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Eva Maria Belser

A. Einleitung

Die Gleichheit aller Menschen ist, wenn auch nicht das einzige Ziel der Gerech-
tigkeit, so doch das fundamentalste. Alle Menschen sollen gleich sein, so for-
dert die Gerechtigkeit, ihre Wiirde soll gleichermassen geachtet und geschiitzt
werden, sie sollen die gleichen Rechte und Freiheiten geniessen und die glei-
chen Chancen haben, ihr Leben — allein und mit andern — zu gestalten, ihre
Werte zu wihlen und zu verwirklichen und ihr Gliick zu suchen. Allen Men-
schen, unabhingig von Geschlecht, Gesundheit, Gesinnung und anderen Merk-
malen, soll das gleiche Recht auf Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung
zukommen und nur jenen Schranken unterstehen, die gesetzlich vorgesehen
und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind, um offentliche Inter-
essen oder die Rechte und Freiheiten anderer zu schiitzen.

Auch die Festlegung der Grenzen individueller Rechte und Freiheiten soll
unter Beriicksichtigung der Gleichheit erfolgen. Wo die Grundrechte keine Au-
tonomie sichern, garantieren sie deshalb jedem Menschen das gleiche Recht auf
Mitbestimmung. Geht es um die Gleichheit aller Menschen, so gehen Rechts-
staat und Demokratie denn auch zunéchst Hand in Hand: Wihrend der Rechts-
staat jedem Menschen die gleichen Grundrechte garantiert, sichert die Demo-
kratie jedem Menschen das gleiche Recht, das Wohl des Gemeinwesens
mitzubestimmen, Grenzen der Rechte und Freiheiten Einzelner zu definieren
und Massnahmen zum Schutz und zur Verwirklichung der Grundrechte festzu-
legen — oder davon abzusehen. Diese Kongruenz der Ziele bringt auch die Pra-
ambel der Bundesverfassung zum Ausdruck, die «Freiheit und Demokratie»
stirken will, sowie die Zweckbestimmung, die die (rechtsstaatliche) Freiheit
und die (demokratischen) Rechte des Volks ebenfalls in einem Atemzug nennt
(Art. 1 BV). Freiheit und Mitwirkung sind gleichermassen konstitutiv und auf-
einander angewiesen. Verbunden aber sind sie durch die Gleichheit. Die Frei-
heit ist nur dann mit der Demokratie vereinbar, wenn sie fiir alle die gleiche ist
und die Demokratie dient nur dann der Freiheit aller, wenn sie auf Gleichheit
beruht.!

Die Demokratie kann sich aber auch gegen den Rechtsstaat richten und
Grundrechte Einzelner iibermissig einschridnken. Einzelne konnen sich in die-
sem Fall an unabhéngige Gerichte wenden, die {iberpriifen, ob die Mehrheit zu
Recht oder zu Unrecht die Rechte Einzelner — iiberstimmter Personen oder sol-
chen, die am Entscheid nicht mitwirken konnten — beschriinkt haben. Beson-
ders Angehorige von Minderheiten und anderen kleinen, isolierten, margina-
lisierten oder gesellschaftlich missachteten Gruppen, denen es schwerfillt, sich
in demokratische Prozesse einzubringen oder die — wegen fehlender Staatsbiir-
gerschaft oder aus anderen Griinden — zum vornherein von diesen ausgeschlos-
sen sind, laufen Gefahr, ihre Grundrechte durch Entscheide der Mehrheit ver-

1 KELSEN, S. 149.
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kiirzt zu sehen. Sie sind deshalb zu ihrem Schutz ganz besonders auf einen
Rechtsstaat angewiesen, der dem Willen der Mehrheit der Stimmberechtigen
Schranken setzt und sicherstellt, dass staatliche Entscheide allen zumutbar
sind. Geht es nicht um die Abwehr iiberméssiger Einschrinkungen von Rechten
und Freiheiten, sondern um die Durchsetzung staatlicher Schutz- und Verwirk-
lichungspflichten, stossen die gerichtlichen Kontrollmoglichkeiten allerdings
an ihre funktionellen Grenzen. Gerichten fillt es schwer, gegen die Untitigkeit
des Gesetzgebers vorzugehen. Umso wichtiger ist es deshalb, die gleiche
Mitwirkung aller an den politischen Entscheiden des Gemeinwesens sicherzu-
stellen. Je mehr sich das Grundrechtsverstindnis erweitert und Rechte und Frei-
heiten nicht nur Anspriiche auf Abwehr des Staats, sondern auch auf Schutz-
massnahmen und auf Leistungen begriinden, umso bedeutender wird die
Mitwirkung, damit Rechtsstaat und Demokratie sich gegenseitig ergénzen und
verstirken und nicht im Widerspruch zueinander stehen.

Die Gleichheit gilt auch dort als Ziel und als Massstab der Gerechtigkeit, wo
es um Gruppen von Menschen geht. Die Rechtsordnung ldsst zwar grundsétz-
lich zu, dass Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches
nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird — und dass Mehr-
heiten dariiber entscheiden, welche Unterschiede relevant sind und welche
nicht. Sie untersagt aber, dass Menschen aufgrund bestimmter Merkmale, die
sie mit bestimmten Menschen verbinden, aber von anderen unterscheiden, un-
terschiedlich behandelt oder ungerechtfertigterweise gleichbehandelt werden.
Das Diskriminierungsverbot verbietet es, «eine Person allein aufgrund ihrer Zu-
gehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe, welche historisch und in der gegen-
wirtigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausgegrenzt oder als minderwertig
behandelt wird»2, rechtsungleich zu behandeln. Niemand darf — wegen seiner
Gruppenzugehorigkeit — diskriminiert werden, namentlich nicht, wenn diese
Gruppe aufgrund der Herkunft definiert wird, des Geschlechts, des Alters, der
Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religiosen, weltanschau-
lichen oder politischen Uberzeugung oder aufgrund einer physischen, kogniti-
ven oder psychischen Beeintrichtigung. Das Diskriminierungsverbot gebietet
dem Staat die Gleichbehandlung aller Gruppenangehdrigen trotz oder gerade
wegen der tatsdchlichen Unterschiede zwischen Menschen. Umgekehrt verbie-
tet es Gleichbehandlung, wenn die tatsdchlichen Unterschiede zwischen den
verschiedenen Personengruppen so wesentlich sind, dass eine Gleichbehand-
lung den Anspruch auf gleiche Anerkennung der Rechte und Bediirfnisse einer
Personengruppe missachten wiirde.

Damit wird deutlich, dass die Gleichheit aller Menschen, die den Dreh- und
Angelpunkt der Rechtsordnung bildet, einem anderen, ebenso fundamentalen
Prinzip gegeniibersteht: der Vielfalt. Menschen geniessen das Recht auf Gleich-
heit, um trotz ihrer vielféltigen Unterschiede gleichbehandelt zu werden und

2 BGE 132149 E.8.1.
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gleichermassen frei zu sein, nach ihren eigenen Wertvorstellungen zu leben und
in ihren Bediirfnissen ernst genommen zu werden. Dass alle Menschen recht-
lich gleich sein sollen, bedeutet deshalb gerade nicht, dass aus ungleichen Men-
schen gleiche zu machen sind. Vielmehr sind allen Menschen — gerade wegen
ihrer Besonderheiten — gleiche Rechte und Freiheiten und gleiche Mitwir-
kungsmoglichkeiten zu sichern. Die Gleichheit dient damit auch dazu, jedem
Menschen zu ermoglichen, anders zu sein. Die Menschenwiirde als Prinzip,
das der Gleichheit und der Vielfalt der Menschen zugrunde liegt, beruht auf
der Idee, jeden Menschen — gerade aufgrund seiner Einzigartigkeit und seiner
allfdlligen Andersartigkeit — gleichermassen wertzuschitzen, seine Gleichheit
und seine Andersartigkeit gleichermassen zu achten, zu schiitzen und in der
Rechtsordnung zu verwirklichen.

Wie aber sind die Gleichheit der Menschen und ihre Vielfalt miteinander zu
vereinen? Wie verhilt sich der Anspruch auf Gleichheit, Gleichbehandlung
und Gleichstellung zur tatséchlichen Vielfalt? Kénnen Menschen gleichbehan-
delt oder gleichgestellt werden, wenn sie ganz unterschiedlich leben, denken,
fuhlen und handeln, wenn sie als Frauen, Ménner, als trans, queer und nicht-
bindre Personen, als Alte und Junge, vorzeitig Gealterte und Junggebliebene
ganz anders sind, unterschiedliche Geschichten, Werte und Lebensentwiirfe
haben, unterschiedliche Sprachen sprechen, unterschiedliche Gotter verehren
oder mit der Gotterverehrung nichts zu tun haben wollen? Wollen Menschen
iiberhaupt trotz ihrer Unterschiede gleichbehandelt und gleichgestellt werden?
Oder verlangt nicht gerade die Vielfalt der Menschen nach unterschiedlichen
Regeln?

Das Verhiltnis von Gleichheit und Vielfalt wirft die Frage nach dem Verhilt-
nis von Mehrheiten, Minderheiten und Einzelnen auf. Den Rechten der Mehr-
heit dient in erster Linie die Demokratie, die sicherstellt, dass sich die Wiinsche
der meisten bei Wahlen und Abstimmungen durchsetzen. Die Mehrheit be-
stimmt iiber die Besetzung der politischen Organe, die Gesetzgebung, die Fi-
nanzen und die Beziehungen des Staats zu Einzelnen, Gliedstaaten, Gruppen
und anderen Nationen. Den Rechten und Freiheiten der Einzelnen dienen vor
allem die Grund- und Menschenrechte. Sie schiitzen Rechte und Freiheiten
auch dann, wenn die Mehrheit diese auf unrechtmissige Weise beschneiden
will und garantieren allen, die von einem solchen Entscheid betroffen sind, ein
Recht auf eine wirksame Beschwerde. Der Achtung und dem Schutz der Min-
derheiten dient oft der Foderalismus, der nationale Minderheiten in subnatio-
nale Mehrheiten verwandelt.

Ahnlich wie Einzelne geniessen im schweizerischen Bundesstaat alle Kan-
tone ein gleiches Recht auf Selbstbestimmung, wo dieses nicht durch iibergeord-
netes Recht beschriinkt wird, und ein gleiches Recht auf Mitbestimmung, wenn
es um die Festlegung dieser Schranken geht. Wie die Gleichheit steht damit
auch der Foderalismus sowohl im Dienst der Gleichheit als auch im Dienst der
Vielfalt. Die Autonomie der Kantone sichert diesen das Recht, ihre Aufgaben,
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Wiinsche und Pline selbst festzulegen, an ihrer Identitit und Eigenart festzuhal-
ten und andere Wege einzuschlagen als andere Kantone. Der Foderalismus gilt
deshalb als Garant der Vielfalt. Dabei stellt sich allerdings die Frage, ob es sich
bei den Bevolkerungen der Kantone tatséchlich um Minderheiten handelt, die
einen Anspruch auf Wahrung und Forderung ihrer kulturellen, religiosen und
sprachlichen Eigenheiten haben. Lassen sich die Bewohnerinnen und Bewohner
der Kantone Aargau, Genf, Wallis/Valais oder Tessin tatsidchlich als Minderhei-
ten qualifizieren, die Achtung und Schutz verdienen oder klaffen die Konzepte
Bundesstaatlichkeit und Minderheitenschutz auseinander? Zweifellos ist die
Vielfalt des Landes vielfiltiger, als es die foderale Struktur nahelegt. Wer
sprachlich einer nationalen Minderheit angehort, die im Kanton die Mehrheit
bildet, kann gleichzeitig im religiosen oder kulturellen Bereich Teil einer Mehr-
heit bilden oder sich in Bezug auf Religion, Kultur oder andere Merkmale von
seiner Sprachgruppe unterscheiden und eine Minderheit innerhalb der Minder-
heit bilden. Hinzukommt, dass der Foderalismus den Angehorigen jener kultu-
rellen, sprachlichen, religiosen oder anderen Minderheiten keinen Schutz bietet,
die in keinem Kanton und in keiner Gemeinde eine Mehrheit bilden, weil sie ihr
angestammtes Territorium verlassen oder nie iiber ein solches verfiigt haben.
Welchen Schutz garantiert der schweizerische Bundesstaat nationalen und ande-
ren Minderheiten, die in verschiedenen Kantonen beheimatet sind — oder diese
als Fahrende durchreisen — und die Vielfalt der Regelungen nicht als Hilfe, son-
dern als Hindernis wahrnehmen? Welche Mechanismen bieten Rechtsstaat, De-
mokratie und Foderalismus, um allen Minderheiten einen Anspruch auf Ach-
tung, Schutz und Verwirklichung ihrer Freiheiten und auf Mitwirkung zu
sichern?

Die Rechtsordnung sieht sich mit anderen Worten mit vielfiltigen Uberlap-
pungen und Widerspriichen der Rechtsgleichheit und des Gleichstellungsrechts
konfrontiert. Kann sie allen Einzelnen gerecht werden — wie sie es allen Einzel-
nen schuldet — und gleichzeitig die Rechte von Minderheiten und von Gruppen,
die aufgrund eines Merkmals historisch und aktuell benachteiligt werden, ver-
wirklichen? Bleibt iiberhaupt noch etwas iibrig von der Gleichheit — oder von
der Demokratie und vom Foderalismus — wenn der Staat sich vornimmt, allen
Menschen in ihrer Einzig- und Andersartigkeit gerecht zu werden? Ist die
Rechtsordnung den vielfiltigen Identititen, den historischen, aktuellen, neuen
und sich iiberlappenden Benachteiligungen iiberhaupt gewachsen? Kann sie
beispielsweise eine Frau oder eine nicht-bindre Person, die einer sprachlichen
Mehrheit angehort, gleichbehandeln wie eine, die in Bezug auf die Sprache
einer Minderheit angehort? Kann ein wohlhabender heterosexueller Mann, der
eine Minderheitensprache spricht, gleichbehandelt werden wie eine homosexu-
elle Person der gleichen Sprachgemeinschaft, die eine nomadisierende Lebens-
form fiihrt? Kann die eine oder andere Person Nachteilen ausgesetzt werden,
um die Gleichstellung der Geschlechter oder die Gleichstellung von Menschen
mit Behinderungen zu erreichen?

ZSR 2021 11 11
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Der Umgang mit Vielfalt in der Einheit wirft zahlreiche Fragen auf, die zu
beantworten der Rechtsordnung schwerfillt. Was bedeutet es fiir den Anspruch
auf Gleichheit, dass wir in einer Welt leben, in der das nationale Paradigma
(selbst das multinationale) durch ein plurales ersetzt worden ist und in der im-
mer mehr Benachteiligungen, Marginalisierungen und Herabsetzungen wahr-
genommen und thematisiert werden? Fiihrt Identitits- und Diversititspolitik
notwendigerweise in einen uniibersichtlichen Dschungel, in dem alle gleich
sein wollen, aber niemand es mehr ist? «Diskriminiert fiihlen sich in der ver-
wohnten Wohlstandswelt» nach einer journalistischen Uberzeichnung bekannt-
lich «weiterhin die Frauen — und lédngst auch die Manner. Die Homosexuellen,
die Bisexuellen, die Asexuellen, die Transsexuellen — und auch die Heterosexu-
ellen. Die Auslidnder — und die Inlénder. Die Muslime, die Christen, die Agnos-
tiker — und die Atheisten. Die Alten — und die Jungen. Die arbeitenden Miitter,
die arbeitenden Hausfrauen, die arbeitenden Viter, die Alleinstehenden, die
Verheirateten — und die Familien. Die Armen, der Mittelstand — und die oberen
ein Prozent. Die Vegetarier, die Veganer, die Frutarier — und die Omnivoren.
Die Velofahrer, die Autofahrer, die OV-Benutzer — und die Fussginger. Die
Pridikate lassen sich kumulieren, und die Liste beansprucht keine Vollstindig-
keit.»?

Gehoren die Begriffe der Gleichheit und der Diskriminierung tatsdchlich zu
den Verdichtungssymbolen von Protesten und sozialen Bewegungen, die Ge-
sellschaft und Politik herausfordern und die Tagesordnung bestimmen? Fiihrt
die Konjunktur der Identitit und der Aufstieg der Minderheiten zu einer kultu-
rellen Tribalisierung moderner Gesellschaften, in denen nicht mehr die Durch-
schnittsbiirgerin oder der Durchschnittsbiirger den Ton angibt, sondern «Otto
Normalabweicher» (Jiirgen Kaube)? Befordert ein Exzess an Diskriminie-
rungs- und Minderheitenschutz tatsédchlich einen Zerfall des Gemeinwesens in
Subkulturen oder Binnenwelten mit je eigenen Wertorientierungen, Kommuni-
kationskanilen und Anspriichen an andere? Nach diesen Befiirchtungen geféhr-
det der Anspruch, jeder Person in ihrer Einzigartigkeit und in ihren vielféltigen
Gruppenzugehorigkeiten gerecht zu werden, die Einheit und den Zusammen-
halt. Er spaltet und polarisiert die Gemeinschaft und verwandelt die sprichwort-
lichen alten — und auch jungen — weissen Ménner in frustrierte Wutbiirger, zu
denen sich zusehends auch Wutbiirgerinnen gesellen.*

Diese Fragen sind Thema des vorliegenden Beitrags. Er beschiftigt sich mit
der herausforderungsreichen staatlichen Aufgabe, Rechtsgleichheit zu garantie-
ren und zu verwirklichen und gleichzeitig Vielfalt zu achten und zu fordern,

3 ScHEU, Der neue Opferautoritarismus, NZZ vom 12.08.2016, verfugbar auf: <https://www.nzz.
ch/feuilleton/zeitgeschehen/diskriminierung-und-viktimisierung-der-neue-opferautoritaris
mus-1d.110624>.

4 Vgl. Paris, Nicht alles, was einem nicht passt, ist Diskriminierung, NZZ vom 14.12.2017, ver-
fiigbar auf: <https://www.nzz.ch/feuilleton/wenn-sich-alle-mit-allen-vergleichen-1d.1338759>.
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Einzelnen, Minderheiten, Gruppen und Kantonen Rechtsgleichheit zu gewih-
ren und ihnen zu erlauben, selbstbestimmt gleich oder anders zu sein und an-
gemessen mitzubestimmen, wenn das Gemeinwesen Entscheide féllt. Um das
spannungsreiche Verhiltnis von Gleichheit und Vielfalt zu kléren, soll dieses
im Folgenden anhand der drei Strukturprinzipien der Bundesverfassung — Fo-
deralismus, Rechtsstaat und Demokratie — untersucht werden. Dabei wird es
stets um beide Aspekte der Gleichheit gehen: Einerseits um die gleiche Freiheit,
sich selbst zu bestimmen und gleich oder anders zu sein und trotz Ungleichheit
gleichbehandelt zu werden, und anderseits um die gleiche Moglichkeit, die
Grenzen der Selbstbestimmung mitzubestimmen und iiber das Gleichgewicht
von Einheit und Vielfalt mitzuentscheiden.

Im Ergebnis wird sich zeigen, dass die Schweiz ihren Umgang mit Gleich-
heit und Vielfalt neu bedenken muss. Weder Foderalismus, noch Rechtsstaat-
lichkeit, noch Demokratie stellen gegenwirtig sicher, dass die Idee der Gleich-
heit und das Recht auf Gleichstellung fiir alle umfassend verwirklicht werden.
Der Foderalismus schiitzt nur jene Gruppen, die in einem Kanton eine Mehrheit
bilden, jedoch weder kantonale Minderheiten, noch Personen, die ihren Kanton
verlassen haben. Die Rechtsstaatlichkeit garantiert den Einzelnen zwar Rechte
und Freiheiten, weist aber Liicken auf und verfolgt bei der Umsetzung einen
mehrheitsorientierten und fragmentierten Ansatz. Viele Ungleichheiten zwi-
schen Menschen, die deren Moglichkeiten beeintrichtigen, Rechte und Freihei-
ten tatsdchlich zu geniessen, bleiben unbeachtet. Schliesslich beruht unsere De-
mokratie allzu sehr auf dem Willen jener Mehrheit, die sich — in zunehmend
harten und kostspieligen Wahl- oder Abstimmungskampfen — durchsetzt, und
stellt unzureichend sicher, dass staatliche Entscheide vom ganzen Volk aus-
gehen und fiir das ganze Volk gefillt werden. Dieses Volk besteht aber gerade
nicht nur aus der Mehrheit, die entscheidet, sondern ebenso aus (iiberstimmten)
Einzelnen, nicht stimmberechtigten Personen und aus Angehorigen von Perso-
nen, die es schwererer als andere haben, sich politisch Gehor zu verschaffen.
Am Schluss wird es deshalb darum gehen, die Schranken und Mingel der
Strukturprinzipien der Bundesverfassung und die Spannungen bei ihrem Zu-
sammenwirken aufzuzeigen und Vorschlige zu entwickeln, wie die Schweiz
ihren Umgang mit Vielfalt im Rahmen der Gleichheit verbessern konnte.

B. Von der Gleichheit und der Vielfalt im Foderalismus

Der Foderalismus stellt einen Mechanismus dar, um Mehrheiten mit Minder-
heiten im gleichen Staat zusammenzufiithren oder ihnen durch Foderalisierung
ein friedliches Zusammenleben zu ermoglichen. Sein Ursprung liegt in einem
foedus, einem Vertrag zwischen foderalen Akteuren, der die Autonomie der
subnationalen Einheiten regelt und tiber deren Mitwirkung an nationalen Ent-
scheiden bestimmt. Der foedus ist meist Teil einer Verfassung, die durch Ver-
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handlung zwischen den foderalen Akteuren zustande gekommen und demokra-
tisch verabschiedet worden ist. Die foderale Verfassung oszilliert deshalb zwi-
schen einem Vertrag, der — wie ein internationaler Vertrag — die Zusammen-
arbeit zwischen den Gliedstaaten regelt, und einem hochsten Gesetz, das durch
Mehrheitsentscheid bestitigt wurde. Foderale Verfassungen beruhen auf einem
Mittelweg zwischen einem Einheitsstaat und der Unabhingigkeit der Gliedstaa-
ten. Sie sichern den Gliedstaaten ein Recht auf interne Selbstbestimmung und
Mitbestimmung, um externe Selbstbestimmung zu iiberwinden (aggregativer
oder keeping-together-Foderalismus) oder zu vermeiden (devolutiver oder
coming-together-Foderalismus).

Die Schweiz war nach den USA das zweite Land, das den Foderalismus ein-
fithrte, um 6ffentliche Belange gemeinsam regeln zu konnen, im Ubrigen aber
die Vielfalt der Gliedstaaten aufrechtzuerhalten. Im Jahre 1845, einige Monate
vor den gescheiterten antiklerikalen Umsturzversuchen durch die Freischaren-
ziige, formulierte der spitere Bundesrat Ulrich Ochsenbein den Wunsch, in der
Schweiz die nordamerikanische Bundesstaatlichkeit nachzuahmen. Ochsenbein
und seine Mitstreiter forderten einen historischen Kompromiss zwischen kan-
tonsfeindlichen Unitariern und zentralisationsfeindlichen Foderalisten und die
Einfithrung eines Zweikammersystems nach dem Muster des US-amerikani-
schen Kongresses, in dem beide Haltungen angemessen vertreten sind.> Er ver-
mochte mit seinem Plan eine Mehrheit der Revisionskommission zu iiberzeu-
gen, die nach dem Sonderbundskrieg zusammentrat. Der neue Bund sollte
Einheit herstellen, aber nur in wenigen, einzeln genannten Bereichen — etwa
bei der Aussenpolitik, der Wohlfahrt und der Wirtschaft, bei den Strassen und
Eisenbahnen, aber auch bei der Rechtsgleichheit, den Freiheitsrechten und der
Demokratie. Das Anliegen, auch die Gleichstellung der Juden zu garantieren,
scheiterte zunéichst in der Kommission und spiter auch in der Tagsatzung.b

Schon das Beispiel der gescheiterten — und erst im Jahre 1866 unter interna-
tionalem Druck erzielten — Gleichstellung der Juden erinnert daran, dass die
Vielfalt, welche die foderale Verfassung schiitzen, und die Mitwirkung, die sie
garantieren sollte, nicht auf sprachliche, kulturelle und religiose Minderheiten
zugeschnitten waren, sondern auf historische Einheiten und die politischen,
wirtschaftlichen und ideologischen Aspirationen ihrer Eliten. An den Tischen,
an denen die neue Bundesverfassung verhandelt wurde, waren nur jene zu-
gegen, ohne deren Zustimmung die Griindung des Bundesstaats nicht von stat-
ten gehen konnte. Aufgrund der unterschiedlichen Sprachregionen waren zwar
deutsch-, franzosisch- und italienischsprachige Delegierte an der Kompromiss-
suche beteiligt, aber weder Frauen noch Juden, noch andere religiose, sprach-
liche oder kulturelle Minderheiten. Bei der Griindung des Bundesstaats ging es

5 HorensTEIN, S.80f.; vgl. zum Ganzen auch ScHWEIZER, Entstehung und Entwicklung,
S. 543 ff.; BELSER, Foderalismus und Minderheitenschutz, S. 776 ff. und 779 ff.
6 HoLENSTEIN, S. 84 f.; vgl. auch KNocH-MUND.
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denn auch weniger um Minderheitenschutz oder um eine allgemeine Gleichheit
der Gruppen und Einzelnen, als vielmehr um einen Kompromiss zwischen ver-
schiedenen Landesgegenden. Ziel der Verhandlungen war es im Wesentlichen,
die kleinen, lindlich-landwirtschaftlichen, katholisch-konservativen deutsch-
sprachigen Kantone mit den grossen, urban-industriellen, reformiert-liberalen
und ebenfalls deutschsprachigen Kantone im gleichen Staat zusammenzubrin-
gen und den kleinen Kantonen die Angst vor der permanenten Majorisierung
durch grosse Kantone zu nehmen. Der Mechanismus, der aus diesen Verhand-
lungen hervorging, war auf dieses Ziel zugeschnitten.”

Auf andere Ausdrucksformen der Vielfalt war und ist der Foderalismus nicht
ausgerichtet — und fiir diese funktioniert er auch nur bedingt. Dank kantonalen
Zustindigkeiten kann der Bundesstaat bestens mit kantonal unterschiedlichen
Vorstellungen iiber das angemessene Verhiltnis von Staat und Kirche umgehen
und dank der geografischen Konzentration sprachlicher Minderheiten in den
Kantonen kann er auch die sprachliche Vielfalt der Kantone wahren. Andere
Gruppen und andere Minderheiten, die nicht Partner der foderalen Gewaltentei-
lung und Zusammenarbeit sind, konnen sich aber fiir die Achtung und Schutz
ihrer Rechte nicht ohne Weiteres auf den Foderalismus verlassen.?

Die Bundesstaatlichkeit stellt mit anderen Worten ein einmaliges Mittel dar,
um gleichzeitig Gleichheit und Vielfalt zu verwirklichen, aber nur, wenn diese
Vielfalt eine territoriale Grundlage hat. Er erlaubt es, unterschiedlichen Grup-
pen von Menschen gleiche Selbstbestimmungs- und Mitwirkungsrechte zu si-
chern, die ohne diese foderalen Mechanismen das Nachsehen hitten (I.). Aber
nicht nur Kantone sind Garanten der Vielfalt, sondern auch der Bund hat wich-
tige Funktionen wahrzunehmen, um die Vielfalt und den Schutz der Minderhei-
ten zu garantieren (II.). Vertikale Gewaltenteilung und institutionelle Mitwir-
kung sichern nur die Gleichheit der kantonalen Mehrheiten und nur die
Vielfalt, die diese zum Ausdruck bringt. Anderen Gruppen — kleine und ver-
streut lebende insbesondere — kommt weder die kantonale Autonomie zu Gute,
noch konnen sie von der institutionellen Mitwirkung profitieren. Die Erfahrun-
gen, die die Schweiz seit einigen Jahren mit der Umsetzung des Europdischen
Rahmeniibereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten macht, haben
dem Land vor Augen gefiihrt, dass es zwar in Vielem als Vorbild fiir den fried-
lichen Umgang mit Vielfalt gelten kann — aber nicht in allem. Der Foderalismus
bietet jenen nationalen Minderheiten keinen Schutz, die keine kantonalen und
auch keine kommunalen Mehrheiten bilden. Die Situationen, in denen der Fo-
deralismus als Garant der Vielfalt ungeniigend bleibt oder sogar versagt, sind
dabei zweifellos in Zunahme begriffen (IIL.). Es stellt sich deshalb die Frage,
ob der Foderalismus, dessen wesentliche Kennzeichen in den USA des aus-
gehenden 18. Jahrhunderts erfunden wurden und der in der Mitte des 19. Jahr-

7 BELSER, Swiss Stinderat, S. 157; KLEY, Eigenheiten Verfassungsrecht, S. 93.
8 BELSER, Foderalismus und Minderheitenschutz, S. 773 ff.
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hunderts von der Schweizerischen Eidgenossenschaft iibernommen wurde,
nicht neuer, erginzender Mechanismen bedarf, um dem Ziel der Wertschitzung
und Pflege der Vielfalt auch unter den gegenwirtigen Bedingungen gerecht zu
werden.

