einerseits und gesellschaftlichen Barrieren® andererseits anerkannt.

Das personenbezogene Verstdndnis hinter dem Konstrukt Behinderung
kommt in einem Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahre 1987 zum Aus-
druck. Den Begriff der Behinderung als solchen thematisiert das Bundesgericht
nicht. Es kommt zum Schluss, dass der Beschwerdefiihrer «<wegen seiner Behin-
derung die bestehende 6ffentliche Verkehrsverbindung (Biel-Tduffelen-Ins-
Bahn) nicht benutzen (...)» konnte.® Folgt man dem Bundesgericht, bleibt der
betroffenen Person der Zugang zum 6ffentlichen Verkehr aufgrund ihrer Behin-
derung — als ausschliesslich individuelles Merkmal verstanden — versperrt.

Entsprechend dieser auf das Individuum bezogenen Definition von Behinde-
rung erschopfte sich die Antwort des Rechts auf Benachteiligungen, denen Men-
schen mit Behinderungen begegnen, lange Zeit — und nicht nur in der Schweiz —
im Erlass von Sozialversicherungsgesetzen.” In diesem Rahmen werden primér
individuelle Losungen oder Kompensationen fiir die Behinderung gesucht, wie
unter anderem das Zusprechen einer Rente oder von Hilfsmitteln.

Eine ganz andere Herangehensweise — in der Literatur als revolutionarer
Paradigmenwechsel® qualifiziert — liegt der Konvention der Vereinten Nationen

4  Dazu MARKUS SCHEFER/CAROLINE HEss-KLEIN, Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014,
S. 2-4 sowie 9-20.

5 Zu diesen siehe MarTHA C. NussBauM, Frontiers of Justice: Disability, Nationality, Species
Membership, Harvard 2007, S. 188, sowie SANDRA FREDMAN, Discrimination Law, 2. Aufl.,
Oxford 2011, S. 95 ff.

6 BGE 113V 22 E. 2c S. 25, Hervorhebung durch die Autorin hinzugefiigt.

7 Inder Schweiz insbesondere das Bundesgesetz tiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni
1959 (IVG; SR 831.20).

8 Dazu Kraus LacHwriTz, Prdambel, in: Kreutz/Lachwitz/Trenk-Hinterberger (Hrsg.), Die
UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Koln 2013, Rz. 9. In seinen Schlussbemer-
kungen zu den Staatenberichten hat der UNO-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit
Behinderungen mehrere Staaten dafiir kritisiert, dass sie ihre Gesetzgebung nicht an dieses
gesellschaftliche Verstandnis der Behinderung angepasst haben und ihre Begriffe der
Behinderung nach wie vor defizitorientiert sind. Siehe etwa UNO-BRK Ausschuss, Schluss-
bemerkungen Deutschland (2015), CRPD/C/DEU/CO/1, Rz. 8.
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fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UNO-BRK)° zugrunde. Zwar
definiert Art. 2 der UNO-BRK unter dem Titel Begriffsbestimmungen weder
«Person mit Behinderung»!® noch «Behinderungy.!! Thre Praambel unterstreicht
aber, dass eine Behinderung erst dann entsteht, wenn eine individuelle Beein-
trachtigung auf Barrieren in der Gesellschaft trifft.!? Zudem wird in Art.1
Abs. 2 UNO-BRK umschrieben, wer unter dieser neuen Perspektive als Mensch
mit Behinderung zu zdhlen ist, ndmlich diejenigen «Menschen, die langfristige
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrédchtigungen haben, welche
sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen
und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénneny. In der
Schweiz wurde auf Ebene des Landesrechts die gesellschaftliche Komponente
von Behinderung ebenfalls anerkannt, sowohl durch das Bundesgericht in
seiner Rechtsprechung zum verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot
(Art. 8 Abs.2 BV)" als auch durch den Bundesgesetzgeber beim Erlass des
Behindertengleichstellungsgesetzes (BehiG).!*

Zur Illustration des geschilderten Perspektivenwechsels dient schliesslich
noch das folgende, etwas zugespitzte Beispiel, das in direktem Zusammenhang
mit dem Tagungsthema steht: Eine gehorlose Person hat einen Gerichtstermin
im Rahmen ihres Scheidungsverfahrens.'® Behindert wird sie, wenn fir diesen

9 Ubereinkommen vom 13. Dezember 2006 {iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
(SR 0.109). In der Schweiz ist das Ubereinkommen am 15. Mai 2014 in Kraft getreten, AS
2014 1119. Siehe dazu die Botschaft des Bundesrates vom 19. Dezember 2012, BB1 2013 661.

10 Im Gegensatz dazu definiert zum Beispiel das Ubereinkommen vom 20. November 1989
tiber die Rechte des Kindes (SR 0.107) in Art. 1, was unter dem Begriff Kind zu verstehen ist.

11 Dies ist Folge davon, dass sich die an der Erarbeitung der Konvention beteiligten Staaten
nicht {iber einen Behinderungsbegriff zu einigen vermochten. Dazu LacewiTz (Fn. 8), Rz. 9.

12 Praambel, lit. e UNO-BRKXK: «in der Erkenntnis, (...) dass Behinderung aus der Wechselwir-
kung zwischen Menschen mit Beeintrdchtigungen und einstellungs- und umweltbedingten
Barrieren entsteht, die sie an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der
Gesellschaft hinderny; siehe dazu THERESIA DEGENER, Die UN-Behindertenrechtskonven-
tion — ein neues Verstdndnis von Behinderung, in: Degener/Diehl (Hrsg.), Handbuch Behin-
dertenrechtskonvention. Teilhabe als Menschenrecht — Inklusion als gesellschaftliche Auf-
gabe, Bonn 2015, S. 55-74.

13 Siehe BGE 135149 E. 6.1 S. 59, wonach eine Behinderung nach Art. 8 Abs. 2 BV vorliegt,
wenn «die betroffene Person in ihren korperlichen, geistigen oder psychischen Fahigkeiten
auf Dauer beeintrachtigt ist und diese Beeintrdchtigung schwerwiegende Auswirkungen
auf elementare Aspekte ihrer Lebensfithrung haty.

14 Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderun-
gen vom 13.Dezember 2002 (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG; SR 151.3). Art. 2
Abs. 1 BehiG definiert einen Menschen mit Behinderung als eine «Person, der es eine vor-
aussichtlich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beeintrachtigung erschwert
oder verunmoglicht, alltdgliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale Kontakte zu pflegen,
sich fortzubewegen, sich aus- und weiterzubilden oder eine Erwerbstatigkeit auszuiibeny.

15 Siehe analog das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern vom 26. November 2013, ZK
2013 551, in dem die Frage zu beurteilen war, wer die Kosten der Ubersetzung der Gerichts-
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Termin keine Ubersetzung in die Gebardensprache vorgesehen ist. Wird eine
solche sichergestellt, ist die Betroffene, zumindest im Rahmen der Gerichtsver-
handlung, nicht behindert.!®

3. Die Grundlagen des Behindertengleichstellungsrechts

Der gesellschaftliche Aspekt der Behinderung wird vom Behindertengleichstel-
lungsrecht erfasst. Dieses stellt in der Schweiz ein relativ neues, in Lehre sowie
Rechtsprechung noch wenig durchleuchtetes Rechtsgebiet dar.!” Es umfasst
insbesondere die UNO-BRK, das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot
wegen einer Behinderung (Art. 8 Abs. 2 BV), den verfassungsrechtlichen Auftrag
an den Gesetzgeber, Massnahmen zur Beseitigung der Benachteiligungen von
Menschen mit Behinderungen vorzusehen (Art. 8 Abs. 4 BV) sowie das BehiG.
Erganzend und ausfithrend sind zahlreiche Vorschriften in der Spezialgesetzge-
bung des Bundes'® sowie in der Rechtsordnung der Kantone!® verankert.

Das Behindertengleichstellungsrecht will gewéhrleisten, dass Menschen
mit Behinderungen autonom am gesellschaftlichen Leben teilhaben kénnen

verhandlungen in die Gebardensprache zu iibernehmen habe, wenn eine der Parteien in
einem Scheidungsverfahren gehérlos ist. Der zustédndige Gerichtsprésident hatte den Kos-
tenvorschuss zulasten des Betroffenen inkl. Gebdrdendolmetscherkosten festgelegt. Dage-
gen erhob dieser Beschwerde, die vom Gericht gutgeheissen wurde.

16 Ein weiteres Beispiel fiir die gesellschaftliche Komponente der Behinderung stellt die Insel
Martha's Vineyard dar, auf der als Folge eines genetischen Defekts lange Zeit jeder 150.
Einwohner gehorlos war. Da Gebardensprache auf der Insel fliessend verwendet wurde,
stellte Gehorlosigkeit keine Behinderung dar und wurde auch nicht als solche betrachtet.
Siehe dazu Nora ELLEN GROCE, Everyone Here Spoke Sign Language, Cambridge MA 1985,
auf die SCHEFER/HESs-KLEIN (Fn. 4), S. 4 bereits verweisen.

17 Siehe umfassend SCHEFER/HESs-KLEIN (Fn. 4).

18 So tragt etwa Art. 16 Abs. 1bis lit. a-c Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10)
dazu bei, die Grundversorgung im Bereich der Fernmeldedienste fiir Menschen mit einer
Hor- oder Sehbehinderung zugénglich zu machen. Im Bundesgesetz iiber Radio und Fernse-
hen vom 24. Marz 2006 (RTVG; 784.40) sind ebenfalls entsprechende Bestimmungen (Art. 7
Abs. 3 und 4; Art. 24 Abs. 3 sowie Art. 68. Abs. 1 lit. e) vorgesehen, durch die der Zugang
dieser Menschen zu den Fernsehprogrammen sichergestellt werden soll. Art. 24c Bundesge-
setz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992 (Urheber-
rechtsgesetz, URG; SR 231.1) verfolgt das Ziel, den Zugang von Menschen mit einer Lesebe-
hinderung zu geschiitzten ver6ffentlichten Werken zu erleichtern.

19 Siehe das Verbot der Diskriminierung in § 8, Abs. 3, der Verfassung des Kantons Basel-Stadt
vom 23. Marz 2005 (KV/BS — SR/BS 111.100). Diese Bestimmung wurde konkretisiert durch
§ 62 et 62a Bau- und Planungsgesetz vom 17. November 1999 (BPG — SR/BS 730.100). Siehe
auch Art. 16 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Genf vom 12. Oktober 2012 (KV/GE — SR/
GE 131.234).
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und nicht weiter diskriminiert werden.?*® Die Evaluation des BehiG (2015),* die
Studie des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Menschenrechte (SKMR,
2015) tber den «Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfédllen»?? sowie der Erste
Bericht der Schweizer Regierung zur UNO-BRXK (2016)?® zeigen jedoch auf, dass
der Schutz der Rechte von Menschen mit Behinderungen nicht umfassend
greift. Dies liegt einerseits an den zum Teil ungeniigenden materiell-rechtlichen
und verfahrensrechtlichen Grundlagen, anderseits aber auch an Schwierigkei-
ten bei ihrer Umsetzung in der Praxis.

Die Probleme, mit denen Menschen mit Behinderungen beim Zugang zum
Recht konfrontiert sind, werden nachfolgend anhand von drei Beispielen aufge-
zeigt und kritisch gewiirdigt.

4, Effektiver Rechtsschutz fiir Menschen mit Behinderungen?
Drei Beispiele

4.1 Beispiel 1 Zugang zum Kino

A. ist Paraplegiker, seit mehr als 20 Jahren im Rollstuhl. Am 4. Oktober 2008
begab er sich allein in ein Kino in Genf, um einen Film anzusehen, der aus-
schliesslich in diesem Kino projiziert wurde. Der Kinosaal ist nur iiber Stufen
zu erreichen und somit fiir Personen im Rollstuhl ohne Hilfe nicht zugdnglich.
Mit Hinweis auf interne Sicherheitsrichtlinien und die Gefahr einer schwieri-
gen Evakuierung im Brandfall weigerte sich die Kinoangestellte, A. ein Ein-
trittsbillett zu verkaufen. Erfolglos argumentierte A., dass er vom Kinopersonal
keine Hilfe verlange. Er wies zudem darauf hin, dass er das Risiko eingehen
wiirde, unter den Zuschauern keine hilfsbereite Person zu finden und somit
umsonst ein Ticket gekauft zu haben.

20 So die Zweckbestimmungen in Art. 1 Abs. 1 UNO-BRK sowie in Art. 1 Abs. 1 und 2 BehiG.

21 THERES EGGER, HEIDI STUTZ, JOLANDA JAGGI, LiviA BANNWART, THOMAS OEScH, TAREK
Nacuis, KurT PARrLI, Evaluation des Bundesgesetzes tiber die Beseitigung von Benachteili-
gungen von Menschen mit Behinderungen — BehiG, im Auftrag des Eidgendssischen Depar-
tements des Innern — Generalsekretariat GS-EDI/Eidgendssisches Biiro fir die Gleichstel-
lung von Menschen mit Behinderungen (EBGB), Bern 2015, einsehbar unter <https://www.
edi.admin.ch/edi/de/home/fachstellen/ebgb/recht/schweiz/evaluation-des-behinderten-
gleichstellungsgesetzes.html> (zuletzt besucht am 9. Mérz 2017).

22 IRENE GROHSMANN, Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsféllen, Teilstudie 4: Behinde-
rung — Juristische Analyse, Bern Juli 2015, S. 70 ff.

23 Erster Bericht der Schweizer Regierung iiber die Umsetzung des Ubereinkommens iiber die
Rechte der Menschen mit Behinderungen vom 29. Juni 2016, einsehbar unter <https://
www.edi.admin.ch/edi/de/home/fachstellen/ebgb/recht/international0/uebereinkommen-
der-uno-ueber-die-rechte-von-menschen-mit-behinde/staatenbericht.html> (zuletzt besucht
am 9. Mérz 2017).
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A. und Inclusion Handicap, der Dachverband der Behindertenorganisationen
Schweiz?*, haben diesen Fall bis vor das Bundesgericht gezogen.® Sie rligten die
Verletzung des in der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK), in der
Bundesverfassung und im BehiG verankerten Verbotes, wegen einer Behinde-
rung zu diskriminieren. IThre Beschwerden wurden abgewiesen. Das Bundesge-
richt stellte sich auf den Standpunkt, dass keine Diskriminierung im Sinne von
Art. 6 BehiG vorliege, da die Beweggriinde des Kinos fiir das Zutrittsverbot
nachvollziehbar seien.?® Art. 6 BehiG verbietet Privaten die Diskriminierung von
Menschen mit Behinderung. Im August 2013 hat A. mit Unterstiitzung von In-
clusion Handicap den Fall — gestiitzt auf Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 8
und 10 EMRK - an den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
weitergezogen.”” Der Entscheid des Gerichtshofs in diesem Fall steht noch an.
Dass A. und Inclusion Handicap in diesem Fall vor Bundesgericht nicht Recht
erhielten, ist einerseits auf die Rechtsgrundlagen, anderseits auch auf deren
Auslegung durch das Bundesgericht zuriickzufiihren. Nach Art. 3 lit. d der Be-
hindertengleichstellungsverordnung (BehiV)?® liegt eine Diskriminierung nach
Art. 6 BehiG nur dann vor, wenn «Behinderte besonders krass unterschiedlich
und benachteiligend (behandelt werden), mit dem Ziel oder der Folge, sie herab-
zuwiirdigen oder auszugrenzen» (Hervorhebung durch Autorin). Dieses Ver-

24 <https://www.inclusion-handicap.ch>.

25 BGE 1381475 sowie Urteil des Bundesgerichts 4A_369/2012 vom 10. Oktober 2012.

26 Kritisiert wurde dieser Entscheid von MARKUS SCHEFER/CAROLINE HESs-KLEIN, Verbot der
Diskriminierung von Menschen mit Behinderung durch private Dienstleistungsanbieter, in:
Jusletter 25. Februar 2013.