I.  Autonomie und Mitwirkung zum Ersten

Der Foderalismus steht fiir vertikale Gewaltenteilung und institutionelle Mit-
wirkung. Foderale Verfassungen teilen die Macht zwischen der nationalen
Ebene, die fiir Einheit sorgt, wo Gleichheit geboten oder erwiinscht ist, und der
subnationalen Ebene, wo die verschiedenen Gliedstaaten im Rahmen ihrer Zu-
stindigkeit das gleiche Recht haben, eigene Entscheide zu fillen und umzuset-
zen, und ihre Eigenart — je nach Wunsch — beibehalten, aufgeben oder betonen
konnen. Dass die Demokratie im Bundesstaat auf mehreren Ebenen funktio-
niert, hat zur Folge, dass nur auf nationaler Ebene die nationale Mehrheit das
Sagen hat — in jedem Kanton gibt es je eigene Stimmvdlker mit je eigenen kan-
tonalen Mehrheiten und Minderheiten. Miissen Minderheiten befiirchten, auf
nationaler Ebene iiberstimmt zu werden und fiihlen sie sich dadurch in ihrer
Identitéit und Besonderheit bedroht, erlaubt es der Foderalismus, ihnen jene Zu-
stindigkeiten zuzuweisen, die fiir ihre Selbstbestimmung besonders entschei-
dend sind, etwa Kultur, Sprache, Religion und Bildung. Fiir die Schweiz war
die kantonale Selbstbestimmung aber auch deshalb zentral, weil bis zum Ende
des 19.Jahrhunderts nur die Kantone iiber eigentliche Staatsvolker verfiigten,
in denen sich demokratische Strukturen bilden konnten — der Bund war wenig
mehr als eine iiber den Kantonen schwebende staatsrechtliche Konstruktion,
die sich nicht auf ein Volk stiitzen konnte, das eine gesamtschweizerische De-
mokratie hitte begriinden konnen.’

Wo Vielfalt unerwiinscht oder schidlich ist, sorgt die nationale Ebene fiir
Einheit oder zumindest fiir landesweit harmonisierte Regeln. Am Entscheid
tiber die Grenzen zwischen Vielfalt und Einheit, die in der Bundesverfassung
gezogen werden, entscheiden Volk und Kantone gleichermassen mit und auch
an der Gestaltung des einheitlichen Rechts sind die Kantone im Rahmen ihrer
Mitwirkungsrechte und durch ihre Vertreterinnen und Vertreter im Sténderat
beteiligt. Foderale Demokratien sind damit nicht dem reinen Mehrheitsprinzip
verpflichtet, sondern begrenzen dieses — oft weitgehend — um die rechtliche
Gleichheit ihrer Gliedstaaten zu wahren und ihnen — trotz oder gerade wegen
ihrer tatséchlichen Ungleichheit — gleiche Autonomie- und Mitwirkungsrechte
zu garantieren. Im Kern geht es dem Foderalismus damit darum, mit Hilfe des
Kriteriums der Subsidiaritdt Vielfalt und Eigeninitiative zu dulden und zu for-
dern, wo immer ein Gliedstaat einer Aufgabe gewachsen ist (1.) und Kompro-

9 FASSBENDER, S. 195; KoLz, S.41.
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misse zu ermoglichen und zu erzwingen, wo gemeinsame Entscheide erforder-
lich sind (2.).

1. Subsidiaritiit

Nach dem foderalen Grundsatz der Subsidiaritit — der dem Verhéltnisméssig-
keitsprinzips des Grundrechtsschutzes verwandt ist — soll der Bund nur jene
Aufgaben iibernehmen, welche die Kraft der Kantone iibersteigen oder einer
einheitlichen Regelung durch den Bund bediirfen (Art.43a BV). Einheit ist
nach diesem Grundsatz begriindungsbediirftig. Sie hat nur dort ihren Platz, wo
eine Aufgabe, die sich die Schweizerische Eidgenossenschaft vorgenommen
hat, von den Kantonen auch dann nicht erfiillt werden kann, wenn sie zusam-
menarbeiten, oder wenn die Aufgabe nur dann sinnvoll erfiillt werden kann,
wenn sie auf einheitlichen Regeln beruht.'” Die Selbstbestimmung der Kantone
soll deshalb nur dort begrenzt werden, wo gewichtige Interessen fiir eine
gemeinsame Regelung sprechen und Einheitlichkeit fiir alle, trotz aller tatsidch-
licher Unterschiede, unterschiedlicher Ziele, Wiinsche und Priorititen, verhilt-
nismissig ist — geeignet, erforderlich fiir ein gemeinwohlorientiertes Zusam-
menleben und den Kantonen zumutbar.

Im Rahmen dieser einheitlichen Regelungen geniessen die Kantone ein
Recht auf Selbstbestimmung, geben sich ihre eigene Verfassung und Organi-
sation, bestimmen tiber die Rechte und Pflichten ihrer Biirgerinnen und Biirger,
verabschieden Gesetze und entscheiden iiber ihre Finanzen. Die Kantone sind
nach Bundesverfassung «souverin, soweit ihre Souveridnitit nicht durch die
Bundesverfassung beschriinkt ist» (Art. 3 BV). Wihrend der Bund jene Auf-
gaben wahrnimmt, die ihm die Bundesverfassung zuweist (Art. 42 BV), bestim-
men die Kantone selbst, welche Aufgaben sie erfiillen (Art. 43 BV) und ob sie
diese alleine oder in Zusammenarbeit mit anderen Kantonen, mit lokalen, aus-
landischen oder privaten Akteuren tun (Art. 48 und 56 BV). Bei der Ausiibung
ihrer Autonomie sind die Kantone an das Bundesrecht und Volkerrecht gebun-
den, das — zusammen mit den Bundeszustindigkeiten — ihrer Selbstgesetz-
gebung Schranken setzt. Wie die Grundrechte auf der individuellen Ebene
beruht der Foderalismus damit auf der kollektiven Ebene auf einer Kombina-
tion von Selbstbestimmung und Mitbestimmung. Wie Einzelne innerhalb des
Schutzbereichs der Grundrechte freie — und damit unterschiedliche — Ent-
scheide fillen konnen, so tun dies die Kantone innerhalb ihrer Autonomieberei-
che (self rule). Einzelne und Kantone sind bei der Ausiibung ihrer «Souveréni-
tit» an die Schranken gebunden, die sich aus dem iibergeordneten Recht
ergeben, gestalten dieses aber im Rahmen ihrer politischen Rechte bzw. im
Rahmen ihrer institutionellen Mitwirkungsrechte mit (shared rule). Demokrati-
sche Rechtsstaaten und gewaltenteilige Bundesstaaten miissen dabei — anhand

10 Vgl Biacaini, BSK-BV, Art.43a N 11 ff.; SCHWEIZER/MULLER, SGK-BV, Art. 43a N 4 ff.
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des Massstabs der Subsidiaritit bzw. der Verhéltnismissigkeit — immer wieder
neu entscheiden, wo Freiheit, Autonomie und Vielfalt zu achten und wo ein-
heitliche Lésungen sinnvoll oder notwendig sind.!!

2. Kompromiss

Im foderalen Geist, der aggregative Bundesstaaten prégt, lebt der anféngliche
Kompromiss weiter: Auch wo gemeinsame Entscheide nétig sind, entscheidet
nicht die einfache Mehrheit. Vielmehr haben alle Gliedstaaten — ob gross oder
klein'? — wie Staaten auf dem internationalen Parkett ein meist gleiches Mit-
spracherecht, wenn iiber Gemeinsames bestimmt wird. In Bundesstaaten wie
der Schweiz werden Entscheide deshalb nicht — oder nicht nur — durch die
Mehrheit gefillt, sondern weit ofter in einem komplexen Zusammenwirken
von Mehrheitsentscheiden, foderalem Austausch, Anhorung, Konsultation und
Mitbestimmung ausgehandelt. Der Kompromiss oder die Kompromisskultur,
die zusammen mit der Subsidiaritit das Wesen des Foderalismus ausmacht, er-
fordert deshalb die angemessene Mitwirkung der Gliedstaaten an allen Ent-
scheiden, die den Gesamtstaat betreffen, sowie weitere Instrumente der fodera-
len Zusammenarbeit.'3

Bundesstaaten sind durch Mechanismen geprégt, welche den Stimmen der
kleinen Gliedstaaten besonderes Gewicht beimessen und den demokratischen
Grundsatz des gleichen Stimmengewichts hinter den féderalen Grundsatz des
gleichen Stimmengewichts der Gliedstaaten zuriicktreten lassen. Die Stimmen
der Minderheiten werden bevorzugt und ihre Stimme aufgewertet, so dass
Mehrheiten gezwungen sind, auf diese zu héren und Kompromisse zu suchen.!#
Dies gilt immer dann, wenn der urspriingliche foedus im Rahmen einer Verfas-
sungsrevision gedndert werden soll, was in der Schweiz die Zustimmung des
Volks und der Kantone erfordert (Art. 140 Abs. 1 lit. a BV) und damit nur mog-
lich ist, wenn auch die Mehrheit der kantonalen Bevolkerungen einer Andemng,
namentlich einer Verschiebung der Zustindigkeiten auf den Bund, zustimmt.
Die Mitbestimmung ist aber auch zentral, wenn der Bund seine Zusténdigkeiten
ausiibt. Die Kantone wirken an diesen Entscheiden mit, nicht nur iiber ihre «Ab-
geordneten», die im Stinderat, dem Nachfolger der Tagsatzung'>, mitentschei-

11 Botschaft neue BV, S. 13: «Eine der zentralen Aufgaben der Bundesverfassung ist es, im Bun-
desstaat zugleich Vielfalt und Einheit zu garantieren.»; BELSER, Foderalismuskonzeption,
S. 674 ff. und 685 ff.

12 Vgl. Priambel UN-Charta.

13 Vgl Art. 175 Abs. 4 BV, Art. 4 Abs. 2 lit. e BPG sowie Art. 20 Abs. 2 SpG: Der Bund sorgt «fiir
eine angemessene Vertretung der Sprachgemeinschaften in den Bundesbehtrden sowie in den
ausserparlamentarischen Kommissionen und fordert die Mehrsprachigkeit in der Armee».

14 Botschaft neue BV, S.125: «Ausfluss dieser Konstruktion des bundesstaatlichen Gefiiges ist
auch die unbestrittene Gleichheit der Kantone; sie entspricht im Rechtsvergleich der Bundesver-
fassung einem allgemeinen Grundsatz von der Gleichheit der Gliedstaaten im Bundesstaat.»

15 Scumip, S.308.
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den, sondern auch tiber andere Mitwirkungsrechte, die Verfassung und Gesetz
garantieren. Der Bund ist verpflichtet, die Kantone rechtzeitig und umfassend
iber seine Vorhaben zu informieren und ihre Stellungnahmen einzuholen
(Art. 45 BV). Diese werden zur Vernehmlassung eingeladen (Art. 147 BV) und
haben das Recht, der Bundesversammlung Initiativen zu unterbreiten (Art. 160
Abs. 1 BV). Im Stinderat sind alle Kantone mit zwei Standesstimmen vertreten
(und die friiheren Halbkantone mit einer)'®. Dabei hat die Kantonskammer die
gleichen Rechte und Zustindigkeiten wie die Volkskammer, verfiigt also im Er-
gebnis iiber ein Vetorecht gegeniiber allen Entscheiden, die im Nationalrat ge-
fallt werden.

Auch bei der Besetzung der grossen Kammer wird Riicksicht auf die klei-
nen Kantone genommen. Grundsitzlich werden die Sitze des Nationalrats
nach der Bevolkerungszahl der Kantone verteilt — und zwar nach der Gesamt-
bevolkerung der jeweiligen Kantone, zu der auch die auslidndische Kantons-
bevolkerung zihlt.!” Die foderale Riicksicht sorgt aber dafiir, dass alle Kantone
auch im Nationalrat mitreden und mitbestimmen konnen. Dies wird zunéichst
dadurch sichergestellt, dass die Kantone als Wahlkreise dienen (Art. 149
Abs. 3 BV), sodann durch die Garantie mindestens eines Abgeordneten unab-
hingig von der Bevolkerungsgrosse des Kantons (Art. 149 Abs.4 BV, Art. 17
lit. a Ziff. 1 BPG). Bei den Nationalratswahlen vom Jahre 2019 waren es erneut
immerhin vier Kantone, Uri, Obwalden, Glarus und Appenzell Innerrhoden,
die nur dank dieser Regelung eine Vertretung in den Nationalrat entsenden
konnten.'8 Verfiigt jeder der Kantone iiber einen Sitz, so erfolgt die Verteilung
der iibrigen Sitze nach der Methode mit dem grossten Rest, weil diese bei der
Verteilung der Restmandate keinen Unterschied zwischen bevolkerungsrei-
chen und bevolkerungsarmen Kantonen macht — im Unterschied zu anderen
Methoden also kleine Kantone nicht benachteiligt. Mit dieser Regelung wird
den ldndlichen Vertretern zusitzlich entgegengekommen, die sich durch das

16  Nach Botschaft neue BV, S.378 handelt es sich dabei um einen modifizierten Grundsatz der
Gleichheit der Kantone.

17 Vgl. dazu die Eidgenossische Volksinitiative «Fiir die Wahl des Nationalrates aufgrund der
Schweizer Wohnbevolkerung». Wie auch andere Vorstosse in die gleiche Richtung ist diese In-
itiative gescheitert. Der Bundesrat ist denn auch iiberzeugt, dass iiber die geltende Berechnungs-
grundlage ein breiter Konsens besteht. In seiner Antwort auf die Motion 16.3432 (Neue und
faire Berechnungsgrundlage zur Verteilung der 200 Nationalratssitze auf die Kantone) weist er
darauf hin, dass 20 Kantone fiir die Sitzverteilung auf die Wahlkreise bei ihren kantonalen Par-
lamentswahlen ebenfalls die Bevolkerung als Grundlage nehmen. In drei Kantonen (Uri, Grau-
biinden und Wallis) bildet die schweizerische Bevolkerung die Basis fiir die Sitzverteilung, und
nur in einem Kanton sind es die Stimmberechtigten (Basel-Landschaft). In zwei Kantonen (Tes-
sin und Genf) findet keine Sitzverteilung statt (Einheitswahlkreise).

18  Verfiigbar auf: <https://www.defacto.expert/2017/08/3 1/wie-sich-der-verteilungsmodus-der-
nationalratssitze-auf-die-kantone-ueber-die-zeit-veraendert-hat/>. Den Kantonen Nidwalden
und Appenzell Ausserrhoden, die ebenfalls nur einen Nationalrat stellen, steht dieser Sitz auf-
grund der normalen Verteilung nach Bevolkerungszahl zu.
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Mehrheitssystem und die Sitzverteilung auf der Basis der «Gesamtbevolke-
rung» benachteiligt fithlen, die stiddtische Kantone mit hohem Auslédnderanteil
bevorzugt.'”

Wenn die Schweizerinnen und Schweizer die Bundesversammlung wihlen,
so prigt der Foderalismus das Demokratieverstindnis. Vertreten im hochsten
Bundesorgan ist nicht, wer schweizweit die meisten Stimmen erzielt, sondern
wer in seinem jeweiligen Kanton — nach kantonalem Wahlverfahren — die
Wahl in den Stinderat gewinnt oder wer im Kanton geniigend Stimmen erzielt,
um einen Nationalratssitz zu erlangen. Die Bundesversammlung soll gar nicht
so zusammengesetzt sein, wie sich das aus nationalen Wahlen ergeben wiirde,
bei der jede Stimme gleiches Gewicht hitte. Die Bundesverfassung garantiert
jedem Kanton vielmehr fixe Quoten und reserviert einen bis zwei Sitze fiir je-
den von ihnen.

Das Kantonsreferendum sichert den Kantonen ein weiteres Mitwirkungs-
recht und erlaubt ihnen, sich gegen Gesetze und volkerrechtliche Vertrage zur
Wehr zu setzen, die ihren Interessen widersprechen (Art. 141 Abs. 1 BV). Meist
reicht die Drohung — oder die ablehnende Haltung von acht oder mehr Kanto-
nen im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens — damit eine Vorlage abgein-
dert oder begraben wird.? Eine referendumsfeste Vorlage vorzubereiten, be-
deutet deshalb fiir den Bund im Wesentlichen, auf die Bedenken der Kantone
Riicksicht zu nehmen. Die Ablehnung eines bundesrechtlichen Vorhabens
durch einen einzelnen Kanton hat dabei allerdings selten politisches Gewicht.
Mit einem Referendum konnen nur jene Kantone glaubhaft drohen, die genii-
gend gross sind, um eines zu gewinnen. Dass die Mindestzahl der Kantone, die
gemeinsam ein Referendum verlangen konnen, im Jahre 1874 auf acht fest-
gelegt wurde, ist keiner Uberlegung geschuldet, die dem Schutz der Vielfalt
verpflichtet wire, sondern der Tatsache, dass der Sonderbund aus sieben Kanto-
nen bestand.?! Weder der Kanton Tessin noch die franzosischsprachigen Kan-
tone gemeinsam konnen sich gegen ein Bundesgesetz zur Wehr setzen, von
dem sie glauben, dass es ihre kulturelle oder sprachliche Autonomie iiberméssig
beschrinkt oder aus anderen Griinden ihre Eigenstidndigkeit gefahrdet. Kantone
und ihre Bevolkerungen, namentlich kleine Kantone und solche, die sprachliche
oder andere Minderheiten beherbergen, konnen auch in einem obligatorischen
Referendum leicht iiberstimmt werden. Uberstimmte Kantone sehen sich des-
halb unter Umsténden gegen ihren Willen ihrer Zustindigkeiten beraubt und
wiren — wie iiberstimmte Einzelne — darauf angewiesen, dass ein Gericht die

19  Amtl. Bull, StR, 1963, Bd.I, S.1ff.; vgl. zum Ganzen BELSER, Foderalismuskonzeption,
S. 685 ff. sowie KLEY, Foderalismus und Demokratie, S. 625 ff. und 628 ff.

20 Vgl. auch das Kantonsreferendum gegen das Bundesgesetz vom 20. Juni 2003 iiber die Ande-
rung von Erlassen im Bereich der Ehe- und Familienbesteuerung, der Wohneigentumsbesteue-
rung und der Stempelabgaben, BB1 2003 7056.

21  Biacacini, BV-Kommentar, Art. 141 N 5.
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Rechtmissigkeit des Entscheids, namentlich die Einhaltung des Subsidiaritéits-
prinzips, iiberpriifen konnte.??

II. Umgang mit territorialer Vielfalt

Wenn die schweizerische Eidgenossenschaft darauf zielt, wie es die Prdambel
der Bundesverfassung emblematisch zum Ausdruck bringt, «in gegenseitiger
Riicksichtnahme und Achtung» die «Vielfalt in der Einheit zu leben», so stellt
sich die Frage, welche Vielfalt damit gemeint ist und wer sie achtet und fordert.
In seiner Botschaft zur Bundesverfassung von 1999 hélt der Bundesrat fest,
dass sich der Ausdruck der Vielfalt sowohl auf die regionale als auch auf die
kulturelle Vielfalt des Landes bezieht.?? Dafiir spricht auch der Zweckartikel,
der die Forderung des inneren Zusammenhalts und der kulturellen Vielfalt zu-
sammen mit der Chancengleichheit zu Staatszwecken der Eidgenossenschaft
erklért (Art. 2 Abs. 2 und 3 BV). Allerdings scheint die Verfassung — seit ihrem
Ursprung und bis heute — vor allem der kantonalen Vielfalt verpflichtet. Der
Zweckartikel selbst ist eingeklemmt zwischen dem ersten Artikel, der unter
dem Titel «Schweizerische Eidgenossenschaft» alle Kantone namentlich auf-
fithrt und dem dritten Artikel, der unter dem Titel «Kantone», deren Souveri-
nitdt garantiert. In seiner Botschaft begniigte sich der Bundesrat darauf hin-
zuweisen, dass sich die Schweizerische Eidgenossenschaft «fiir den inneren
Zusammenhalt (Integrationszweck) und fiir die kulturelle Vielfalt» einsetzen
solle, welche selbstverstindlich die sprachliche Vielfalt (Viersprachigkeit) mit-
einschliesse.?* Welche anderen Arten von Vielfalt auch noch gemeint sind, lisst
der Bundesrat offen. Dass einige Vernehmlassungsteilnehmer, namentlich der
Schweizerische Israelitische Gemeindebund, die Anerkennung der Multikultu-
ralitit gefordert hatten, erwihnt der Bundesrat nur in einer Fussnote.?

Indem der Foderalismus die Zustindigkeit der Kantone im Bereich der Kul-
tur, der Sprachen, der Bildung und der Religion anerkennt, achtet und schiitzt er
die Vielfalt der Schweiz, soweit diese durch die Kantone zum Ausdruck ge-
bracht wird. Weil die Grenzen der Kantone aber nur ausnahmsweise kulturel-
len, sprachlichen oder religiosen Grenzen folgen, sondern historische Einheiten
bilden, konnen sie nicht die alleinigen Garanten der Vielfalt sein. Die Vielfalt
der Religion (1.) und der Sprache (2.) ergibt sich deshalb aus einem Zusam-
menspiel kantonaler und eidgendssischer Massnahmen.

22 Dem Subsidiaritdtsgrundsatz kommt aber nach h.L. gerade keine Justiziabilitit zu: BIAGGINI,
BSK-BYV, Art. 5a N 37; ScHwWEIZER/MULLER, SGK-BV, Art. 5a N 16; vgl. auch Art. 190 BV.

23 Botschaft neue BV, S. 54.

24  Botschaft neue BV, S. 127; vgl. BELSER, Foderalismus und Minderheitenschutz, S. 782 ff.

25 Botschaft neue BV, S. 127 Fn. 18.
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1. Achtung und Forderung der religiosen Vielfalt

Als sich die Kantone der Schweiz zum neuen Bundesstaat zusammenschlossen,
konnten und wollten sie sich nicht auf einen einheitlichen Umgang mit religio-
sen Fragen einigen, weil es gerade diese waren, die sie zuvor so heftig entzweit
hatten. Die Losung, der sie schliesslich zustimmten, war eine territoriale, die
den fritheren Landfrieden und dem westfilischen Prinzip cuius regio eius reli-
gio nachempfunden war. Fiir die Regelung des Verhiltnisses zwischen Kirche
und Staat wurden die Kantone fiir zustindig erklirt (heute Art. 72 Abs. 1 BV),
die jene Losung wihlen konnten, die dem Willen der Mehrheit der kantonalen
Bevolkerung entsprach. Diese Regelung («an agreement to disagree») war
vielmehr darauf ausgerichtet, den religiosen Frieden im jungen Bundesstaat zu
sichern, als die individuelle Religionsfreiheit zu garantieren. Die Kultusfreiheit
(Art.44 aBV 1848) stand ebenso wie die Rechtsgleichheit und die Niederlas-
sungsfreiheit zunédchst nur Angehorigen der christlichen Konfessionen zu. Die
Einschriankung der Freiheitsrechte auf Angehorige christlicher Konfessionen
war insbesondere gegen die jiidische Bevolkerung gerichtet, auf deren Gleich-
stellung die Kantone sich nicht einigen konnten und deren Stellung sie damit
kantonalen Einschrinkungen preisgaben. Erst nachdem Frankreich im Zuge
der Neuverhandlung des Freihandelsvertrag die Schweiz im Jahre 1866 gend-
tigt hatte, Juden gleichzustellen, wurden die Freiheitsrechte allméhlich auf
nicht-christliche Religionen ausgeweitet.?

Gleichzeitig wurden jedoch unter dem Eindruck des Kulturkampfes die kon-
fessionellen Ausnahmeartikel verschirft. Schon die Bundesverfassung hatte die
Aufnahme der Jesuiten in der Schweiz verboten (Art. 58 aBV 1848); nun folgte
ein allgemeines Jesuitenverbot (Art. 51 aBV 1874), das erst im Jahre 1973 — mit
Blick auf den Beitritt der Schweiz zur EMRK — aufgehoben wurde. Der Kultur-
kampf bescherte der Schweiz auch einen Konfessionsartikel, der Geistlichen
verbot, sich als Mitglied in den Nationalrat wihlen zu lassen (Art.75 aBV
1874). Das Verbot wurde erst 1999 im Zuge der Nachfiihrung der Bundesver-
fassung aufgegeben. Auch in anderen Bereichen sah die Bundesverfassung als
Folge der konfessionellen Auseinandersetzungen einheitliche Regelungen vor,
die die Religionsfreiheit der Katholiken einschrinkten. So galt ab 1874 ein
Klosterverbot und die Griindung neuer Bistiimer unterstand einer Bewil-
ligungspflicht des Bundes. Wihrend auch der Klosterartikel im Jahre 1973 ab-
geschafft wurde, so blieb der Schweiz der Bistumsartikel bis in das Jahr 2001
erhalten.

Dass weder Foderalismus noch Demokratie die Religionsfreiheit, nament-
lich die Rechte der Angehorigen religioser Minderheiten, verlésslich sichert,
machte auch die allererste eidgendssische Volksinitiative auf Teilrevision der
Bundesverfassung deutlich. Die Initiative «fiir ein Verbot des Schlachtens ohne

26 PaHUD DE MORTANGES, BSK-BV, Art. 15 N4.
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vorherige Betidubung» (Art. 25% aBV 1874) von 1893 war nur vordergriindig
tierschiitzerisch begriindet und liess das nur zwei Jahre zuvor eingefiihrte neue
Volksrecht unter einem schlechten Vorzeichen starten: Eine Mehrheit von Volk
und Stiinden hatte sich mit der Annahme des Schichtverbots gegen eine kleine
in der Schweiz lebende Minderheit gerichtet. Der Bundesrat und die Bundes-
versammlung hatten sich mit Verweis auf die Gewissens- und Kultusfreiheit
der jiidischen Bevolkerung gegen eine Annahme der Initiative ausgesprochen.
Mit der Wirtschaftskrise, die 1873 eingesetzt hatte, und fiir welche die Juden
verantwortlich gemacht wurden, gerieten diese aber europaweit zusehends in
eine Stindenbockrolle. Auch anhand der im Abstimmungskampf verwendeten
Argumente muss man die Einfiihrung des Schichtverbots in der Schweiz dem
Antisemitismus zurechnen.?’

Seit der Annahme des Minarettverbots im Jahre 2009 enthélt die Bundesver-
fassung wiederum eine religidse Sondernorm, die sich gegen eine religidse
Minderheit der Schweiz richtet. Schliesslich ist im Jahre 2021 mit der Annahme
der Volksinitiative «Ja zum Verhiillungsverbot» eine weitere Verfassungs-
bestimmung zustande gekommen, die zwar — im Unterschied zum Minarettver-
bot — neutral formuliert ist, sich in der Sache aber gegen muslimische Frauen
richtet. Auch wenn wohl beide Initiativen aus unterschiedlichsten Griinden un-
terstiitzt worden sind, so wiesen die Abstimmungskdmpfe zweifellos teilweise
islamophobe Ziige auf.

Es ist innerhalb dieser bundesrechtlichen Vorgaben — den Grundrechten und
den religisen Sondernormen —, dass die Kantone ihr Verhiltnis zu Kirchen und
Religionsgemeinschaften regeln. Namentlich bei der Anerkennung zeigt sich
eine grosse interkantonale Vielfalt. Wihrend die Kantone Genf und Neuenburg
eine Trennung von Kirche und Staat vorsehen, anerkennen die tibrigen Kantone
die evangelisch-reformierte und die romisch-katholische sowie teilweise auch
die christkatholische Kirche als offentlich-rechtliche Korperschaften an und
statten diese mit weitreichenden Privilegien aus. Immer mehr Kantone sehen
auch weniger weit gehende Anerkennungen vor («kleine Anerkennung»), die
sie an mehr oder weniger weitgehende Voraussetzungen kniipfen, und bis anhin
nur der jiidischen Gemeinschaft gewihrt haben.?®

Es erscheint allerdings fraglich, ob es weiterhin als zuléssig erachtet werden
kann, dass die Kantone bestimmte Religionsgemeinschaften tiber die offent-
lich-rechtliche Anerkennung mit weitreichenden Privilegien ausstatten, na-
mentlich der Erhebung der Kirchensteuern durch den Staat, ohne diesen Status
unter den Bedingungen der Rechtsgleichheit auch fiir andere Religionsgemein-

27 KULLING; vgl. auch BOLLIGER, Schichtverbot, S.76f. Zur heutigen Situation vgl. PAHUD DE
MoRTANGES, BSK-BV, Art. 15 N 112 ff.

28  In Basel-Stadt kommt moglicherweise bald die alevitische Religionsgemeinschaft hinzu, die ein
Gesuch auf Anerkennung gestellt hat. Vgl. zum Ganzen WINZELER, BSK-BV, Art. 72 N 15 ff.
m.w.H.
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schaften zu 6ffnen.? Ebenso fragwiirdig ist, ob die Kantone an der 6ffentlich-
rechtlichen Anerkennung von Religionsgemeinschaften festhalten konnen, die
Frauen von kirchlichen Amtern ausschliessen.0

Alles in allem wirken sich Foderalismus und Demokratie sehr zwiespiltig
auf die Religionsfreiheit Einzelner und die Angehorigen religioser Minderhei-
ten aus.3' Auf der einen Seite erlauben sie es kantonalen Bevolkerungen, das
Verhiltnis zwischen Staat und religiosen Gemeinschaften autonom zu regeln
und den traditionellen Kirchen einen besonderen Status einzurdumen. Die Au-
tonomie ermdglicht es den Kantonen auch, neue Formen der Zusammenarbeit
mit anderen Religionen zu suchen, namentlich im Bereich der Seelsorge, und
interreligiose Dialoge zu pflegen. Gleichzeitig zeigen jedoch Geschichte und
Gegenwart, dass sich sowohl die kantonale Autonomie als auch die Volksrechte
gegen religiose Minderheiten richten kénnen.

Verletzen kantonale Volksinitiativen die Glaubens- und Gewissensfreiheit
oder das Diskriminierungsverbot, so kann das Bundesgericht fiir einen einheit-
lichen Schutz der Grundrechte sorgen, wenn es im Rahmen einer Stimmrechts-
beschwerde die Gelegenheit erhilt, sich zur Giiltigkeit der Initiative zu dussern.
So kam das Bundesgericht etwa zum Schluss, dass eine Initiative aus dem Kan-
ton Thurgau, die religiose Lehrbiicher mit frauenfeindlichem oder rassistischem
Inhalt verbieten wollte, ungiiltig sei. Trotz neutral abgefasstem Wortlaut sei die
Initiative unzuldssig, weil nach dem Willen der Initianten, der auf dem Unter-
schriftenbogen deutlich zum Ausdruck komme, das Verbot ausschliesslich fiir
Sakralschriften einer einzigen Religion, des Islams, gedacht sei. Ein solches
Verbot verletze die Bundesverfassung, weil es diskriminierend sei und das Ge-
bot der religiosen Neutralitit verletze.3> Aus #hnlichen Griinden erklirte das
Bundesgericht die Volksinitiative aus dem Kanton Freiburg «Gegen die Eroff-
nung eines Zentrums <Islam und Gesellschaft> und eine staatliche Imam-Aus-
bildung an der Universitit Freiburg» fiir ungiiltig.’®> Der Rechtsstaat bietet
Angehorigen religioser Minderheiten auch dann Schutz, wenn der kantonale
Gesetzgeber iibermissig in ihre Rechte eingreift. So hat das Bundesgericht
etwa entschieden, dass der Zugang zu einer 6ffentlichen Schule nicht von der
Konfessionszugehorigkeit abhingig gemacht werden darf** und dass ein Kopf-
tuchverbot an Schulen nicht verhiltnismissig ist.?

Es gibt aber auch Fille, in denen der Rechtsschutz versagt. Dies ist etwa der
Fall, wenn sich die umstrittene Norm in einer Kantonsverfassung befindet, die
von der Bundesversammlung gewihrleistet worden ist. In diesem Fall tritt das

29  Vgl. dazu insb. Stockwi, S. 35 ff.

30 BELSER, Religionsfreiheit, S.409.

31 BELSER, Foderalismus und Minderheitenschutz, S. 784 ff. m.w.H.
32 BGE 1391292.

33 BGE 1431129.

34 BGE 1251347.

35 BGE 142149.
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Bundesgericht — obwohl es sich um einen kantonalen Erlass handelt, den es
grundsitzlich iiberpriifen konnte (Art. 82 lit. b BGG) — erst dann auf eine Be-
schwerde ein, wenn sich das iibergeordnete Recht seit dem Gewihrleistungs-
beschluss verindert hat.* Heisst die Bundesversammlung eine kantonale Ver-
fassungsnorm — etwa ein kantonales Burkaverbot — gut, ohne sich vertieft mit
seiner Verhidltnismissigkeit auseinanderzusetzen, so fiihlt sich das Bundes-
gericht nicht nur im Rahmen der abstrakten, sondern auch im Rahmen der kon-
kreten Normenkontrolle an diesen Entscheid gebunden und verwehrt dem Be-
schwerdefiihrer damit im Ergebnis das Recht auf eine wirksame Beschwerde
vor einem unabhingigen Gericht.?’

Der Rechtsschutz versagt ausserdem in zwei weiteren wichtigen Bereichen.
Dies ist erstens der Fall, wenn es zu einer eidgendssischen Volksinitiative auf
Teilrevision der Bundesverfassung kommt, die zwar im Einklang mit den zwin-
genden Bestimmungen des Volkerrechts steht, aber im Widerspruch zu den
Grundrechten der Bundesverfassung und volkerrechtlichen Garantien. Wird
die Initiative von Volk und Stiinden gutgeheissen, so wird sie Teil der Bundes-
verfassung, obwohl sie moglicherweise eine unverhiltnisméssige Grundrechts-
einschrinkung vorsieht oder sogar einen grundrechtlichen Kerngehalt verletzt.
An einem wirksamen Rechtsschutz fehlt es zweitens auch dann, wenn die um-
strittene Schranke der Grundrechte in einem Bundesgesetz vorgesehen ist. Die-
sem darf das Bundesgericht nur dann die Anwendung verweigern, wenn es ge-
gen die EMRK oder andere fundamentale Bestimmungen des Volkerrechts
verstdsst, aber nicht, wenn es «nur» die Bundesverfassung, etwa das allgemeine
Diskriminierungsverbot, verletzt.

2. Achtung und Forderung der sprachlichen Vielfalt

Aufgrund der Bundesverfassung legen die Kantone autonom ihre Amtsspra-
chen fest. Sie sind dabei grundsitzlich frei, jedoch verpflichtet, auf die her-
kommliche sprachliche Zusammensetzung zu achten und «Riicksicht auf die
angestammten sprachlichen Minderheiten» zu nehmen (Art. 70 Abs.2 BV).
Obwohl die Schweizerische Eidgenossenschaft oft als «Land der Minderhei-
ten»® bezeichnet wird, nimmt die Bundesverfassung einzig in diesem Artikel
auf die Minderheiten Bezug. Dabei versteht sie unter Minderheit gerade nicht
die Bevolkerung eines Kantons, sondern eine Sprachgruppe, die innerhalb
eines Kantons eine Minderheit bildet und deshalb Schutz braucht vor kantona-
len Mehrheitsentscheiden. Der verfassungsrechtliche Minderheitenschutz steht
damit nicht im Dienste der kantonalen Autonomie, sondern beschriinkt diese.
Bei den sprachlichen Minderheiten, die Anspruch auf Riicksicht haben, kann

36 BGE 1401394 E.9; BGE 116 1a 359 E.4b; BGE 111 1a 239 E. 3.
37 Vgl dazu ewa BELSER/MASSUGER, BSK-BYV, Art. 51 N 46 ff.
38 Biacacini, BV-Kommentar, Art. 70 N 7.
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es sich um Sprachgruppen handeln, die sich landesweit in der Minderheit befin-
det — z.B. die italienischsprachige Bevolkerung im Kanton Graubiinden oder
die franzosischsprachige Bevolkerung im Kanton Bern — oder auch um eine
Sprachgruppe, die sich zwar landesweit in der Mehrheit, in einem Kanton aber
in der Minderheit befindet — z.B. die deutschsprachige Bevolkerung im Kanton
Freiburg/Fribourg oder im Kanton Tessin. Anspruch auf Riicksicht haben damit
nicht nur Minderheiten innerhalb von Mehrheiten oder anderen Minderheiten,
sondern auch Mehrheiten innerhalb des Gebiets einer Minderheit. Allerdings
gilt diese Riicksichtspflicht nur gegeniiber «angestammten» sprachlichen Min-
derheiten. Neue sprachliche Minderheiten, die ihre angestammte Sprachregion
verlassen haben oder durch Migration in die Schweiz gelangt sind, haben des-
halb keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Riicksichtnahme.?

Wihrend die meisten Kantone entschieden haben, einsprachig zu sein —
auch der Kanton Tessin trotz einer kleinen traditionellen deutschsprachigen
Minderheit — sind einige zwei- und einer dreisprachig. Der Kanton Freiburg/
Fribourg anerkennt Franzosisch und Deutsch als Amtssprachen des Kantons
und regelt den Gebrauch der Sprachen nach dem Territorialitdtsprinzip. Staat
und Gemeinden achten dabei aber — wie es die Bundesverfassung vorschreibt —
auf die herkommliche sprachliche Zusammensetzung der Gebiete und nehmen
Riicksicht auf die angestammten sprachlichen Minderheiten (Art. 6 Abs. 1 und
2 KV FR). Die Amtssprache der Gemeinden ist entweder Franzosisch oder
Deutsch, wobei in Gemeinden mit einer bedeutenden angestammten sprach-
lichen Minderheit beide Sprachen Amtssprachen sein konnen (Art.6 Abs. 3
KV FR).

Der Kanton Wallis/Valais erklért ebenfalls die franzosische und die deutsche
Sprache zu «Landessprachen» und verpflichtet zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichberechtigung beider Sprachen in der Gesetzgebung und in der
Verwaltung (Art. 12 KV VS). Er hilt ausserdem fest, dass die Mitglieder des
Kantonsgerichts beide Landessprachen beherrschen miissen (Art.62 Abs.2
KV VS) und stellt damit sicher, dass die Justiz fiir die Angehorigen beider
Sprachgruppen gleichermassen gut funktioniert.

Im Kanton Graubiinden/Grischun/Grigioni sind Deutsch, Rétoromanisch
und Italienisch die gleichwertigen Landes- und Amtssprachen des Kantons.
Die Gemeinden bestimmen ihre Amts- und Schulsprachen im Rahmen ihrer
Zustindigkeiten und im Zusammenwirken mit dem Kanton. Auch sie haben da-
bei auf die herkommliche sprachliche Zusammensetzung zu achten und Riick-
sicht auf die angestammten sprachlichen Minderheiten zu nehmen. Ausserdem
ergreifen Kanton und Gemeinden die erforderlichen Massnahmen zur Erhal-
tung und Forderung der ritoromanischen und der italienischen Sprache (Art. 3
KV GR).

39 BELSER, Foderalismus und Minderheitenschutz, 787 ff.; BELSER/WALDMANN, BSK-BV, Art. 70
N 30 ff.; Kici-DIENER, SGK-BV, Art. 70 N 32 f.
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Nach der Verfassung des Kantons Bern/Berne sind Deutsch und Franzosisch
die bernischen Landes- und Amtssprachen (Art. 6 Abs. 1 KV BE). In der Ver-
waltungsregion Berner Jura ist ausschliesslich Franzosisch Amtssprache, das
Seeland sowie Biel/Bienne sind zweisprachig, wihrend das iibrige Berner Kan-
tonsgebiet nur Deutsch als Amtssprache anerkennt (Art.6 Abs.2 KV BE).%
Die Berner Kantonsverfassung rdumt der Verwaltungsregion «Berner Jura»
ausserdem eine «besondere Stellung» ein. Diese soll es dem Jura ermdglichen,
«seine Identitit zu bewahren, seine sprachliche und kulturelle Eigenart zu er-
halten und an der kantonalen Politik aktiv teilzunehmen» (Art.5 Abs.1 KV
BE). Die Verfassung garantiert damit gleichermassen innerkantonale Autono-
mie, wenn die Identitit und Eigenart des Berner Juras betroffen ist, als auch
innerkantonale Mitwirkung, wenn es um die Gestaltung der iibergeordneten
Politik geht.*! Die Kantonsverfassung garantiert dem Wahlkreis Berner Jura
— unabhéngig von seiner Bevolkerung — zwolf Mandate fiir den Grossen Rat.
Ausserdem sieht sie vor, dass «eine angemessene Vertretung der franzosisch-
sprachigen Minderheit des Wahlkreises Biel-Seeland sicherzustellen» ist
(Art. 73 Abs.3 KV BE). Auch bei der Zusammensetzung der siebenkopfigen
kantonalen Regierung ist eine Quote vorgesehen: «Dem Berner Jura ist ein Sitz
gewihrleistet. Wihlbar sind die franzosischsprachigen Stimmberechtigten, die
in einem der drei Amtsbezirke Courtelary, Moutier oder La Neuveville woh-
nen.» (Art. 84 Abs.2 KV BE). Schliesslich garantiert die Kantonsverfassung
auch, dass ein angemessener Anteil des Personals der kantonalen Verwaltung
franzosischer Sprache ist (Art. 92 Abs.3 KV BE). Dariiber hinaus enthilt die
Berner Kantonsverfassung eine allgemeine Bestimmung zum Minderheiten-
schutz und verpflichtet dazu, den Bediirfnissen sprachlicher, kultureller und re-
gionaler Minderheiten Rechnung zu tragen (Art. 4 KV BE).

Die Bundesverfassung iiberldsst es im Wesentlichen den Kantonen, die
sprachliche Vielfalt zu achten und zu foérdern, die dabei unterschiedliche Wege
beschreiten — oder sich von dieser Aufgabe nicht betroffen fiihlen, weil «die
herkdmmliche sprachlich Zusammensetzung» ihres Gebiets (Art. 70 Abs.2
BV) keine besonderen Riicksichten nahelegt. Damit stellt sich nicht nur die
Frage, wie sich die verfassungsrechtliche Ordnung, die dem Territorialititsprin-
zip verpflichtet ist, zu den Minderheitenrechten verhilt, sondern auch, in wel-
chem Verhiltnis sie zu den Grundrechten Einzelner steht. Das Grundrecht der
Sprachenfreiheit (Art. 18 BV) garantiert das Recht aller Menschen, die eigene
Sprache im privaten und im Offentlichen Bereich zu verwenden — und zwar
unabhiéngig von Herkunft und Staatsbiirgerschaft. Auch diese weit iiber die
Landessprachen hinausreichende Vielfalt gehort zur kulturellen Vielfalt der
Schweiz, die nach ihrem Zweck zu fordern ist. Die Amtssprachen der Kantone

40  Vgl. auch Art. 6 Abs. 3 KV BE, der die Amtssprachen in den Gemeinden regelt.
41  Der Kanton trifft ausserdem Vorkehrungen, «um die Verbundenheit zwischen dem Berner Jura
und dem iibrigen Kanton zu stirken» (Art. 5 Abs.2 KV BE).
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und Gemeinden beschrinken allerdings die Sprachenfreiheit, indem sie Men-
schen verpflichten, im Umgang mit dem Staat die Amtssprachen zu verwenden.
Damit stellt sich die Frage, ob diese weitgehenden Schranken der individuellen
Sprachenfreiheit den Anforderungen geniigen, welche die Verfassung an Ein-
schrinkungen von Grundrechten stellt (Art. 36 BV). Zweifellos entsprechen
Kantonsverfassungen und kantonale Sprachgesetze, die Amtssprachen fest-
legen — und damit andere Sprachen vom Umgang mit staatlichen Behorden aus-
schliessen — dem offentlichen Interesse der Praktikabilitdt und dem sparsamen
Umgang mit staatlichen Ressourcen. Dennoch stellt sich die Frage, ob das Ter-
ritorialitédtsprinzip angesichts der Mobilitét nicht an Schranken stosst. Sollen
sprachliche Minderheiten tatsidchlich ihrer Rechte — und die Schweiz ihrer Viel-
falt — verlustig gehen, weil zahlreiche Angehorige kleinerer Sprachgemein-
schaften ihre angestammten Territorien verlassen? Nur fiir einzelne Bereiche
schrinken die Grundrechte das Amtssprachenprinzip ein. Eine Person, der die
Freiheit entzogen worden ist, hat Anspruch darauf, «unverziiglich und in einer
ihr versténdlichen Sprache iiber die Griinde des Freiheitsentzugs und iiber ihre
Rechte unterrichtet zu werden» (Art.31 Abs.2 BV). Eine Person, die einer
Straftat angeklagt ist, hat ausserdem ein Recht auf «unentgeltliche Unterstiit-
zung durch einen Dolmetscher», wenn sie die Verhandlungssprache des Ge-
richts nicht versteht oder spricht (Art. 6 Ziff. 2 lit. e EMRK)*. Jenseits dieser
Verfahrensgrundrechte bleiben die Rechte sprachlicher Minderheiten, die ihr
angestammtes Gebiet verlassen haben und sogenannt neuer sprachlicher Min-
derheiten unklar, namentlich im Bereich der — fiir die Chancengleichheit bedeu-
tenden — Angebote in muttersprachlichem Unterricht. Der Bund sieht immerhin
vor, dass im Verkehr mit Personen, die keine Amtssprache beherrschen, «die
Bundesbehorden nach Moglichkeit eine Sprache, welche diese Personen verste-
hen» verwenden (Art. 6 Abs. 6 SpG). Er kann auch Finanzhilfen fiir die Forde-
rung der Kenntnisse Anderssprachiger in der lokalen Landessprache sowie fiir
die Forderung der Kenntnisse Anderssprachiger in ihrer Erstsprache (Art. 16
lit. b und ¢ SpG) zur Verfiigung stellen.

Der Bund und die Kantone sind aufgrund der Verfassung verpflichtet, die
Verstindigung und den Austausch zwischen den Sprachgemeinschaften zu for-
dern (Art.70 Abs.3 BV), verstehen darunter aber nur die angestammten
Sprachgemeinschaften. Der Bund unterstiitzt deshalb die mehrsprachigen Kan-
tone sowie die Massnahmen der Kantone Graubiinden und Tessin zur Forde-
rung der riatoromanischen und der italienischen Sprache (Art. 70 Abs.4 und 5
BV, Art. 1 SpG). Er gewihrt den mehrsprachigen Kantonen Bern/Berne, Frei-
burg/Fribourg, Graubiinden/Grischun/Grigioni und Wallis/Valais Finanzhilfen
fiir die Erfiillung ihrer besonderen Aufgaben; dabei gehoren insbesondere die
Schaffung geeigneter Voraussetzungen und Hilfsmittel fiir die mehrsprachige
Arbeit in politischen Behorden, Justiz und Verwaltung (Art. 21 SpG). Ausser-

42 Vgl. auch Art. 10 Abs. 3 RU.
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dem leistet er den Kantonen Graubiinden/Grischun/Grigioni und Tessin Finanz-
hilfen zur Unterstiitzung von Massnahmen zur Erhaltung und Forderung der
ratoromanischen und der italienischen Sprache und Kultur (Art. 22 SpG).

Der Stirkung des inneren Zusammenhalts und der kulturellen Vielfalt dient
auch das Kulturforderungsgesetz des Bundes (Art. 3 lit. a KFG). Gestiitzt auf
dieses Gesetz erginzt der Bund in seinem Zustindigkeitsbereich die kulturpoli-
tischen Aktivititen der Kantone, Stiadte und Gemeinden (Art. 4 KFG). Im Sinne
der Subsidiaritit unterstiitzt er nur Projekte, Institutionen und Organisationen,
an denen ein gesamtschweizerisches Interesse besteht. Von einem solchen In-
teresse wird unter anderem ausgegangen, wenn ein Kulturgut «fiir die Schweiz
oder fiir die verschiedenen Sprach- und Kulturgemeinschaften der Schweiz von
wesentlicher Bedeutung ist» (Art. 6 Abs. 2 lit. a KFG), wobei der Bund Projekte
bevorzugt, die einen besonderen Beitrag zur Bewahrung oder Entwicklung der
kulturellen oder sprachlichen Vielfalt leisten (Art. 8 lit. b KFG).

III. Umgang mit nicht-territorialen Minderheiten

Wiihrend das schweizerische Verfassungsrecht nur im Zusammenhang mit den
Amtssprachen ausdriicklich den Ausdruck «Minderheiten» verwendet, beschif-
tigen sich das Volkerrecht und die Verfassungsrechte der meisten Staaten seit
langem mit der Frage, bei welchen Gruppen von Menschen es sich um Minder-
heiten handelt, die besondere Riicksicht oder besondere Rechte beanspruchen
konnen. Diskutiert wird dabei auch die Frage, warum und vor was Minderhei-
ten geschiitzt werden, ob besondere Massnahmen voriibergehend und kompen-
satorisch erfolgen sollen, um vergangene Benachteiligungen auszugleichen
oder dauerhaft gelten sollen, weil bestimmte Gruppen Minderheiten sind und
bleiben.** Geht es um territoriale Minderheiten, so stellt der Foderalismus
wohl das beste Mittel des Minderheitenschutzes dar. Er verwandelt Minderhei-
ten in ihrer Region oder in ihrer Gemeinde in Mehrheiten und sichert ihnen so
Autonomie und Mitwirkung. Um nicht-territoriale Minderheiten zu schiitzen,
sind dagegen andere Mechanismen erforderlich. Es ist vor allem das Volker-
recht, von dem Impulse zum besseren Schutz nicht-territorialer Gruppen aus-
gehen. Diese stellen die territorial organisierte Schweiz teilweise vor grosse
Herausforderungen (2.). Diesen konnte das Land moglicherweise besser begeg-
nen, wenn es sich an den Erfahrungen orientieren wiirde, die es mit der Gleich-
stellung der Frauen gemacht hat. Frauen stellen zwar keine Minderheit dar, wa-
ren und sind aber aufgrund vergangener und gegenwirtiger Benachteiligungen
dennoch auf besondere Massnahmen angewiesen (1.).

43 MARKOo, Introduction, S. 1.
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1. Minderheiten

Auch wenn im Volkerrecht viele Fragen weiterhin offen und umstritten sind,
wenn es um Minderheitenrechte geht, so steht doch fest, dass sich der Ausdruck
auf Personen bezieht, die besondere ethnische, kulturelle, sprachliche oder re-
ligiose Gemeinsamkeiten aufweisen, die sie mit anderen Mitglieder der Gruppe
verbinden, aber von der Mehrheit unterscheiden. Der Minderheitenschutz will
damit nicht auf alle Unterschiede zwischen Menschen gleichermassen Riick-
sicht nehmen. Auch wenn sich Reiche oder Radfahrer, Atomkraftbefiirworter
oder Autofahrer, Straftiter oder Gesetzestreue benachteiligt fiihlen, so gelten
sie dennoch nicht als Minderheiten. Threm Schutz dient einerseits die Demokra-
tie, die ihnen erlaubt, frei und gleich auf die Entscheide des Gemeinwesens Ein-
fluss zu nehmen, und der Rechtsschutz, der ihnen ermoglicht, Entscheide, die
sie als libermissige Eingriffe in ihre Rechte und Pflichten erachten, gerichtlich
iiberpriifen zu lassen. Wihrend sich also kulturelle Minderheiten auf den
Schutz ihrer Minderheitenrechte berufen konnen, so werden politische, wirt-
schaftliche und soziale Minderheiten, Frauen und Ménner und auch alle ande-
ren Menschen, Kinder, Jugendliche und Alte, gleich- und gegengeschlechtliche
Paare sowie Menschen mit Behinderungen auf die Demokratie und den Rechts-
staat verwiesen. Sie sind deshalb, wenn es um ihr Recht auf Gleichheit geht,
darauf angewiesen, dass Demokratie und Rechtsstaat funktionieren. Entspre-
chend problematisch ist der Verweis auf die Demokratie, wenn betroffene Per-
sonen — namentlich mangels Staatsbiirgerschaft — von den demokratischen
Mitwirkungsmdoglichkeiten ausgeschlossen sind oder wenn sie eine so kleine
Gruppe bilden oder eine, die so wenig Ansehen geniesst, dass sie tatséchlich
keine Moglichkeit haben, gehort zu werden und auf demokratische Entscheide
Einfluss zu nehmen. In diesem Fall bleibt betroffenen Menschen nur noch der
Rechtsstaat, der ihre Rechte und Freiheiten auch gegen den Willen der Mehr-
heit vor iibermissigen Eingriffen schiitzt. Versagt auch dieser, versagen die
Grundrechte. Das ist in der Schweiz der Fall, wenn die Bundesversammlung,
das Volk oder Volk und Stinde abschliessend und ohne gerichtliche Kontroll-
moglichkeit entscheiden, in die Grund- und Menschenrechte einzugreifen. Fiir
die Verwirklichung der Gleichheit aller Menschen, welcher Gruppe oder wel-
chen Gruppen sie auch immer angehoren, ist denn auch in erster Linie zweierlei
geboten: ein gleicher Zugang zu demokratischen Mitwirkungsrechten und ein
gleicher Zugang zur Justiz — auch und gerade, wenn die Mehrheit eine Ein-
schrinkung von Rechten und Freiheiten Einzelner beschlossen hat.

Unter diesen Umstinden kann auch die vielféltigste Gesellschaft funktionie-
ren, in der alle — irgendwie, irgendwann und irgendwo — zu einer schiitzenswer-
ten Gruppe oder Minderheit gehoren. Dass dies so ist, ergibt sich aus der Iden-
titit der Menschen, die sich aus verschiedenen, teils stabilen und teils
verdnderlichen Merkmalen zusammensetzt. Alle Menschen haben als Kinder
und Jugendliche Anspruch auf besondere Achtung und besonderen Schutz,
den sie meist im Verlaufe ihres Lebens nicht mehr notig haben, moglicherweise
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wieder am Ende ihres Lebens, wenn sie alt und gebrechlich sind. Einige Men-
schen sind im Verlaufe ihres ganzen Lebens, andere nur wihrend einer be-
stimmten Zeit, auf besondere Massnahmen angewiesen, weil sie eine Behinde-
rung haben. Einige Menschen sind ein Leben lang auf besondere Riicksicht
angewiesen, weil sie aufgrund ihrer Herkunft, ihrer Rasse oder ihrer Lebens-
form Nachteilen und Vorurteilen ausgesetzt sind. Das Gleiche gilt fiir sprach-
liche oder religiose Gruppen, die je nach Sprache und Religion sowie je nach
Ort und Zeit besonderen Schutz notig haben. Ob eine Person aufgrund ihrer Zu-
gehorigkeit zu einer Gruppe besondere Achtung oder besonderen Schutz bend-
tigt, ldsst sich auch deshalb nicht mit einem einfachen Ja oder Nein beantwor-
ten, weil sich dies nicht nur im Verlaufe der Zeit verdandern kann, sondern sich
auch je nach Lebensbereich unterscheidet. Frauen beispielsweise sind im Be-
reich der politischen Mitwirkung immer weniger auf besondere Riicksicht
angewiesen, wihrend im gesellschaftlichen, namentlich im wirtschaftlichen Be-
reich, weitere Massnahmen erforderlich sind, um die tatsdchliche Gleichstel-
lung zu erreichen. Bei nationalen Minderheiten kann es sich gleich oder auch
umgekehrt verhalten.

Auch bei den Frauen handelt es sich um eine nicht-territoriale Gruppe, die
wie Minderheiten und andere benachteiligte Gruppen, aufgrund historischer
Diskriminierung durch das Recht und weiterhin bestehender Benachteiligung
durch die Gesellschaft nicht in allen Lebensbereichen die gleichen Chancen ha-
ben. Um eine Minderheit handelt es sich bei den Frauen aber nicht, denn sie
sind weder zahlenmissig unterlegen noch unterscheiden sie sich kulturell, re-
ligios oder sprachlich von den Minnern. Trotzdem ergeben sich interessante
Parallelen zwischen den Rechten und den Erfahrungen der Frauen und der Min-
derheiten. Wie Frauen konnen auch Minderheiten auf der einen Seite vom Fo-
deralismus profitieren. Dieser bringt den Staat nicht nur néher zu den Biirgern,
sondern auch zu den Biirgerinnen und zu kleineren kulturellen Gruppen und er-
laubt diesen, lokal Einfluss zu nehmen und Fortschritte zu erzielen, die auf
Bundesebene noch nicht zu erzielen wiren. Bekanntlich haben einige Kantone
wesentlich frither als der Bund das Frauenstimmrecht eingefiihrt, Gleichstel-
lungsbiiros geschaffen und mit Massnahmen zur tatséchlichen Gleichstellung
experimentiert. Der Foderalismus kann sich aber auch gegen Frauen oder Min-
derheiten richten, indem er nicht-territoriale Gruppen dazu notigt, territorial zu
agieren.

Es iiberrascht deshalb nicht, dass Massnahmen zur Gleichstellung der
Frauen und zum Schutz von Minderheiten oft aus den gleichen Motiven die
gleichen Ziele verfolgen: die rechtliche und tatséchliche Gleichstellung, die
Uberwindung von Vorurteilen und gesellschaftlichen Stereotypen, ein gesamt-
gesellschaftliches Umdenken, faire Mitbestimmung, allenfalls gesichert durch
Quoten. Zwischen den Rechten von Frauen und jenen von Minderheiten be-
stehen zahlreiche Parallelen, die zu ergriinden und zu verstehen der rechtswis-
senschaftlichen Forschung wohl noch nicht vollends gelungen ist. Es bestehen
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aber auch uniibersehbare Spannungen zwischen Frauen- und Minderheiten-
rechten. Die volle Verwirklichung der Rechte der Frauen fordert die Kulturen
und deren Vielfalt nimlich heraus — und zwar nicht nur jene der Mehrheit, son-
dern auch jene der Minderheiten. Wo also endet die Riicksicht auf kulturelle
oder religiose Mehr- oder Minderheiten, deren Strukturen und Praktiken patri-
archalisch geprégt sind?