27 Beschwerde vom 19. Juni 2013 Marc Glaisen gegen Schweiz, N° 40477/13. Der Beschwerde-
fithrer macht darin geltend, dass die Schweiz ihre Verpflichtung nach Art. 14 EMRK in Ver-
bindung mit Art. 8 und 10 EMRK, Menschen mit Behinderungen vor Diskriminierungen zu
schiitzen, als Folge der engen Auslegung von Art. 6 BehiG durch das Bundesgericht verletzt
hat. Der Sachverhalt beriihre den Geltungsbereich von Art. 8 EMRK deshalb, weil durch das
Urteil des Bundesgerichts ein Prédzedenzfall geschaffen wurde, der auf alle privaten Anbie-
ter 6ffentlich-zugénglicher Dienstleistungen Wirkung entfaltet. Der Einfluss der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung erstrecke sich somit auf eine bedeutsame Anzahl alltéglicher
Verrichtungen, die als Ganzes betrachtet entscheidend sind fir die Frage der autonomen
Teilhabe von Menschen mit Behinderungen am gesellschaftlichen Leben, wie sie auch
durch Art. 8 EMRK geschiitzt wird. Wie auch in den Entscheiden des EGMR Botta v. Italy,
153/1996/772/973 (1998) sowie Zehnalova and Zenal v. Czech Republic, 38621/97 (2002)
wirft die Beschwerde gegen die Schweiz die Frage der Tragweite der Verpflichtung des Staa-
tes nach Art. 8 EMRK auf, in Beziehungen zwischen Privaten zu intervenieren. Im Unter-
schied zu diesen zwei Entscheiden verfolgt die Beschwerde gegen die Schweiz jedoch nicht
das Ziel, Private zu baulichen Anpassungen zu zwingen. Es werden vielmehr das Verhalten
eines privaten Dienstleistungsanbieters und die diesbeziigliche Rechtsprechung des Bun-
desgerichts, wonach keine Diskriminierung vorliegt, im Lichte von Art. 8 in Verbindung mit
Art. 14 EMRK hinterfragt.

28 Verordnung iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen
vom 19. November 2003 (Behindertengleichstellungsverordnung, BehiV; SR 151.31).
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stdndnis von Diskriminierung verkiirzt jenes erheblich, das sich im Zusammen-
hang mit dem verfassungsrechtlichen Verbot der Diskriminierung in Art. 8 Abs. 2
BV entwickelt hat. Nach Art.8 Abs. 2 BV sind nicht nur besonders intensive
Benachteiligungen verboten. Das Verbot gilt vielmehr fiir jede Benachteiligung,
die nicht durch qualifizierte Griinde gerechtfertigt werden kann.? Hinzu kommt,
dass das Bundesgericht das Verbot der Diskriminierung von Art. 6 BehiG &us-
serst eng auslegt: Zur Beurteilung, ob eine besonders krasse Benachteiligung
nach Art. 2 lit. d BehiV vorliegt, berticksichtigt es lediglich die Motive des Kino-
betreibers. Es sei nachvollziehbar, dass dieser befiirchte, im Falle eines Unfalles
mit Vorwiirfen konfrontiert zu werden. Das Zugangsverbot kénne somit, so das
Bundesgericht, nicht als besonders schockierend betrachtet werden. Es sei nicht
Ausdruck mangelnder Toleranz und beabsichtige nicht, Menschen im Rollstuhl
auszuschliessen.®® In Widerspruch zur etablierten Rechtsprechung des EGMR
ibersieht es dabei, dass Diskriminierungen sehr oft auf sachlichen, keineswegs
bosartigen Motiven beruhen. Die Diskriminierung liegt dann in den ausgrenzen-
den Folgen der vielleicht sogar wohlgemeinten Andersbehandlung vor.*!

Im Zusammenhang mit diesem Beispiel und dem Thema «Menschen mit
Behinderungen — Rechtsschutz und Wirklichkeit» stellt sich folgende Frage:
Wieso handelt es sich bei diesem Fall um den bisher einzigen, in dem sich das
Bundesgericht materiell zur Tragweite von Art.6 BehiG zu &ussern hatte,
obschon das BehiG bereits seit 13 Jahren in Kraft ist?*? Eine mogliche Erkla-
rung dafiir wire, dass Menschen mit Behinderungen nur dusserst selten durch
Private diskriminiert werden. Die Griinde, wieso Menschen mit Behinderungen
nicht haufiger ihr Recht nach Art. 6 BehiG vor Gericht geltend machen, sind
jedoch andere: Liegt eine (besonders krasse) Diskriminierung nach Art. 6 BehiG
in Verbindung mit Art. 2 lit. d BehiV vor, besteht geméss Art. 8 Abs. 3 BehiG in
Verbindung mit Art. 11 Abs. 2 BehiG lediglich ein Anspruch auf eine Entschéadi-
gung von maximal 5000 CHF.**® Gestiitzt auf das BehiG kann die Beseitigung

29 Zur Tragweite von Art. 6 BehiG im Vergleich zum verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
verbot, sieche SCHEFER/HESS-KLEIN (Fn. 4), S. 296-301.

30 BGE 1381475E.3.3.1S.481.

31 ScHEFER/HESs-KLEIN (Fn. 26).

32 Am 20.Maérz 2017 hat zum ersten Mal in der Schweiz ein Gericht eine Klage gestiitzt auf
Art. 6 BehiG gutgeheissen. Diese war von drei Behindertenverbanden beim Kantonsgericht
AR eingereicht worden gegen den Ausschluss einer Gruppe von fiinf Kindern mit geistiger
und korperlicher Behinderung aus einem 6ffentlich-zugénglichen Heilbad. Das Bad hatte
sich auf den Standpunkt gestellt, der Ausschluss rechtfertige sich deshalb, weil die Anwe-
senheit der Kinder mit Behinderungen die anderen Badegéste storen wiirde (K3z13_42). Siehe
dazu die Medienmitteilung von Inclusion Handicap, einsehbar unter <https://www.inclusi-
on-handicap.ch/de/aktuelles/news/wegweisend-erstmals-urteil-wegen-diskriminie-
rung-von-menschen-mit-behinderungen-205.html (zuletzt besucht am 31. Mérz 2017).

33 Vgl. zum Ganzen ScHEFER/HESS-KLEIN (Fn. 4), S. 301-309.
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einer Diskriminierung beim Zugang zu einer Dienstleistung, die von Privaten
angeboten wird, nicht geriigt werden.** Selbst wenn die Klage der betroffenen
Person gutgeheissen wird, bleibt somit die Diskriminierung bestehen. Weder
die in Art. 10 BehiG statuierte Unentgeltlichkeit des Verfahrens noch die Ent-
schadigung vermégen die Angst einer von Diskriminierung betroffenen Person
zu kompensieren, im Falle einer Niederlage die Anwaltskosten der Gegenpartei
tragen zu miissen. Dies umso weniger, als selbst bei der Gutheissung einer
Beschwerde die Diskriminierungssituation unveréndert bleibt.

4.2 Beispiel 2 Neue Fahrzeuge des offentlichen Verkehrs

Ein Unternehmen des éffentlichen Verkehrs will eine neue Gondelbahn bauen.
Im Verfahren zur Genehmigung des Projektes durch das Bundesamt fiir Ver-
kehr werden Pldne sowie technische Berichte aufgelegt. Als verbandsbeschwer-
deberechtigte Organisation nach Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ BehiG tiberpriift Inclusion
Handicap die Gesuchsunterlagen auf ihre Vereinbarkeit mit den technischen
Voraussetzungen der Hindernisfreiheit, wie sie im BehiG sowie in zwei seiner
Verordnungen (Vb6V und VAbGV)*® verankert sind. Inclusion Handicap muss
jedoch feststellen, dass weder der technische Bericht noch die Pldne eine solche
Beurteilung erlauben. Sie enthalten lediglich die sehr allgemeine Angabe,
wonach die Anforderungen des Behindertengleichstellungsrechts durch das
Bauvorhaben insgesamt eingehalten wiirden.

Kein anderer Bereich wird vom BehiG und seinen Verordnungen so ausfiihrlich
geregelt wie derjenige des 6ffentlichen Verkehrs. Mit dem Ziel, Menschen mit
Behinderungen die autonome Benutzung des 6ffentlichen Verkehrs zu ermog-
lichen, enthalten Vb6V, VAb6V sowie die zahlreichen weiteren Vorschriften, auf
die sie verweisen, genaue technische Anforderungen, worauf beispielsweise
bei Haltestellen, Fahrzeugen oder bei Schnittstellen dazwischen zu achten ist.
Die Rechtsanspriiche der von einer Benachteiligung betroffenen Menschen mit
Behinderungen sowie diejenigen ihrer Organisationen sind in Art. 7 Abs. 2 und
Art. 9 BehiG verankert. Auch der Zeitplan ist festgelegt: Nach Art. 22 Abs. 1
BehiG miissen bestehende Bauten und Anlagen sowie Fahrzeuge des 6ffentli-
chen Verkehrs bis spéatestens 2023 behindertengerecht sein.

34 Dieser Weg wird zwar im Falle einer Personlichkeitsverletzung durch Art. 28a ZGB eroffnet;
diesbeziiglich gibt es jedoch im Zusammenhang mit der Diskriminierung von Menschen mit
Behinderungen keine Rechtsprechung des Bundesgerichts.

35 Verordnung tiber die behindertengerechte Gestaltung des Offentlichen Verkehrs vom
12. November 2003 (Vb6V; SR 151.34); Verordnung des Eidgendssischen Departements fiir
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) tiber die technischen Anforderungen
an die behindertengerechte Gestaltung des oOffentlichen Verkehrs vom 23.Maérz 2016
(VAbOV; SR 151.342).
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Das Beispiel erstaunt umso mehr, als die Rechtsgrundlagen sehr detailliert
sind. Es stellt jedoch keinen Einzelfall dar. Inclusion Handicap macht in den
Fahrzeugzulassungs- und Plangenehmigungsverfahren immer wieder die Erfah-
rung, dass bestimmte Informationen nicht vorhanden sind, die fiir eine Uber-
prifung der materiellen Anforderungen des Behindertengleichstellungsrechts
und fir den Entscheid betreffend Geltendmachung der Rechtsanspriiche nach
Art. 9 BehiG erforderlich sind. Dies gilt beispielsweise auch im Falle der Beschaf-
fung von Busfahrzeugen in einer Bergregion: Im Zulassungsverfahren fehlen die
Angaben, die die Beurteilung erlauben wiirden, warum es ausnahmsweise ge-
rechtfertigt sein konnte, Hochflurbusse — die fiir Menschen mit einer Gehbehin-
derung schwer zugénglich sein kénnen — anzuschaffen. Inclusion Handicap
erhélt zwar Einsicht in sdmtliche Akten, doch diese erlauben nur fragmenta-
risch zu tberpriifen, inwiefern die geplante Seilbahn oder das Busfahrzeug mit
den Anforderungen des Behindertengleichstellungsrechts vereinbar sind.

Der lange Weg zum Rechtsschutz von Menschen mit Behinderungen beginnt
in solchen Fallen damit, dass — gestiitzt auf den Anspruch auf rechtliches Gehor
nach Art. 29 Abs. 2 BV - ein Gesuch um Akteneinsicht gestellt werden muss.
Weil Inclusion Handicap vermutet, dass das Gemeinwesen (Bundesamt fir Ver-
kehr, Kantone, Gemeinden) in solchen Féllen selbst nicht im Besitz aller ndtigen
Akten ist, wird dabei insbesondere auf die Aktenfiithrungspflicht der zusténdi-
gen Behorde hingewiesen. Diese soll sicherstellen, dass der Anspruch auf Akten-
einsicht einer Partei nicht ins Leere lduft und verpflichtet die Behorde, alles in
den Akten festzuhalten, was zur Sache gehort.*

Die Diskrepanz zwischen dem klaren und detaillierten Anspruch auf Ebene
der Rechtsgrundlagen einerseits und der Mdéglichkeit der Menschen mit Behin-
derungen und ihren Organisationen, ihre Rechte im Alltag durchzusetzen, ande-
rerseits, wird in diesem zweiten Beispiel plastisch aufgezeigt. Es macht zudem
deutlich, wie zentral die Bedeutung des Verbandsbeschwerderechts fiir den Zu-
gang von Menschen mit Behinderungen zum Recht ist. Zwar ist es nach Art. 8
Abs. 2 BV sowie Art. 5 BehiG von Amtes wegen Pflicht der jeweiligen Behdérde, die
Einhaltung des Behindertengleichstellungsrechts sicherzustellen. Die Evalua-
tion des BehiG hat jedoch gezeigt, dass die zusténdigen staatlichen Stellen sich
dieser Verantwortung noch wenig bewusst sind und dass die Interventionen der
Betroffenen und ihrer Organisationen ein nétiges Korrektiv darstellen. Das Kon-
sultieren von technischen Berichten und Plédnen ist gerade in den Bereichen Bau
und 6ffentlicher Verkehr im Hinblick auf eine frithzeitige Intervention wichtig,
um die Hindernisfreiheit sicherzustellen. Offentliche Bauten und Verkehrsmittel

36 GEROLD STEINMANN, St.Galler Kommentar zu Art. 29 BV, 3. Aufl., Ziirich 2014, Rz. 55; JORG
PauL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, Bern 2008, S. 877; BGE 130 II
473 E. 4.1 S. 477.
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kénnen fir Menschen mit Behinderungen nach wie vor — trotz entsprechender
Verpflichtungen geméass verfassungsrechtlicher Verfahrensgarantien und Behin-
dertengleichstellungsrecht — aus unterschiedlichen Griinden unzugénglich sein,
etwa weil sie fiir eine blinde Person nicht lesbar sind. Behindertenverbénde ver-
fiigen in der Regel iber die erforderlichen Ressourcen sowie das nétige Fachwis-
sen, um ein entsprechendes Verfahren bewéltigen zu kénnen.

4.3 Beispiel 3 Anpassungen bei Priifungen

D. studiert Geschichte an einer Schweizer Universitdt. Er ist Dyslexiker und
braucht als Folge davon im Durchschnitt ein Drittel mehr Zeit als die anderen
Studierenden, um einen Text zu lesen sowie zu verfassen. Im Hinblick auf
anstehende Priifungen stellt er deshalb, gestiitzt auf ein Arztzeugnis, bei der
zustdandigen Stelle ein Gesuch um Verldngerung der Priifungszeit bei schriftli-
chen Priifungen. Dieses wird abgelehnt.

Der Sachverhalt, der als Grundlage fiir dieses letzte Beispiel diente, stammt
ebenfalls aus der Praxis von Inclusion Handicap. Auch er stellt keinen Einzel-
fall dar. Dies mag angesichts des auch fiir den Bildungsbereich geltenden ver-
fassungsrechtlichen Verbots der Diskriminierung wegen einer Behinderung
und seiner Konkretisierung durch das Bundesgericht sowie das Bundesverwal-
tungsgericht erstaunen.®” Das verfassungsrechtliche Verbot ist unter anderem
auch tangiert, wenn eine vor Diskriminierung geschiitzte Gruppe Uberproporti-
onal® oder besonders intensiv®® von einer Gleichbehandlung betroffen ist. Eine
solche mittelbare Diskriminierung kann nur durch qualifizierte, nicht diskrimi-
nierende Griinde gerechtfertigt werden und ist nur im Rahmen der Verhaltnis-

37 Fir Bildungsangebote im Kompetenzbereich des Bundes ist der Anspruch von Menschen
mit Behinderungen zudem auch auf gesetzlicher Ebene verankert sowie konkretisiert: Nach
Art. 2 Abs. 5 BehiG liegt eine Benachteiligung bei der Inanspruchnahme von Aus- und Wei-
terbildung insbesondere vor, wenn die Verwendung behindertenspezifischer Hilfsmittel
oder der Beizug notwendiger personlicher Assistenz erschwert werden (lit. a); zudem auch,
wenn die Dauer und Ausgestaltung des Bildungsangebots sowie Priifungen den spezifi-
schen Bediirfnissen Behinderter nicht angepasst sind (lit. b). Dem betroffenen Menschen
mit Behinderung steht nach Art. 8 Abs. 2 BehiG ein Rechtsanspruch auf Unterlassung und
Beseitigung zu.