Die Antwort auf diese Frage findet sich im Foderalismus — und zwar selbst
dann, wenn Minderheitenrechte ausserhalb traditioneller foderaler Mechanis-
men geachtet und geschiitzt werden. Foderalismus schiitzt stets die Vielfalt in
der Einheit — und die Einheit ist kein vages Konzept, sondern ergibt sich aus
dem iibergeordneten Recht. Wie die Autonomie der Kantone am Bundes- und
Volkerrecht ihre Schranken findet, also etwa am Gleichstellungsgebot der
Bundesverfassung und der UN-Frauenrechtskonvention*, so enden auch die
Rechte der Minderheiten dort, wo die Vorgaben des tibergeordneten Rechts ein-
setzen. Minderheitenschutz — und Foérderung der Vielfalt im Allgemeinen — fin-
det deshalb immer nur im Rahmen der Grund- und Menschenrechte statt. Nicht
jede Vielfalt, nicht jede kulturelle Tradition ist schiitzenswert, im Gegenteil, ei-
nige sind zu tiberwinden, weil sie der Gleichheit, der gleichen Freiheit aller und
der gleichen Mitbestimmung entgegenlaufen.* Es ist deshalb irrefithrend, die
Rechte der Frauen auf Gleichheit und Gleichstellung gegen die Rechte religio-
ser und kultureller Minderheiten auf Selbstbestimmung und Mitwirkung auszu-
spielen.

2. Nationale Minderheiten

Seit die Schweiz im Jahre 1998 das Europidische Rahmeniibereinkommen zum
Schutz nationaler Minderheiten* ratifiziert hat, sieht sich der schweizerische
Bundesstaat mit einem internationalen Minderheitenbegriff und Schutzkonzept
konfrontiert. Dieses neue Konzept fordert — entgegen den urspriinglichen Er-
wartungen — den Foderalismus heraus, der nicht darauf ausgerichtet ist, nicht-
territorialen Minderheiten ein Recht auf Autonomie und Mitwirkung zu si-
chern. Gerade die Auseinandersetzung mit internationalen Minderheitsrechten
bietet aber die Chance, den Umgang mit Vielfalt neu zu iiberdenken und den
mehrstufigen Staat so umzugestalten, dass er auch fiir jene Gruppen funktio-
niert, auf deren Interessen bei seiner Schaffung wenig oder keine Riicksicht ge-
nommen worden ist.

Das Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten stellt den
ersten rechtlich bindenden multilateralen Vertrag zum Schutz der nationalen Min-
derheiten dar. Als Rahmeniibereinkommen enthélt es keine direkt anwendbaren

44 BGE 1371305E.4.
45 BELSER, Religionsfreiheit, S. 403; UHLMANN/WILHELM, S. 12 ff.
46 SR 0.441.1.
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Rechte und Pflichten, sondern programmatische, deren Umsetzung den Mitglied-
staaten obliegt. Es verpflichtet die Vertragsstaaten dazu, Angehdrige nationaler
Minderheiten vor dem Gesetz und durch das Gesetz gleich zu behandeln und
jede Diskriminierung aufgrund der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit
zu verbieten (Art. 4 Abs. 1 RU). Die Zugehorigkeit zu einer nationalen Minder-
heit stellt damit ein Merkmal dar, dem bei der Verwirklichung der allgemeinen
Rechtsgleichheit Rechnung zu tragen ist. Angehdrige von Minderheiten haben
ein Recht auf Gleichheit in der Rechtsanwendung und in der Rechtsetzung
(Art. 8 Abs. 1 BV). Sie miissen gleichbehandelt werden, soweit sie tatsdchlich
gleich sind, haben aber auch einen Anspruch auf Ungleichbehandlung, wenn sie
erhebliche Unterschiede aufweisen, die einen Ausgleich erfordern. Indem das
Rahmeniibereinkommen jede Diskriminierung verbietet, erklért es die Zugeho-
rigkeit zu einer nationalen Minderheit zu einem sensiblen Merkmal des
Diskriminierungsrechts — und erweitert die Liste von Art. 8 Abs.2 BV.

Im Allgemeinen kennt die Schweiz im volkerrechtlichen Bereich nur ein ak-
zessorisches Diskriminierungsverbot. Sie untersteht zwar den Pflichten von
Art. 14 EMRK, der die Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit im Unter-
schied zur Bundesverfassung ausdriicklich als verpontes Merkmal bezeichnet,
und den Diskriminierungsverboten der UN-Pakte. Sie hat aber davon ab-
gesehen, das Protokoll Nr. 12 zur EMRK zu ratifizieren, das ein allgemeines
Diskriminierungsverbot vorsieht, und hat zu Art. 26 UN-Pakt II, der ebenfalls
ein allgemeines Gleichbehandlungsrecht enthilt, einen Vorbehalt angebracht,
der fiir die Schweiz nur die akzessorische Wirkung anerkennt. Mit der Ratifika-
tion des Rahmeniibereinkommens haben sich die volkerrechtlichen Verpflich-
tungen in diesem Punkt deshalb wesentlich verdndert: Nationale Minderheiten
konnen sich sowohl auf die allgemeine Rechtsgleichheit berufen, als auch auf
das Diskriminierungsverbot, dessen Verletzung sie selbstindig geltend machen
konnen, ohne gleichzeitig einen Eingriff in ein anderes Grund- oder Menschen-
recht geltend machen zu miissen.

Dieser Verdnderung der Rechtslage hat das Bundesgericht in einem weg-
weisenden Entscheid aus dem Jahre 2012 Rechnung getragen.’ Es hielt fest,
dass die Bemessung des Invalideneinkommens eine indirekte Diskriminierung
darstellt, wenn sie anhand allgemeiner statistischer Daten erfolgt, die auf die
Bevolkerungsmehrheit zugeschnitten sind, und eine invalide Person, die der
Gemeinschaft der Fahrenden angehort, im Ergebnis dazu dréngt, sich «der Be-
volkerungsmehrheit anzugleichen»“S.

47  Anders hatte das Eidgenossische Versicherungsgericht noch im Jahre 2006 entschieden: Urteil
vom 5. April 2006, 750/04 E. 4.2.: «Indessen konnen sich nur jene Handlungen zu einer Lebens-
form im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV verdichten, die zugleich vom Schutzbereich eines Freiheits-
rechts erfasst sind.»

48 BGE 1381205E.6.2.
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Das Rahmeniibereinkommen verpflichtet die Vertragsstaaten ausserdem, «in
allen Bereichen des wirtschaftlichen, sozialen, politischen und kulturellen Le-
bens» die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen, um die «vollstindige und
tatsichliche Gleichheit zwischen den Angehorigen einer nationalen Minderheit
und den Angehorigen der Mehrheit» zu fordern (Art. 4 Abs.2 RU). Es begriin-
det damit asymmetrische Egalisierungspflichten und stellt klar, dass Schutz-
und Fordermassnahmen nicht als Diskriminierung gelten (Art.4 Abs.3 RU).
Dieser Pflicht hat das Bundesgericht im Jahre 2003 in einem ebenfalls rich-
tungsweisenden Entscheid Rechnung getragen. Es hat festgehalten, dass die
Nutzungsplanung der Kantone und Gemeinden Zonen und geeignete Plitze vor-
sehen miissen, «die fiir den Aufenthalt von Schweizer Fahrenden geeignet sind
und deren traditioneller Lebensweise entsprechen, die verfassungsrechtlichen
Schutz geniesst.»* Dagegen hat das Bundesgericht im Jahre 2019 im Rahmen
einer abstrakten Normenkontrolle zu Unrecht entschieden, dass das neuenburgi-
sche Gesetz iiber Lagerplitze fahrender Gemeinschaften vor den Grundrechten
der Bundesverfassung und dem Rahmeniibereinkommen standhilt.”° Zwei Neu-
enburger Biirger jenischer Herkunft und andere haben denn auch eine Be-
schwerde beim UN-Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung ein-
gereicht, denn das Rahmeniibereinkommen kennt keinen individuellen
Durchsetzungsmechanismus.

Im Bereich der Sprachen haben die Vertragsstaaten nach Rahmeniiberein-
kommen nicht nur die Sprachenfreiheit anzuerkennen (Art. 10 Abs. 1 RU), son-
dern in Gebieten, «die von Angehdrigen nationaler Minderheiten traditionell
oder in betrichtlicher Zahl bewohnt werden», auch sicherzustellen, dass die
Minderheitensprache soweit moglich auch im Verkehr mit den Verwaltungs-
behorden gebraucht werden kann (Art. 10 Abs. 2 RU). Angehérige von Minder-
heiten haben ausserdem das Recht, Namen in der Minderheitensprache zu fiih-
ren, und im oOffentlichen Raum sichtbare Schilder, Aufschriften und Inschriften
anzubringen (Art. 11 Abs. 1 und 2 RU). Traditionelle Ortsnamen und Strassen-
namen sind nach Moéglichkeit auch in der Minderheitensprache zu verwenden
(Art. 11 Abs. 3 RU). Die Vertragsstaaten anerkennen auch das Recht jeder Per-
son, die einer nationalen Minderheit angehort, ihre Minderheitensprache zu er-
lernen (Art. 14 Abs. 1 RU). In Gebieten, «die von Angehdrigen nationaler Min-
derheiten traditionell oder in betrdchtlicher Zahl bewohnt werden», stellen die
Staaten ein Bildungssystem sicher, das Angehorigen dieser Minderheiten an-
gemessene Moglichkeiten bietet, die Minderheitensprache zu erlernen oder in
dieser Sprache unterrichtet zu werden (Art. 14 Abs. 2 RU). Schliesslich miissen
die Staaten die notwendigen Voraussetzungen «fiir die wirksame Teilnahme
von Angehorigen nationaler Minderheiten am kulturellen, sozialen und wirt-

49 BGE 129 1I 321, Regeste, Ausfithrungen in E. 3.1 und 3.2.
50 BGE 145173 sowie dazu BELSER/MINDER, S. 24 ff.
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schaftlichen Leben und an offentlichen Angelegenheiten» schaffen, insbeson-
dere wenn diese sie besonders betreffen (Art. 15 RU).

Das Rahmeniibereinkommen ist — wie der Foderalismus — gleichzeitig der
Vielfalt und der Gleichheit verpflichtet. Es zielt einerseits auf die Wahrung und
die Forderung der Kultur nationaler Minderheiten und anderseits auf die Be-
kdmpfung der Diskriminierung und die vollstandige und effektive Gleichheit
zwischen den Angehorigen der Mehrheit und der nationalen Minderheiten.
Menschen, die nationalen Minderheiten angehdren, sollen danach anders blei-
ben diirfen (self rule), und dennoch rechtliche und tatséchliche Gleichheit ge-
niessen. Ausserdem sollen sie angemessen an den Offentlichen Angelegenhei-
ten mitwirken konnen (shared rule).

Neben dem Rahmeniibereinkommen ist fiir den Umgang mit sprachlicher
Vielfalt auch die Europédische Charta der Regional- oder Minderheitensprachen
bedeutend, die fiir die Schweiz im Jahre 1998 in Kraft getreten ist. Auch bei der
Ratifizierung der Charta kann jeder Staat frei bestimmen, welche Sprachen unter
den Schutz der Charta fallen. In seiner Botschaft hatte der Bundesrat darauf hin-
gewiesen, dass «angesichts des institutionellen und rechtlichen Rahmens der
Schweiz» die italienische und die ridtoromanische Sprache in Betracht komme,
wobei zu betonen sei, dass die aktuellen Massnahmen zum Schutz und zur For-
derung dieser Sprachen die Anforderungen der Charta bereits weitgehend ab-
deckten.’! In einer auslegenden Erklirung hat die Schweiz denn auch festgehal-
ten, welche Bestimmungen der Charta auf die italienische und ridtoromanische
Sprache zur Anwendung kommen. Auch wenn es die Charta den Vertragsstaaten
tiberldsst, die geschiitzten Regional- und Minderheitensprachen zu bezeichnen,
so enthélt sie doch eine Definition, die die Staaten anleitet. Als schiitzenswerte
Regionalsprachen gelten Sprachen, die von Staatsangehorigen traditionellerweise
in einer Region gesprochen werden und nicht als Amtssprache(n) anerkannt sind,
nicht aber Dialekte der Amtssprachen oder Sprachen von Migrantinnen und Mi-
granten. Dabei wird die Region folgendermassen definiert.

«par <territoire dans lequel une langue régionale ou minoritaire est pratiquée>, on en-
tend I’aire géographique dans laquelle cette langue est le mode d’expression d’un
nombre de personnes justifiant I’adoption des différentes mesures de protection et de
promotion prévues par la présente Charte» (Art. 1 lit. b)

Ob eine Regionalsprache als solche anzuerkennen ist, hingt damit entscheidend
davon ab, ob sie in einer bestimmten Region von einer so grossen Zahl gespro-
chen wird, dass Massnahmen, etwa im Bereich der Bildung, des Gerichts-
wesens, der Verwaltung und der Dienstleistungen, als gerechtfertigt erscheinen.
Schiitzenswert sind nach der Charta aber nicht nur Regionalsprachen mit einem
Territorium, sondern auch Minderheitensprachen ohne ein solches. Dabei gilt:

51 Botschaft Charta Minderheitensprachen, S. 1166.
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«par <langues dépourvues de territoire>, on entend les langues pratiquées par des res-
sortissants de I'Etat qui sont différentes de la (des) langue(s) pratiquée(s) par le reste
de la population de I’Etat, mais qui, bien que traditionnellement pratiquées sur le terri-
toire de I’Etat, ne peuvent pas étre rattachées a une aire géographique particuliére de
celui-ci.» (Art. 1 lit. ).

In der Schweiz sind folgende Regional- und Minderheitensprachen geschiitzt:
Deutsch in Bosco-Gurin (Walserisch), Deutsch in Ederswiler (Jura), Italienisch
in Graubiinden, Italienisch im Tessin, Romanisch, Jenisch und Yiddish. Im
Jahre 2018 folgte der Bundesrat in seinem siebten Bericht zur Umsetzung der
Sprachencharta den Empfehlungen des Europarats, auch das Frankoprovenza-
lische als Regional- oder Minderheitensprache anzuerkennen. Er weitete aus-
serdem die Anerkennung auf das Franc-Comtois aus, um der Gesamtheit der
Patois der franzosischsprachigen Schweiz zu einer grosseren Sichtbarkeit zu
verhelfen.>? Der Bericht schildert zudem die Neuigkeiten im Bereich der Forde-
rung des Italienischen und des Ritoromanischen und enthilt auch die Berichte
der Kantone Graubiinden und Tessin zu diesen beiden Sprachen, nicht aber die
Berichte anderer Kantone. Dies ist schon deshalb bedauerlich, weil der Bericht
selbst darauf hinweist, dass die Mehrheit der italienischsprachigen Personen
der Schweiz ausserhalb der italienischen Sprachregionen leben. Erst recht
gilt dies fiir die Rdtoromanischsprachigen, die mehrheitlich ausserhalb ihres
Sprachgebiets leben, vor allem in der Deutschschweiz (ca. 58,5 %). Lediglich
eine Minderheit von 36 % befindet sich weiterhin im ridtoromanischen Sprach-
gebiet und profitiert von den dortigen Schutz- und Férdermassnahmen.>? Schon
deshalb bedarf die Schweiz eines neuen Sprachenkonzepts, das die zahlreichen
eidgendssischen, kantonalen und kommunalen Anstrengungen zum Schutz und
zur Forderung der Sprachenvielfalt nicht in Frage stellt, diese aber in eine kohi-
rente Strategie einbettet, welche auf einem rechtlichen Rahmen, Institutionen
und Organen und einem angemessenen Finanzierungsmechanismus beruht.>*
Seit Februar 2021 ist immerhin eine Bestimmung in Kraft, die es dem Bund er-
laubt, Massnahmen zu treffen, «um die Kultur der Jenischen und der Sinti zu
fordern und die nomadische Lebensweise zu ermoglichen» (Art. 17 KFG). Ge-
stiitzt auf diese Bestimmung kann der Bund Subventionen an Jenische und Sinti
ausrichten und die Stiftung «Zukunft fiir Schweizer Fahrende» finanziell unter-
stiitzen.

52 Interpellation 19.3094 (Die Schweiz anerkennt das Frankoprovenzialische als Minderheiten-
sprache. Und jetzt?).

53  Periodischer Bericht zur Europdischen Charta der Regional- oder Minderheitensprachen, Sieb-
ter Bericht der Schweiz 2018, S.7, verfiigbar auf: <https://www.bak.admin.ch/bak/de/home/
sprachen-und-gesellschaft/sprachen/europaeische-charta-der-regional-und-minderheitenspra
chen.htmb.

54 Vgl. zum Ganzen LEBSANFT/WINGENDER.
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3. Verbesserungsbedarf

Bundesrat und Bundesversammlung schienen zunéchst davon auszugehen, dass
die Schweiz als «Land der Minderheiten» vom Rahmeniibereinkommen nicht
betroffen sei und dieses vor allem zu ratifizieren sei, um es als aussenpoliti-
sches Instrument nutzen zu konnen. In seiner Botschaft hielt der Bundesrat
fest, dass das Rahmeniibereinkommen das politische Ziel verfolge, «Lebens-
bedingungen zu begiinstigen, welche die Grundrechte der Personen respektie-
ren, die einer nationalen Minderheit angehoren» und ganz allgemein das fried-
liche Zusammenleben und das optimale Funktionieren der Demokratie zu
sichern.> Er wies darauf hin, dass die Schweiz «oft als Musterbeispiel fiir das
Zusammenleben verschiedener Bevolkerungsgruppen» genannt werde, «da sie
auf ihrem Staatsgebiet Gemeinschaften mit unterschiedlichen Sprachen, Kultu-
ren oder Religionen» vereine.’ Es erstaune deshalb nicht, dass fiir einige Be-
stimmungen des Rahmeniibereinkommens «unsere Tradition und unsere Praxis
als direktes Vorbild genommen wurden». Das Rahmeniibereinkommen stehe
denn auch, fiihrte der Bundesrat aus, «in vollstindiger Harmonie mit dem fode-
ralistischen System der Schweiz, das den nationalen Minderheiten eine Auto-
nomie zur Forderung und zur Wahrung ihrer Sprachen, ihrer Religionen und ih-
rer Kulturen anbietet und gleichzeitig ihre Mitarbeit und ihre Vertretung
innerhalb der eidgendssischen Institutionen garantiert»>’. Der Bundesrat vertrat
schliesslich auch die Ansicht, dass die Grundsitze und Ziele des Rahmeniiber-
einkommens schon heute weitgehend erfiillt seien. Das Rahmeniibereinkom-
men, bei dessen Ausarbeitung vor allem an die nationalen Minderheiten in Zen-
tral- und Osteuropa gedacht worden sei, die durch die Geschichte von ihrer
«Heimat» getrennt worden waren, diene der Schweiz denn auch vor allem
dazu, Handlungen der Priventivdiplomatie zu unterstiitzen. Mit der Ratifizie-
rung des Rahmeniibereinkommens wiirde die Schweiz eine Aussenpolitik kon-
kretisieren, die auf der Uberzeugung beruhe, dass Minderheitenschutz einen
wichtigen Faktor des Friedens und der demokratischen Stabilitét darstellt. Die
Ratifizierung des Rahmeniibereinkommens stelle fiir die Schweiz denn auch
vor allem einen «Akt europiischer Solidaritit» dar.>

Ganz sicher schienen sich Bundesrat und verschiedene Vernehmlassungs-
teilnehmer allerdings nicht zu sein, dass das foderalistische System der Schweiz
in vollstdndiger Harmonie mit den Anforderungen des Rahmeniibereinkom-
mens stand. Jedenfalls hielten sie es fiir geboten, den Gebrauch der Minderhei-
tensprache durch eine auslegende Erkldrung einzuschrinken. Die Sprachen-
rechte, die das Rahmeniibereinkommen nationalen Minderheiten gewdéhrt,
sollen ndamlich nur im Rahmen der geltenden Amtsspracheregeln gelten und

55  Botschaft RU, S. 1305.
56  Botschaft RU, S. 1305.
57 Botschaft RU, S. 1305.
58  Botschaft RU, S. 1305.
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keine dariiber hinausgehenden Pflichten begriinden: «Die Bestimmungen des
Rahmeniibereinkommens iiber den Gebrauch der Sprachen im Verkehr zwi-
schen Privatpersonen und Verwaltungsbehorden sind anwendbar, ohne die
Grundsitze, welche die Eidgenossenschaft und die Kantone fiir die Festlegung
der Amtssprachen befolgen, zu beeintrichtigen.»>

Auch im Bereich der Mitwirkungsrechte schien der Bundesrat bei der Rati-
fikation zu zweifeln, ob die schweizerischen Instrumente reichen wiirden. Das
foderalistische System der Schweiz garantiere zwar eine Vertretung der in
einem bestimmten Gebiet lebenden Minderheiten innerhalb der eidgends-
sischen Institutionen und lasse den Kantonen und den Gemeinden weit-
gehende organisatorische Autonomie. Es stelle damit ein «besonders angemes-
senes Mittel» dar, um die Ziele des Rahmeniibereinkommens zu erfiillen.
Allerdings rdaumte der Bundesrat ein, dass auch andere Mittel benutzt werden
konnten und miissten, um eine Teilnahme aller nationaler Minderheiten an den
offentlichen Angelegenheiten zu garantieren, «ob diese nun in einer bestimm-
ten Region leben oder nicht»%. So sei es insbesondere wichtig, die représen-
tativen Organisationen der verschiedenen nationalen Minderheiten bei der
Erarbeitung von Gesetzesentwiirfen zu konsultieren oder auf andere Weise
miteinzubeziehen. 5!

a.  Die Zuriickhaltung bei der Anerkennung nationaler Minderheiten

Das Ubereinkommen definiert den Begriff der nationalen Minderheit nicht,
weil sich die Staaten in dieser Frage nicht einigen konnten. Die Prdambel,
Art. 6 und Art. 17 machen allerdings deutlich, dass es um die Achtung und den
Schutz ethnischer, kultureller, sprachlicher und religitser Identitdten geht. Im
Rahmen dieser Vorgaben entscheiden die Vertragsstaaten aber frei, welchen
Gemeinschaften sie den besonderen Schutz des Ubereinkommens zukommen
lassen. Die Schweiz hat anldsslich der Ratifikation folgende auslegende Erkla-
rung abgegeben: «In der Schweiz [sind] nationale Minderheiten im Sinne des
Rahmeniibereinkommens die Gruppen von Personen, die dem Rest der Bevol-
kerung des Landes oder eines Kantons zahlenmissig unterlegen sind, die
schweizerische Staatsangehorigkeit besitzen, seit langem bestehende, feste und
dauerhafte Bindungen zur Schweiz pflegen und von dem Willen beseelt sind,
zusammen das zu bewahren, was ihre gemeinsame Identitdt ausmacht, ins-
besondere ihre Kultur, ihre Traditionen, ihre Religion oder ihre Sprache.»%? Da-

59  Zweiter Bericht der Schweiz zur Umsetzung des Rahmeniibereinkommens des Europarates zum
Schutz nationaler Minderheiten, 2007, S. 44, verfiigbar auf: <https://rm.coe.int/CoOERMPublic-
CommonSearchServices/DisplayDCTM Content?documentld=090000168008b4e7>.

60  Botschaft, RU, S. 1230.

61 Botschaft, RU, S. 1320.

62 Verfiigbar auf: <https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list//conventions/treaty/157/de
clarations?p_auth=BJYpUCze>.
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mit sah die Schweiz zunichst davon ab, die anerkannten nationalen Minderhei-
ten namentlich zu bezeichnen. In seiner Botschaft vom 24. Miérz 1998 zum
Rahmeniibereinkommen zuhanden des Parlaments hielt der Bundesrat immer-
hin fest, dass nach dieser Definition das Rahmeniibereinkommen in der
Schweiz auf nationale sprachliche Minderheiten, aber auch auf andere schwei-
zerische Bevolkerungsgruppen, wie die Mitglieder der jiidischen Gemeinde
oder die Fahrenden, angewendet werden konne.%

In der Botschaft zum Rahmeniibereinkommen und im ersten Bericht zur
Umsetzung des Rahmeniibereinkommens war noch von nationalen sprach-
lichen Minderheiten, den Mitgliedern der judischen Gemeinschaft und «den
Fahrenden» die Rede, was zunéchst dahingehend verstanden wurde, dass sich
die Schweiz nicht zum Schutz der Jenischen, Sinti und Manouches verpflich-
tete, sondern zum Schutz jener Personen, die einen nomadisierenden oder halb-
nomadisierenden Lebensstil pflegen. Vor kurzem hat die Schweiz aber klar-
gestellt, dass neben den nationalen sprachlichen Minderheiten und den
Angehorigen der jiidischen Gemeinschaft die Jenischen, Sinti und Manouches
als nationale Minderheiten anerkannt sind, unabhéngig von der Frage, ob sie
sesshaft oder fahrend leben. Auch ihnen kommt der Schutz des Ubereinkom-
mens allerdings nur zugute, wenn sie iiber die schweizerische Staatsangehorig-
keit verfiigen und — zusitzlich — «seit langem bestehende, feste und dauerhafte
Beziehungen zur Schweiz pflegen».

Im Jahre 2015 haben Schweizer Roma-Organisationen einen Antrag auf An-
erkennung der Schweizer Roma als nationale Minderheit gestellt. Auch eine In-
terpellation hatte 2017 gefordert, die Roma, die in der Vergangenheit aus
Schweizer Gebiet vertrieben und von 1888 bis 1972 durch sogenannte «Zigeu-
nereinreiseverbote» an der Einreise in die Schweiz gehindert worden seien, als
nationale Minderheit anzuerkennen. Obwohl in der Schweiz schitzungsweise
80000 bis 100000 Roma leben und den meisten die schweizerische Staats-
angehorigkeit zukomme, falle es vielen aufgrund der anhaltenden Vorurteile
schwer, offentlich zu ihrer Identitit zu stehen.®* Der Bundesrat stellte in Aus-
sicht, bei der Beurteilung der Frage, ob das Kriterium der «seit langem
bestehenden, festen und dauerhaften Bindungen zur Schweiz» bestehe, die Ver-
folgungsgeschichte der «Zigeuner» in der Schweiz angemessen zu beriicksich-
tigen. Vor kurzem hat der Bundesrat die Anerkennung der Roma als weitere
nationale Minderheit jedoch abgelehnt.®

Den sprachlichen Minderheiten und der jiidischen Gemeinschaft fallt es
nicht schwer nachzuweisen, dass sie alle Voraussetzungen erfiillen, um als na-

63 Botschaft RU, S. 1310.

64 Interpellation 17.3111 (Anerkennung der Roma im Rahmen des Rahmeniibereinkommens zum
Schutz nationaler Minderheiten des Europarates).

65 Medienmitteilung des Bundesrats vom 1. Juni 2018, «Roma in der Schweiz: Bestandteil der Ge-
sellschaft, aber keine nationale Minderheit», verfiigbar auf: <https://www.admin.ch/gov/de/start/
dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-70977.html>.
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tionale Minderheit anerkannt zu werden. Fiir andere Gruppen stellt es aller-
dings eine grosse Herausforderungen dar, ihre «Anstammung» zu beweisen.
Die Gemeinschaft der Roma beispielsweise hitte nachweisen miissen, dass sie
«zumindest bereits im spéten 19./friihen 20.Jahrhundert in der Schweiz pri-
sent» war. Damit von einer Bindung der Roma als Minderheit zur Schweiz aus-
gegangen werden konnte, hitte ausserdem gezeigt werden miissen, dass Roma
nicht bloss als Individuen hier waren, sondern sich als Gruppe mit eigener Iden-
titit verstanden haben.® Fiir neuere Minderheiten, etwa portugiesisch- oder
englischsprechenden Personen, Musliminnen und Muslimen oder anderen
Gruppen, die durch Migration in die Schweiz gelangt sind, kann dieser Nach-
weis erst recht nicht gelingen, so dass sie bis auf weiteres vom Minderheiten-
schutz ausgenommen bleiben.

b. Der unzureichende Schutz der Fahrenden

Auch im Bereich des Umgangs mit Fahrenden stellte das Ministerkomitee nach
dem ersten Berichtszyklus «scope for improvement» fest, namentlich im Be-
reich der Transit- und Aufenthaltsplitze. Die Mitwirkungsmoglichkeiten von
Fahrenden miissten gestirkt werden. Nach dem zweiten Berichtszyklus zeigte
sich das Komitee besorgt dariiber, dass in Bezug auf den grossen Mangel an
Stand- und Durchgangsplitzen keine Fortschritte erzielt worden seien und die
Zahl der Stand- und Durchgangsplitze seit 2001 sogar zuriickgegangen sei. Da
es oft kein spezifisches Verfahren zur Anhérung der Fahrenden gebe, brauche
es einen systematischen Dialog auf Kantons- und Gemeindeebene. Weil die
Gewihrleistung der effektiven Mitwirkung der Vertreter der Fahrenden an den
Arbeiten der verschiedenen Institutionen entscheidend sei, miisse auch «die
Schaffung systematischer Anhorungsmechanismen auf Kantons- und Gemeinde-
ebene»®” in Erwigung gezogen werden.