38 ANDREAS RIEDER, Indirekte Diskriminierung, Bern 2003, S. 232-235 sowie BGE 126 11 377 E.
6c-d S. 393f.; BGE 135149 E. 4.1. In der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts, siehe
BGE 1411 241 E. 4.3.2 S. 252; in der Rechtsprechung des EGMR, siehe D.H. v. Czech Repub-
lic [GC], 57325/00 (2007), § 190 £f.

39 RAINER J. SCHWEIZER, St.Galler Kommentar zu Art.8 BV, 3. Aufl., Zlurich 2014, Rz.51;
ANDREAS AUER, GIORGIO MALINVERNI, MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse,
Band II «Les droits fondamentauxy, 3. Aufl., Bern 2013, n°1109; in der Rechtsprechung des
Bundesgerichts, siehe BGE 126 II 377.
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maéssigkeit zuldssig.*® Aus Art. 8 Abs. 2 BV ergibt sich fiir den Staat — im vorlie-
genden Beispiel fiir die Universitat — die grundrechtliche Pflicht, von Amtes
wegen zur Verhinderung einer mittelbaren Diskriminierung kompensatorische
Massnahmen zu treffen. Auf diese hat die betroffene Person mit Behinderung
einen individualrechtlichen Anspruch.” Gemaéss Rechtsprechung des Bundes-
und des Bundesverwaltungsgerichts sind im Rahmen von Priifungen verschie-
dene Anpassungsmassnahmen mdoglich, zum Beispiel eine Verldngerung der
Priifungsdauer, besondere Prifungsformen (miindliche statt schriftliche Prii-
fungen), die Moglichkeit, die Priifung in einem separaten Raum zu machen oder
das Beiziehen von Hilfsmitteln.*

Seit dem 15. Mai 2014 kommt zudem Art. 24 Abs. 1 UNO-BRK* zur Anwen-
dung. Er verbietet Diskriminierungen wegen einer Behinderung im Bildungsbe-
reich ausdriicklich und verpflichtet das Gemeinwesen — in Verbindung mit
Art. 2 Abs. 3 und 4 UNO-BRK -, positive Massnahmen zu deren Beseitigung zu
ergreifen.*

Dieses dritte Beispiel zeigt jedoch, dass den Bildungsinstitutionen die Ver-
pflichtung zur Behebung einer mittelbaren Diskriminierung durch Anpas-
sungsmassnahmen trotz klarer Rechtsgrundlagen und Rechtsprechung keines-
wegs immer bekannt ist. Vielmehr sind betroffene Menschen mit Behinderungen
bei der Ablehnung ihres Gesuchs um Nachteilsausgleich regelméssig mit pau-
schalen Argumenten konfrontiert — etwa mit dem Hinweis auf organisatorische
Schwierigkeiten oder Probleme der Rechtsgleichheit im Verhéltnis zu den an-
deren Studierenden. Diese vermdgen keineswegs der verfassungsrechtlichen
Anforderung einer qualifizierten Rechtfertigung zu geniigen. Ihr Recht auf An-
passungsmassnahmen im Bildungsbereich miissen Menschen mit Behinderun-
gen immer wieder erkdmpfen. Dabei sind sie meistens auf Rechtsberatung
sowie Rechtsvertretung angewiesen. Dies kann fiir sie je nach Lauf des Verfah-

40 ScHEFER/HESs-KLEIN (Fn. 4), S. 23.

41 ScHEFER/HEss-KLEIN (Fn. 4), S. 26.

42 In der Rechtsprechung des Bundesgerichts, siehe Urteil 2D_22/2012 (2012) E. 6.3; Urteil
2D_7/2011 (2011) E. 3.2.; in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, siehe
grundlegend BVGE 2008/64 E. 5.2.2.

43 Im General Comment zu Art. 24 hat der UNO-BRK Ausschuss versucht, die aus diesen
Bestimmungen folgenden Verpflichtungen zu konkretisieren. Im Wesentlichen handelt es
sich jedoch um eine Darstellung der Benachteiligungen, auf die Menschen mit Behinderun-
gen weltweit im Bildungsbereich stossen, siehe General Comment No. 4 (2016) Article 24:
Right to inclusive education CRPD/C/GC/4, 2. September 2016.

44 Im Gutachten zuhanden des Eidgendssischen Departements des Inneren zu den Konse-
quenzen der UNO-BRK fiir die Schweiz wird die direkte Anwendbarkeit des Diskriminie-
rungsverbotes nach Art.24 Abs.1 UNO-BRK bejaht, sieche WALTER KALIN/JORG KUNzLI/
JUDITH WYTTENBACH/ANNINA SCHNEIDER/SABIHA AKAGUNDUZ, Mogliche Konsequenzen einer
Ratifizierung der UN-Konvention tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen durch
die Schweiz, Bern 2008, S. 87.
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rens betrdchtliche finanzielle Konsequenzen haben, es sei denn, sie kénnen
einen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege geltend machen, auf die unent-
geltliche Unterstiitzung von Inclusion Handicap zuriickgreifen oder verfiigen
uber eine Rechtsschutzversicherung, die solche Félle abdeckt.

5. Ausblick

Die Beispiele aus der tdglichen Arbeit von Inclusion Handicap veranschauli-
chen die Erkenntnisse sowohl der BehiG-Evaluation® als auch der SKMR-Stu-
die «Zugang zur Justiz in Diskriminierungsféllen»*, wonach der Zugang von
Menschen mit Behinderungen zum Recht erschwert ist.

Auch der UNO-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen
hat im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens zahlreiche Benachteiligungen
festgestellt, mit welchen diese beim Zugang zur Justiz, der durch Art. 13 UNO-
BRK* garantiert ist, konfrontiert werden. So seien der Judikative in vielen Lan-
dern die volkerrechtlichen Verpflichtungen betreffend Menschen mit Behinde-
rungen zuwenig bekannt.*® Diese wiirden entsprechend ungeniigend umgesetzt.*°
Rechtliche Verpflichtungen zur Anpassung der Verfahren fehlten,®® und der
Zugang zu Gerichtsgebduden sowie zur darin stattfindenden Kommunikation
sei nicht gewéhrleistet.5! Der UNO-Ausschuss empfiehlt den Vertragsstaaten in
seinen Abschliessenden Bemerkungen unter anderem, Mitarbeitende der Judi-
kative zu den UNO-BRK Verpflichtungen zu schulen.5? Er schlagt vor, Aktions-

45 BehiG Evaluation (Fn. 21), S. 288-291.

46 Studie Zugang zur Justiz (Fn. 22), S. 70 ff.

47 Zur Tragweite von Art. 13 UNO-BRK, siehe EiLioNn6r FLynN, Disabled Justice? Access to
Justice and the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Surrey/Burling-
ton VT 2015.

48 UNO-BRK Ausschuss, Abschliessende Bemerkungen Ecuador, CRPD/C/ECU/CO/1 (2014)
Rz.26; Abschliessende Bemerkungen Deutschland, CRPD/C/DEU/CO/1 (2015) Rz.27b;
Abschliessende Bemerkungen Italien, CRPD/C/ITA/CO/1 (2016) Rz. 29.

49 UNO-BRK Ausschuss, Abschliessende Bemerkungen Deutschland, CRPD/C/DEU/CO/1
(2015) Rz. 27c.

50 UNO-BRK Ausschuss, Abschliessende Bemerkungen Ecuador, CRPD/C/ECU/CO/1 (2014),
Rz. 26; Abschliessende Bemerkungen Europaische Union, CRPD/C/EU/CO/1 (2015) Rz. 38;
Abschliessende Bemerkungen Deutschland, CRPD/C/DEU/CO/1 (2015) Rz. 27a; Abschlies-
sende Bemerkungen Portugal, CRPD/C/ITA/CO/1 (2016) Rz. 30; Abschliessende Bemerkun-
gen Slovakei, CRPD/C/SVK/CO/1 (2016) Rz. 40 (mit Hervorhebung der Menschen mit einer
geistigen Behinderung).

51 UNO-BRK Ausschuss, Abschliessende Bemerkungen Deutschland, CRPD/C/DEU/CO/1
(2015) Rz.27b; Abschliessende Bemerkungen Italien, CRPD/C/ITA/CO/1 (2016) Rz.31;
Abschliessende Bemerkungen Thailand, CRPD/C/THA/CO/1 (2016) Rz. 27.

52 UNO-BRK Ausschuss, Abschliessende Bemerkungen Ecuador, CRPD/C/ECU/CO/1 (2014)
Rz. 27a; Abschliessende Bemerkungen Europdische Union, CRPD/C/EU/CO/1 (2015) Rz. 39;
Abschliessende Bemerkungen Deutschland, CRPD/C/DEU/CO/1 (2015) Rz. 28c; Abschlies-
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pléne zu erarbeiten mit dem Ziel, die Zugénglichkeit zu Gerichtsgebduden und
zu rechtssprechenden Behorden wie auch zur Kommunikation bei Verhandlun-
gen zu verbessern — zum Beispiel im Hinblick auf gehdrlose Menschen oder
Menschen mit einer geistigen Behinderung.®® Der Ausschuss regt ebenfalls an,
diejenigen Verfahrensanpassungen vorzunehmen, die n6tig sind, um Menschen
mit Behinderungen einen effektiven Zugang zur Justiz zu garantieren. Dabei
geht es um Gebadrdensprachdolmetscher, Dokumente in Braille oder in Leichter
Sprache etc.%

Art. 8 Abs. 2 und 4 BV verpflichten den schweizerischen Gesetzgeber seit
dem Inkrafttreten der Bundesverfassung von 1999, also seit 17 Jahren, Mass-
nahmen zur Beseitigung der Benachteiligungen von Menschen mit Behinderun-
gen vorzusehen. Soweit der erschwerte Zugang von Menschen mit Behinderun-
gen zum Recht durch die fehlenden oder ungeniigenden Rechtsgrundlagen
verursacht wird, sind sowohl der Bund als auch die Kantone in ihrem jeweiligen
Kompetenzbereich aufgefordert, die nétigen Anpassungen vorzunehmen. Die
konsequente Uberpriifung der Rechtsgrundlagen auf allen Ebenen des Gemein-
wesens und, bei Bedarf, ihre Anderung oder Ergénzung wird auch auf vélker-
rechtlicher Ebene ausdriicklich und fiir alle Lebens- und Sachbereiche von
Art. 4 Abs. 1 lit. a-b sowie Abs. 5 UNO-BRK verlangt.

Diese systematische Beriicksichtigung der Rechte von Menschen mit Behin-
derungen im Gesetzgebungsverfahren ist, wie die Erfahrung der Dachorgani-
sation Inclusion Handicap zeigt, bisher zu kurz gekommen: So hat Inclusion
Handicap seit 2005 in 55 Vernehmlassungsverfahren auf Bundesebene Stellung

sende Bemerkungen Italien, CRPD/C/ITA/CO/1 (2016) Rz. 30 (mit besonderer Hervorhebung
des Rechts von Menschen mit Behinderungen auf Achtung der Wohnung und der Familie
nach Art. 23 UNO-BRK, welcher die Vertragsstaaten verpflichtet, wirksame und geeignete
Massnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen zu
treffen in allen Fragen, die Ehe, Familie, Elternschaft und Partnerschaften betreffen);
Abschliessende Bemerkungen Portugal, CRPD/C/ITA/CO/1 (2016) Rz.31; Abschliessende
Bemerkungen Slovakei, CRPD/C/SVK/CO/1 (2016) Rz. 42 (mit Hervorhebung unter anderem
des Anspruchs auf gleiche Anerkennung vor dem Recht nach Art. 12 UNO-BRK).

53 UNO-BRK Ausschuss, Abschliessende Bemerkungen Ecuador, CRPD/C/ECU/CO/1 (2014)
Rz. 27b; Abschliessende Bemerkungen Deutschland, CRPD/C/DEU/CO/1 (2015) Rz.28a;
Abschliessende Bemerkungen Thailand, CRPD/C/THA/CO/1 (2016) Rz. 28.

54 UNO-BRK Ausschuss, Abschliessende Bemerkungen Ecuador, CRPD/C/ECU/CO/1 (2014)
Rz. 27c; Abschliessende Bemerkungen Europédische Union, CRPD/C/EU/CO/1 (2015) Rz. 39;
Abschliessende Bemerkungen Deutschland, CRPD/C/DEU/CO/1 (2015) Rz. 28b (mit beson-
derer Erwéhnung von Menschen mit psychischer oder geistiger Behinderung, Menschen
mit einer Horsehbehinderung sowie Kindern mit Behinderungen); Abschliessende Bemer-
kungen Italien, CRPD/C/ITA/CO/1 (2016) Rz.32; Abschliessende Bemerkungen Portugal,
CRPD/C/ITA/CO/1 (2016) Rz. 31; Abschliessende Bemerkungen Slovakei, CRPD/C/SVK/CO/1
(2016) Rz. 41 (mit Hervorhebung der Menschen mit einer geistigen Behinderung).



76 Caroline Hess-Klein

genommen,® mit Hinweis auf die Anpassungen, die zum Schutz der Rechte von
Menschen mit Behinderungen vorgenommen werden miissten.% In kaum einem
dieser Verfahren waren diese von Amtes wegen mitberiicksichtigt worden.?’

Am 11.Januar 2017 vertffentlichte das Eidgendssische Departement des
Inneren (EDI) einen Bericht zur Entwicklung einer Behindertenpolitik.®® Dieser
sieht diverse Massnahmen vor, welche zur Férderung der Gleichstellung von
Menschen mit Behinderungen sowie der Vernetzung der diversen Akteure und
ihrer Koordination beitragen sollen. Dariiber hinaus — und weit entfernt von
einem umfassenden Plan zur Umsetzung der volker- und verfassungsrechtli-
chen Verpflichtungen im Bereich der Gleichstellung von Menschen mit Behin-
derungen und zur Verbesserung ihres Zugangs zum Recht — beschrénken sich
die skizzierten Massnahmen im Wesentlichen auf den Bereich der Arbeit.

Der Bundesrat hat den Bericht zur Kenntnis genommen und dabei ausdriick-
lich anerkannt, dass Menschen mit Behinderungen nach wie vor an zahlreichen

55 In dieser Zahl mit eingerechnet sind auch alle Stellungnahmen, die von der Fachstelle Ega-
lité Handicap von 2005-2014 erarbeitet worden sind, bevor sie von der Dachorganisation
Inclusion Handicap im Januar 2015 ibernommen worden ist.

56 Die Vernehmlassungsstellungnahmen kénnen konsultiert werden auf <https://www.inclu-
sion-handicap.ch/de/politik/gleichstellung-weitere-positionen-88.html> (zuletzt besucht
am 9. Mérz 2017). Inwiefern das Vernehmlassungsverfahren, welches an sich pradestiniert
ist, um die Bediirfnisse von Menschen mit Behinderungen bei der Bearbeitung einer Geset-
zesvorlage miteinzubeziehen, den Anforderungen von Art. 4 Abs. 3 UNO-BRK nach einem
engen Einbezug der Behindertenverbdnde zu geniigen vermag, wird hier offengelassen.
Demnach miissen die Vertragsstaaten bei der Ausarbeitung und Umsetzung von Rechtsvor-
schriften und politischen Konzepten zur Durchfiihrung der UNO-BRK und bei anderen Ent-
scheidungsprozessen in Fragen, die Menschen mit Behinderungen betreffen, enge Konsul-
tationen mit den Menschen mit Behinderungen tiber die sie vertretenden Organisationen
fithren und sie aktiv einbeziehen.

57 Die Revision des Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bundesge-
richtsgesetz, BGG; SR 173.110), die im November 2015 in die Vernehmlassung geschickt
wurde, stellt ein gutes Beispiel dar. Zwar verfolgte das Bundesamt fiir Justiz selbstver-
standlich nicht die Absicht, Menschen mit Behinderungen beim Zugang zum Bundesgericht
(weiterhin) auszugrenzen. Es wurde aber vergessen, dass die Notwendigkeit der Erwah-
nung der Bediirfnisse von Menschen mit Behinderungen im Rahmen der Uberarbeitung des
Bundesgerichtsgesetzes zumindest gepriift werden miisste, etwa bei den Vorschriften zur
Infrastruktur (Art. 25a BGG) oder der Information betreffend die Rechtsprechung (Art. 27
BGG), aber auch im Zusammenhang mit den Rechtsschriften (Art. 42 BGG), der Er6ffnung
des Entscheides (Art. 60 BGG) und dem Schriftenwechsel (Art. 102 BGG). Der Vernehmlas-
sungsentwurf kann auf <https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2600/Revision-
des-Bundesgerichtsgesetzes_Entwurf_de.pdf> (zuletzt besucht am 9. Méarz 2017) konsul-
tiert werden, die Stellungnahme von Inclusion Handicap auf der Website des Dachverbandes
(Fn. 56).