Auch nach dem dritten Berichtszyklus wurden diese Themen wieder auf-
gegriffen. Zu «ernsthafter Besorgnis» gab die Tatsache Anlass, dass sich die Si-
tuation fiir Fahrende innerhalb von zehn Jahren nicht verbessert, die Zahl der
Standplidtze kaum zugenommen und jene der Durchgangsplitze sogar ab-
genommen habe. Vor allem auf interkantonaler, kantonaler und lokaler Ebene
bestehe auch weiterhin kein wirksames Anhorungsverfahren, das garantiere,
dass die Anliegen der Fahrenden gehort und beriicksichtigt wiirden, beklagte
das Komitee. Dass nur wenige Fille von Diskriminierungen gemeldet wiirden,
deute ausserdem darauf hin, dass die schweizerische Gesellschaft nur unzurei-
chend iiber die einschldgigen Rechtsvorschriften und die bestehenden Rechts-

66  KALIN, Gutachten, S. 1f.

67  Zweiter Bericht der Schweiz zur Umsetzung des Rahmeniibereinkommens des Europarates zum
Schutz nationaler Minderheiten, 2007, S. 29, verfiigbar auf: <https://rm.coe.int/CoOERMPublic
CommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168008b4e7>.
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mittel Bescheid wisse. Gestiitzt auf diese und andere Erwédgungen schliesst das
Komitee: «Ein allgemeines Antidiskriminierungsgesetz ist unabdingbar.»%
Nach dem vierten Bericht legte das Komitee ein besonderes Gewicht auf die
Konsultation der betroffenen Minderheiten und die Stéirkung ihrer politischen
Mitwirkungsmoglichkeiten. Es empfahl der Schweiz, Moglichkeiten zu finden

«of expanding participation in public affairs for persons belonging to national minori-
ties allowing them to take part in the decision-making process not only at the federal
level, but also at the inter-cantonal level and in all cantons, e.g. through permanent
mechanisms, consultative bodies and target values for public administration»%°.

Es liegt damit auf der Hand, dass die foderalen und demokratischen Strukturen
der Schweiz den Anforderungen an den volkerrechtlichen Minderheitenschutz
nicht gerecht werden. Zwar sind Jenische, Manouches und Sinti als nationale
Minderheiten anerkannt («recognition»), die bestehenden Mechanismen erlau-
ben aber weder einen wirksamen Schutz ihrer Rechte («rights»), noch stellen
sie eine angemessene Mitwirkung («representation») sicher. Vor allem im Be-
reich der politischen Mitwirkung fehlen der Schweiz Instrumente, um auch
nicht-territorialen Minderheiten angemessene Mitgestaltungsmoglichkeiten
einzurdumen.

Auch die allgemeinen Menschenrechte fordern den traditionellen Minder-
heitenschutz der Schweiz heraus, der sich nur auf die angestammten sprach-
lichen Minderheiten bezieht. Nach Art. 27 UN-Pakt II diirfen Angehorige ethni-
scher, religioser und sprachlicher Minderheiten nicht daran gehindert werden,
«gemeinsam mit anderen Angehorigen ihrer Gruppe ihr eigenes kulturelles Le-
ben zu pflegen, ihre eigene Religion zu bekennen und auszuiiben oder sich
ihrer eigenen Sprache zu bedienen». Von massgebender Bedeutung fiir die Kl&-
rung des volkerrechtlichen Minderheitenbegriffs waren die Arbeiten des UN-
Sonderberichterstatters fiir Verhinderung von Diskriminierung und Minderhei-
tenschutz Francesco Capotorti von 1979. Um eine Minderheit handelt es sich
danach, wenn die Mitglieder einer Gruppe iiber die Staatsangehorigkeit des be-
treffenden Staats verfiigen, der tibrigen Staatsbevolkerung zahlenméssig unter-
legen sind und keine beherrschende Stellung innehaben, objektiv kulturelle
Merkmale aufweisen, die sie vom Rest der Bevolkerung unterscheiden, sowie
subjektiv den Wunsch haben, die eigenen Kultur, Tradition, Religion oder Spra-
che zu bewahren.”™ Der volkerrechtliche Minderheitenbegriff bleibt jedoch um-

68  Resolution iiber die Umsetzung des Rahmeniibereinkommens zum Schutz nationaler Minder-
heiten durch die Schweiz (verabschiedet vom Ministerkomitee am 28. Mai 2014 anlisslich der
1200. Sitzung der Ministerdelegierten).

69  Fourth Report submitted by Switzerland pursuant to Article 25, paragraph 2 of the Framework
Convention for the Protection of National Minorities, 2017, verfiigbar auf: <https://rm.
coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000
01680593 14c>.

70  CaPoTORTI, S. 96.
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stritten. Die Begriffsbestimmung von Capotorti macht zwar klar, dass der Gel-
tungsbereich von Art. 27 Pakt II nicht auf «nationale Minderheiten» beschrinkt
ist, die Vertragsstaaten ausdriicklich als solche anerkannt haben. Sie unterlésst
es aber, den Besonderheiten mehrstufiger Staaten Rechnung zu tragen und an-
zuerkennen, dass der Minderheitenbegriff ein relativer ist und sich in der auto-
nomen Minderheitenregion auch Angehorige der Mehrheitsgruppe — oder an-
dere Minderheiten — in der Minderheit befinden konnen. Vor allem aber hat
das Erfordernis der Staatsangehorigkeit Anlass zu Kritik gegeben und wird
heute mehrheitlich abgelehnt.”!

Allerdings konnen sich weiterhin ldngst nicht alle Gruppen, die durch Kul-
tur, Religion oder Sprache miteinander verbunden sind, auf die besondere Ga-
rantie berufen. Auch wenn vom Erfordernis der Staatsbiirgerschaft abgesehen
wird, bedarf es einer stabilen Verbindung zwischen Staaten und Gruppen, damit
diese als «Staaten mit ethnischen, religiosen oder sprachlichen Minderheiten»
gelten. In der Lehre wird die Meinung vertreten, dass drei Generationen erfor-
derlich sind, um eine solche Verbindung zu schaffen, aber auch geniigen, um
Migrantinnen und Migranten mit eigener Kultur, Religion oder Sprache zu
einer gemiss Art.27 PaktIl geschiitzten Minderheit werden zu lassen.”?
Art. 27 Pakt II hat damit das Potential, zu einem wichtigen Instrument fiir den
Umgang mit sogenannt neuen Minderheiten zu werden. Die Feststellung eines
schweizerischen Gerichts, dass sich Roma sowie religiose und sprachliche
Gruppen, die seit drei Generationen und mehr in der Schweiz leben, auf
Art.27 UN-PaktII berufen konnen, kdme einer «weichen» Anerkennung
gleich. Dies wiirde es erlauben, die Ubergiinge zwischen angestammten Min-
derheiten, ausdriicklich anerkannten nationalen Minderheiten und sogenannt
«neuen» Minderheiten fliessender zu gestalten. Allerdings ist dabei nicht zu
verkennen, dass eine «weiche» Anerkennung nicht alle Bediirfnisse von Min-
derheiten abdecken wiirde. Es sind namlich weniger die Eingriffe in ihre
Rechte, die fiir Minderheiten ein Problem darstellen, als vielmehr das Fehlen
von Forderungsmassnahmen und wirksamen Mitwirkungsrechten. Aus der jus-
tiziablen Schicht der Bestimmung lassen sich jedoch nach herrschender Lehre
keine Anspriiche auf Férdermassnahmen des Staats ableiten.”

c¢.  Der unzureichende Schutz der sprachlichen Minderheiten

Nachdem die Schweiz ihren ersten Bericht eingereicht hatte, musste sie die Er-
fahrung machen, dass sie sich zwar selbst als Vorbild fiir den Umgang mit Viel-
falt erachtete, Aussenstehende aber durchaus Mingel im System erkannten. Die
Empfehlungen des Ministerkomitees, mit welcher der erste Berichtszyklus im
Jahre 2003 beendet wurde, machten deutlich, dass die Schweiz trotz oder teil-

71  BELSER, Foderalismus und Minderheitenschutz, S. 789 ff.
72 Vgl. KALIN, Grundrechte im Kulturkonflikt, S. 62 1.
73 KALIN, Gutachten, S. 13.
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weise sogar wegen ihrer foderalen Struktur durchaus Verbesserungspotential
aufweist. Das Komitee anerkannte zwar die grossen Bemiihungen des Bundes,
der Bundesverwaltung und der mehrsprachigen Kantone, die Sprachen der
Minderheiten zu schiitzen und zu férdern und die Garantie politischer Mitwir-
kungsméglichkeiten auf allen Ebenen des Staats («extensive political participa-
tion of linguistic minorities at all levels»). Das Komitee sparte «aber in einzel-
nen Punkten nicht mit Kritik»7*. Handlungsbedarf wurde namentlich beim in
der Schweiz praktizierten Zusammenspiel zwischen Territorialititsprinzip und
Sprachenfreiheit sowie beim von der Schweiz eher restriktiv definierten Min-
derheitenbegriff ausgemacht.”

Das Komitee empfahl unter anderem, namentlich im Bereich der Bildung,
jene Sprachminderheiten besser zu beriicksichtigen, die ausserhalb ihres tradi-
tionellen Lebensraums lebten, was fiir italienisch- und ridtoromanischspre-
chende Personen besonders wichtig sei. Damit legte das Komitee den Finger
auf einen wunden Punkt des schweizerischen Umgangs mit der Sprachenviel-
falt: Zusténdig fiir die Erhaltung und Forderung der riatoromanischen und der
italienischen Sprache sind die Kantone Graubiinden und Tessin, die dabei auf
die Unterstiitzung des Bundes zdhlen kénnen (Art. 70 Abs.5 BV). Nach der
Empfehlung sollten es nun aber auch andere Kantone und Gemeinden sein, in
denen italienisch- und ritoromanischsprechende Personen leben. Wihrend die
Bundesverfassung nur die Riicksicht auf angestammte Sprachminderheiten ver-
langt, fordert das Komitee, dass Sprachminderheiten dort geschiitzt und gefor-
dert werden, wo sie tatsdchlich leben. Es verlangt damit eine Aufweichung des
Territorialitdtsprinzips und eine Zuwendung zum Personalititsprinzip, das
sprachlichen Minderheiten auch dann Schutz bietet, wenn sie — im Zuge der Ur-
banisierung oder aus anderen Griinden — ihre angestammten Siedlungsgebiete
verlassen haben. Damit stehen neu auch Kantone wie Basel-Stadt, Genf oder
Ziirich in der Verantwortung, wenn es um den Erhalt und die Forderung von
Minderheitensprachen geht.”®

Diese Empfehlungen forderten und fordern allerdings das Verhiltnis von Fo-
deralismus und Minderheitenschutz heraus: Sprachliche Minderheiten miissen
auch ausserhalb ihres angestammten Wohngebiets geschiitzt und geférdert wer-
den — also auch von Kantonen und Gemeinden, die einsprachig sind, und bis
anhin davon ausgegangen sind, die Forderung der Mehrsprachigkeit betreffe
sie, wenn {iberhaupt, nur am Rande. Es erstaunt deshalb nicht, dass das Komi-
tee nach dem zweiten Berichtszyklus keine Fortschritte verzeichnen konnte,
sondern vielmehr seine Besorgnis dariiber ausdriickte, dass sich die Situation

74 Antwort des Bundesrats auf Interpellation 04.3347 (Minderheitenpolitik in der Schweiz, spezi-
ell fiir Fahrende).

75  Antwort des Bundesrats auf Interpellation 04.3347 (Minderheitenpolitik in der Schweiz, spezi-
ell fiir Fahrende).

76  Vgl. BELSER, Accommodating National Minorities.
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der Italienisch- und Rétoromanischsprachigen, die ausserhalb ihres ange-
stammten Wohngebietes lebten, in Bezug auf die Moglichkeit, kulturelle und
sprachliche Unterstiitzung zu erhalten — namentlich beim Zugang zum Sprach-
unterricht — nicht wesentlich verbessert habe.”’

Auch der vierte Bericht aus dem Jahre 2019 kniipft an dieses Anliegen an.
Er fordert die Schweiz wiederum dazu auf, «to promote access to teaching in
and of Italian and Romansh outside the areas traditionally inhabited by the
persons belonging to these communities, in particular in bigger cities»™®. Zu
diesem Zweck solle sie mit den Vertreterinnen und Vertretern der betroffenen
Minderheiten das Gesprich aufnehmen und damit auch die Mitwirkungsmog-
lichkeiten der Sprachgruppen stirken. Der Umgang der Schweiz mit nationalen
Minderheiten zeigt damit, dass eine foderale Staatsstruktur zwar Vielfalt garan-
tiert, dass die Autonomie der Kantone und deren Mitwirkungsrechte aber nicht
ausreichen, um die Vielfalt in all ihren Formen zu achten und zu schiitzen. Dar-
iiber hinaus sind rechtsstaatliche und demokratische Vorkehren erforderlich, da-
mit das Land nicht nur seine regionale, sondern auch die kulturelle Vielfalt
wertschétzen und sich von ihr prigen lassen kann.

C. Von der Gleichheit und der Vielfalt im Rechtsstaat

Der Rechtsstaat ist dazu da, Machtmissbrauch zu verhindern und staatliche
Macht im Interesse der Rechte und Freiheiten Einzelner und im Interesse der
besonderen Schutzbediirfnisse von Minderheiten zu begrenzen. Er sichert dem
Einzelnen mit den Grundrechten justiziable Anspriiche, die dieser gegen Ent-
scheide des Staats durchsetzen kann, und garantiert einen wirksamen Rechts-
schutz. Die Gefahr von Absolutismus und Machtmissbrauch besteht jedoch
nicht nur in Monarchien und ihren Entartungen in autokratische Diktaturen
oder in Aristokratien und ihren Abwandlungen in Oligarchien oder Plutokra-
tien. Auch Demokratien laufen Gefahr, sich in populistische Ochlokratien zu
verwandeln — oder hinter dem Schleier gelenkter Demokratie — autokratisch
und autoritir zu agieren, wenn sie nicht durch den Rechtsstaat gebéndigt wer-
den. Die Maxime «<das Volk hat immer Recht> ist selbstverstindlich falsch»7°.

77  Vgl. dazu Council of Europe, From linguistic diversity to plurilingual education, Guide for the
development of language education policies in Europe, Strasbourg 2007, S. 16 ff.

78  Vierter Bericht des Expertenkomitees zur Umsetzung des Rahmeniibereinkommens des Europa-
rates zum Schutz nationaler Minderheiten, 2017, S.44, verfiigbar auf: <https://rm.coe.int/
16806f54£8>.

79  KELLER, S.937; vgl. zur Gefahr, dass im Namen der Volksherrschaft die Uberwindung der De-
mokratie gefordert wird, MAHLMANN, Schutz der Verfassung, S. 214 ff.; sowie TSCHANNEN, Per-
spektiven, S.517: Referendum und Initiative bringen eine Kompromisskultur hervor. «Das Volk
ist aber ein Verfassungsorgan neben anderen. [...] Eine auch nur rhetorische Ubersteigerung des
Volks als allméchtiger Souverin steht in direktem Widerspruch dazu. Und doch geschieht genau
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Die Achtung, der Schutz und die Verwirklichung der Grundrechte bilden
einen wesentlichen Teilgehalt des Rechtsstaats. Ahnlich wie der Foderalismus
den Gliedstaaten, garantieren die Grundrechte dem Einzelnen ein Recht auf
Autonomie und auf Mitwirkung (I.). In deren Zentrum steht die Rechtsgleich-
heit, die als transversaler Anspruch alle Lebensbereiche durchdringt (II.). Auf
deren wirksame Durchsetzung durch unabhingige Gerichte sind Einzelne und
Minderheiten denn auch entscheidend angewiesen, denn ohne wirksamen
Rechtsschutz konnen sie der Wucht demokratischer Entscheide nichts ent-
gegensetzen (IIL.).

I.  Autonomie und Mitwirkung zum Zweiten

Wie der Foderalismus steht auch der Rechtsstaat im Spannungsfeld von Einheit
und Vielfalt und den Rechten von Mehrheiten, Minderheiten und Einzelnen. Er
garantiert die Durchsetzung des Rechts, das von der demokratischen Mehrheit
geschaffen worden ist, stellt diesem aber die Rechte der Einzelnen entgegen,
die die Rechtmissigkeit von Entscheiden von einer unabhiingigen Instanz iiber-
priifen lassen konnen. Er beschrinkt damit die Demokratie auf eine Art und
Weise, die fiir die Rechte und Freiheiten all jener entscheidend ist, die weder
auf Ebene des Bundes noch in den Kantonen oder Gemeinden eine Mehrheit
bilden.

1. Schutz vor der Tyrannei der Mehrheit

Schon Alexis de Tocqueville, der erste Beobachter der amerikanischen Demo-
kratie, hatte sich im Jahre 1839 mit der Gefahr einer Tyrannei der Mehrheit aus-
einandergesetzt und die Ausweglosigkeit vor Augen gefiihrt, in der sich Ein-
zelne und Angehorige von Minderheiten wiederfinden konnen:

«Erféhrt ein Mensch oder eine Partei in den Vereinigten Staaten eine Ungerechtigkeit,
an wen soll er oder sie sich wenden? An die 6ffentliche Meinung? Sie ist es, die die
Mehrheit bildet. An die gesetzgebende Versammlung? Sie reprisentiert die Mehrheit
und gehorcht ihr blind. An die ausiibende Gewalt? Sie wird durch die Mehrheit er-
nannt und dient ihr als gefiigiges Werkzeug. An das Heer? Das Heer ist nichts anderes
als die Mehrheit in Waffen. An das Geschworenengericht? Das Geschworenengericht
ist die mit dem Recht zum Urteilssprechen bekleidete Mehrheit: Die Richter selbst
werden in gewissen Staaten von der Mehrheit gewahlt. Wie ungewollt oder unsinnig
die Massnahme sei, die euch trifft, ihr habt euch ihr zu unterziehen.»%°

Allerdings erkannte de Tocqueville im amerikanischen System auch die Instru-
mente zum Kampf gegen die Tyrannei. Dazu zéhlte er zuerst den Foderalismus,

dies. Das Ergebnis sind Verwerfungen im Verhiltnis des Volks zu Behorden wie auch zu Min-
derheiten und Individuum.»; vgl. auch S. 520 f.
80  Zitiert nach JARDIN, S. 192.
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der dem Biirger die Moglichkeit verschaffe, sich auf Ebene der Gemeinde Ge-
hor zu verschaffen und sich selbst fiir die verschiedensten Funktionen wéhlen
zu lassen. Zwar fiihre die Dezentralisierung von Regierung und Verwaltung zu
einem Mangel an Einheitlichkeit und manchmal auch an Effizienz, doch sei sie
einer Zentralisierung dennoch jederzeit vorzuziehen, da diese die Biirger davon
abhalte, ihre Angelegenheiten selbst in die Hand zu nehmen, ihre Unterschiede
einebne und ihre Mitgestaltungsmoglichkeiten verwissere. Im Grunde, so Toc-
queville, stelle die dezentralisierte Verwaltung eine Art von Despotismus dar,
die, um an die Frucht der Einheit und Effizienz zu gelangen, den Baum fille.®!

Zu den Instrumenten, die dem Kampf gegen die Tyrannei dienen, zdhlte de
Tocqueville zweitens die Rechtsgelehrten, und drittens andere zivilgesellschaft-
liche Kriifte, wie die Religion.®? Aber auch die Bildung gehére zu den Mecha-
nismen, die die Demokratie berechenbar machen. Eine Demokratie miisse ndm-
lich alle Biirger in die Lage versetzen zu regieren und ihnen auch die
Fihigkeiten dazu vermitteln.®3 Das Volk miisse dabei aber nicht perfekt sein,
um regieren zu konnen. «Trotz all ihrer kleinmiitigen Leidenschaften, ihrer lii-
ckenhaften Bildung, ihrer ordiniren Sitten», so stellte er fest, sind die Amerika-
ner «offensichtlich in der Lage, praktische Intelligenz zu entwickeln, und diese
erweist sich als ausreichend»®*.

Alexis de Tocqueville hat auch darauf hingewiesen, dass das Volk einiger-
massen gleich sein miisse, damit es praktische Intelligenz entwickeln konne.
Die gesellschaftliche Gleichheit faszinierte den Reisenden denn auch am meis-
ten. «Die gesamte Gesellschaft», stellte er fest, «scheint zu einer einzigen mitt-
leren Klasse verschmolzen.»® Es gibt hier keinen Menschen, konstatierte er,
«der nicht verniinftigerweise hoffen kann, die Annehmlichkeiten des Lebens
zu erlangen; keinen, der nicht weiss, dass seine Zukunft, sofern er arbeitet, ge-
sichert ist.»% Dabei frappierte de Tocqueville eines ganz besonders: die An-
niherung der Stellung von Frau und Mann.?” Es fiel ihm aber auch auf, dass
die amerikanische Freiheit und Gleichheit nicht allen gleichermassen zugute-
kam und die amerikanische Demokratie schon wegen des Schicksals der indi-
genen Volker nicht als vollkommen gelten konne; die ersten «Indianer», denen

81  JarDIN, S.180ff. sowie S. 193: Aus der Teilhabe der Biirger am offentlichen Leben beziehe die
Dezentralisierung ihren universalen Wert. Leider miissen in Europa — und ganz besonders im
heimatlichen Frankreich — zuerst die Gesetze freiheitsfeindlicher Traditionen beseitigt und die
offentliche Meinung aufgeklirt werden, bevor sich diese Erkenntnis durchsetzen konne.

82 JARDIN, S. 195f.

83  JARDIN, S.208.

84  Zitiert nach JARDIN, S. 145.

85  Zitiert nach JARDIN, S. 101; vgl. auch S. 145: Die soziale Gleichheit in Amerika schliesst Unter-
schiede keineswegs aus, die sich auf dem Vermogen griinden, doch sind diese fliessend und
wandelbar.

86 JArDIN, S.103.

87 JarpIN, S.101.
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er begegnete, liefen bettelnd hinter seiner Kutsche her.%® Hatte er die Tatsache,
dass die Amerikaner «alle die gleiche Kleidung»® tragen, zunichst noch als
Beweis einer egalitiren Gesellschaft gesehen, so bedriickte ihn der Anblick der
Indigenen, die sich in ihren europdischen Kleider «sichtlich wie gefangen vor-
kommen»,

Was die Demokratie von der Tyrannei der Mehrheit unterscheidet, sind zu-
erst ihre Rahmenbedingungen. Dazu gehéren ein freies und auf Chancen-
gleichheit beruhendes Gesellschafts- und Wirtschaftsleben, organisierte ge-
sellschaftliche Krifte, Medien und Parteien und ein allen zugéngliches
Bildungswesen. Idealerweise fiihrt diese gesellschaftliche Gleichheit nicht zu
einer gesellschaftlichen Assimilierung, sondern zu einer Integration von Men-
schen, die allen erlaubt, anders zu bleiben und dennoch — auch ohne euro-
pdische Kleidung — gleiche Chancen zu haben.

2. Rechtsstaat als Schranke der Demokratie

Rechtsstaat und Demokratie gemeinsam gewéhren jedem Einzelnen ein glei-
ches Recht auf Selbstbestimmung und ein gleiches Recht auf Mitbestimmung,
wenn Entscheide dariiber gefillt werden, wie die Selbstbestimmung der Einzel-
nen durch staatliche Massnahmen geschiitzt, verwirklicht oder beschridnkt
wird.?! Die Demokratie stellt sicher, dass Gesetze und andere staatliche Ent-
scheide auf dem Willen des Volks beruhen und seinem Wohl dienen. Indem
die Demokratie allen Menschen das gleiche Recht auf Mitgestaltung des Ge-
meinwesens und auf Festlegung seiner Ziele garantiert, ist sie der (rechtsstaat-
lichen) Gleichheit verpflichtet. Gleichzeitig stellt sich sicher, dass alle Men-
schen die gleichen Moglichkeiten haben, an den gesetzlichen Grundlagen
mitzuwirken, die ihr Recht auf Selbstbestimmung beschrinken. Aber auch wer
iiberstimmt wird, bleibt nicht ohne Schutz. Die Grundrechte sichern vielmehr
jedem Einzelnen das Recht, sich an eine unabhingige Instanz zu wenden, die
den Entscheid des Gesetzgebers iiberpriift und den Einzelnen vor nicht gerecht-
fertigten Entscheiden der Mehrheit schiitzt. Dieser gerichtliche Schutz kommt
auch Angehdrigen von Minderheiten zugute, die sich in Bezug auf ihre Spra-
che, ihre Religion oder ihre Kultur von der Mehrheit unterscheiden, und
deshalb besonders Gefahr laufen, im demokratischen Prozess tiberstimmt zu
werden.??

88  JARDIN, S.107f.

89 JarDIN, S. 101.

90 JarpIN, S.111.

91 Vgl. MULLER, Entstehung und Entwicklung, S. 1172 ff.

92 Vgl. zum Ganzen MULLER, Die demokratische Verfassung, S. 46: «In den konkreten Fragen der
Demokratie kommt Konsens oft dadurch zustande, dass eine Losung nur von einer Gruppe aktiv
befiirwortet wird, aber daneben fiir moglichst viele andere akzeptabel und fiir alle jedoch zumut-
bar ist. [...] Diese Einsicht ist darum wichtig, weil sie die Vorstellung korrigiert, Legitimitit in
der Demkratie folge zwangsldufig aus der positiven Stellungnahme einer Mehrheit. Ist das
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Es ist aber nicht nur die Mehrheit, die Gesetze macht — es ist auch die Mehr-
heit, die von Gesetzgebung oder anderen staatlichen Massnahmen absehen
kann. Was bedeutet es fiir den Einzelnen, wenn ihm jene staatlichen Massnah-
men verwehrt bleiben, die er zur Verwirklichung seiner gleichen Rechte und
Freiheiten als erforderlich erachtet? Was gilt, wenn die Mehrheit nicht eine un-
verhiltnisméssige Beschriankung der Grundrechte beschliesst, die Gerichte be-
seitigen konnen, sondern es versaumt, die Rechte und Freiheiten Einzelner an-
gemessen zu schiitzen oder wirksam zu verwirklichen? Das grundrechtliche
Instrumentarium ist — seiner historischen Entwicklung entsprechend — darauf
ausgerichtet, ungerechtfertigte Eingriffe in Rechte und Freiheiten abzuwehren,
taugt aber nur bedingt dazu, gesetzgeberische Versdumnisse im Bereich der
Schutz- und Verwirklichungspflichten zu korrigieren. Der einzelne Grund-
rechtstriger und die Angehorigen von Minderheiten haben denn auch kaum
Moglichkeiten, sich gegen eine Mehrheit zur Wehr zu setzen, die es unterlisst,
jene gesetzgeberischen und anderweitigen Massnahmen zu ergreifen, die zur
gleichen Verwirklichung der Grundrechte fiir alle erforderlich wéren.

Auch die Bundesrevisionskommission, die mit der Ausarbeitung der neuen
Bundesverfassung betraut war, hatte am 22.Februar 1848 zu Protokoll ge-
geben, dass nicht nur eine «unumschrinkte Monarchie», sondern auch die
«reine Demokratie» zu absolutistischer Herrschaft fithren konne. Der Unter-
schied liege einzig darin, dass der absolute Wille, das Recht so oder anders zu
beschaffen, im ersten Fall einem Einzelnen und im zweiten Fall dem Volk zu-
komme.?? Der beriihmte schweizerische Staatsrechtler Fritz Fleiner bezeichnete
die direkte Demokratie sogar als «autoritire Staatsform», da sich der «Wucht,
die einem Volksentscheid» innewohne, keine Gegenkriifte entgegenstellten.**

Soll die Demokratie nicht zu einer autoritiren Staatsform verkommen, muss
das Recht nicht nur Grundlage, sondern auch Schranke staatlichen Handelns
sein (Art.5 Abs. 1 BV), was auch dann gelten muss, wenn das Volk — durch
seine Vertreterinnen und Vertreter oder direkt — Macht ausiibt. Demokratie be-
deutet nicht Volkssouverdnitit, sondern rechtlich gebindigte, rechtlich ge-
regelte, rechtlich beschriankte Herrschaft durch das Volk. Es gibt im Rechtsstaat
keinen Souverin, der in allen Dingen das letzte Wort hat.

Traditionellerweise wird der Rechtsstaat, soweit er die Demokratie nicht be-
griindet und ermoglicht, etwa indem er das Legalitétsprinzip verankert und den
freien Meinungsbildungsprozess sichert, als reine «Defensivveranstaltung»®
verstanden. Die defensive Funktion des Rechtsstaats erscheint dabei «als Ver-
fahren, demokratische Herrschaft mit Autonomie und Wiirde des Individuums

Resultat fiir eine Minderheit unzumutbar, das heisst, wird sie in Grundrechtspositionen verletzt,
ist der Entscheid nicht legitim.»