58 Der Bericht sowie die entsprechende Medienmitteilung des Bundesrates kénnen konsul-
tiert werden auf <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilun-
gen.msg-id-65220.html> (zuletzt besucht am 9. Mérz 2017).



Menschen mit Behinderungen 77

Lebensbereichen nicht autonom teilhaben kénnen. Er hat dem EDI den Auftrag
erteilt, die vorgesehenen Massnahmen mit den Kantonen und Behindertenver-
banden zu vertiefen und ihm den Bericht bis Ende 2017 erneut zu unterbreiten.

Eine kohérente Behindertenpolitik, wie sie Nationalrat Christian Lohr
bereits 2013 in einem Postulat verlangt hatte,® muss auf dem Anwendungsbe-
reich der UNO-BRK aufbauen. Sie darf sich inhaltlich nicht auf das Thema
Arbeit beschrénken. Der Zugang zur Arbeit stellt zwar eine wichtige, jedoch
keineswegs die einzige Voraussetzung fiir eine gleichberechtigte und autonome
Teilhabe von Menschen mit Behinderungen am gesellschaftlichen Leben dar.
Durch die Schaffung einer Behindertenpolitik ist unter anderem sicherzustel-
len, dass sowohl auf Bundes- als auch auf kantonaler Ebene die erwdahnten
Benachteiligungen behoben werden, mit welchen Menschen mit Behinderungen
beim Zugang zum Recht konfrontiert sind. Dazu gehort insbesondere, dass in
allen Lebens- und Sachbereichen die fiir die Frage der Gleichstellung von Men-
schen mit Behinderungen relevanten Rechtsgrundlagen iberpriift und, bei
Bedarf, angepasst werden.

Doch nicht nur der Staat, sondern auch die Behindertenverbénde tragen bei
der Umsetzung der aus Volkerrecht und Bundesverfassung fliessenden Ver-
pflichtungen eine Verantwortung. Im Zusammenhang mit den oben aufgefiihr-
ten Beispielen wurde die Bedeutung des Verbandsbeschwerderechts fiir den
Zugang von Menschen mit Behinderungen zum Recht hervorgehoben. Durch
einen verstdrkten Gebrauch dieses Instruments konnen die Behindertenorgani-
sationen einen wesentlichen Beitrag zur Entwicklung der Rechtsprechung im
Bereich des Behindertengleichstellungsrechts leisten. Indem die Entwicklung
der Rechtsprechung der Konkretisierung allgemeiner Rechtssétze dient, erh6ht
sie die Rechtssicherheit fiir die Menschen mit Behinderungen sowie fiir die
Verpflichteten — so etwa bei allgemeinen Grundsétzen wie der Verhéltnismaés-
sigkeit nach Art. 11 und 12 BehiG. Dies erscheint angesichts der Pionierzeit, in
der wir uns in der Schweiz im Zusammenhang mit dem Behindertengleichstel-
lungsrecht nach wie vor befinden, mehr als gerechtfertigt und dringend nétig.

59 Medienmitteilung des Bundesrates (Fn. 58).
60 Postulat Lohr vom 13. Dezember 2013, 13.4245.






79

Polizeiliche und strafrechtliche
Massnahmen gegen hausliche Gewalt —
Wirkung und Praxis

CHRISTIAN SCHWARZENEGGER/RAHEL OTT

Inhaltstibersicht

1. Verbreitung héuslicher Gewalt in der Schweiz . ............ 79
2. Uberblick iiber die strafrechtlichen Instrumente ........... 80
3. Uberblick iiber die weiteren rechtlichen Instrumente . . . . . .. 82
4. Polizeiliche Schutzmassnahmen in Fillen hduslicher Gewalt . . 83
5. Methode und erhobeneDaten ........................... 85
6. Ergebnisse ....... ... 86
7. Fazit ... . 89
1. Verbreitung hauslicher Gewalt in der Schweiz

In den letzten 30 Jahren wurden in der Strafverfolgung und Gesetzgebung meh-
rere Weichenstellungen vorgenommen, um Opfer von hduslicher Gewalt besser
zu schiitzen und auf hdusliche Gewalt addquat und schnell zu reagieren. War
man sich in den 1980er Jahren tiber die Haufigkeit und Verbreitung hauslicher
Gewalt noch weitgehend im Unklaren, ergab sich aus Opferbefragungen ein
deutliches Bild: Eine betrachtliche Anzahl von Personen — vor allem Frauen und
in beschrdnkterem Ausmass Kinder — sind von physischer, psychischer oder
sexueller Gewalt betroffen. 10 bis 20% der befragten Frauen geben an, wahrend
ihres Lebens mindestens einmal korperliche oder sexuelle Gewalt im héusli-
chen Kontext erlitten zu haben. Die Zahlen steigen, wenn man in die Untersu-
chung auch psychische Formen von Gewalt miteinbezieht.! Unter den Opfern
gibt es iberdurchschnittlich viele Mehrfachopfer, was auf dauerhafte Gewalt-
konstellationen in diesen Familien und Paarbeziehungen hindeutet.

Seit 2009 liegen auch aus der vereinheitlichten Polizeilichen Kriminalstatis-
tik (PKS) des Bundesamts fiir Statistik Daten {iber das sogenannte Hellfeld der
hiuslichen Gewalt vor (alle der Polizei bekannten und von ihr registrierten
Straftaten, die in der Kriminalstatistik erfasst werden). Sie weisen in die gleiche
Richtung wie die erwdhnten Befragungen. 40% aller in der Schweiz polizeilich

1 Dadie auf psychische Gewalt ausgerichteten Fragen sehr weit gefasst und die damit erfass-
ten Handlungen nicht alle strafrechtlich relevant sind, ist diese Kategorie unscharf.
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registrierten Gewaltdelikte spielen sich in bestehenden oder aufgelésten fami-
lidren oder partnerschaftlichen Beziehungen ab. Von diesen rund 16 000 Straf-
taten entfallen 10 bis 15% auf den Kanton Ziirich. Das Risiko, Opfer hauslicher
Gewalt zu werden, ist tiber die Geschlechter unterschiedlich verteilt. Wahrend
Maénner eher im Ausgang oder im beruflichen Kontext Opfer von Gewalt wer-
den, trifft es Frauen iberdurchschnittlich im hduslichen Bereich. Entsprechend
sind rund 75% aller Opfer héduslicher Gewalt Frauen, wahrend 80% der Téater
ménnlichen Geschlechts sind.?

2. Uberblick tiber die strafrechtlichen Instrumente

Tabelle 1 zeigt die im geltenden Strafrecht verankerten Bestimmungen, die sich
gegen héusliche Gewalt richten. An erster Stelle stehen alle allgemeinen oder
spezifisch auf hdusliche Gewalt ausgerichteten Straftatbestdnde.® Wiederholte
Téatlichkeiten (Art. 126 Abs. 2 Schweizerisches Strafgesetzbuch, StGB), die einfa-
che Korperverletzung (Art. 123 Ziff. 2 Abs. 3-5 StGB) und die Drohung (Art. 180
Abs. 2 StGB) im héuslichen Bereich und in Partnerbeziehungen sind seit 1. April
2004 von Amtes wegen zu verfolgen. Dabei ermdglicht Art. 55a StGB eine Sistie-
rung des Strafverfahrens, wenn das Opfer die zustédndige Staatsanwaltschaft
darum ersucht oder einem entsprechenden Antrag der letzteren zustimmt. Falls
das Opfer seine Zustimmung zur Sistierung nicht widerruft, wird das Strafver-
fahren nach sechs Monaten eingestellt. Dieser Mechanismus fiihrt im Kanton
Zirich in schéatzungsweise 80 bis 90% der Fille von mehrfachen Tatlichkeiten,
einfacher Korperverletzung, Notigung und Drohung, in denen Art.55a StGB
anwendbar ist, zu einer Einstellung. Ohne Strafbefehl oder Strafurteil fallen
aber auch die weiteren strafrechtlichen Instrumente dahin, konkret: das Kon-
takt- und Rayonverbot im Rahmen von Weisungen (Art. 44 Abs. 2 in Verbindung
mit Art. 94 StGB) oder das Kontakt- und Rayonverbot geméss Art. 67b ff. StGB.

2 Vgl. zum Ganzen die Detailinformationen in CHRISTIAN SCHWARZENEGGER/RAHEL FISCHBA-
CHER/MIRJAM LOEWE-BAUR/JASMINE STOsSEL, Hausliche Gewalt, rechtliche Instrumente
zum Schutz der Opfer und ihre Wirksamkeit — unter besonderer Beriicksichtigung des poli-
zeilichen Gewaltschutzes, in: Schwarzenegger/Nageli (Hrsg.), 7. Zlircher Préventionsfo-
rum — Hausliche Gewalt, Zurich 2015, S. 13 ff.; Weiterfithrend Bundesamt fiir Statistik BFS,
Polizeiliche Kriminalstatistik (PKS) — Jahresberichte der Jahre 2009 bis 2015; GILLIOZ,
LuciENNE/DE Puy, JACQUELINE/DUCRET, VERONIQUE, Domination et violence envers la
femme dans le couple, Lausanne 1997; Kirr1as MARTIN/SIMONIN, MATHIEU/DE PUy, JACQUE-
LINE, Violence experienced by women in Switzerland over their lifespan — Results of the
International Violence against Women Survey (IVAWS), Bern 2004.

3 Eine Liste aller relevanten Straftatbestdnde findet sich in ISABEL ZODER, Polizeilich regis-
trierte hdusliche Gewalt — Ubersichtspublikation, Bundesamt fiir Statistik (BFS), Neuchatel
2012, und SCHWARZENEGGER ET AL. (Fn. 2),S. 16f.
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Tabelle 1: Uberblick iiber bestehende strafrechtliche Instrumente

Massnahme

Zweck

Anordnungsvoraussetzung

Strafrechtliche Massnahmen:
Allgemeine und spezifische
Tatbestéande des StGB

Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs; keine sofor-
tige Reaktion im Sinne einer
Krisenintervention maéglich

entsprechende Tatbestands-
voraussetzungen

Kontakt- und Rayonverbot

im Rahmen von Weisungen
bei bedingten Strafen (Art. 44
Abs. 2 i.V.m. Art. 94 StGB)

Praventive Begleitmassnahme

Verhaltnismassigkeit, keine
Zusatzstrafe

Friedensbiirgschaft
(Art. 66 StGB)

Praventiv ausgerichtete
personliche Massnahme

Bei Androhung, ein Verbrechen
oder Vergehen zu begehen

Kontakt- und Rayonverbot
(Art. 67bff. StGB)

Praventiv ausgerichtete
personliche Massnahme

Wenn jemand ein Verbrechen
oder Vergehen gegen eine

oder mehrere bestimmte Per-
sonen oder gegen Personen
einer bestimmten Gruppe
begangen hat und die Gefahr
besteht, dass er bei einem
Kontakt zu diesen Personen
weitere Verbrechen oder Ver-
gehen begehen wird (seit
1.1.2015 in Kraft)

Die Friedensbiirgschaft (Art.66 StGB) ist eine personliche Praventivmass-
nahme, die kaum praktische Relevanz erlangt hat.*

Am 7. Oktober 2015 schickte der Bundesrat ein Revisionspaket mit verschie-
denen Anderungen im Zivil- und Strafrecht in die Vernehmlassung, mit welchem
der Schutz von Personen vor Gewalt, Drohungen oder Nachstellungen (hdusliche
Gewalt und Stalking) sowie vor Gewalt in Paarbeziehungen verbessert werden
soll. Die StGB-Revision sieht vor, dass die Strafverfolgungsbehérde in Zukunft
beim Entscheid iiber die Sistierung, Wiederanhandnahme oder Einstellung eines
Strafverfahrens bei Gewalt in Paarbeziehungen weitere Umsténde beriicksichti-
gen muss. Art. 55a StGB soll ergénzt werden, um die Strafverfolgungsinteressen
des Staates besser zur Geltung zu bringen. Ausserdem wird die Sistierung des
Strafverfahrens bei Verdacht auf wiederholte Gewalt ausgeschlossen.® Der Bun-
desrat wird die Botschaft in Kiirze dem Parlament vorlegen.

4 Eine ausfithrliche Beschreibung aller erwdhnten Strafbestimmungen (ausser der 2015 in
Kraft gesetzten Art. 67b ff. StGB) findet sich in SCHWARZENEGGER ET AL. (Fn. 2), S. 46 ff. mit
weiteren Hinweisen.

5 Vorentwurf und erlduternder Bericht zum Vorentwurf des Bundesgesetzes iiber die Verbes-
serung des Schutzes gewaltbetroffener Personen, Oktober 2015; zum Stand der Revision:
<https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/gesetzgebung/gewaltschutz.html>
(Stand: 1.4.2017).
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Parallel dazu liefen die Vorbereitungen zur Ratifikation des Ubereinkom-
mens des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen
und héuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention). In der Zwischenzeit hat das Par-
lament die Ratifikation genehmigt.®

3. Uberblick tiber die weiteren rechtlichen Instrumente

Tabelle 2 prasentiert weitere rechtliche Instrumente, die den Schutz vor haus-
licher Gewalt zum Ziel haben. Dabei sind die Gewaltschutzmassnahmen nach
den kantonalen Polizeigesetzen besonders wichtig, weil sie eine wirksame In-
tervention unmittelbar nach der Tat ermdéglichen. Allerdings sind sie aufgrund
der Vorldufigkeit der Lagebeurteilungen kurzfristig und miissen in der Regel
nach 14 Tagen aufgehoben werden. Die rechtlichen Voraussetzungen und Anord-
nungsbedingungen sind je nach Kanton unterschiedlich.” Eine Kontinuitdt nach
dem Auslaufen des polizeirechtlichen Gewaltschutzes kénnten die Ersatzmass-
nahmen zur Untersuchungshaft gewéhrleisten, doch sind diesem Instrument
relativ hohe Voraussetzungshiirden gesetzt (Art. 237 Schweizerische Strafpro-
zessordnung, StPO). Auch der zivilrechtliche Schutz wurde ausgebaut (Art. 28b
und Art. 173 Abs. 3 Schweizerisches Zivilgesetzbuch, ZGB), auch wenn hier
(noch) zivilprozessrechtliche Risiken bestehen, welche viele Opfer vom Ergrei-
fen dieser Klage abhalten.

Das schon erwdhnte Revisionspaket zur Verbesserung des Schutzes gewalt-
betroffener Personen sieht auch Anderungen im ZGB und der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO) vor. So soll das Gericht zur Durchsetzung eines
Rayon- oder Kontaktverbots bei der gewaltausiibenden Person neu das Be-
festigen einer elektronischen Fussfessel anordnen kénnen (Art. 28c neu ZGB).
Ausserdem sollen keine Gerichtskosten mehr gesprochen und das bisher in
bestimmten Fiallen vorgesehene Schlichtungsverfahren abgeschafft werden
(Art. 114 lit. g, Art. 198 lit. a®* neu ZPO). Eine Mitteilung an die kantonalen Kri-
seninterventionsstellen der Polizei oder die Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde (KESB) soll schliesslich ein vernetztes Vorgehen beférdern (Art. 28b
Abs. 3-4 neu ZGB).®?

6 Botschaft vom 2. Dezember 2016 zur Genehmigung des Ubereinkommens des Europarats
zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt (Istan-
bul-Konvention), BBl 2016, S. 7045 ff. und BB1 2017, S. 185 ff., vom Standerat am 27. Februar
2017 und vom Nationalrat am 31. Mai 2017 genehmigt.

7  Weiterfiihrend SCHWARZENEGGER ET AL. (Fn. 2), 66 ff. mit weiteren Hinweisen.

8 Vorentwurf und erlduternder Bericht zum Vorentwurf des Bundesgesetzes iiber die Verbes-
serung des Schutzes gewaltbetroffener Personen, Oktober 2015; zum Stand der Revision:
<https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/gesetzgebung/gewaltschutz.html>
(Stand: 1.4.2017).
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Tabelle 2: Uberblick tiber weitere rechtliche Instumente
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Massnahme

Zweck

Anordnungsvoraussetzung

Strafrechtliche Massnahmen:
Untersuchungshaft und
Ersatzmassnahmen

(Art. 237 StPO)

Zufihrung der beschuldigten
Person der Bestrafung; nur
sekundar Verhinderung einer
erneuten Deliktsausfiihrung

Dringender Tatverdacht bzgl.
Verbrechen/Vergehen
Flucht-, Kollusions-, Wieder-
holungs- oder Ausfiihrungs-
gefahr

Zivilrechtliche Massnahmen:
nach Art. 28b ZGB

im Eheschutz- oder Schei-

Nicht akute Situationen haus-
licher Gewalt, die langer dau-
ernder Massnahmen bediirfen

Nicht akute Situationen haus-

Vorliegen einer widerrecht-
lichen Personlichkeitsverlet-
zung

dungsverfahren licher Gewalt, die langer dau- Nur bei verheirateten Paaren

ernder Massnahmen bediirfen

Deeskalation einer akuten
Gewaltsituation; kurzfristiger
und sofortiger Schutz fir
betroffene Person; kein sank-
tionierender Charakter

Gewaltschutzrechtliche
Massnahmen nach kantona-
lem Polizeirecht

Vorliegen einer hauslichen
Gewaltsituation

4, Polizeiliche Schutzmassnahmen in Fallen hauslicher Gewalt

Die zentrale Bedeutung der polizeirechtlichen Sofortinterventionen erschliesst
sich aus der Statistik der Verfligungen gemédss Gewaltschutzgesetz (GSG) des
Kantons Ziirich. Das Gesetz regelt den Schutz von Personen, die durch hausli-
che Gewalt® betroffen sind. Unabhéngig von der strafrechtlichen Beurteilung
des Falles ermdglicht dieses Gesetz der Polizei seit dem 1. April 2007 in Fal-
len hauslicher Gewalt folgende Schutzmassnahmen (§ 3 Abs. 2 lit. a-c GSG):
Wegweisung der gewaltausiibenden Person aus der Wohnung oder dem Haus,
Rayonverbot betreffend bestimmte Ortlichkeiten sowie Kontaktverbot zur ge-
fahrdeten Person, jeweils unter Strafandrohung geméss Art. 292 StGB. Die
Schutzmassnahmen gelten fiir 14 Tage, fir das Opfer besteht jedoch die Mog-
lichkeit, einen Antrag auf Verldngerung um maximal 3 Monate zu stellen (§ 6
GSG). In schwerwiegenden Fallen kann die Polizei nebst diesen Schutzmass-
nahmen die gefdhrdende Person wahrend maximal 24 Stunden in Gewahrsam
nehmen (§ 13 GSG). Fir eine allfdllige Verldngerung des Gewahrsams um

9 Nach dem Gewaltschutzgesetz des Kantons Ziirich liegt hdusliche Gewalt vor, wenn eine
Person in einer bestehenden oder einer aufgelésten familidren oder partnerschaftlichen
Beziehung in ihrer korperlichen, sexuellen oder psychischen Integritdt durch Ausiibung
oder Androhung von Gewalt oder durch mehrmaliges Belédstigen, Auflauern oder Nachstel-
len verletzt oder gefahrdet wird (§ 2 Abs. 1 lit. a und b GSG).
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léngstens 4 Tage ist das Einzelgericht am Bezirksgericht in Zirich zusténdig
(§ 14 GSG, § 33 Abs. 1 GOG'").!

Zwischen 2012 und 2016 gingen bei der Polizei im Kanton Ziirich pro Jahr
durchschnittlich 4 900 Meldungen im Kontext mit familidren oder partner-
schaftlichen Beziehungen ein. Meldungen, die auf sogenannte «familidre Diffe-
renzeny zurilickgehen, das heisst, bei denen aus der Sicht der Polizei kein Straf-
tatbestand erfiillt zu sein schien, machen fiinfzig Prozent aus. Die andere Hélfte
bietet Anlass fiir eine strafrechtliche Verfolgung. Jdhrlich kommt es im Kanton
Zirich, gestiitzt auf das GSG, zur Anordnung von circa 1000 Schutzmassnah-
men.'? Zwischen 2007 und 2015 wurde in durchschnittlich 92% der Falle héus-
licher Gewalt, in denen eine polizeiliche Schutzmassnahme verfiigt wurde,
gleichzeitig ein Strafverfahren eroffnet (vgl. Grafik 1).

Gemadss eigenen Auswertungen aller GSG-Félle im Kanton Ziirich (2007 bis
2015) verlangten die gefahrdenden Personen in 5 bis 7% aller Anordnungen eine
richterliche Uberpriifung der Schutzmassnahmen (ca. 60 pro Jahr), wovon 40
bis 50% vom Haftrichter (Einzelrichter am Bezirksgericht) gutgeheissen wur-
den. Dies bedeutet umgekehrt, dass die angeordneten Schutzmassnahmen in
den meisten Féllen akzeptiert wurden. Die betroffenen Opfer reichten in 45%
aller Fille ein Verldngerungsgesuch beim Einzelgericht ein (ca. 500 pro Jahr).
90% dieser Gesuche wurden gutgeheissen, was insgesamt zur Folge hat, dass
fast die Halfte aller angeordneten Schutzmassnahmen verlangert wird.

Polizeiliche Einsdtze in Féllen h&uslicher Gewalt sind héufig zeit- und res-
sourcenintensiv. Es stellt sich daher die Frage, ob solche Interventionen wirk-
sam sind, das heisst, ob sie betroffene Opfer zu schiitzen vermégen und dabei
helfen, Riickfalle zu verhindern. Um diese Frage zu beantworten, fiithrte das
Kriminologische Institut der Universitédt Ziirich zusammen mit der Kantonspo-
lizei Zirich und der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich eine empiri-
sche Untersuchung zur Wirksamkeit von polizeilichen und strafrechtlichen
Massnahmen gegen hdusliche Gewalt durch, deren erste Resultate im Folgen-
den présentiert werden.

10 Gesetz tiber die Gerichts- und Behérdenorganisation im Zivil- und Strafprozess.

11 Siehe zu den einzelnen kantonalen Regelungen SCHWARZENEGGER ET AL. (Fn. 2), S. 66 ff. mit
weiteren Hinweisen.

12 Folglich wird bei jedem vierten bis fiinften polizeilichen Einsatz aufgrund hé&uslicher
Gewalt eine Wegweisung, ein Kontakt- und/oder Rayonverbot ausgesprochen.
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Grafik 1: Polizeilich angeordnete Gewaltschutzmassnahmen im Kanton
Ziirich (2007-2015)
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5. Methode und erhobene Daten

Ein erstes Ziel der Studie besteht darin, das weitere «Schicksal» von Féillen
héauslicher Gewalt in den verschiedenen Kontexten (Gewaltschutz, Strafverfah-
ren, personliche Erfahrungen der Opfer) zu erfassen. Hierzu wurden alle Falle,
in denen polizeiliche Schutzmassnahmen nach GSG im Kanton Ziirich verfiigt
wurden, iber ein Jahr weiterverfolgt und auf allen Ebenen Daten erhoben. In
die Studie wurden 513 Opfer einbezogen, bei denen zwischen Juni und Novem-
ber 2014 insgesamt 559 Schutzmassnahmen angeordnet worden waren. Auf
Seiten der Opfer fanden zwei standardisierte Befragungen statt: die erste vier
Monate, die zweite zwolf Monate nach dem Beginn der Schutzmassnahme. In
diesen Opferbefragungen wurden die Einstellungen und Meinungen zur Polizei,
zur getroffenen Schutzmassnahme und zu den Strafverfolgungsbehérden the-
matisiert. Gefragt wurde auch, ob die gefdhrdende Person erneut gewalttétig
wurde und wie sich die Beziehung zwischen Téter und Opfer entwickelt hatte.
Ein zweites Ziel der Studie ist es, auf der Basis der erhobenen Daten mittels
multivariaten Analysen individuelle und situative Risikofaktoren fiir hdusliche
Gewalt zu bestimmen. Auf Seiten der Gefdhrdenden wurden sowohl vergangene
Taten (frihere Gewaltschutzvorfélle) wie auch Riickfélle innerhalb eines Jahres
nach Beginn der Gewaltschutzmassnahme erfasst (erneute polizeiliche Regist-
rierung). Daten aus dem Vorstrafenregister des Bundes (VOSTRA) erméglichen
zusédtzlich Aussagen tber allfdllige kriminelle Handlungsmuster, die iiber den
Bereich der hduslichen Gewalt hinausgehen. Schliesslich soll eine Strafakten-
analyse erlauben, den weiteren Verlauf der erfassten Félle in strafprozessualer
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Hinsicht nachzuzeichnen. Hierbei interessieren die Erledigungs- und Ent-
scheidpraxis der Staatsanwaltschaften — vor allem die Handhabung von Wie-
dergutmachungsfédllen nach Art. 53 StGB und Sistierungsfédllen nach Art. 55a
StGB — sowie die Dauer der Verfahren.

Das Projekt umfasst zwei Teile: Projektteil I befasst sich mit der Polizei-
aktenanalyse und der Opferbefragung. Projektteil II steht derzeit vor dem Ab-
schluss, er ergdnzt die Studie um die Ergebnisse der Strafaktenanalyse.®

6. Ergebnisse

Nachfolgend werden ausgewdhlte Resultate des Projektteils I vorgestellt, wobei
der Fokus auf den Ergebnissen der Opferbefragung liegt.

Aus Grafik 2 ergibt sich deutlich, dass die Polizei in der Mehrheit der Falle
(57%) alle drei gesetzlich vorgesehenen Schutzmassnahmen anordnete. Wo die
gefdhrdende Person nicht mehr im gleichen Haushalt mit dem Opfer lebte,
wurde logischerweise auf eine Wegweisung verzichtet. In diesen Konstellatio-
nen ordnete die Polizei iiberwiegend ein Kontakt- plus ein Betret- oder Rayon-
verbot an (35%). Alle anderen méglichen Varianten, insbesondere die Anordnung
einzelner Schutzmassnahmen, waren dagegen selten.

Grafik 2: Polizeilich angeordnete Gewaltschutzmassnahmen in der Stichprobe
(N = 559, Juni-November 2014)
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13 Eine genauere Beschreibung der Methode findet sich in RAHEL OTT/CHRISTIAN SCHWARZE-
NEGGER, Erste Ergebnisse der Studie «Polizeiliche und strafrechtliche Massnahmen gegen
héausliche Gewalt — Praxis und Wirkungsevaluation», in: Schwarzenegger/Brunner (Hrsg.),
Bedrohungsmanagement — Gewaltpravention, Ziirich 2017, im Erscheinen.
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An der ersten Opferbefragung, vier Monate nach Beginn der GSG-Verfiigung,
nahmen 184 der 513 angefragten Personen teil (35.9%). Fiir die zweite Befragung
stellten sich noch 140 Personen zur Verfligung (27.4%). Diese Riicklaufquoten
koénnen unter Beriicksichtigung der personlich zum Teil sehr belasteten Situa-
tion der Betroffenen sowie ihrer geringen telefonischen Erreichbarkeit als
zufriedenstellend betrachtet werden.

Zwei Drittel der Opfer alarmierten die Polizei nach dem Gewaltereignis
alleine oder mit jemandem zusammen. Als Griinde fiir die Benachrichtigung
nannten sie vorwiegend den Wunsch nach Schutz, Problemlésung und soforti-
gem Unterbruch der Gewalt. Alarmierte eine andere Person die Polizei, wurden
die Opfer nach den Griinden fiir die Nicht-Alarmierung gefragt. Dabei zeigte
sich, dass die Angst vor der Tatperson eine nicht zu unterschatzende Rolle
spielt. Ebenfalls angegeben wurden Scham sowie die Bediirfnisse, das Problem
selber zu 16sen und zu vermeiden, dass die Tat an die Offentlichkeit dringt.

Auf die Frage, wie die Opfer das Verhalten der Polizei bei der Intervention
unmittelbar nach dem Gewaltvorfall beurteilten, ergab sich ein tiberwiegend
positives Meinungsbild. Sowohl beziiglich des Inhalts wie auch der Versténdlich-
keit der abgegebenen Informationen sind die Befragten eher oder sehr zufrieden
mit der Polizei (vgl. Grafik 3). Auch das Verhalten der Polizei wird positiv gewfir-
digt (Hoflichkeit, Hilfsbereitschaft). Weiter zeigte sich, dass die Opfer tiber ihr

Grafik 3: Beurteilung der Polizei bei der Intervention

Zufriedenheit Umgang Polizei mit Vorfall 16,9 % 82,1%
Hoflichkeit der Polizei 12,0% 87,0%
Gefiihl, Polizei wollte wirklich helfen 11,4% 87,0%
Psychologische Betreuung 20,3 % 74,6 %
Verstandlichkeit der Informationen 6,5% 91.8%
Vertrauen in die Polizei 9,8% 87,0 %
Aufklarung der Rechte 8.9% 91.1%
Qualitat weiterfiihrender Informationen 14.9% 85,1%

positive Antworten (Total) 0% 20% 40% 60% 80% 100%

negative Antworten (Total) Relativer Anteil aller befragten Personen (n=184)

Hinweis: Da die Antwortmaoglichkeiten «weiss nicht» und «will ich nicht sagen» in der Grafik nicht
dargestellt werden, ergeben die Prozentzahlen zusammen jeweils weniger als 100%. Antwort-
optionen: 1 = «Nein, Gberhaupt nicht» bis 10 = «Ja, voll und ganz» bei Zufriedenheit Umgang Polizei
mit Vorfall, Hoflichkeit der Polizei, Gefiihl Polizei wollte wirklich helfen, Vertrauen in die Polizei,
Verstandlichkeit der Informationen.

1 = «sehr schlecht» bis 6 = «sehr gut» bei Aufklarung meiner Rechte, psychologische Betreuung,
Qualitat weiterfiihrender Informationen. Vorliegend werden Antwortoptionen 1-5 resp. 1-3 zu
«negative Antworten (Total)» zusammengefasst, Antwortoptionen 6-10 resp. 4-6 zu «positive
Antworten (Total)».
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Recht, einen Verldngerungsantrag fiir die Schutzmassnahmen stellen zu kénnen,
gut informiert waren. Insgesamt waren 82% der befragten Opfer eher oder sehr
zufrieden damit, wie die Polizei mit der h&duslichen Gewalt umging.

Opfer, die mit dem Verhalten der Polizei eher unzufrieden waren, nannten
folgende Griinde: fehlendes Interesse am Fall, Unfreundlichkeit sowie mangeln-
des Vertrauen in die Angaben des Opfers. 75% bewerteten die psychologische
Betreuung durch die Polizei als eher bis sehr gut. Dennoch wiinschten sich 40%
der Befragten generell mehr psychologische Unterstiitzung.!*

Auf die angeordnete Gewaltschutzmassnahme angesprochen, gaben 92%
aller Opfer an, sie seien damit eher oder sehr einverstanden gewesen, und, was
besonders hervorzuheben ist, rund 90% wiirden die Polizei bei einem dhnlichen
Vorfall wieder rufen. Dieses Resultat zeigt, dass die polizeilichen Gewaltschutz-
massnahmen den Bediirfnissen der Opfer gerecht werden. Mit ihnen konnte
auch der Grundsatz in die Realitdt umgesetzt werden, dass diejenige Person,
die Gewalt ausiibt, den gemeinsamen Haushalt verlassen muss («wer schlagt,
der gehty). 85% der Opfer konnten trotz der hduslichen Gewaltsituation in ihrer
Wohnung oder im Haus bleiben.