93  Zitiert nach ReicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S.333.

94  FLEINER, S.25.

95 REicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S. 340.
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zu versdhnen»®. Der Rechtsstaat kontrolliert und méssigt die Herrschaftsaus-
iibung — auch jene durch die Mehrheit — indem er Grundrechte garantiert, fiir de-
ren Einschrinkungen eine gesetzliche Grundlage fordert, fiir deren Uberpriifung
ein unabhingiges Gericht einsetzt, indem er Willkiir verbietet und Gleichheit
gebietet. Er dient damit der Verteidigung der Rechte und Freiheiten Einzelner:
Gerichte konnen Entscheide und oft auch Erlasse aufheben, die aus rechtsstaat-
licher Sicht nicht haltbar sind. Dass die Entscheide und Erlasse demokratisch
zustande gekommen sind, bildet dabei nur einen Teil der gerichtlichen Uberprii-
fung. Sie miissen sich — in den Augen des unabhiingigen Gerichts — auch sonst
rechtfertigen lassen, namentlich durch ihre Verhéltnisméssigkeit.®’

Das Konzept des rein defensiven Rechtsstaats, so wichtig es bleibt, vermag
allerdings nicht alle Probleme zu beheben, die sich aus der Wucht von Volks-
entscheiden und der Wucht von Entscheiden der Volksvertretung ergeben kon-
nen. Die Mehrheit des Volks bestimmt ndmlich auch dariiber, was eine gemein-
same Angelegenheit ist und was privat bleibt. Wird eine Angelegenheit aber
Privaten iiberlassen, die sich dieser Aufgabe nicht gewachsen fiihlen oder die
andere Angehorige des Gemeinwesens bei ihrer Erfiillung unterstiitzen moch-
ten, so hilft der defensive Rechtsstaat nicht weiter. Auch im grundrechtlichen
Bereich ist er auf ein Verstidndnis der Rechte und Freiheiten zugeschnitten, das
iiberholt ist. Grundrechte sind ldngst nicht mehr nur Abwehrrechte, die es Ein-
zelnen und Gruppen erlauben, iiberméssige Eingriffe in ihre Rechte und Frei-
heiten abzuwehren. Grundrechte begriinden vielmehr auch Schutz- und Leis-
tungsanspriiche, die ein Handeln des Gemeinwesens erfordern.”® Versiumt es
das Gemeinwesen, diese Pflichten wahrzunehmen, so braucht es einen aktiven
Staat, der den Grundrechten zum Durchbruch verhilft. Uberstimmte Minderhei-
ten — und Personen und Gruppen, die von der Mitwirkung ausgeschlossen
sind — konnen sich in diesem Fall aber nicht an eine unabhingige Justiz wen-
den, um Entscheide abzuwehren. Wo Gerichte an ihre funktionellen Schranken
stossen, weil sie keine Mittel haben, um gegen die Untitigkeit des Gesetzgebers
vorzugehen, ist deshalb eine Verbesserung der Mitwirkung von Noten. Gerade
weil der defensive Rechtsstaat in diesen Fillen nur unzureichenden Schutz bie-
tet, wird die Mitwirkung am Staat zentral: Alle Betroffenen miissen an den Ent-
scheiden, die das Gemeinwesen betreffen, angemessen mitwirken konnen.

3. Menschenwiirde als Kern des Rechtsstaats und der Demokratie

Ausgangspunkt und Ziel des Rechtsstaats bildet die Menschenwiirde (Art.7
BV), die allen Menschen einen Anspruch auf gleiche Anerkennung ihrer
Wiirde, gleiche Achtung und gleichen Schutz garantiert. Diese Grundidee

96 REeicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S. 340; vgl. auch WYTTENBACH, S. 1373 f.
97  Vgl. dazu RUTSCHE, S. 1056 ff. und 1066 ff.
98  Vgl. statt vieler MULLER, Entstehung und Entwicklung, S. 1180 ff. und S. 1185 ff.
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strahlt in alle Grundrechte aus, deren Kerngehalt die Menschenwiirde bildet
(Art. 36 Abs. 4 BV). Auch sie steht gleichermassen im Dienste der Einheit aller
Menschen als auch im Dienste ihrer Vielfalt. Sie schiitzt «das letztlich nicht
fassbare Eigentliche des Menschen und der Menschen und ist unter Mitbeach-
tung kollektiver Anschauungen ausgerichtet auf Anerkennung des Einzelnen in
seiner eigenen Werthaftigkeit und individuellen Einzig- und allfilligen Anders-
artigkeit.»* Jeder Mensch darf danach einzigartig und allenfalls auch andersar-
tig sein und hat dennoch oder gerade deswegen einen unbedingten Anspruch
auf gleiche Achtung und gleichen Schutz seiner Wiirde. Seine Einzig- oder all-
fallige Andersartigkeit muss geachtet und bei Bedarf auch geschiitzt werden.

Aus der Garantie der Menschenwiirde ergibt sich auch die staatliche Pflicht,
alle erforderlichen und geeigneten Massnahmen zu ergreifen, um zu verhin-
dern, dass Private die gleiche Wiirde aller Menschen in Frage stellen, ihre Inte-
gritiit verletzen oder ihre Selbstbestimmung missachten.!® Aufgrund des
Schutzauftrags hat der Staat zu verhindern, dass Private Menschen aufgrund be-
stimmter Eigenschaften erniedrigen oder herabwiirdigen. Dass der Verfas-
sungsgeber in Art. 7 BV Achtungs- und Schutzpflichten ausdriicklich erwihnt
und gleichwertig nebeneinanderstellt, deutet darauf hin, dass er den Schutz-
pflichten im Bereich der gleichen Menschenwiirde eine erhohte Bedeutung bei-
misst. Beide gelten, wenn auch in unterschiedlicher Weise, in allen Rechts-
gebieten. Massnahmen, welche die Gefahr erniedrigender Behandlungen oder
Situationen mit sich bringen, sind nicht mit der Menschenwiirde vereinbar.
Wihrend die Achtungspflichten absolut gelten, ist dies allerdings bei den
Schutzpflichten nicht der Fall. Diese sind zwar ebenso verbindlich wie die Ach-
tungspflichten und ebenso wichtig fiir die Verwirklichung der Menschenwiirde,
doch verfiigt der Staat tiber ein Ermessen, wenn es um gesetzgeberische oder
anderweitige Massnahmen geht, die darauf zielen, Verletzungen der Menschen-
wiirde zu verhindern oder gegen Verletzungen durch Private vorzugehen.!*' Ob
er fiir eine Wirkung der Menschenwiirde zwischen Privaten sorgt oder nicht,
steht dagegen nicht in seinem Ermessen (Art. 35 Abs. 1 und 3 BV).

Im Zentrum der Menschenwiirde steht das Recht jedes Menschen, als freies
und vernunftbegabtes Wesen anerkannt und stets als Subjekt, nicht als Objekt
behandelt zu werden. Subjektqualitit, Gleichwertigkeit und Individualitit si-
chern dem Menschen ein Recht darauf, sich selbst zu sein und sich selbst zu
bestimmen. Das Recht, autonom Entscheide fillen zu konnen, ist denn auch un-
trennbar mit der Menschenwiirde verbunden. Die Menschenwiirde ist deshalb
nicht nur verletzt, wenn ein Mensch Opfer einer grausamen, erniedrigenden
oder unmenschlichen Behandlung wird, sondern auch wenn sein Recht auf

99 BGE 132149 E. 5.1 sowie zum Ganzen W YTTENBACH, S. 1371 ff.
100 BELSER/MoOLINARI, BSK-BV, Art. 7 N 51; KieNER, Grundrechte in der BV, S. 1216 ff.; MAHL-
MANN, S.217f.
101 Vgl. BELSER/MoOLINARI, BSK-BYV, Art. 7 N 68; TSCHENTSCHER, S. 1322.
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Selbstbestimmung missachtet wird. Die Menschenwiirde garantiert jedem
Menschen das Recht, die eigene Identitit, das Selbstbild und die Lebenspraxis
zu wihlen und zu veridndern und dabei jederzeit als gleichwertiger Ausdruck
dessen, was Menschsein bedeutet, geachtet und geschiitzt zu sein. Sie findet ih-
ren Ausdruck im Recht auf personliche Freiheit, im Recht auf Achtung und
Schutz der Privatsphire, aber auch in der Glaubens- und Gewissensfreiheit und
anderen Freiheitsrechten.

Die Menschenwiirde als Ausdruck der «Souverinitit» des Menschen weist
aber auch enge Beziige zu den Sozialrechten, den Verfahrensrechten und zu
den politischen Rechten auf. Wer in Not gerit, und voriibergehend oder lang-
fristig nicht in der Lage ist, selbst fiir sich zu sorgen, hat Anspruch auf Hilfe
und Unterstiitzung und auf alle Mittel, die er braucht, um menschenwiirdig le-
ben zu kénnen (Art. 12 BV). Dieser Leistungsanspruch gilt bedingungslos und
steht allen Menschen unterschiedslos zu. Wer Teil eines verwaltungsrechtlichen
oder gerichtlichen Verfahrens ist, hat nicht nur Anspruch auf gleiche und ge-
rechte Behandlung, sondern auch Anspruch auf rechtliches Gehor (Art.29
Abs. 1 und 2 BV) und damit Anspruch darauf mitzuwirken, wenn Entscheide
gefillt werden, die ihn betreffen. Die Verfahrensrechte dienen damit nicht nur
einem gerechten Verfahrensausgang, sondern verhindern auch, dass der Ein-
zelne zum Objekt staatlicher Entscheide wird. Schliesslich haben Menschen
auch einen Anspruch darauf, an kollektiven Entscheiden mitzuwirken, die das
Gemeinwesen fillt. Der Zweck der politischen Rechte besteht darin, Menschen
die Selbstbestimmung in einem politischen Gemeinwesen zu ermdglichen. Wo
Menschen sich nicht individuell selbst bestimmen konnen, haben sie danach
Anspruch darauf, an gemeinsamen Entscheiden mitzuwirken. Der Mensch mit
seinem unantastbaren Anspruch, Subjekt seines Lebens und seiner Lebenswelt
zu sein, kann sich, wie schon Zaccaria Giacometti feststellte, «in der staatlichen
Zwangsgemeinschaft, der er nicht zu entrinnen vermag, allein in der Weise ein
Stiick Freiheit und ein Stiick Selbstbestimmung [...] wahren, dass er selber an
der Willensbildung des Staatswillens beteiligt wird»!'%2. Zwischen der Men-
schenwiirde und der politischen Mitbestimmung des Menschen bestehen des-
halb unauflosbare Zusammenhénge. Jorg Paul Miiller formulierte denn auch
als demokratisches Apriori der Neuzeit: «Kein Mensch als vernunftbegabtes
Wesen darf einem Gesetz unterworfen sein, das er nicht selbst setzt oder das er
doch im Grundsatz als allgemeine Regel bejahen miisste.» %3

102 GIAcOoMETTI, S.4f.
103 MOULLER, Perspektiven, S. 125 (vgl. auch S.67); vgl. auch Bisaz, S. 107 ff. sowie RUEGGER,
S.75ff.
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II. Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot

Die Rechtsgleichheit stellt ein allgemeines Prinzip der nationalen und interna-
tionalen Rechtsordnung dar. Staaten — ob gross oder klein'® — haben einen
Anspruch auf Gleichheit, ein gleiches Recht auf Achtung ihrer inneren Angele-
genheiten und gleiche Anspriiche auf Mitgestaltung des Volkerrechts. Das
Gleiche gilt fiir die Kantone im schweizerischen Bundesstaat. Aber auch auf
der Ebene der Einzelnen bildet die Rechtsgleichheit als Querschnittgrundrecht
den Dreh- und Angelpunkt individueller Gerechtigkeit: Menschen haben An-
spruch auf Gleichheit, gleiche Wiirde, gleiche Selbstbestimmung und gleiche
Mitwirkung.

Die allgemeine Rechtsgleichheit begriindet sowohl ein Recht auf Gleich-
behandlung (formelle Gleichheit), als auch ein Recht auf Differenzierung (mate-
rielle Gleichheit). Weil Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und
Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln ist, miis-
sen der Gesetzgeber und der Rechtsanwender abwigen, ob Menschen trotz ihrer
Unterschiede gleich zu behandeln sind oder ob diese so erheblich sind, dass sie
eine Ungleichbehandlung erlauben oder sogar erfordern. Staatliche Akteure
verfiigen bei diesem Entscheid iiber ein erhebliches Ermessen und konnen und
diirfen sich an gesellschaftlichen Auffassungen orientieren.!% Im Bereich der
allgemeinen Rechtsgleichheit bleibt die Rechtsordnung deshalb von gesell-
schaftlichen Anschauungen abhiingig und setzt sich nicht zum Ziel, diese zu
verdndern. Deshalb erachtete das Bundesgericht im Jahre 1887 berithmterweise
Emilie Kempin Spyris Forderung, aus der allgemeinen Rechtsgleichheit einen
Anspruch auf Gleichbehandlung der Geschlechter abzuleiten als «ebenso neu
als kithn» und als Idee, die «nicht gebilligt werden» konne. Es bediirfe keiner
weiteren Ausfiithrung, dass man sich mit einem solchen Verstindnis der Rechts-
gleichheit tiber alle Regeln der historischen Auslegung hinwegsetzen wiirde,
entschied das Gericht. Der Rechtsgleichheitsartikel diirfe «nicht in dem, zu ge-
radezu unmoglichen Konsequenzen fithrenden, Sinne aufgefasst werden, dass
derselbe schlechthin jede Verschiedenheit einzelner Personenklassen verbiete».
Verboten seien nur solche rechtlichen Verschiedenheiten, «welche, nach aner-
kannten Grundprinzipien der Rechts- und Staatsordnung, als innerlich unbe-
griindet, durch keine erhebliche Verschiedenheit der Thatbestéinde gerechtfertigt
erscheinen». Nun erscheint aber, «nach der jedenfalls zur Zeit noch zweifellos
herrschenden Rechtsanschauung die verschiedene rechtliche Behandlung der
Geschlechter auf dem Gebiete des offentlichen Rechts, speziell in Bezug auf
das Recht der Bethétigung im 6ffentlichen Leben, als eine der inneren Begriin-
dung keineswegs entbehrende.»!% Wer an der Schaffung der Gesetze nicht mit-

104 Vgl. Praambel UN-Charta.
105 WaLpmann, BSK-BV, Art. 8 N 26 und 34.
106 BGEI1311E.2.
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wirken diirfe, konne diese auch nicht glaubwiirdig vor Gericht auslegen — des-
halb verletzte der Kanton Ziirich die Bundesverfassung nicht, wenn er Frauen
wie Emilie Kempin Spyri, mochten sie rechtlich noch so bewandert sein, die
Parteivertretung vor Gericht verwehrte. Zwar schliesse weder die ziircherische
Kantonsverfassung noch die Bundesverfassung die Frauen ausdriicklich vom
Stimmrecht aus, riumte das Bundesgericht ein — «allein mit Riicksicht auf die
gesammte geschichtliche Entwicklung [sei] doch ohne Weiteres anzunehmen»,
dass unter Biirgern nur Biirger ménnlichen Geschlechts zu verstehen seien. %

Die allgemeine Rechtsgleichheit ldsst es nicht nur zu, an geschichtlichen
Ungleichbehandlungen von Personengruppen festzuhalten, sie kann diese sogar
festigen. Je stirker eine Personengruppe namlich durch das Recht, die allgemei-
nen Anschauungen und die Gesellschaft an den Rand gedringt, benachteiligt
und herabgewiirdigt wird, umso eher finden sich sachliche Griinde, um eine
Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Gerade um diesen Teufelskreis zu durch-
brechen, wurden die Diskriminierungsverbote geschaffen, die als besondere
Gleichbehandlungsgebote das Ermessen der Behorden einschrinken und sich
zum Ziel setzen, Gleichheit gerade dort zu schaffen, wo sie in Wirklichkeit fehlt.

Die Schweiz hat diese Entwicklungen mit der Schaffung der besonderen
Diskriminierungsverbote und der Ratifikation zahlreicher volkerrechtlicher
Vertrige, die die Diskriminierung verbieten, nachvollzogen (1.). Sie untersteht
damit auch einer Pflicht zur Egalisierung der Menschen, der sie allerdings nur
in Bezug auf einige Personen und Lebensbereiche nachlebt (2.). Im Unter-
schied zu den meisten anderen Staaten hat die Schweiz bis anhin auch davon
abgesehen, das Diskriminierungsverbot in einem allgemeinen Diskriminie-
rungsgesetz zu konkretisieren, seine Wirksamkeit im Verhéltnis zum Staat zu
stirken und seine Wirkung unter Privaten zu kléren (3.).

1. Verbot der Diskriminierung

Es ist grundsitzlich ohne Weiteres zuldssig, bestimmte Merkmale von Men-
schen mit rechtlichen Folgen zu verbinden. Das Diskriminierungsverbot, das
die Menschenwiirde im Bereich der Rechtsgleichheit konkretisiert, verbietet es
aber, Menschen aufgrund ihrer Identitit zu benachteiligen und richtet sich ge-
gen Herabwiirdigung, Stigmatisierung, soziale Ausgrenzung und Unterdrii-
ckung. Die Beriicksichtigung von Merkmalen, die die Identitit eines Menschen
ausmachen, ist zwar nicht verboten, wohl aber die herabwiirdigende Behand-
lung eines Menschen, «die sich aus der Ankniipfung an bestimmte personen-
bezogene Merkmale oder deren Nichtberiicksichtigung ergeben kann»!%, Das
Diskriminierungsverbot schiitzt damit vor Angriffen auf die Wertschitzung
eines Menschen, «die dadurch entstehen, dass Menschen ausschliesslich auf-

107 BGE1311E.3.
108 WaLpMANN, BSK-BYV, Art. 8 N51; vgl. dazu auch WYTTENBACH, 1375f.
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grund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe und nicht als In-
dividuum behandelt und wegen ihres <Andersseins> stigmatisiert und aus-
gegrenzt werden».!%

Die Diskriminierungsverbote weisen eine kollektive Komponente auf: In-
dem sie die Herabwiirdigung eines Menschen aufgrund seiner Zugehorigkeit
zu einer Gruppe verbieten, zielen sie auf die Gleichstellung der Gruppe.''®
Zwar ist die Ankniipfung an ein sensibles Merkmal nicht ausgeschlossen, doch
lasst sie die Vermutung einer Diskriminierung entstehen, die sich nur durch be-
sonders qualifizierte Griinde beseitigen ldsst. Zu den Merkmalen, die eine Dis-
kriminierung vermuten lassen, gehoren alle jene Eigenschaften eines Men-
schen, die Bestandteil seiner Identitit sind, die er nicht aufgeben kann oder die
so wesentlich sind, dass ihm die Aufgabe nicht zugemutet werden kann. Zu den
Diskriminierungstatbestinden, die die Bundesverfassung exemplarisch nennt,
gehoren Herkunft, Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebens-
form, religidse, weltanschauliche oder politische Uberzeugung sowie Behinde-
rung. Mit der «Herkunft» sind identititsprigende und nicht verdnderbare As-
pekte einer Identitit gemeint, «wie die geografische, ethnische, nationale,
kulturelle Herkunft bzw. Verankerung einer Person»!!!. Dabei wird jedoch da-
von ausgegangen, dass sich nur die Unterscheidung nach unterschiedlichen
ausldandischen nationalen Identititen nach dem strengen Massstab von Art. 8
Abs.2 BV misst, jene zwischen schweizerischer und auslédndischer Herkunft
dagegen nach Art.8 Abs.1 BV, der fiir unterschiedliche Regeln sachliche
Griinde geniigen lasst.!?

Unter das sensible Merkmal der «Lebensform» lassen sich verschiedene As-
pekte von Identititen subsumieren, etwa nicht-eheliche und gleichgeschlecht-
liche Lebens- und Familienformen sowie die nomadisierende Lebensweise.
Nach Art. 14 EMRK und dem Rahmeniibereinkommen stellt die Zugehorigkeit
zu einer nationalen Minderheit ein sensibles Merkmal dar, was unmittelbar
auch fiir die schweizerische Rechtsordnung gilt.

Thre kollektive Komponente riickt die Diskriminierungsverbote in die Nihe
der Minderheitenrechte, die ebenfalls auf die Gleichstellung von Gruppen und
die Uberwindung von historischen Benachteiligungen, Marginalisierungen und
Herabwiirdigungen zielen. Diese kollektive Komponente zeigt sich auch beim
Verbot der indirekten Diskriminierung. Eine solche liegt vor, wenn eine staat-
liche Massnahme zwar als neutral erscheint, weil sie nicht an ein sensibles
Merkmal ankniipft, eine Gruppe von Personen mit diesem Anteil in der Ten-
denz (und nicht unbedingt in jedem Einzelfall) aber erheblich benachteiligt.
Die Diskriminierung ergibt sich in diesem Fall aus der Gleichbehandlung von

109 WaLpmann, BSK-BYV, Art. 8 N47.

110 PREVITALI/MONTAVON, S. 1467 f.

111 Biacaini, BV-Kommentar, Art. 8§ N 24; vgl. auch BGE 129 1 392.
112 Biacacini, BV-Kommentar, Art. 8 N 24.

54 ZSR 2021 11



Vom Umgang mit Gleichheit und Vielfalt im Foderalismus

Personengruppen, die sich in Bezug auf die zu regelnde Rechtsfrage erheblich
unterscheiden.!!3

Bei der Bindung an das Diskriminierungsverbot und bei seiner Verwirk-
lichung durch Egalisierungsmassnahmen stellt sich die Frage, ob diese symme-
trisch oder asymmetrisch wirken. Vermitteln diese nur den Angehdrigen von
Personengruppen besondere Anspriiche, die in Vergangenheit und Gegenwart
Opfer von Benachteiligungen und Ausgrenzungen waren und sind? Schiitzt
das Geschlechterdiskriminierungsverbot nur die Frauen, nicht auch die Ménner,
wie es die UN-Frauenrechtskonvention — im Unterschied zur Bundesverfas-
sung — nahelegt? Haben nur Personen in einer gleichgeschlechtlichen Bezie-
hung oder nur Personen mit nomadisierender Lebensform Anspruch auf beson-
dere Beachtung und Gleichstellung? Geht man von einem asymmetrischen
Konzept aus, so lassen sich besondere Fordermassnahmen zur Herstellung der
Chancengleichheit von Angehorigen benachteiligter Gruppen eher rechtferti-
gen als bei einem symmetrischen Konzept, das stets daran erinnert, dass die
Forderung der einen Gruppe — rechtlich oder tatséichlich — andere benachtei-
ligen kann.

Eine einheitliche Antwort auf diese Fragen kann und muss es nicht geben.
Schutzpflichten und Schutzkonzepte sind abhéngig von Schutzbediirfnissen —
und diese von Zeit, Ort und Umstinden. So lésst sich etwa geltend machen,
dass es sich bei Rasse und Behinderung um asymmetrische Diskriminierungs-
verbote handelt, die auf den Schutz und die Férderung nicht-weisser Personen
und Personen mit Behinderungen ausgerichtet sind, und dass es bei Alter, Ge-
schlecht und Religion um symmetrische Diskriminierungsverbote geht, die dar-
auf hinwirken, dass weder Junge noch Alte, weder Ménner noch Frauen, noch
die Angehorigen irgendeiner Religion Nachteilen ausgesetzt sind. Man kann
aber auch davon ausgehen, dass die subjektiv-rechtliche Dimension grundsétz-
lich symmetrisch ist, wihrend die objektive asymmetrisch wirkt. Nach dieser
Auffassung konnen sich alle Menschen gleichermassen an die Gerichte wen-
den, wenn zu ihrem Nachteil an einem verponten Merkmal angekniipft wird
oder justiziable Egalisierungsmassnahmen unterbleiben. Die objektiv-recht-
lichen Massnahmen, die dem programmatischen Auftrag zur Herstellung mate-
rieller Chancengleichheit Folge leisten, kommen dagegen nur den Angehorigen
historisch oder gegenwiirtig benachteiligter Gruppen zugute.''*

Selbst diese Unterscheidungen sind aber zu pauschal, um der Komplexitit
und Dynamik der gesellschaftlichen und rechtlichen Umstinde gerecht zu wer-
den. Viel spricht deshalb dafiir, dass sich die staatlichen Pflichten je nach sen-
siblem Merkmal und je nach Schutzdimension, je nach Geschichte und den Be-
dingungen der Gegenwart unterscheiden. In der Schweiz besteht gegenwiirtig
wohl nur ein geringes Bediirfnis nach Schutz weisser Personen vor Benachtei-

113 BELSER/WALDMANN, Kap. 7 N30 ff.; PREVITALI/MONTAVON, S. 1459 ff.
114 EPINEY/DUTTWILER, S.45; WaLbmaNnN, BSK-BV, Art. 8 N 50 und 91.
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ligungen oder nach Schutz von Personen ohne Behinderungen oder nach
Schutz heterosexueller Paare. Sie waren und sind zwar vielleicht als Einzelne
in Geschichte und Gegenwart den einen oder anderen Nachteilen ausgesetzt,
aber nicht als Gruppe.

Bei anderen Merkmalen sind die Verhiltnisse komplizierter. Zweifellos han-
delt es sich bei den Frauen um eine Personengruppe, die in der Vergangenheit
zahllosen rechtlichen und tatsidchlichen Nachteilen ausgesetzt war und die im
gesellschaftlichen, namentlich im wirtschaftlichen Bereich, weiterhin unter
Nachteilen leidet. Dies gilt nicht unbedingt fiir alle einzelnen Frauen aber fiir
die Frauen als Gruppe. Es bedeutet aber nicht, dass sich nicht auch die Mianner
als Gruppe mit rechtlichen und gesellschaftlichen Nachteilen konfrontiert sahen
und sehen, etwa im Bereich der Militdrdienstpflicht, bei den Witwenrenten so-
wie — wie die Frauen — in den Bereichen von Familie, Ausbildung und Arbeit.
Minner waren beispielsweise wihrend langer Zeit — und sind moglicherweise
noch heute — bei der Frage der elterlichen Sorge, bei der Ausgestaltung von Be-
suchsrechten und auch bei der Pflicht, fiir den wirtschaftlichen Unterhalt der
Familie zu sorgen, benachteiligt.!'> Es gibt auch Hinweise darauf, dass Knaben
im Bildungssystem Nachteilen ausgesetzt sind, etwa durch die Tatsache, dass
im Vorschulalter und in der Grundschule mehrheitlich weibliche Lehrpersonen
unterrichten. Wenn es ein rechtliches und gesellschaftliches Problem ist, dass
Frauen in bestimmten Berufen, etwa im Bereich der Naturwissenschaften, des
Handwerks oder der Informatik untervertreten sind, so miisste es die Rechtsord-
nung auch beschiftigen, dass es umgekehrt zahlreiche Berufe gibt, die Minner
selten wihlen, etwa im Gesundheits- oder Sozialbereich, was als Hinweis dar-
auf gelten kann, dass auch sie in ihrer Berufswahl moglicherweise nicht nur
von individuellen Priferenzen, sondern auch von gesellschaftlichen Stereoty-
pen beeinflusst sind. Dass typische Frauenberufe meist schlechter entlohnt wer-
den als typische Minnerberufe, rechtfertigt dabei allerdings den Ruf nach
asymmetrischen Gleichstellungsmassnahmen im Bereich der Lohngleichheit.

Aufgrund der Komplexitit der Geschlechter- und anderer Gruppenverhilt-
nisse kommt das Gleichstellungsrecht nicht ohne relative und dynamische
Massstibe aus. Anspruch auf Gleichstellung hat, wer als Einzelner oder als An-
gehoriger einer Gruppe mit bestimmten Merkmalen aufgrund dieses Merkmals
auf Hindernisse stdsst. Ob dies der Fall ist oder nicht, verdndert sich nicht nur
mit der Zeit, es hingt auch vom rechtlichen oder gesellschaftlichen Bereich ab.