Vier Monate nach Beginn der Gewaltschutzmassnahme beurteilten 78% der
Opfer ihre Situation als insgesamt eher bis sehr verbessert. Zwolf Monate nach
dem Gewaltereignis waren es sogar 87%. Auch dieses Resultat belegt eindriick-
lich, dass der kantonale Gesetzgeber im Polizeirecht die richtigen Instrumente
eingefiihrt hat und die Polizei in der praktischen Anwendung den richtigen Mix
an Schutzmassnahmen anwendet. 93% der befragten Opfer erklérten, sie wiir-
den sich in einer dhnlichen Situation wieder eine polizeiliche Gewaltschutz-
massnahme wiinschen, 82% sogar «auf jeden Fally (vgl. Grafik 4).

Nicht zu vernachlédssigen sind allerdings emotionale Beeintrachtigungen,
die durch die Furcht vor weiteren Gewalthandlungen des Téters oder der Tate-
rin ausgeldst werden. 55% der Opfer fiirchteten sich nach vier Monaten mittel
bis stark. Nach zwolf Monaten war dieser Anteil auf 41% gesunken. Auf einer
eher kognitiven Ebene ist die Risikoeinschitzung angesiedelt. 45% der Opfer
meinten vier Monate nach Anordnung der Gewaltschutzmassnahme, sie kénn-
ten nochmals Opfer von Gewalt des Téaters werden (Risiko «mittel bis starky).
Zwolf Monate danach waren es immer noch 37%. Dies zeigt, dass es nicht nur
bei einer kurzen Intervention durch polizeiliche Schutzmassnahmen bleiben

14 Die psychologische Betreuung der gefiahrdeten Personen ist nicht in erster Linie Aufgabe
der Polizei. Es ist deshalb wichtig, dass der im Gewaltschutzgesetz verankerte proaktive
Ansatz der umgehenden Kontaktierung der gefdhrdeten Personen durch eine Opferbera-
tungsstelle weiterverfolgt wird, um das bestehende Bedirfnis nach psychologischer Unter-
stlitzung abdecken zu kénnen.
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Grafik 4: Wiirden sich Opfer in einer dhnlichen Situation wieder
eine polizeiliche Gewaltschutzmassnahme wiinschen?
(Befragung 12 Monate danach)
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Wiirden Sie in einer dhnlichen Situation wieder eine GSG-Massnahme wiinschen?

Fragestellung: «Wiirden Sie sich wiinschen, dass die Polizei in einer ahnlichen Situation

(wenn Sie wieder von Gewalt betroffen wéren) wieder eine Schutzmassnahme macht?»
Antwortoptionen: «nein, auf keinen Fall», «eher nein», «eher ja», «ja, auf jeden Fall», «weiss nicht»,
«will ich nicht sagen» Hinweis: Total 137 Antworten, 3 Fehlende.

darf. Gefordert sind vielmehr auch téterorientierte Behandlungsansatze sowie
langer andauernde Schutzmassnahmen im straf- und zivilrechtlichen Rahmen.

7. Fazit

Die ersten Ergebnisse unserer Studie zeigen, dass der polizeiliche Gewaltschutz
wirksam ist und vor allem den Bediirfnissen der Opfer gerecht wird. Es han-
delt sich aber nur um eine kurzfristige Sofortmassnahme. Das Zusammenspiel
mit dem Strafverfahren und allfdlligen zivilrechtlichen Schutzmassnahmen
scheint — soweit dies mit den verfligharen Daten tiberhaupt bewertet werden
kann - zurzeit nicht gut zu funktionieren. Falls die Schatzung von 80% beziiglich
der Einstellung von Strafverfahren nach Art. 55a StGB richtig ist, miissen hier
gesetzgeberische Schritte eingeleitet werden. Die Revisionsvorlage des Bundes-
rates weist in die richtige Richtung. Dennoch stellt sich die Frage, ob nicht bes-
ser eine Verfolgung «von Amtes wegeny mit Einstellungsmdoglichkeiten auf der
Grundlage einer Wiedergutmachung (Art. 53 StGB) oder bei Bagatellféllen (vgl.
Art. 8 StPO) eingefiithrt werden sollte. Die Befragung der Opfer zeigt jedenfalls,
dass in einer betrédchtlichen Anzahl der Fille ein mittelfristiger Schutz aufrecht-
erhalten werden muss, der nur durch eine bessere Verzahnung und Koordination
der verschiedenen rechtlichen Instrumente erzielt werden kann.
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Kinder haben neben den Rechten, die fiir alle Menschen giiltig sind, Rechte, die
ihre spezielle Situation als junge Menschen und Mitmenschen berticksichtigen.
Kinderrechte gelten fiir Kinder ab Geburt bis zu 18 Jahren. Der UN-Ausschuss
fiir die Rechte des Kindes' hat zu deren Umsetzung verschiedene Allgemeine
Kommentare verfasst, darunter speziell einen fiir die frithe Kindheit.? Der vor-
liegende Beitrag behandelt nicht die rechtlichen Mo6glichkeiten und Grenzen,
die Einhaltung von Kinderrechten im Konkreten einzufordern. Er fokussiert
auch nicht — zumindest nicht direkt — Konzepte, die in der juristischen Praxis
verbreitet sind, wie beispielsweise die Urteilsfahigkeit. Vielmehr versucht er
eine Briicke zu schlagen zwischen den Rechten von Kindern und psychologi-
schen Erkenntnissen.

1. Das Gebaude der Kinderrechte

Mit den Kinderrechten ist eine Haltung verkniipft, die das Kind als Subjekt mit
eigenstandiger Personlichkeit, eigener Wahrnehmung und eigenen Rechten ins
Zentrum stellt. Das Gebédude der materiellen Kinderrechte steht auf drei Sdulen,
ndmlich den Schutz-, Forder- und Beteiligungsrechten von Kindern. Die Schutz-
rechte ergeben sich aus der existentiellen Angewiesenheit von Kindern auf die
Fiirsorge und den Schutz durch Erwachsene. Die Férderrechte ergeben sich aus

<http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.aspx> (Besucht am 7.1.17).

2 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Allgemeiner Kommentar No. 7, Umsetzung der
Kinderrechte in der frithen Kindheit 9/2005; nicht offizielle deutsche Ubersetzung, Marie
Meierhofer Institut fiir das Kind, Ziirich 2014.

REGULA GERBER JENNI/SANDRA STOSSEL/HEIDI SimoNI, Kinderrechte in der frithen Kindheit,
Zurich 2014.
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dem intensiven und umfassenden Entwicklungsprozess, in dem sich Kinder
befinden. Zwar entwickeln sich Menschen ein Leben lang. Im Kindesalter finden
jedoch basale Entwicklungen statt, die fiir ihr Gelingen auf Anregung und auf-
merksame Begleitung angewiesen sind. Beteiligungsrechte ergeben sich daraus,
dass Kinder nicht erst zu vollwertigen Menschen werden, sondern es von An-
fang an sind. Zu den Beteiligungsrechten gehéren unter anderen das Recht auf
Meinungsdusserung und Gehor (Art. 12 UN-Kinderrechtskonvention, UN-KRK).
Wichtig ist iberdies das Versténdnis, dass sowohl Schutz wie Férderung ohne
den Einbezug und die Beteiligung des Kindes selbst nicht umsetzbar sind.

Kinder setzen sich aktiv und hoch motiviert mit sich und der materiellen
und sozialen Umwelt auseinander, sie lernen und bilden sich ab Geburt. Die
Unterstiitzung dieses Bildungs- und Selbstbildungsprozesses ist ein wichtiger
Beitrag der Erwachsenen zur Entwicklung von Kindern. Férderung findet tiber
das Er6ffnen von anregenden Lebenswelten, tiber die Vermittlung von Wissen
und Erfahrung sowie tiber Anleitung und Modellsein statt. Diese Ko-Konstruk-
tion, das gemeinsame Finden von Antworten und Lésungen auf Fragen und Auf-
gaben im Austausch mit anderen Menschen, spielt fiir die kindlichen Lern- und
Bildungsprozesse eine herausragende Rolle.

Der Schutz eines Kindes ist ohne ein Gegeniiber, das seine Ausserungen zum
Befinden und zum Unterstiitzungsbedarf feinfiihlig aufnimmt und beantwor-
tet, nicht moéglich. Mit zunehmender Mobilitdt des Kindes ist ausserdem seine
Kompetenz, sich selber zu schiitzen und zu seinem Schutz beizutragen, erforder-
lich. Sich spiiren, dussern und mitteilen, sich wehren und behaupten gehéren
ebenso dazu wie Selbstvertrauen und eine tragfdhige Identitat, das Antizipie-
ren von Gefahren, die Fahigkeit, sich in andere zu versetzen und Absichten zu
erkennen. All dies ist im Menschen angelegt, aber zur Entfaltung ist das Kind
auf Erfahrungslernen sowie das Erkennen der eigenen Rolle angewiesen, also
auf die sich im Laufe der Kindheit entwickelnden Fahigkeiten, planen, handeln,
wahrnehmen und verarbeiten zu kénnen. Selbstwirksamkeit ist fiir die Entste-
hung und Erhaltung von Gesundheit® und fiir die Belastbarkeit eines Menschen
zentral wichtig. Die anhaltende oder wiederholte Erfahrung von Ohnmacht hin-
gegen ist krankmachend, insbesondere auch mitbeteiligt an der Entstehung von
Depressionen.

Das Erleben und die daraus resultierende Uberzeugung, auf die eigenen
Lebensumsténde Einfluss nehmen und sie mitgestalten zu kénnen, tragen zum

3 Gemeint ist damit mehr als die Abwesenheit von Krankheit. Vgl. dazu das Konzept der Salu-
togenese als Gegenkonzept zur Pathogenese. Es beinhaltet einen Erkldrungsansatz dafir,
wie Gesundheit entsteht. Als zentral wird das biografische Kohérenzgefiihl erachtet. Vgl.
zum Konzept der Salutogenese: AARON ANTONOVSKY, Salutogenese, Zur Entmystifizierung
der Gesundheit, deutsche erweiterte Herausgabe von Alexa Franke, Tiibingen 1997.
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Abbildung 1: Das Gebdude der Kinderrechte*

Ubereinkommen der Vereinten Nationen
liber die Rechte des Kindes
vom 20.11.1989

Boi allen Mafinahmen,

die Kinder betreffen, (...), ist das
Wohi des ein Gesichtspunkt,
b e B A

Firderrechte

Artikel
6,10, 15, 17, 18, 23, 24,

Artikel 1 Artikel 4 Artikel 42 Artikel 44
Geltung for Kinder; Verwirklichung P
Begriffshestimmung der Nir ETY an UN-

Aufbau sogenannter Resilienz bei. Damit ist die psychische Widerstandskraft
gegenliber belastenden Lebensumstidnden oder -ereignissen gemeint. Wer
Widerstandskraft mobilisieren kann, erholt sich von hoch belastenden Ereig-
nissen schneller und besser oder bleibt trotz anhaltender Belastungen gesund
und - beispielsweise als Schulkind —aufnahme- und lernfdhig. Resilienz scheint
in einem dynamischen Prozess zwischen dem Individuum und aufmerksamen
Mitmenschen zu entstehen. Daraus ergibt sich eine wichtige, ganz spezifische
Bedeutung von Partizipationsrechten: Ein Kind, das gehort wird, seine Fragen
stellen, Einfluss auf die Regelung seiner Belange und die Gestaltung seines
Alltags nehmen kann, fiihlt sich nicht ohnméchtig und den Umstédnden aus-
geliefert.

4 National Coalition, in: JORG MaywaLp, Die UN-Kinderrechtskonvention. IzKK-Nachrich-
ten (Informationszentrum Kindesmisshandlung/Kindesvernachldssigung), Heft 1, Min-
chen 2009, S. 6.



94 Heidi Simoni

2. Die Wahrnehmung von Partizipationsrechten erméglichen

Wenn es um die Wahrnehmung von Rechten durch die Kinder selbst geht, sind
zwei Aspekte besonders wichtig: Zum einen sollten Kinder méglichst frith und
umfassend iiber ihre Rechte Bescheid wissen. Zum anderen ist zentral, dass
und wie sie insbesondere ihre Partizipationsrechte wahrnehmen kénnen. Fiir
beides, die grundsétzliche Information und die Rahmenbedingungen ihrer
Beteiligung, sind die Erwachsenen verantwortlich.

Wie eine Studie® iiber Kinder und Scheidung belegt, tragt die Art und Weise,
wie Kinder, in diesem Fall zu einer Anhérung vor Gericht, eingeladen werden,
ganz wesentlich dazu bei, ob Partizipation stattfindet oder nicht. Erhélt das
Kind mit der Einladung zur Anhérung ein Verzichtschreiben, so sinkt seine
Bereitschaft, zur Anhérung zu erscheinen, drastisch. Dies ist nicht weiter ver-
wunderlich: Auch Kinder sind hellhorig gegeniiber Scheinangeboten und haben
feine Antennen dafir, ob sich die Erwachsenen tiber den Sinn eines rechtlichen
Instituts, wie der Kindesanhérung oder der Kindesvertretung, und tiber dessen
zweckmadssige Umsetzung im Klaren sind.

Tabelle 1: Form der Einladung und Hdufigkeit der Durchfiihrung der
Anhérung: Analyse von zufdllig ausgewdhlten Scheidungsakten
von 2003, aus den Kantonen BL, BS, ZH

Einladung: Brief mit Brief, Aufforde- Brief mit Ver- Miindliche
Anhorungs- rung Terminver- | zichtsschreiben Einladung
termin einbarung
N % N % N % N %
stattgefunden 50 67 7 23 7 8 23 43
nicht stattgefunden 25 33 23 77 85 92 31 57
Total Kinder 75 100 30 100 92 100 54 100

Die Kindesanhérung in Scheidungs- oder Kinderschutzverfahren ist nicht
«nury in hochkonflikthaften Situationen bedeutsam. Partizipationsrechte sind
hochst persdnliche Rechte und werden auch von Kindern, die nicht in einer
Bredouille sind, als bedeutungsvoll beurteilt. Ein 13-jdhriges Madchen formu-
lierte das in der zitierten Studie so:

5 Die Studie fand im Rahmen des Nationalen Forschungsprogramms 52 «Kinder und Genera-
tionenbeziehungen im gesellschaftlichen Wandel» statt. Vgl. ANDREA BUCHLER/HEIDI
SimonTt, (Hrsg.), Kinder und Scheidung — Der Einfluss der Rechtspraxis auf familiale Uber-
génge, Ziirich 2009.
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«Ja, das (eine Anhorung) hdtte ich gerne gehabt. Ja. Eigentlich schon. Ich hdtte
gesagt, dass ich einverstanden sei damit. Ich wdre einfach gerne mitgegangen
zum Horen, was sie lUberhaupt sagen. Ich finde, es geht dort auch um mich
und da méchte ich gerne auch dabei sein, wenn es um mich geht. Ich bin ja
nicht nur ein Stofftier, das man einfach so schnell verschenkt. Wir haben auch
ziemlich gut gelernt, unsere Meinung zu sagen in der Schule.»

Kinder, die gelernt haben, ihre Meinung zu dussern, moéchten dies auch gerne
tun. Wenn mehr Kinder diesbeziiglich ein Selbstbewusstsein und entsprechende
Kompetenzen entwickeln kénnen, trauen sich Kinder in Notsituationen und
trotz erschwerter Umstédnde ebenfalls eher, sich zu ihrer Situation zu &dussern.
Nicht selten werden sie von anderen Kindern dazu ermuntert.

Als ein Produkt der genannten Studie sind in Zusammenarbeit mit der
UNICEF Schweiz Broschiiren zur Anhérung von Kindern entstanden. Sie liegen
mittlerweile in einer iberarbeiteten Version vor® und adressieren Kindesanho-
rung sowie den Einbezug von Kindern in zivilrechtlichen Verfahren, im Kindes-
schutz, in der Schule und bei Entscheidungen im Gesundheitswesen. Sie umfas-
sen Informationsbroschiiren fiir Kinder in drei unterschiedlichen Altersgruppen,
eine Broschiire fiir Eltern und einen Leitfaden fiir Fachpersonen.

3. Der Dialog ist entscheidend

Fiir die Umsetzung von Partizipationsrechten ist der gelingende Dialog zwi-
schen Erwachsenen und Kindern entscheidend. Effektive Kommunikation
bedeutet, dass man sich demjenigen anpasst, mit dem man spricht. Die Voraus-
setzungen fiir die Beziehungsaufnahme und die Gespréachsfithrung unterschei-
den sich je nach Lebensalter und Entwicklungsstand.

Die Kommunikation zwischen Kind und erwachsener Person ist oft nicht
symmetrisch punkto Kenntnissen und Macht. Jede und jeder bringt Erwartun-
gen aufgrund bisheriger Erfahrungen mit. Fiir Kinder im Schulalter sind dies,
was die Kommunikation mit ausserfamilidren Erwachsenen betrifft, in erster
Linie Erfahrungen mit Lehrpersonen. Typisch dafiir ist, dass diese Fragen stel-
len, auf die sie die Antwort selbst bereits wissen, und die Kinder sich bemiihen,
die richtige Antwort zu geben. Damit Kinder im Rahmen von Gesprédchen ihre
Beteiligungsrechte tatsdchlich in Anspruch nehmen kénnen, ist es deshalb
unbedingt erforderlich, dass die Erwachsenen

6 SABINE BRUNNER/TANJA TroOsT, Informationsbroschiiren und Leitfaden zur Kindesanho-
rung fiir Kinder, Jugendliche und Erwachsene, 2. vollstandig tiberarbeitete und erweiterte
Auflage; deutsch, franzosisch, italienisch, MMI und Unicef, Ziirich 2014.
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die Gesprachssituation (neu) definieren; darauf hinweisen, wie sie sich von
anderen unterscheidet

Ablauf und Zweck des Gespréchs erklaren

auf eine sorgfaltige Kommunikation achten: ausreden lassen, zuhoéren, Zeit
lassen

Die Metakommunikation, also das Gespréch tiber das Gesprach, ist in jedem

Alter méglich und wichtig! Dies gilt explizit auch fiir Kleinst- und Kleinkinder,
die genau dies noch nicht selber kénnen. Sie beinhaltet folgende Aspekte:

Gespriachsziel verdeutlichen

Kind tiber eigene Absichten/Aufgaben informieren

Dem Kind erklédren, dass es um seine Sichtweise/sein Erleben geht und es
keine allgemeine «korrekte» Antwort gibt

Feedback vom Kind erfragen

Motivation und Befinden des Kindes klaren

Kind wissen lassen, dass es schweigen darf

Kind einladen, seine Meinung iiber das Gespréach zu dussern

Wie die Kommunikation mit Kindern gelingen kann, hdngt von verschiede-

nen Aspekten ab, die sich im Laufe der Kindheit entwickeln.

Abbildung 2: Flir die Kommunikation von und mit Kindern wichtige

Entwicklungsaspekte’
Beziehungen Emotionen
versztg'ir:;inis Motivation
Erinnern Identitat
Denken Autonomie
Sprache Wille

Kommunikation
Verstandigung

Darstellung SABINE BRUNNER, MMI, Ziirich.
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In den ersten Lebensjahren ist der Verlauf von der interpsychischen zur
intrapsychischen Regulation beobachtbar: Wahrend der Sdugling zur Regula-
tion seines Befindens und seiner Bediirfnisse noch weitgehend auf seine
Bezugspersonen angewiesen ist, gelingt dies dem Kind selber nach und nach
immer besser und umfassender. Im Verlauf der Kindheit werden tiberdies diffe-
renziertere und umfassendere Meinungen und Entscheidungen méglich. Fol-
gende Entwicklungsschritte kénnen als Anhaltspunkte dienen:

— ab Geburt: Unterscheiden und Mitteilen von Wohlgefiihl/Unwohlsein und
von Unwillen

— 3. Altersjahr: Erfassen und Mitteilen von Praferenzen, Wiinschen, Vorstel-
lungen

— 4. Altersjahr: Bildung und verbale Mitteilung einer eigenen Meinung, eines
eigenen Standpunktes

— 6. Altersjahr: gefestigte Fahigkeit, den eigenen Willen auch unvertrauten

Personen mitzuteilen
— 12. Altersjahr: rationale Begriindungen, Antizipation von Zukiinftigem méog-

lich

Einige besondere Aspekte, welche die Meinungsbildung und Entscheidun-
gen beeinflussen, sind abhéngig vom sozialen, emotionalen, kognitiven Ent-
wicklungsstand und vom biografischen Hintergrund:

Relevanz von Inhalten, Abwdgen und Prioritdten setzen: Kinder haben
grundséatzlich oft andere Prioritdten als Erwachsene, im Gesprach und in der
Sache an sich.® Aus Kindersicht kdnnen ganz andere Aspekte wichtig oder un-
wichtig, belastend oder entlastend sein als fiir die Erwachsenen. Diese haben
zwar die Fahigkeit zur Perspektiveniibernahme, was bedeutet, sich emotional
und rational in andere zu versetzen, ldngst erworben. Sie nutzen sie jedoch,
gerade wenn es um Kinder geht und sie selber direkt betroffen sind, nicht immer
treffend. Grundsétzlich sind rationale Motive sowie entsprechende Begriindun-
gen von Meinungen und Wiinschen nicht gewichtiger als emotionale. Auch ers-
tere werden iiberdies je nach Umstand mehr oder weniger stark von letzteren
beeinflusst.

Je jinger ein Kind ist, desto absoluter lebt es im Hier und Jetzt. In den ers-
ten Lebensjahren lernt es, verschiedene Aspekte gleichzeitig in den Blick zu
nehmen und sie gegeneinander abzuwégen. Erwagungen zu Konsequenzen und
zur Zukunft sind jedoch erst ab dem spéateren Kindesalter méglich. Gerade des-
halb sind Ausserungen eines jungen Kindes zu seinem Befinden in der aktuellen

8 Heipr StmoNI/MARIA TEREsSA DiEz GRIESER, Mit statt tiber Kinder und Jugendliche reden.
20 Fragen rund um die Gespréachsfithrung mit Kindern und Jugendlichen. Eidgendssische
Kommission fiir Kinder- und Jugendfragen (EKKJ), 2012, S. 1-11.
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Situation unbedingt gebiithrend zu wiirdigen. Das Kind kann sie noch nicht sel-
ber relativieren und gegebenenfalls mit rationalen Begrindungen entschérfen.
Wenn trotzdem Entscheidungen gegen seinen Willen getroffen werden oder
getroffen werden miissen, ist ihm dies entsprechend zu vermitteln.
Ambivalenzfdhigkeit®/Umgang mit Widerspriichen: Das bewusste Erleben
und Verstehen ambivalenter Gefithle und Wiinsche ist erst ab etwa 5 Jahren
moglich. Kinder sind jedoch bereits frither widerspriichlichen Regungen ausge-
setzt. Sich widersprechende Bediirfnisse und Impulse lassen sich sehr frith
beobachten. Kinder sind auf die Begleitung von Menschen angewiesen, die sie
im Erkennen von Ambivalenzen unterstiitzen. Dies bedeutet in erster Linie
anzuerkennen und in Worte zu fassen, dass es sie gibt, und Moglichkeiten im
Umgang damit zu eréffnen. Unterschieden werden folgende Formen der Ambi-
valenz:
— die «affektive Ambivalenzy, die Gefiihle betrifft,
— die «voluntidre Ambivalenz» oder Ambitendenz, die Wiinsche betrifft,

die «intellektuelle Ambivalenzy, die Entscheidungen betrifft.

4. Ebenen kindlicher Partizipation

Das Team des Marie Meierhofer Institut fiir das Kind hat sich in den vergange-
nen zwei Jahren vertieft mit der Umsetzung von Kinderrechten in der eigenen
Arbeit auseinandergesetzt. Darauf basierend wurde ein Modell'® entwickelt,
welches vier Ebenen der Partizipation insbesondere fiir die frithe Kindheit
beschreibt. Das Modell soll die Verstdndigung tiber die Art und den Grad der
kindlichen Beteiligung erleichtern und die Reflexion dariiber anregen.

P4: «Grundlegendy: Partizipation als Thema und Haltung

Profunde Kenntnisse der Kinderrechte und deren konsequente Beriicksichtigung
durch Erwachsene bilden die Basis. Eine kinderrechtebewusste Haltung mit
entsprechendem Reflektieren und Handeln in allen Kontexten, die Kinder direkt
oder indirekt betreffen, ist eine grundlegende Voraussetzung fiir deren Beteili-

9 Ambivalent sein/hin- und hergerissen sein # ambivalenzfahig sein/Widerspriiche anerken-

nen und einen Umgang damit finden.

10 CorINNE DREIFUSS, Partizipation in der frithen Kindheit: eine Reflexion zur Vielschichtig-
keit des Themas, in: undKinder, Nr. 98, Ziirich 2016, S. 27 ff.
Die ganze undKinder-Nummer 98 beschéftigt sich mit konzeptuellen und praktischen Fra-
gen zur Umsetzung von Kinderrechten in der frithen Kindheit. Sie enthélt Beitrédge zu Pro-
jekten und Tétigkeiten des MMI sowie von diversen Gastautorinnen und Autoren, die im
Bereich der Pddagogik und der Gesundheit sowie in nationalen und internationalen kinder-
rechtlichen Kontexten tétig sind. Das beschriebene Modell ist ausserdem auch als Poster
erhéltlich: <www.mmi.ch> oder info@mmi.ch.
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gung. Wird Partizipation in der frithen Kindheit in Fort- und Weiterbildungen
oder in Supervisionen thematisiert oder wird sie in Publikationen und Referaten
fiir Fachpersonen, Entscheidungstrager und -trédgerinnen oder die breitere
Offentlichkeit aufgegriffen, kann dies dem Bereich P4 zugeordnet werden.

PI: «Unmittelbary: Partizipation durch Dialog und Interaktion

P1 beschreibt die konkrete Ebene des unmittelbaren Austauschs mit dem Kind.
Hier geht es um den Prozess, bei dem das Kind seine Perspektive einbringen
kann und ein Dialog mit ihm {iber seine Bedlrfnisse, Befindlichkeiten, Perspek-
tiven, Fragen und Meinungen stattfindet. Diese Form der Partizipation ist selbst-
redend in alltdglichen Situationen — in der Familie und in der familien- und
schulergdnzenden Betreuung — relevant. Ausserdem meint P1 spezifische Kon-
texte wie die Anhérung von Kindern in Verfahren oder das Gesprdch mit dem
Kind tber schulische und gesundheitliche Belange oder Behandlungen. P1 steht
dafiir, was das Kind bezliglich seiner Partizipation direkt und konkret erlebt.

P2: «Stellvertreten»: Partizipation durch Referenzpersonen

Im hier als P2 kategorisierten Kontext wird das Kind durch eine Referenzper-
son vertreten. Davon sprechen wir zum einen, wenn eine Fachperson, die Eltern
oder andere Bezugspersonen des Kindes dessen Perspektive und Anliegen in
einem Beratungs- oder Planungssetting oder in einem Entscheidungsfindungs-
prozess einbringen. Zum anderen ist hier die Kindesvertretung in rechtlichen
Verfahren einzuordnen.

P3: «Stellvertretendy: Partizipation in Forschungs- und anderen Projekten
Werden Kinder in einem Forschungs- oder Praxisprojekt befragt oder anderwei-
tig einbezogen, nehmen sie stellvertretend fiir die Gruppe, der sie angehéren,
teil. Ziel ist es, gewonnene Erkenntnisse in Angebote und Interventionen fiir die
gesamte Zielgruppe — zum Beispiel Kinder einer bestimmten Altersgruppe, eines
bestimmten Quartiers, in einer spezifischen Lebenssituation — einfliessen zu
lassen. Es stellt sich dabei stets auch die Frage, inwieweit das beteiligte Kind
die Moglichkeit hat, das Projekt selbst und die Momente, an denen es an der
Forschung teilnimmt, aktiv mitzugestalten.

Partizipation durch Dialog und Interaktion (P1) ist auch fir Partizipation
durch Referenzpersonen (P2) und Partizipation in Forschungs- und anderen
Projekten (P3) stets mitzudenken und zu beriicksichtigen: Es spielt eine ent-
scheidende Rolle, mit welcher Qualitdt das Kind im Hinblick auf seine Vertre-
tung durch Dritte oder in Vertretung anderer Kinder vorgéngig oder parallel
partizipieren kann.
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5. Schlussbemerkungen

Fir Kinder und Erwachsene jeden Alters und unabhéngig vom Entwicklungs-

stand sind die folgenden vier Punkte fiir die Wahrnehmung von Partizipations-

und anderen Rechten bedeutsam:

— die subjektive Relevanz der Sache

— der Stand der Informiertheit

— die tatsédchlichen und erlebten Moglichkeiten der Einflussnahme

— die konkrete Situation der Beteiligung und die Qualitat der stattfindenden
Kommunikation

Damit Kinder ihre Rechte, insbesondere der Beteiligung wahrnehmen kénnen,
miissen diese zuallererst anerkannt und respektiert werden. Fiir die friihe
Kindheit und fiir gewisse Kontexte — wie ausldnderrechtliche Verfahren/Asyl-
verfahren — ist dies noch nicht selbstverstdndlich. Zudem ist eine entwick-
lungssensible Gestaltung von Rahmenbedingungen und Kommunikation von
entscheidender Bedeutung, damit sich Kinder einbringen kénnen und einbrin-
gen wollen.

In der Verantwortung der Erwachsenen liegt es auch, den Einbezug der Kin-
der nicht fiir eigene Interessen zu instrumentalisieren. Dies gilt fiir Fachperso-
nen wie fiir familiale Bezugspersonen von Kindern. So darf die Anhérung von
Kindern in Verfahren nie einseitig der Absicherung von Entscheidungen dienen,
welche die Erwachsenen zu fallen und zu verantworten haben. Ebenfalls héchst
problematisch sind scheinheilige Beteiligungsangebote unter dem Motto «Du
darfst, wenn du willst!», solange die Voraussetzungen fiir das Wollen nicht
gegeben sind. Dies trifft etwa auf hochgradige Konflikte zwischen Erwachse-
nen zu. Nur oder erst wenn der emotionale Zustand eines Familiensystems oder
eines Pflegeverhdltnisses keine Zumutung fiir das Kind ist, kann es sich tat-
sachlich zu seinem Wohl beteiligen oder beteiligen wollen. In zerriitteten Ver-
héltnissen — aber ldngst nicht nur dann — sind professionelle, kindbezogene
Settings, wie sie das Gericht, die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden
KESB und Fachstellen bieten kénnen, wichtig, um als Kind den eigenen Stand-
punkt zu kldren und diesen zum Ausdruck zu bringen.
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1. Zugang zum Recht: Probleme, Losungen, Fallstricke

Ziel dieses abschliessenden Beitrages ist es, die Gemeinsamkeiten der vorange-

henden Texte iber den Zugang zum Recht herauszuarbeiten und aus einer so-

zialwissenschaftlichen Perspektive heraus zu kommentieren. Dazu sollen fol-

gende vier Fragen dienen:

— Wem wird der Zugang zum Recht erschwert oder gar verweigert?

— Welche Probleme stellen sich, wenn es um den Zugang zum Recht geht?

— Wie kénnen diese Probleme geldst werden?

— Wo liegen Fallstricke, wenn der Zugang zum Recht allen Biirgerinnen und
Biirgern gewahrt werden soll?

Bevor im Folgenden Antworten auf diese Fragen gesucht werden, geht es zu-
ndchst nochmals darum zu kldren, was mit dem Zugang zum Recht eigentlich
gemeint ist. Zugang zum Recht bezeichnet ein spezifisches Verhaltnis des Indi-
viduums zum Staat. Das Recht suchende Individuum wendet sich an den Staat,
damit ihm Recht geschieht und es zu seinem Recht kommt. Die Auspragung
dieses Zugangs zum Recht beschreibt damit auch das Mass an Rechtsstaatlich-
keit, das in einem Land gegeben ist.

Im Zugang zum Recht kommt aber weiter zum Ausdruck, ob und inwieweit
formales Recht auch faktisches Recht ist. In diesem Sinne ist der Zugang zum
Recht mehr als nur eine Frage des Rechts. Es geht auch um 6konomische, soziale
und bildungsbezogene Aspekte: Wer sich den Gang vor das Gericht nicht leisten
kann, wer dabei mit gravierenden Folgen rechnen muss, und wer zu wenig tiber
die ihm — oder ihr — zustehenden Rechte weiss, dem niitzt es wenig, einen formal
gesicherten Zugang zum Recht zu haben. So gesehen ist der Zugang zum Recht
eine zentrale Form der gesellschaftlichen Teilhabe. Er steht damit auf der glei-
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chen Stufe wie der Zugang zur Gesundheit, zur Bildung und zum Arbeitsmarkt.
Mit guten Griinden kénnte man sogar behaupten, dass der Zugang zum Recht
noch grundlegender als die anderen Formen der gesellschaftlichen Teilhabe ist.
Denn ohne diesen Zugang zum Recht ist auch der Zugang zu den anderen Dimen-
sionen der gesellschaftlichen Partizipation gefédhrdet.

2. Vulnerable Gruppen

Wenn mit dieser Feststellung nun die Frage aufgeworfen wird, wem denn der
Zugang zum Recht verwehrt wird, so fallt immer wieder das gleiche Stichwort:
den vulnerablen Gruppen. Damit gemeint sind Menschen mit bestimmten Per-
sonlichkeitsmerkmalen, die wegen dieser Merkmale besonders verletzlich sind,
also in spezifischer Weise darum ringen miissen, Zugang zum Recht zu bekom-
men. Die Verweigerung dieses Zugangs wird unisono als Diskriminierung be-
zeichnet, und folgerichtig ist dann auch von Diskriminierungsopfern die Rede.

Diese Zuschreibung ist in zweierlei Hinsicht nicht unproblematisch. Zum
einen zeigen die Erfahrungen, dass viele Betroffene sich ihrer Diskriminierung
gar nicht bewusst sind. So wird darauf hingewiesen, dass Diskriminierung so
normal werden kann, dass sie gar nicht als solche wahrgenommen wird. Oder
dass das Wissen um diese Diskriminierung ungeniigend ist und damit der
Zugang zum Recht gar nicht erst zum Thema wird.

Doch selbst wenn zum anderen den Betroffenen diese Diskriminierung
bewusst ist, ist es oftmals ein weiter Weg, bis aus dem Diskriminierungsopfer
eine handelnde Person wird, die ihr Recht einzufordern vermag. Schliesslich
haben Diskriminierungsopfer noch ganz andere Probleme als den eingeschréank-
ten oder gar verweigerten Zugang zum Recht. Trotzdem kann diese Form der
Diskriminierung wie andere Formen der Ausgrenzung auch gravierende Folgen
haben. Studien zeigen, dass eine mangelnde gesellschaftliche Teilhabe gesund-
heitliche Auswirkungen zeitigen kann und letztlich die Lebenserwartung der
Betroffenen in gravierender Weise zu verkiirzen vermag.'

Schaut man sich nun in den verschiedenen Beitrdgen dieser Publikation an,
wer jeweils als vulnerable Gruppe erwahnt wird, so fallen die Polaritdaten auf.
Frauen sind gegeniiber Médnnern diskriminiert, Ausldnderinnen und Auslander
gegeniiber Schweizerinnen und Schweizern, Menschen mit Behinderung gegen-
iiber Menschen ohne Behinderung, Kinder gegeniiber Erwachsenen und so wei-
ter. Hier drédngen sich zwei Einwédnde oder besser Relativierungen auf. Zum

1 Bundesamt fir Statistik (2015): Statistischer Sozialbericht 2015, Neuchatel, S.50-55;
SIMONE VILLIGER/CARLO KNOPFEL, Armut macht krank. Warum gesellschaftliche Verhalt-
nisse die Gesundheit préagen. Diskussionspapier 24, Luzern 2009.
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einen vernachldssigen diese Polaritdten, dass sich die aufgefithrten Merkmale,
man spricht von horizontalen Faktoren, nicht voneinander isolieren lassen.
Frauen kénnen auch einen Migrationshintergrund haben und behindert sein.
Damit kumulieren sich Diskriminierungseffekte. Oder umgekehrt: Schweizer
Maéanner ohne gesundheitliche Einschrédnkungen laufen besonders geringe
Gefahr, diskriminiert zu werden. Es fillt auf, dass diese Intersektorialitit oder
Mehrfachdiskriminierung kaum beachtet wird, obwohl zumindest in der femi-
nistischen Literatur auf diese sich verstdrkenden Ausgrenzungsmomente seit
Jahren hingewiesen wird.

Neben diesen horizontalen Faktoren sind zudem auch vertikale Faktoren in
der Analyse zu beriicksichtigen. Denn der Zugang zum Recht ist wie bereits
erwdhnt auch eine Frage von Bildung, Einkommen und sozialer Position. Wer-
den die vertikalen und horizontalen Faktoren der Diskriminierung zusammen
gedacht, spannt sich ein komplexes Feld sozialer Ungleichheit auf, in dem die
Sicht auf die vulnerablen Gruppen, die ganz besonders unter dem mangelnden
Zugang zum Recht zu leiden haben, verstellt zu werden droht. Welche konkreten
Faktoren schliesslich von besonderer Bedeutung fiir den fehlenden Zugang zum
Recht sind, gilt es erst noch zu erforschen. Es sei erlaubt, die Vermutung zu
dussern, dass die vertikalen Faktoren mindestens so wichtig sind wie die hori-
zontalen.

3. Probleme

Wie dussert sich nun der faktisch ungeniigende Zugang zum Recht fiir vulner-
able Menschen, jenseits der formalen Diskriminierung durch das geschriebene
Recht? Die in den Referaten aufgefithrten Problemlagen lassen sich drei Grup-
pen zuordnen.

Die erste Gruppe von Problemen steht im Zusammenhang mit materiellen
Rahmenbedingungen, die gegeben sein miissen, um den Zugang zum Recht zu
finden. Hier stellen sich vor allem Fragen der hohen Verfahrenskosten und der
zu geringen Kenntnisse der tatsdchlichen Rechtslage bei vielen Betroffenen.

Die zweite Gruppe von Schwierigkeiten hat mit der Gefiihlslage von Betrof-
fenen zu tun. Dazu gehéren sehr berechtigte Angste vor Stigmatisierung, aber
auch die Scham, beispielsweise iiber erlittene Gewalt im familidren Kontext zu
sprechen, sowie Gefiihle des Misstrauens gegeniiber dem Rechtssystem. Letz-
tere gehen oft auf schlechte Erfahrungen zurtick, welche die Betroffenen selber
gemacht oder von denen sie durch andere gehért haben.

Schliesslich lasst sich noch eine dritte Gruppe von Sachverhalten anfiithren,
die den Zugang zum Recht in Frage stellen. Diese Sachverhalte haben mit dem
Rechtssystem selber zu tun und drehen sich im Kern um die immer wieder vor-
kommenden Diskrepanzen zwischen dem, was rechtens ist, und dem, was als
gerecht empfunden wird. Wer solche Erfahrungen machen muss, hat mit Gefiih-
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len der Ohnmacht zu kdmpfen, die leicht in Gefiihle des Zorns, der Wut und der
Aggression umschlagen und bis hin zur Selbstjustiz fithren kénnen.

Allen Problemgruppen gemeinsam ist, dass auf den Zugang zum Recht ver-
zichtet wird. Wenn man so will, kbnnte man von einem faktischen Selbstaus-
schluss sprechen, einem gut begriindeten Selbstausschluss, wohlgemerkt! Die
Vermutung liegt nahe, dass der Zugang zum Recht trotz formaler rechtlicher
Gleichheit bestimmten sozialen Gruppen auch auf diesem Weg verwehrt wer-
den kann, wenn man es denn auf diese Art der Diskriminierung angelegt hat.

4. Losungsansatze

Bis zu einem fiir alle diskriminierungsfreien Zugang zum Recht gibt es selbst in
der Schweiz noch viel zu tun. Dieser Prozess wird verschiedene Phasen durch-
laufen und unterschiedliche Aspekte ansprechen miissen. Zunéchst wird es
darum gehen, dass Wissen tiber den fiir viele Betroffene unzureichenden Zugang
zum Recht zu erweitern.

Eine Grundvoraussetzung dafiir ist ein systematisches Monitoring der
Rechtstaatlichkeit: Es braucht eine Dokumentation {iber richterliche Entschei-
de, bei denen es um das Versténdnis von Rechtstaatlichkeit geht, die Diskrimi-
nierungen thematisieren oder die selber diskriminierend wirken. Nur so kann
selbst flir Fachleute deutlich gemacht werden, wie gross die Vielfalt von Dis-
kriminierungstatbestdnden noch immer ist. Nach wie vor sind entsprechende
statistische Unterlagen Mangelware. Der Verzicht auf solche Datengrundlagen
ist dabei selber Ausdruck von Diskriminierung. Darum sind Statistiken, die dis-
kriminierende Tatbestédnde offenlegen und Verdnderungen anzeigen, unbedingt
einzufordern.

Erst ein solches Monitoring schafft das Bewusstsein fiir die Problematik
und ist darum Voraussetzung dafiir, dass sich nicht nur die Praxis, sondern
auch die rechtlichen Grundlagen entsprechend dndern lassen. Dabei geht es
sowohl um Schutzrechte als auch um Férderrechte und Beteiligungsrechte fiir
die im Zusammenhang mit dem Zugang zum Recht von Diskriminierung betrof-
fenen sozialen Gruppen.

In diesem Zusammenhang fallt auf, dass die in verschiedenen Themenfel-
dern engagierten Fachleute kaum miteinander vernetzt sind. Dabei wére es von
grosser Dringlichkeit, voneinander zu lernen und so zu einer iiber verschie-
dene Formen der Diskriminierung hinweg einheitlichen Argumentation zu ge-
langen. Ebenso wichtig ist ein von unterschiedlichen Kreisen schon geforder-
ter Perspektivenwechsel: Wenn es um Diskriminierung geht, darf nicht einfach
die individuelle Vulnerabilitat thematisiert werden. Vielmehr geht es um die
Wechselwirkung zwischen dieser Vulnerabilitdt und den einstellungs- und
umweltbedingten Barrieren fiir eine gesellschaftliche Teilnahme. Vulnerabili-
tat verringert sich nicht nur durch spezifische individuelle Hilfen, sondern vor
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allem durch den Abbau dieser Hindernisse, welche die Vulnerabilitét erst zur
Belastung werden lassen.

In einer néchsten Phase gilt es, die betroffenen Menschen selber zu stéarken
und sie in ihrem Recht auf eine diskriminierungsfreie Rechtspraxis zu unter-
stlitzen. Hier reichen die Losungsansétze von staatlich finanzierten Rechtsbe-
ratungsstellen iber eine deutliche Senkung der Verfahrenskosten und in Leich-
ter Sprache verfassten Behordendokumenten bis zur behindertengerechten
Zugénglichkeit der Gerichte.

Zu Recht wird auch tiber die Forderung der Resilienz diskutiert. So wichtig
es ist, die Betroffenen in ihrem Widerstand zu stédrken und fiir ihre physische
und psychische Gesundheit zu sorgen, so sehr muss klar bleiben, dass damit
die Ursachen des Problems nicht behoben werden. Ohne einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zum Recht bleibt die Situation fiir die betroffenen vulner-
ablen Menschen schwierig. Das heisst aber nicht, dass mit einem fiir alle freien
Zugang zum Recht schon alle Probleme einer Diskriminierung gelést werden.
Wer von Diskriminierung betroffen ist, benotigt eine Kombination unterschied-
licher Hilfen und Massnahmen, um ihre oder seine schwierige Situation bewal-
tigen und verarbeiten zu kdnnen.

5. Rechtsstaatlichkeit

Die Debatte iiber diskriminierende Einschrankungen beim Zugang zum Recht
setzt Rechtsstaatlichkeit voraus. Zum Rechtsstaat ist Sorge zu tragen. Fir
eine funktionierende Demokratie, fiir eine alle Blirgerinnen und Biirger errei-
chende soziale Sicherheit und fiir eine positive wirtschaftliche Entwicklung
ist der Rechtsstaat unabdingbar. Das scheint da und dort in Vergessenheit
geraten zu sein.

Die aktuelle politische Debatte tiber die dritte Gewalt in der Schweiz,
genauer iiber das Verhéltnis von eigenen und fremden Richtern, tiber die Subsi-
diaritdt von nationalem Recht und Volkerrecht, oder tiber das Verhaltnis zwi-
schen Verfassung und Gesetzgebung, droht den Rechtsstaat zu delegitimieren.
Die Politik ist daran, den Gerichten vorzuschreiben, wie sie zu richten haben.
Damit wird ein fundamentales Element des Rechtsstaates, die Gewaltentren-
nung unterlaufen. Notwendig ware das Gegenteil: Angesichts um sich greifen-
der Unsicherheit sollte das Vertrauen in den Rechtsstaat geférdert werden,
sollte man fiir starke, verlassliche und freundliche staatliche Institutionen
besorgt sein. In diesen Kontext ist auch die Frage des Zugangs zum Recht fiir
alle einzuordnen: Hier Verbesserungen zu erwirken, heisst, das Vertrauen in den
Rechtsstaat zu fordern.
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6. Anwaltschaftliches Engagement

Viele zivilgesellschaftliche Akteure haben es sich zur Aufgabe gemacht, fiir
bestimmte vulnerable Gruppen einen Zugang zum Recht zu erkdmpfen. Dieses
anwaltschaftliche Engagement ist zu loben. Trotzdem sei die Frage erlaubt, ob
dieser Einsatz nicht nur primar fiir die Betroffenen, sondern vermehrt auch mit
den Betroffenen geleistet werden sollte. Angesprochen ist ein partizipatives
Vorgehen, das die unter der Diskriminierung leidenden Rechtssuchenden zum
Subjekt ihrer Anliegen macht. Dabei muss man sich durchaus den Grenzen die-
ser Forderung bewusst sein. So sehr zu befiirworten ist, dass sich die Betroffe-
nen selber fiir ihre Rechte wehren, so sehr sind die mdglichen Folgen dieses
Einsatzes zu beachten, etwa die Stigmatisierung von Armutsbetroffenen, der
Arbeitsplatzverlust von prekédr beschéftigten Erwerbspersonen oder die Aus-
schaffung von Sans-Papiers. Unter diesem Gesichtspunkt kommt dem Ver-
bandsbeschwerderecht eine besondere Bedeutung zu, erlaubt es doch zivilge-
sellschaftlichen Organisationen,im Namen der Betroffenen Rechte einzufordern.
Allerdings hat sich dieses Rechtsinstrument erst punktuell durchgesetzt. Eine
Ausweitung des Anwendungsbereiches muss diskutiert werden.

7. Fazit

Versucht man, die Diskussion liber den Zugang zum Recht auf den Punkt zu
bringen, bleiben zwei lapidare Feststellungen:

— Recht haben und Recht bekommen ist nicht dasselbe.

— Der Zugang zum Recht ist nicht nur eine Frage des Rechts.

Diese beiden Kernsidtze stecken die ganze Problematik ab. Diskriminierung
beginnt, wo diese nicht wahrgenommen wird und Rechte verwehrt werden. Dis-
kriminierung geht weiter, wo Hiirden wirtschaftlicher, sozialer und bildungsbe-
zogener Art verhindern, dass Rechte wahrgenommen werden kénnen. Beides ist
einem Rechtsstaat unwiirdig.






Zwischen dem Anspruch, Recht zu haben, und den faktischen Maglichkeiten
vieler Birgerinnen und Burger, ihre Rechte im Alltag auch durchsetzen zu
konnen, besteht oft eine grosse Diskrepanz. Die vertiefte Auseinandersetzung
mit dem Thema «Zugang zum Recht» hat in der Schweiz erst vor Kurzem
eingesetzt. Wissenschaft und Praxis befassen sich derzeit intensiv mit den
vielfaltigen Fragen und Aspekten. Zugang zum Recht betrifft samtliche Rechts-
und Lebensbereiche und geht nicht nur die Rechtspflege etwas an, sondern
auch Behorden, Verwaltungen, Politik und zivilgesellschaftliche Organisationen.
Von besonderer Relevanz sind dabei die grund- und menschenrechtliche
Dimension wie auch die Bedeutung eines wirksamen Rechtsschutzes fur die
gesellschaftliche Teilhabe und Partizipation. Dies machen die verschiedenen
Beitrage dieser Publikation transdisziplinar und praxisnah deutlich.
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