2. Pflicht zur Egalisierung

Rechtliche Gleichheit geniigt nicht, um Menschen tatsdchlich gleiche Chancen
zu erdffnen. Es mag wichtig sein, rechtlich und ideologisch vom Grundsatz
auszugehen, dass alle Menschen frei und gleich geboren sind, wie es die ersten

115 Vgl. etwa BGer, 5A_104/2018 vom 2. Februar 2021.
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Menschenrechtsdeklarationen festhalten. Genauso wichtig aber ist das Be-
wusstsein, dass Menschen in Tat und Wahrheit hochst ungleich und unfrei ge-
boren werden und dass Freiheit und Gleichheit nicht nur Vorgabe des Rechts,
sondern vor allem Aufgabe sind. Nach Art. 1 der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte, der unter dem Titel «Freiheit, Gleichheit, Briiderlichkeit»
steht, sind zwar alle Menschen «frei und gleich an Wiirde und Rechten gebo-
ren». Allerdings wurde die Garantie — in den USA, in Frankreich und auf der
internationalen Ebene — von Menschen verfasst, die in Wirklichkeit unter privi-
legierten Umsténden geboren wurden und lebten. Bekanntlich galten die ersten
Garantien nur fiir gesunde, reiche und weisse Ménner. !¢

Die Millenniumserkldrung, welche die internationale Gemeinschaft rund ein
halbes Jahrhundert nach der Allgemeinen Menschenrechtserkldrung verabschie-
det hat, bringt den fundamentalen Wandel des Menschenrechtsverstindnisses auf
den Punkt. Sie stellt zwar ebenfalls Freiheit und Gleichheit an die Spitze der
Werte und Grundsitze, die das 21.Jahrhundert prigen sollen. Sie nimmt jedoch
auch die Briiderlichkeit oder Solidaritdiit wieder auf, die zwar zu den revolutioni-
ren Forderungen gehort hatte, spiter aber in den Hintergrund getreten war. Sie
erginzt diese Werte um Toleranz, Achtung der Natur und gemeinsam getragene
Verantwortung, ohne die es auf die Dauer weder Freiheit noch Gleichheit fiir alle
geben konne. Sie bringt aber auch einen tiefgreifenden Wandel in der Konzep-
tion von Freiheit und Gleichheit zum Ausdruck. Freiheit wird in der Millenni-
umserkldrung nidmlich verstanden als Recht von Minnern und Frauen, «in
Wiirde und Freiheit — von Hunger und der Furcht vor Gewalt, Unterdriickung
oder Ungerechtigkeit — ihr Leben zu leben und ihre Kinder zu erziehen». Freiheit
ist damit nicht ldanger ein Zustand, in welchem Menschen geboren werden, son-
dern ein Ziel, das durch die Bekdmpfung von Hunger und Armut, Gewalt, Unter-
driickung und Ungerechtigkeit erreicht werden muss. Die Gleichheit wird ver-
standen als Recht von Menschen und Nationen, aus der Entwicklung Nutzen zu
ziehen und als «Gleichberechtigung und Chancengleichheit von Ménnern und
Frauen». Solidaritit bedeutet, dass Probleme gemeinsam bewiltigt und dass die
damit verbundenen Kosten und Belastungen nach Billigkeit und sozialer Gerech-
tigkeit verteilt werden und denjenigen, die leiden oder denen die geringsten Vor-
teile entstehen, ein Anrecht auf Hilfe von den grossten Nutzniessern garantiert
wird. Schliesslich verlangt die Toleranz nicht nur, dass Menschen einander in
der gesamten Vielfalt ihrer Glaubensiiberzeugungen, Kulturen und Sprachen
achten, sondern auch, dass Unterschiede innerhalb einer Gesellschaft sowie zwi-
schen verschiedenen Gesellschaften «weder gefiirchtet noch unterdriickt, son-
dern vielmehr als kostbares Gut der Menschheit geschéitzt werden»!!7.

116 Vgl. etwa BELSER, The White Man’s Burden, S. 634 ff.
117 Vgl. Millenniums-Erkldrung der Vereinten Nationen verabschiedet von der Generalversamm-
lung der Vereinten Nationen zum Abschluss des vom 6.—8. September 2000 abgehaltenen Mil-
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Das Ziel der Gleichheit bedarf der Gleichstellung, wie das Ziel der Freiheit
der Befreiung bedarf. Ein Bedarf an Gleichstellung weisen vor allem jene Men-
schen auf, die von Hunger und Armut, Gewalt und Unterdriickung bedroht
sind, Personen, die es aufgrund besonderer Merkmale besonders schwer haben,
gleichberechtigt Rechte und Freiheiten zu geniessen und Personen, die Grup-
pen angehoren, die in der Vergangenheit oder in der Gegenwart rechtlichen
und gesellschaftlichen Benachteiligungen ausgesetzt waren oder sind.

Gegenwirtiges oder vergangenes Unrecht kann durch rechtliche Garantien
der Gleichheit und der Freiheit alleine nicht wiedergutgemacht werden. Viel-
mehr sind Massnahmen zur Herstellung tatséchlicher Gleichheit und tatséch-
licher Freiheit erforderlich, wie US Prisident Lyndon Johnson schon im Jahre
1965 programmatisch festgehalten hat:

«But freedom is not enough. You do not wipe away the scars of centuries by saying:
Now you are free to go where you want, and do as you desire, and choose the leaders
you please. You do not take a person who, for years, has been hobbled by chains and
liberate him, bring him up to the starting line of a race and then say <you are free to
compete with otherss>, and still justly believe that you have been completely fair.
Thus, it is not enough to just open the gates of opportunity. All our citizens must have
the ability to walk trough these gates ... To this end equal opportunities are essential,
but not enough, not enough.»!3

Trotz dieser Einsicht, dass sich Chancengleichheit nicht ergibt, sondern erarbei-
tet werden muss, ist in der schweizerischen Rechtsordnung weiterhin umstrit-
ten, ob sich die Diskriminierungsverbote darauf beschrinken, Diskriminierun-
gen zu verbieten, oder ob sie dariiber hinaus zur Egalisierung verpflichten.
Wenn es um die Gleichstellung von Frauen und Ménnern (Art. 8§ Abs.3 BV,
UN-Frauenrechtskonvention) und um die Gleichstellung von Menschen mit
Behinderungen geht (Art. 8 Abs.4 BV, UN-Behindertenrechtskonvention), er-
geben sich Egalisierungspflichten aus dem Verfassungs- und Volkerrecht.
Auch in Bezug auf Kinder und Jugendliche sehen Verfassungs- und Volker-
recht Pflichten zur besonderen Riicksichtnahme und zur Forderung der Gleich-
heit vor.'?

In anderen Diskriminierungsbereichen werden staatliche Egalisierungs-
pflichten teilweise weiterhin abgelehnt.!?® Wie alle Grundrechte weisen aber
auch die allgemeine Rechtsgleichheit und das Diskriminierungsverbot neben
der subjektiven Dimension, die dem Einzelnen einklagbare Rechte vermittelt,
eine objektive, konstitutionell-institutionelle Dimension auf, die ein Egalisie-

lenniumsgipfels in New York, verfiigbar auf: <http://www.un-kampagne.de/fileadmin/down
loads/erklaerung/millenniumerklaerung.pdf>.

118 JounsoN LyNpoN, Public Papers of the President of the United States, Bd. II, Eintrag 301, zit.
nach Marko, Against Discrimination, S. 309.

119 Art. 11 Abs. 1 BV; Art. 41 Abs. 1 lit. g UN-KRK.

120 Biacacini, BV-Kommentar, Art. 8 N 18; weitere Nachweise bei WaLDMANN, BSK-BV, Art. 8
NOI1.
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rungsgebot enthilt.'>! Im Bereich von Art. 8 Abs. 2 BV ist diese positive Pflicht
besonders bedeutsam, weil es sich beim Diskriminierungsverbot aufgrund sei-
ner Nihe zur Menschenwiirde um eine Kerngehaltsgarantie handelt.!?

Das Gebot der Gleichheit von Frauen und Ménnern kann unter Umsténden
Massnahmen zur Forderung der tatsidchlichen Gleichstellung erfordern, die
dem Gebot zur rechtlichen Gleichbehandlung entgegenlaufen. Ob eine Durch-
brechung der rechtlichen Gleichheit (Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV) erlaubt — oder ge-
boten ist —, um die tatsdchliche Gleichheit zu erzielen (Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV),
ldsst sich nur aufgrund einer Abwigung aller Interessen entscheiden. Im An-
wendungsbereich des Gleichstellungsgesetzes hat der Gesetzgeber klargestellt,
dass eine voriibergehende Bevorzugung von Frauen gegeniiber Ménnern zulids-
sig ist. «Angemessene Massnahmen zur Verwirklichung der tatsichlichen
Gleichstellung stellen keine Diskriminierung dar.» (Art.3 Abs.3 GIG). Dass
eine Abwigung von Noten ist, ergibt sich aus dem Erfordernis der Angemes-
senheit, das auch fiir alle anderen Bereich der Gleichstellung — Familie, Ausbil-
dung, Politik — massgebend ist. Dass Sondermassnahmen zur Férderung der
Frauen — auch mit Blick auf das allgemeine Diskriminierungsverbot (Art. 8
Abs.2 BV) zuldssig sind und zur Umsetzung der UN-Frauenrechtskonven-
tion geboten — hat auch der Bundesrat in seiner Botschaft zur Konvention fest-
gehalten.!?

Im Bereich der ethnischen und kulturellen Unterschiede sieht die UN-Ras-
sendiskriminierungskonvention eine Pflicht der Vertragsstaaten vor, jede Unter-
scheidung, Ausschliessung, Beschrinkung oder Bevorzugung, die «auf der
Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, dem nationalen Ursprung oder dem
Volkstum» beruht, zu unterlassen, zu verbieten und fiir Gleichheit zu sorgen.
Einen solchen Anspruch auf Gleichheit und Herstellung der Chancengleichheit
haben auch Angehorige nationaler Minderheiten. Das Rahmeniibereinkommen
verpflichtet die Vertragsstaaten, alle angemessen Massnahmen zu ergreifen,
«um in allen Bereichen des wirtschaftlichen, sozialen, politischen und kulturel-
len Lebens die vollstindige und tatsdchliche Gleichheit zwischen den Ange-
horigen einer nationalen Minderheit und den Angehorigen der Mehrheit zu for-
dern» (Art.4 Abs.2 RU). Es hilt ausdriicklich fest, dass Massnahmen, die zur
Erfullung dieser Pflicht ergriffen werden, nicht als Diskriminierung anzusehen
sind (Art. 4 Abs. 3 RU). Egalisierungspflichten zu Gunsten nationaler Minder-
heiten werden auch vom Bundesgericht und vom Europiischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte als zuldssig und erforderlich erachtet.'?*

121 PRrREVITALI/MONTAVON, S. 1468 ff.; ScuwgizEr, SGK-BV, Art.8 N 18ff. und 30; TSCHEN-
TSCHER, S. 1323 ff.; WALDMANN, BSK-BYV, Art. 8 N 26 und 43.

122 Vgl. etwa KIENER, Grundrechtsschranken, S. 1303 sowie SCHWEIZER, Art. 8 N 58 ff.

123 Botschaft UN-Frauenrechtskonvention, S. 933.

124 BGE 1381205 E. 5.3; Urteil des EGMR, Rs.2001-I §§ 93 f. (Chapman v UK) vom 6. Oktober
2005.
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3. Notwendigkeit eines allgemeinen Diskriminierungsgesetzes

Der Wandel im Verstiandnis der Grund- und Menschenrechte zeigt sich in zahl-
reichen Bestimmungen der Bundesverfassung und in verschiedenen volker-
rechtlichen Konventionen. Hitten die allgemeinen Garantien der Menschen-
rechtskldrung, die in den beiden UN-Pakten kodifiziert wurden, ausgereicht,
um allen Menschen Freiheit und Gleichheit zu gewéhrleisten, wire es nicht zu
den vielen Konventionen und Normen gekommen, die vulnerable Menschen
besonders schiitzen und darauf zielen, durch eine Vielzahl von Massnahmen
ihre Gleichstellung und Befreiung zu erreichen. Besondere Garantien bestehen
deshalb fiir Frauen, Kinder und Jugendliche, Opfer von Rassismus, Menschen
mit Behinderungen, Angehdorige nationaler Minderheiten, Wanderarbeiterinnen
und Wanderarbeiter und fiir andere Personengruppen, die zwar — qua Mensch-
sein — rechtlich alle allgemeinen Rechte und Freiheiten geniessen, aber auf be-
sondere Massnahmen angewiesen sind, um dies auch tatséchlich tun zu kdnnen.

Auch die Schweiz hat diesen Wandel nachvollzogen, indem sie die program-
matische Funktion der Menschenrechte anerkannt und bei der Nachfiihrung der
Bundesverfassung ausdriicklich festgehalten hat, dass Grundrechte in der gan-
zen Rechtsordnung zur Geltung kommen miissen, dass staatliche Akteure nicht
nur an die Grundrechte gebunden sind, sondern auch zu ihrer Verwirklichung
beitragen miissen und dass Behorden dafiir zu sorgen haben, dass die Grund-
rechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden
(Art. 35 BV). Gleichzeitig hat sie sich auch mit der Ratifikation zahlreicher be-
sonderer Menschenrechtskonventionen zu einem Menschenrechtsverstidndnis
bekannt, das den Staat als aktiven Akteur einer auf umfassenden und kohéren-
ten Gleichstellungspolitik sieht.

Bei der Umsetzung dieser verfassungs- und volkerrechtlichen Auftriage legt
die Schweiz allerdings bekanntlich eine grosse Zuriickhaltung an den Tag.
Bund und Kantone verfolgen einen sogenannt sektoriellen Ansatz. Sie sind in
einigen Bereichen gesetzgeberisch und anderweitig titig, in andern aber nicht.
Sie haben Massnahmen zur Gleichstellung von Frauen und Ménnern ergriffen,
z.B. mit der Schaffung des Gleichstellungsgesetzes und dem Betrieb besonde-
rer Gleichstellungsbiiros, kennen einzelne Normen zum Schutz von Kindern
und Jugendlichen, Strafnormen, die vor bestimmten Formen des Rassismus
und xenophoben Herabsetzungen schiitzen — und seit kurzem auch vor be-
stimmten Formen der Homophobie — und haben Behindertengleichstellungs-
gesetze geschaffen.

Der sektorielle Ansatz weist aber zahlreiche Liicken auf. Selbst die besonde-
ren Gleichstellungsgesetze haben nur einen beschriankten Anwendungsbereich.
Das Gleichstellungsgesetz etwa ist nur auf Arbeitsverhiltnisse anwendbar
(Art.2 GIG). In anderen Bereichen treten die Méngel des Diskriminierungs-
rechts noch deutlicher zu Tage. So gibt es keine Spezialgesetze zur Gleichstel-
Iung von Personen unterschiedlicher Herkunft, unterschiedlicher Lebensform
oder von Angehorigen nationaler Minderheiten. Wo kein Gesetz besteht, das
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die Gleichstellung konkretisiert, fehlt es nicht nur an einem Konzept und koor-
dinierten Massnahmen zur Egalisierung benachteiligter Gruppen. Es mangelt
auch an Mechanismen, die die Grundrechte zwischen Privaten wirksam werden
lassen. Im privatrechtlichen Bereich ist die Gleichstellung denn auch nur sehr
unvollstindig verwirklicht, und zwar selbst dort, wo sich das Diskriminierungs-
verbot eignen wiirden, auch unter Privaten zur Geltung zu kommen. Nur das
Gleichstellungsgesetz und das Behindertengleichstellungsgesetz regeln (teil-
weise) den Zugang zu offentlich angebotenen Dienstleistungen. Ausserdem
gilt ein strafrechtliches Verbot, der Allgemeinheit angebotene Leistungen,
«einer Person oder einer Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Re-
ligion oder sexuellen Orientierung» zu verweigern. Im Ubrigen gelten nur die
allgemeinen Bestimmungen des Zivilrechts, etwa das vage Verbot sittenwidri-
ger Vertrdge, der allgemeine Personlichkeitsschutz und das Verbot rechtsmiss-
brauchlicher Kiindigungen.

Ein allgemeines Antidiskriminierungsrecht, das auf einer umfassenden Stra-
tegie beruhen und alle Lebensbereiche umfassen wiirde, fehlt. Dies fiihrt nicht
nur dazu, dass Personen aufgrund sensibler Merkmale weiterhin rechtlichen
und vor allem tatséchlichen Nachteilen ausgesetzt sind, die je nach Merkmal
und Lebensbereich unterschiedlich einschneidend sind. Es hat auch zur Folge,
dass die Rechtsordnung keine Antwort auf das Problem der Mehrfachdiskrimi-
nierungen geben kann, die etwa schwarze Personen, die einer Minderheitenreli-
gion angehoren, Menschen in gleichgeschlechtlichen Beziehungen mit Behin-
derungen oder sprachliche Minderheiten mit nomadisierender Lebensweise
besonders trifft. Das Fehlen eines allgemeinen Diskriminierungsgesetzes fiihrt
auch dazu, dass es in vielen Rechts- und Lebensbereichen an gesetzlichen
Grundlagen fiir Gleichstellungsmassnahmen fehlt, namentlich fiir besondere
Schutz- und Fordermassnahmen. Schliesslich fithren auch prozessuale Schwie-
rigkeiten und praktische Hindernisse beim Zugang zur Justiz dazu, dass es in
der Schweiz nur sehr selten zu Beschwerden wegen fehlender Gleichstellung
kommt.!?

Seit vielen Jahren fordern verschiedene internationale Gremien die Schweiz
mit zunehmendem Nachdruck dazu auf, ein allgemeines Antidiskriminierungs-
gesetz zu schaffen. Im Jahre 2006 besuchte der UNO-Sonderberichterstatter
iiber Rassismus, Doudou Diéne, die Schweiz, dusserte sich in seinem Schluss-
bericht iiber Rassismus kritisch zu rassistischen und fremdenfeindlichen Vor-
kommnissen und Dynamiken und bemingelte das Fehlen einer umfassenden
Gesetzgebung gegen Diskriminierung. In seinen Empfehlungen forderte er
eine Stirkung der Gesetzgebung gegen Diskriminierung auch unter Privaten,
namentlich in der Arbeitswelt und auf dem Wohnungsmarkt, sowie die Schaf-
fung einer neuen Kommission, welche tiber Untersuchungsbefugnisse hinsicht-
lich aller Formen von Diskriminierung verfiigen miisse. Ausserdem empfahl

125 Vgl. KALIN/LOCHER, S.2; zum Ganzen auch PREVITALI/MONTAVON, S. 1471 ff.
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der Sonderberichterstatter der Schweiz auch, mit Blick auf die durch Migration
entstandenen Minderheiten eine neue Politik des integrativen Multikulturalis-
mus zu entwickeln.!?

Der Bundesrat nahm den Bericht und die Empfehlungen zur Kenntnis und
stellte weitere Anstrengungen zur Sensibilisierung der Bevolkerung in Aus-
sicht. Obwohl bedauerliche Einzelfille zu verzeichnen seien, konne daraus
aber nicht auf eine generelle Dynamik von Rassismus und Fremdenfeindlich-
keit im Land geschlossen werden. Trotzdem wolle der Bundesrat die von Diéne
gemachten Anregungen ernst nehmen und den Dialog mit den Instanzen der
UNO hinsichtlich der Thematik intensivieren.

Im Jahre darauf wurde folgende Parlamentarische Initiative eingereicht:

«Es sei ein Gleichbehandlungsgesetz zu erlassen. Dieses soll mit den dafiir geeigneten
rechtlichen Instrumenten die Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts, wegen
der Hautfarbe oder der ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, des
Alters, einer Behinderung oder der sexuellen Identitét verhindern oder beseitigen.»'?

Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats entschied jedoch, der Initia-
tive keine Folge zu leisten. Die Mehrheit der Kommission sah keinen Bedarf
fur weitere Gesetzgebung. Sie verwies auf das Gleichstellungsgesetz, das Be-
hindertengleichstellungsgesetz und auf das Partnerschaftsgesetz und erinnerte
daran, dass das Gleichbehandlungsgebot und das Diskriminierungsverbot auf-
grund der Bundesverfassung auch im Verhiltnis zwischen Privaten zum Tragen
komme (Art. 35 Abs. 3 BV). Wiirde das geforderte Gesetz nicht weitergehen als
das bestehende Recht, sondern nur eine Symbolfunktion wahrnehmen, so sei es
als iiberfliissig abzulehnen. Solle das Gesetz jedoch weitergehen, beispiels-
weise eine Beweislastumkehr einfithren, so konne es in der Praxis, nament-
lich im Arbeits- und Mietrecht zu Problemen fiithren und die Vertragsfreiheit
schwichen.

Im Jahre 2012 forderte ein Postulat einen Bericht zum Recht auf Schutz vor
Diskriminierung.'?® Die Studie, die das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir
Menschenrechte in der Folge erstellte, setzte sich mit den Diskriminierungsgriin-
den Geschlecht (inklusive Geschlechtsorientierung und Geschlechtsidentitit),
Behinderung, Rasse und ethnische Herkunft auseinander. Die Studie bestitigte
die Ansicht, dass die bestehenden spezialgesetzlichen Regelungen Diskriminie-
rungen unter Privaten «nur liickenhaft und in sehr unterschiedlichem Ausmass»
erfassen. Die spérliche Praxis zu diesen Regelungen bezieht sich nur auf die Fra-
gen, wann Kiindigungen wegen des Geschlechts oder der Rasse unzulissig sind.
Andere Fragen des Arbeitslebens wurden von den Gerichten «nicht behandelt».
Schweizweit konnten insgesamt nur zehn Urteile zum privatrechtlichen Diskri-

126 Doudou Diéne, «Implementation of General Assembly Resolution 60/25», 2006.
127 Parlamentarische Initiative 07.422 (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz).
128 Postulat 12.3543 (Bericht zum Recht auf Schutz vor Diskriminierung).
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minierungsschutz gefunden werden. Diese geringe Zahl zeige, dass der privat-
rechtliche Schutz vor Diskriminierung «in der Praxis weitgehend ineffektiv
bleibe».'? Zu den vielen Griinden, die fiir diesen erniichternden Befund verant-
wortlich sind, gehoren neben der Unklarheit der Rechtslage und dem oft gerin-
gen Ausmass der Sanktionen auch der Mangel an prozessualen Erleichterungen.
Beweiserleichterungen sind nur im Gleichstellungsgesetz vorgesehen, «ohne
dass geniigend ernsthafte Griinde ersichtlich sind, warum sie in allen anderen
Diskriminierungsbereichen ausgeschlossen sein sollen».!3° Auch die ideelle Ver-
bandsbeschwerde, die angesichts der zahlreichen Griinde, die Einzelne vor Ge-
richtsverfahren zuriickschrecken lassen, besonders geeignet ist, um den Zugang
zur Justiz zu verbessern, ist nur im Gleichstellungs- und im Behindertengleich-
stellungsgesetz vorgesehen und steht — wiederum ohne ersichtlichen Grund — in
anderen Diskriminierungsfillen nicht zur Verfiigung.!3! Schliesslich bestehen
nur fiir die Opfer von Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, der Behinde-
rung und Rasse besondere Anlauf- und Beratungsstellen, welche oft ein be-
schrinktes Mandat haben, Fille von Mehrfachdiskriminierung nicht erkennen
oder weiterverfolgen konnen und ausserdem finanziell ungentigend ausgestattet
sind. Auch diese mangelnde Kohidrenz erschwert von Diskriminierung betroffe-
nen Menschen den Zugang zur Justiz.!3?

Im Ergebnis sprechen damit wichtige Griinde fiir die Schaffung eines all-
gemeinen Gleichstellungsgesetzes. Dieses soll die bestehenden fragmentierten
Ansitze, die Spezialgesetze, Organisationen und Beratungsstellen nicht erset-
zen, sondern ergéinzen, die materiellrechtlichen Liicken fiillen, fiir Kohédrenz
sorgen und verfahrensrechtliche Méngel beheben. Insofern besteht eine Paral-
lele zum Sozialversicherungsrecht. Auch dieses besteht aus historischen Griin-
den aus verschiedenen Spezialgesetzen, die je eigene Strukturen, Organe und
Dynamiken aufweisen. Im Jahre 2000 wurde aber ein Bundesgesetz iiber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts geschaffen, das diese Spezial-
gesetze ergidnzt und ihre Anwendung koordiniert. Gleichermassen sollte auch
im Diskriminierungsrecht ein Allgemeiner Teil geschaffen werden, der Liicken
behebt und Kohirenz herstellt. Auf ein solches Gesetz wiren alle Menschen an-
gewiesen, die der Gefahr von Diskriminierungen ausgesetzt sind, ganz beson-
ders aber jene, die gegenwirtig durch eine der zahlreichen Liicken der be-
stehenden Spezialgesetze fallen.

129 KALIN/LOCHER, S.2; vgl. auch die Ubersichten S. 96 f.
130 KALIN/LOCHER, S. 3.

131 KALIN/LOCHER, S.3.

132 KALIN/LOCHER, S. 3 f. und 49 ff.
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III. Rechtsschutz

Zum Rechtsstaat gehort ein wirksamer Rechtsschutz. Mehrheiten, Kantone und
Gemeinden, Angehorige von Minderheiten und andere Einzelpersonen sind
darauf angewiesen, dass Recht notfalls von unabhingigen Gerichten durch-
gesetzt wird. Ohne Rechtsschutz kann weder die Demokratie noch der Fodera-
lismus funktionieren, ohne Rechtsschutz laufen die Rechte und Freiheiten der
Einzelnen ins Leere.

Monstroses kollektives Unrecht, wie etwa der in der Schweiz bis in die
zweite Hilfte des 20.Jahrhunderts praktizierte Umgang mit Verdingkindern,
«Kindern der Landstrasse» und Fahrenden im Allgemeinen, Heimkindern und
Menschen, die wegen «Liederlichkeit» oder «Arbeitsscheu» der Freiheit be-
raubt und oft schwersten Eingriffen in die physische und psychische Integritiit
ausgesetzt wurden, geschieht stets in einem gesellschaftlichen Kontext, der die-
ses Unrecht ermoglicht. Es beruht aber auch auf rechtlichem Versagen. Dieser
«Schandfleck der jiingeren und jiingsten schweizerischen Geschichte»!33 war
nur moglich, weil der Rechtsschutz erhebliche Defizite aufwies. Namentlich
das Fehlen einer wirksamen Verwaltungsgerichtsbarkeit war dafiir verantwort-
lich, dass sich Opfer nicht zur Wehr setzen konnten. «Wo keine Kontrolle be-
steht, breitet sich Willkiir aus.»!3*

Der Rechtsschutz, der zundchst dem Schutz der Rechte und Freiheiten Ein-
zelner, gleichzeitig aber auch der Verwirklichung des objektiven Rechts dient,
hat sich in den letzten Jahrzehnten erheblich entwickelt. Von zentraler Bedeu-
tung sind dabei die grundrechtlichen Verfahrensgarantien, namentlich der
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV), der nicht nur die Ermitt-
lung des Sachverhalts unterstiitzt, sondern auch Mitwirkungsrechte garantiert.
Indem das rechtliche Gehor gewihrleistet, dass Menschen stets Subjekt, nicht
Objekt staatlicher Verfahren sind, steht die Garantie in unmittelbarem Zusam-
menhang zur Menschenwiirde.! Seit der Justizreform garantiert die Bundes-
verfassung ausserdem allen Personen bei Rechtsstreitigkeiten einen Anspruch
auf Beurteilung durch eine richterliche Behorde (Art. 29a BV), der iiber die vol-
kerrechtlichen Garantien hinausgeht.

Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass die schweizerische Rechtsordnung
auch heute noch Rechtsschutzliicken aufweist.!*® Diese ergeben sich nicht nur
aus tatsédchlichen Hindernissen beim Zugang zur Justiz, die teilweise erheblich
sind, sondern auch in jenen Bereichen, in denen nicht-gerichtliche Behorden
abschliessend entscheiden. An einem wirksamen Rechtsschutz fehlt es, wenn
die Bundesversammlung — nach meist nur summarischer Vorpriifung durch
den Bundesrat — eine kantonale Verfassungsnorm gewihrleistet. Diese immuni-

133 GRIFFEL, S. 1073.

134 GrIFFEL, S. 1074; vgl. zum Ganzen auch MINDER, S. 15 ff., 45 ff. und 155 ff.
135 Vgl. auch WYTTENBACH, S. 1376.

136 B1aGGINI/UHLMANN, S. 35 ff.
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siert nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts die Verfassungsnorm, bis es
im iibergeordneten Recht zu Verinderungen kommt.'3” Diese Rechtsprechung
hat dem Bundesgericht zwar erlaubt, den Kanton Appenzell Innerrhoden zur
Einfithrung des Frauenstimmrechts zu zwingen. In Zukunft eroffnet sie aber
kaum Moglichkeiten der gerichtlichen Kontrolle, weil umfassende Grund- und
Menschenrechtskataloge bestehen, deren Einhaltung die Bundesversammlung
hitte priifen konnen — was dem Bundesgericht selbst dann die Hiinde bindet,
wenn die Bundesversammlung ihre Aufgabe auf ungeniigende Weise wahr-
genommen hat. Wer durch kantonale Verfassungsnormen in seinen Rechten
und Freiheiten verletzt wird, verfiigt deshalb tiber keine wirksamen Be-
schwerdemoglichkeiten (oder hochstens im Rahmen der EMRK).

Es gibt aber noch andere notorische Rechtsschutzliicken im schweizerischen
Verfassungsrecht: Die fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundes-
gesetzen (1.) und die Giiltigerkldarung eidgendssischer Volksinitiativen durch
die Bundesversammlung, die sich dabei aufgrund der Verfassung nur auf sehr
enge materielle Ungiiltigkeitsgriinde stiitzt (2.). Der Rechtsschutz steht in die-
sen Bereichen hinter der Demokratie zuriick, die sich zwar in ihrer Geschichte
oft als Segen fiir die Stirkung und Weiterentwicklung der Menschenrechte er-
wiesen hat, aber auch eine Gefahr fiir die Rechte und Freiheiten Einzelner, na-
mentlich der Angehdrigen von Minderheiten, darstellen kann, wenn sich die
Wucht des Mehrheitsentscheids gegen diese richtet.

1. Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit

Die Verfassungsgerichtsbarkeit stellt sicher, dass unabhingige Gerichte staat-
liche Akte auf ihre Verfassungsmassigkeit tiberpriifen, setzt die Normenhierar-
chie durch und bietet Einzelnen, Minderheiten, Kantonen und selbst Mehrheiten
Schutz vor Verfassungsverletzungen. In der Schweiz ist die Verfassungs-
gerichtsbarkeit jedoch durch Art. 190 BV erheblich beschrinkt, der die Gerichte
verpflichtet, Bundesgesetze und Volkerrecht selbst dann anzuwenden, wenn sie
die Bundesverfassung verletzen. Schon im Jahre 1890 beklagte Gustav Vogt,
dass die Einschrinkung der Verfassungsgerichtsbarkeit ein tiberaus «hisslicher
Fleck auf dem sauberen Schild unseres Rechtsstaates» bedeute.!3® Wihrend ei-
nige heute das Leiden an Art. 190 BV fiir einen Phantomschmerz halten, weil
das Bundesgericht Mittel und Wege gefunden hat, Bundesgesetze anhand der
EMRK zu iiberpriifen'3°, weisen andere darauf hin, dass die Einschriinkung der
Verfassungsgerichtsbarkeit das Rechtsstaatsprinzip weiterhin relativiert und die
Rechte und Freiheiten Einzelner und die Minderheiten gefihrdet. Je weniger
Kontrollmoglichkeiten die Gerichte haben, desto mehr Gewicht kommt den

137 Siehe statt vieler BGE 142 199 E. 4.4.3; m.w.H. BELSER/MASSUGER, BSK-BV, Art. 51 N47.
138 Zitiert nach Reich, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S. 352.
139 BGE 12511417 E. c ff.; vgl. auch BGer 9C_460/2018.
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Entscheiden der Mehrheit zu, die fiir ihre Entscheide letztlich nicht zur Verant-
wortung gezogen werden kann.'40

Die Forderung nach einer Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit
mag — wie wihrend Jahren die Einfithrung des Frauenstimmrechts — nicht
mehrheitsfihig sein, falsch ist sie deswegen noch lange nicht. Gerichte zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie als unabhingige Mittler Rechtsstreitigkeiten
beilegen konnen. Zu ihren Gunsten verzichten die anderen Gewalten darauf,
Streitigkeiten eigenmichtig zu entscheiden. Unter welchen Umstinden aber
ist die Politik bereit, sich aus freien Stiicken einer Verfassungsgerichtsbarkeit
zu unterwerfen und Entscheide zu ihrer Erweiterung zu treffen? Die Theorie
der politischen Versicherung bietet ein Antwort auf diese Frage.!*! Die politi-
sche Versicherung «Verfassungsgerichtsbarkeit» wird von jenen politischen
Akteuren abgeschlossen, die zu einem bestimmten Zeitpunkt {iber die Macht
verfiigen, die Verfassung zu dndern, aber befiirchten, die Mehrheit in abseh-
barer Zeit zu verlieren. Sie nutzen deshalb ihre Phase der Macht, um ihre Inter-
essen und Priorititen in der Verfassung zu verankern und deren gerichtliche
Durchsetzung fiir den Fall vorzusehen, dass sich die politischen Machtver-
hiltnisse dndern. Mit der Verfassungsgerichtsbarkeit erhthen sie die Chance,
dass ihre politische und verfassungsrechtliche Erbschaft tiber politische Wahl-
niederlagen hinaus Bestand hat.!'*? Es tiberrascht deshalb nicht, dass Verfas-
sungsgerichte meist in Phasen politischer Umbriiche geschaffen oder gestirkt
werden. '3

Fiir die Schweiz fiel der Entscheid fiir eine Beschriankung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit in einem jungen Bundesstaat, der auf Bundesebene eine Mehr-
heitsdemokratie vorsah und deren Institutionen vom Freisinn hegemonial domi-
niert wurde!*. Die freisinnige Partei hatte zwar Interesse daran, die Ausiibung
der kantonalen Autonomie zu kontrollieren und den Vorrang des Bundesrechts
auch gegeniiber konservativen Kantonen durchzusetzen. Einen Anreiz, die
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen vorzusehen, hatte sie
keinen — es bestand schlicht kein Grund zur politischen Versicherung. Diese
Anreizstruktur hat sich auch mit dem allmzhlichen Ubergang zur Konkordanz-
demokratie nicht wesentlich geédndert. Eine politische Versicherung stellt nur
fuir jene politische Akteure eine Option dar, welche zu einem bestimmten Zeit-
punkt die Moglichkeit haben, ihre politische Agenda im hochsten Gesetz zu
verrechtlichen, und gleichzeitig befiirchten, ihre Vormachtstellung iiber kurz
oder lang einzubiissen. Diese doppelte Konstellation ist in der Schweiz, die auf

140 Vgl. zum Ganzen HOTTELIER, 1106 ff.; KELLER, S.936 ff.; KunzLi, S. 1255 ff.; MULLER, Ent-
stehung und Entwicklung, S. 1172 f.

141 GINSBURG, S. 22 ff.

142 Vgl. dazu GINSBURG, S. 22 ff. sowie DixoN/GINSBURG, S. 988 ff.

143 Vgl. dazu REicH, S. 350.

144 REIcH, S.353; vgl. auch MogckLi, S.490 ff.
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einem Vielparteiensystem und vielféltigen Machtverschrinkungen beruht, noch
nie gegeben gewesen.!'?

Der politische Wille, an der Einschrinkung der Verfassungsgerichtsbarkeit
festzuhalten, ist denn auch immer wieder bestitigt worden. Dennoch ist das Ar-
gument nicht von der Hand zu weisen, dass sie aus einer génzlich anderen Zeit
stammt und nicht zu den heutigen Bedingungen passt. Als die Bundesverfas-
sungsgeber die Verfassungsgerichtsbarkeit beschrinkten, waren es vor allem
die Kantone, die die Grundrechte garantierten (die Bundesverfassung selbst
sah nur wenige punktuelle Garantien vor) und auch die Gefahr von Grund-
rechtsverletzungen ging aufgrund der Zustindigkeitsordnung vor allem von
den Kantonen aus (die Bundesverfassung wies dem Bund nur wenige punktu-
elle Zustindigkeiten zu). Die Griinder des jungen Bundesstaats hofften, mit der
Zeit zu einer engeren Gemeinschaft zusammenzuwachsen, notfalls auch durch
das Uberschreiten verfassungsrechtlicher Kompetenzen. Wenn sich die beiden
Parlamentskammern, also auch die Abgeordneten der Kantone, auf eine weiter-
gehende Harmonisierung oder Vereinheitlichung der Rechtsordnung einigen
konnten, warum sollten die Richter dann ein Bundesgesetz zerschlagen, nur
weil nicht zuvor die Verfassung abgeéndert worden war?

Alle diese Griinde fiir die Beschrankung der Verfassungsgerichtsbarkeit sind
heute nicht mehr von Bedeutung. Die Kantone — und der Foderalismus als sol-
cher — sind auf die Durchsetzung der Kompetenzordnung angewiesen, um jene
Zentralisierungen zu verhindern, die die Bundesverfassung verletzen.!#6 Dieser
rechtliche Schutz der Autonomie ist vor allem fiir jene Kantone unerlisslich,
die von anderen Kantonen iiberstimmt werden. Sie konnen ihre Rolle als Ga-
ranten der Vielfalt nicht wahrnehmen, wenn es ihnen verwehrt bleibt, sich ge-
gen verfassungswidrige Vereinheitlichungen gerichtlich zur Wehr zu setzen.

Der von Gustav Vogt monierte héssliche Fleck auf dem Schild des Rechts-
staats, der der Schweiz erhalten geblieben ist, stellt aber vor allem eine Gefahr
fir die Rechte und Freiheiten von Einzelnen und Minderheiten dar. Trotz der
«Verfassungsgerichtsbarkeit durch die Hintertiir der EMRK>», die das Bundes-
gericht im Rahmen der PKK-Rechtsprechung entwickelt hat, stellt die fehlende
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen auch heute noch ein er-
hebliches grundrechtliches und damit freiheitsrechtliches und rechtsstaatliches
Defizit dar.'*’ Die Zweiteilung der Grundrechte in jene, die dank volkerrecht-
lichem Pendant auch gegeniiber Bundesgesetzen durchgesetzt werden konnen,
und jene, die vom Bundesgesetzgeber verletzt werden konnen, widerspricht der
Einheit der Verfassung und der Gleichwertigkeit ihrer Normen. Im Ergebnis
setzen nur jene Freiheitsrechte dem Willen der Mehrheit Schranken, die auch
im Volkerrecht ihren Niederschlag gefunden haben, das — im Sinne der Sub-

145 REIcH, S.353.
146 Vgl. ScHWEIZER, Verteilung der Staatsaufgaben, S.707 f. m.w.H.
147 GRrRIFFEL, S. 1088; zum Ganzen auch KELLER, 949 ff.; KiENER, Grundrechte in der BV, S. 1215f.
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sidiaritdt — aber nur ein volkerrechtliches Minimum sichert und den Staaten
einen teilweise erheblichen Gestaltungsspielraum belisst. Uber andere Grund-
rechte, die nur in der Bundesverfassung garantiert sind, kann sich der Bundes-
gesetzgeber hinwegsetzen und unverhdltnismissige Eingriffe vorsehen, die
durchzusetzen die Gerichte verpflichtet sind. Dies gilt nicht nur fiir die Eigen-
tumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit, sondern auch fiir die allgemeine
Rechtsgleichheit und das allgemeine Diskriminierungsverbot (das fiir die
Schweiz volkerrechtlich nur akzessorisch gilt), das Willkiirverbot sowie fiir die
politischen Rechte.'*® Gerade in diesen zentralen Bereichen bleiben Einzelne
deshalb ohne Rechtsschutz — zu Unrecht.

2. Erweiterung der materiellen Ungiiltigkeitsgriinde bei eidgendssischen
Volksinitiativen

Die Griinde, die fiir eine Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit sprechen,
sprechen auch fiir eine Erweiterung der materiellen Ungiiltigkeitsgriinde bei
eidgendssischen Volksinitiativen auf Teilrevision der Bundesverfassung. Es ge-
niigt nicht, Verfassungsrevisionen nur dann auszuschliessen, wenn sie zwin-
gende Bestimmungen des Volkerrechts verletzen. Verschiedene Volksinitiativen
der Schweiz, angefangen beim Schichtverbot des 19. Jahrhunderts, zeigen, dass
sich der Wille der Mehrheit von Volk und Stinden gegen die Rechte von Einzel-
nen und von Minderheiten richten und Grundrechte und Rechtsstaat gefihrden
konnen. Dieser Gefahr sind nicht nur kulturelle Minderheiten, sondern auch an-
dere Gruppen ausgesetzt. So richtete sich etwa die Initiative «Schutzhaft», die
im Jahre 1919 zustande kam, in der Volksabstimmung von 1923 jedoch verwor-
fen wurde, gegen die Sozialisten und andere treibende Krifte hinter dem Gene-
ralstreik von 1918. Nach der Initiative hitte der Bund verpflichtet werden sol-
len, Schweizer Biirger, die die innere Sicherheit gefihrden, «unverziiglich in
Schutzhaft zu nehmen» — und zwar «ohne jedesmal einen Sensationsprozess in
Szene setzen zu miissen, der oft im Sande verlaufe».'*° Bundesrat und Bundes-
versammlung vermochten sich mit ihrer Empfehlung durchzusetzen, die von
einem Ad-hoc-Komitee «gegen den Bolschewismus» ins Leben gerufene Initia-
tive abzulehnen und zu verhindern, dass Schweizern, die von ihrer Meinungs-
und Demonstrationsfreiheit Gebrauch machten, von Verwaltungsbehorden des
Bundes verpflichtend die Freiheit entzogen wurde.!>°

Nicht viel mehr Vertrauen in die unbeschrinkte Zuléssigkeit von Volksinitia-
tiven erweckte der direktdemokratische Versuch aus dem Jahre 1934, die «Frei-
maurervereinigungen und Logen, Odd Fellows, die philanthropische Gesell-

148 Vgl. auch GRIFFEL, S. 1088.

149 Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Schutzhaftinitiative vom 6. Sep-
tember 1920.

150 BOLLIGER, Staatsschutz-Initiative, S. 44 f.
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schaft Union, dhnliche und ihnen affilierte Gesellschaften» in der Schweiz
zu verbieten. Die Volksinitiative «Verbot der Freimaurerei» war vom faschis-
tischen Lausanner Oberst Arthur Fonjallaz und seinen Mitstreitern lanciert
worden und vom Freimaurerverbot inspiriert, das im Jahre 1933 in Nazi-
Deutschland erlassen worden war. Die Initianten machten geltend, «die Frei-
maurerlogen seien undemokratisch, befinden sich in den Hidnden der Juden,
seien staatsfeindlich, forderten revolutionidre Bewegungen, unterstiitzten den
Bolschewismus und gefihrdeten die Freiheit und Unabhingigkeit des nationa-
len Staates».!>! Thr Vorstoss stiess nicht nur bei Frontisten auf Sympathie, son-
dern teilweise auch bei Katholiken, die das Freimaurertum schon im Kultur-
kampf des 19. Jahrhunderts als Hort des Liberalismus bekdmpft hatten.!>2

Auch ein Jahrhundert spiter richtet sich die direkte Demokratie immer wie-
der gegen Minderheiten und andere Gruppen. Dabei fillt auf, dass die An-
nahmequote bei Volksinitiativen, die aus grundrechtlicher Sicht als problema-
tisch erachtet werden miissen, besonders hoch ist. Wihrend in den letzten
dreissig Jahren lediglich sieben von insgesamt 76 Volksinitiativen erfolgreich
waren, wurden vier von zehn grundrechtsproblematischen Initiativen angenom-
men, ndmlich die Initiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht therapierbare,
extrem gefdhrliche Sexual- und Gewaltstraftiter» (2004), die Initiative «fiir die
Unverjahrbarkeit pornografischer Straftaten an Kindern» (2008), die Initiative
«Gegen den Bau von Minaretten» (2009) sowie jene «fiir die Ausschaffung kri-
mineller Auslinder» (2019).153

Verschiedene Initiativen richteten sich gegen die Grundrechte von Frauen.
Es handelte sich dabei um die Initiative «fiir Mutter und Kind — fiir den Schutz
des ungeborenen Kindes und fiir die Hilfe an seine Mutter in Not» (2002), die
Initiative «Recht auf Leben» (1985), «Abtreibungsfinanzierung ist Privatsache —
Entlastung der Krankenversicherung durch Streichung der Kosten des Schwan-
gerschaftsabbruchs aus der obligatorischen Grundversicherung» (2014) sowie
um das «Ja zum Verhiillungsverbot» (2021). Auch die Liste der Initiativen,
die sich gegen Auslidnderinnen und Auslidnder richten, verldngert sich stetig.
Zu diesen gehort etwas die Initiative «Gegen Masseneinwanderung» (2014),
«Stopp der Uberbevélkerung — zur Sicherung der natiirlichen Lebensgrund-
lagen» (2014), «Zur Durchsetzung der Ausschaffung krimineller Ausldnder
(Durchsetzungsinitiative)» (2016) und «Fiir eine massvolle Zuwanderung (Be-
grenzungsinitiative)» (2020). Gegen bestimmte Kategorien von Straftétern rich-
tete sich die Initiative «Pddophile sollen nicht mehr mit Kindern arbeiten diir-
fen» (2014). Schliesslich waren gleichgeschlechtliche Paare von der Initiative
«Fiir Ehe und Familie — gegen die Heiratsstrafe» betroffen. Dass die Volks-
abstimmung dariiber im Jahre 2019 aufgehoben wurde, hatte mit stimmrecht-

151 Korz, S.761.
152 BoLLIGER, Angriff auf freiheitlichen Staat, S. 181f.
153 CHRISTMANN, S. 105.
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lichen Mingeln zu tun, nicht mit der Tatsache, dass die Volksinitiative gleich-
geschlechtliche Paare vom Recht auf Ehe ausschliessen wollte.

Das Fehlen angemessener Griinde fiir die Ungiiltigerkldrung von Volksinitia-
tiven ist seit langem als demokratischer, rechtsstaatlicher und foderalistischer
Mangel anerkannt. Allerdings ist es der Schweiz bis anhin noch nicht gelungen,
zu einer ausgewogeneren Abwigung zwischen den Strukturprinzipien der Bun-
desverfassung zu finden.'>* Volksinitiativen fiir ungiiltig zu erkléren, die dem
Volkerrecht widersprechen, geht zweifellos zu weit. Wie dem Gesetzgeber
nach Schubert-Praxis muss es auch Volk und Stinden moglich sein, volker-
rechtliche Pflichten der Schweiz in Frage zu stellen, die Neuverhandlung oder
die Kiindigung volkerrechtlicher Vertrige zu fordern oder eine Volkerrechtsver-
letzung in Kauf und die volkerrechtlichen und anderweitigen Folgen eines sol-
chen Entscheids auf sich zu nehmen. Ebenso wiirde es zu weit gehen, Volks-
initiativen fiir ungiiltig zu erkldren, die Grundrechte der Bundesverfassung oder
Menschenrechte des Volkerrechts einschrinken. Wie dem Gesetzgeber ist es
auch dem Verfassungsgeber nicht verwehrt, Grund- und Menschenrechte im 6f-
fentlichen Interesse einzuschrinken und die Grundrechte der einen gegen die
Grundrechte der anderen abzuwigen. Diese Moglichkeit ist aber dann nicht ge-
geben — darf dann nicht gegeben sein — wenn ein Gesetz welcher Stufe auch im-
mer Kerngehalte verletzt oder unverhéltnismissige Einschrinkungen vorsieht.
Eine solche Verletzung der Grund- und Menschenrechte kann auch dem Verfas-
sungsgeber nicht gestattet sein. Volksinitiativen miissen deshalb ungiiltig sein,
wenn sie Grundrechte nicht einschriinken, sondern verletzen.!'> Fiir die Priifung
der Frage, ob dies der Fall ist — ob eine Initiative Kerngehalte verletzt oder un-
verhiltnisméssige Grundrechtseinschrinkungen vorsieht — kann nicht die Bun-
desversammlung, sondern muss das Bundesgericht zustindig sein. Es ist an der
unabhiéngigen Justiz, nicht an einem politischen Organ, den Kerngehalt der
Grundrechte zu bestimmen und die Frage der Verhiltnismissigkeit zu kldren
und damit die Grenzen zwischen politischem Handlungsspielraum und verbind-
lichen rechtlichen Vorgaben zu ziehen. Nur das Bundesgericht kann Méngel der
Demokratie ausgleichen, die sich daraus ergeben, dass nicht alle Menschen den
gleichen Einfluss auf demokratische Entscheidungsprozesse haben oder von
diesen ausgeschlossen sind. Die Bundesversammlung, die sich dem Grundsatz
in dubio pro populo verpflichtet fiihlt, ist nur dem Scheine nach der Selbst-
bestimmung verpflichtet, denn sie verkennt, dass zum schweizerischen Volk,
dessen Rechte und Freiheiten zu achten und zu schiitzen sind, nicht nur die
Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger gehoren, die sich in einer Volksabstim-
mung durchzusetzen vermogen, sondern alle Menschen, die vom Entscheid be-
troffen sind.

154 Vgl. etwa EPINEY/D1EZIG, BSK-BV, Art. 139 N 36 ff. und 108 m.w.H.; MaHoN, S. 1517 ff. so-
wie MAHLMANN, S. 222 ff.
155 Vgl. dazu auch KonzLi, S. 1256 ff.; zum Ganzen auch MaHon, S. 1517 ff.
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Aber nicht nur der Rechtsstaat, sondern auch der Foderalismus und andere
fundamentale Prinzipien der Bundesverfassung laufen Gefahr, durch Mehr-
heitsentscheide eingeschrinkt oder ausgehohlt zu werden. Volksinitiativen sind
seit vielen Jahren Treiber der Zentralisierung.'>® Zwar steht es der Mehrheit von
Volk und Stinden zweifellos frei, die Aufteilung der Zustindigkeiten, die Ver-
teilung der Finanzen, die Mitwirkung der Kantone und die Zusammenarbeit
zwischen den foderalen Akteuren neu zu regeln. Wie bei den Grundrechten
gibt es aber auch beim Foderalismus einen Kerngehalt der Autonomie, der
nicht angetastet werden darf. Dies muss schon deshalb gelten, weil einzelne
Kantone — namentlich solche, die in besonderem Mass die Vielfalt der Schweiz
garantieren — in Abstimmungen ohne Weiteres iiberstimmt werden konnen.
Dass eine Volksinitiative auf Abschaffung einer Nationalsprache nach gelten-
dem Recht fiir giiltig erkldrt werden miisste, mag als theoretisches Problem er-
scheinen. Trotzdem erscheint es als Gefahr fiir den Foderalismus und die Viel-
falt, wenn es die Bundesverfassung zulisst, dass auch Initiativen giiltig sind, die
in krasser Weise gegen das Subsidiaritétsprinzip und die foderale Kompromiss-
kultur verstossen.

D. Von der Gleichheit und der Vielfalt in der Demokratie

Wie beim Foderalismus und dem Rechtsstaat geht es auch bei der Demokratie
um die Achtung und den Schutz von Freiheit, Selbstbestimmung und Mit-
bestimmung. Wo Menschen fremdem Gesetz unterworfen sind — und nicht
jenen Regeln, die sie sich fiir ihr Leben selbst geben oder die sie als soziale,
religiose oder ethische Normen fiir sich als massgebend erachten — wo sie also
nicht autonom sind, sondern an heteronome Normen gebunden sind, die
zwangsweise durchgesetzt werden, so sollen sie nicht nur mitreden, sondern
mitbestimmen konnen, wenn diese Gesetze gemacht werden. Die Demokratie
verspricht eine Herrschaftsform, in der die Menschen entweder selbst entschei-
den oder an gemeinsamen Entscheiden mitwirken und diese mitverantworten
(I.). Damit sie ihr Versprechen halten kann, muss sie fiir eine moglichst grosse
Kongruenz zwischen Herrschenden und Beherrschten sorgen und Stimmrechts-
ausschliisse auf ein Minimum beschrianken (II.). Gleichzeitig muss sie sicher-
stellen, dass alle Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger auch tatsdchlich die
Moglichkeit haben, gemeinsame Entscheide mitzugestalten und nicht nur recht-
lich, sondern auch tatsdchlich mitzubestimmen (II1.).

156 Vgl. etwa die Eidgenossischen Volksinitiativen «Schluss mit uferlosem Bau von Zweitwoh-
nungen!».
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I.  Autonomie und Mitwirkung zum Dritten

Demokratie beruht auf der Idee, dass es sich bei den Herrschenden und den Be-
herrschten um die gleichen Menschen handelt. Diese Deckungsgleichheit ist es,
die Fremdherrschaft vereinbar mit der Idee gleicher Wiirde und Freiheit macht.
Auch das Gesetz, das zwangsweise auf einen Einzelnen angewendet wird und
dessen Freiheit beschriinkt, ist nicht wirklich ein fremdes Gesetz, sondern eines
an dem der Einzelne — auf der Grundlage der Freiheit und Gleichheit — mit-
gewirkt hat.

1. Ubereinstimmung von Herrschenden und Beherrschten

Die Demokratie verspricht eine «weniger entfremdete» Form staatlicher Herr-
schaft!'?’, weil die Rechtsunterworfenen das Recht selbst gestalten und gemein-
sam festlegen, was fiir die gemeinsamen Angelegenheit gilt — und auch den vor-
gelagerten Entscheid, was eine gemeinsame Angelegenheit ist, gemeinsam
fallen. Als Massstab fiir die Grenze zwischen offentlichem und privatem Be-
reich dient die Subsidiaritit: Eine Angelegenheit ist erstens dann eine gemein-
same, wenn sie den Einzelnen iiberfordert — und zwar auch dann, wenn er mit
anderen Einzelnen zivilgesellschaftlich zusammenarbeitet (etwa die dussere
und innere Sicherheit, die soziale Sicherheit) — und sie ist zweitens dann eine
gemeinsame Aufgabe, wenn einheitliche Regeln erforderlich sind, weil die
Vielfalt der Entscheide und Vorgehensweisen die Aufgabenerfiillung erschwert
(etwa der Umweltschutz, der Wettbewerb, der Konsumentenschutz). Wo aber
im Einzelnen Vielfalt moglich und wo Einheit erforderlich ist, das wird gemein-
sam entschieden — und zwar von jenen, die von diesem Entscheid betroffen
sind. Diese miissen nidmlich entweder Grenzen ihrer Selbstbestimmung in
einem Bereich erdulden, den sie als privat erachten und damit die Einmischung
in Angelegenheiten ertragen, die selbst zu bewdltigen sie sich in der Lage fiih-
len und deren selbstverantwortliche Bewiiltigung sie allen anvertrauen oder zu-
muten wollen. Im umgekehrten Fall miissen sie in Kauf nehmen, dass eine An-
gelegenheit privat bleibt und dass sie selbst und andere mit dieser allein
gelassen werden, obwohl sie es richtig gefunden hitten, diese gemeinsam zu
bewiltigen. Beide staatlichen Aufgaben sind politischer Natur — zum einen die
gemeinsamen Angelegenheiten zu bestimmen und damit die Grenze zwischen
Staat und Gesellschaft autonom zu ziehen und zum andern die gemeinsamen
Angelegenheiten auch als Gemeinwesen gemeinschaftlich zu ordnen. '

Die Urspriinge des Verfassungsrechts erinnern daran, dass der contrat social
zwischen Herrscher und Beherrschten am Anfang der Kontrolle staatlicher
Macht steht. Die Magna Carta von 1215 ist darauf zuriickzufiihren, dass der

157 TscHANNEN, Perspektiven, S.512.
158 TscHANNEN, Perspektiven, S. 512; vgl. zum Ganzen auch MaHLMANN, S. 211 ff.
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englische Konig Johann Ohneland zu Land kommen wollte und fiir seine
Kriegsziige Geld brauchte — und dafiir die Zustimmung der Adligen. Diese wa-
ren aber nur bereit, die Kriegsplidne des Konigs zu finanzieren, wenn dieser ih-
nen im Gegenzug versprach, ihre Rechte und Freiheiten zu wahren. Damit war
der Konstitutionalismus geboren, der gleichzeitig Mitwirkung und Rechtsstaat-
lichkeit begriindete und auf untrennbare Weise miteinander verschrinkte. Auch
die im Jahre 1689 vom britischen Parlament beschlossene Bill of Rights, ein
weiterer entscheidender Schritt auf dem Weg zum Konstitutionalismus, besté-
tigte den engen Zusammenhang zwischen demokratischer Mitwirkung und
Freiheit. Ebenso hatte der franzosische Konig Ludwig XVI. im Jahre 1789 die
Generalstinde nur deshalb einberufen, weil der Staat hoch verschuldet war,
neue Steuern brauchte — und diese der Zustimmung der Generalstéinde bedurf-
ten. Weil der Konig den Forderungen des dritten Stands nicht nachkam, im Ge-
genzug Gleichheit, Freiheit und Briiderlichkeit zu versprechen, schuf er die
Biihne, auf der sich die Franzosische Revolution abspielen sollte.

Mit der Parole «no taxation without representation» wird seit jeher gefor-
dert, dass Personen, die Steuern bezahlen, bei der Festlegung dieser Abgaben
und an den Entscheiden iiber die Verwendung staatlicher Mittel mitentschei-
den." Die Forderung war nicht nur der kimpferische Slogan der Tea Party in
Boston, sondern der Grund fiir den Amerikanischen Unabhingigkeitskrieg.
Warum sollten die dreizehn Kolonien Steuern an die britische Krone bezahlen,
wenn sie in Westminster nicht vertreten waren und tiber die Erhebung der
Steuern und deren Verwendung nicht mitbestimmen konnten? Demokratien
miissen notwendigerweise auf einem consent of the governed beruhen, sonst
seien sie Tyranneien, machten die Befiirworter der Unabhéngigkeit geltend.

Auch die Geschichte der schweizerischen Demokratie ldsst sich — zumindest
teilweise — durch das Bestreben charakterisieren, alle von Entscheiden Betrof-
fene an der Entscheidfindung zu beteiligen. Die Genossenschaft, die fiir das
Demokratieverstdndnis der Schweiz zumindest in den agrarisch geprigten
Landsgemeindeorten prigend war, beruht auf der Idee der Selbstverwaltung
der Mitglieder im Dienste der gemeinsamen Wohlfahrt. In der genossenschaft-
lichen Demokratie ist die «Differenz zwischen Herrschenden und Beherrschten
durch Selbstregierung und Selbstverwaltung» aufgehoben.!®® Kongruenz von
Regierenden und Regierten stellt die Essenz der demokratischen Idee dar —
und nur wenn sie ihr Wesen verwirklicht, vermag sie auch ihre Aufgabe als
«Hiiterin der Menschenrechte»'¢! zu erfiillen.

159 Vgl. etwa BRUHLMEIER/VATTER, S.382.
160 REeicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S. 344.
161 GiacomeTTI, S. 3 ff.
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2. Politische und andere Minderheiten

Zwar kann es sein, dass Einzelne und Gruppen Gesetzen unterworfen werden,
die sie ablehnen, weil sie von der Mehrheit iiberstimmt worden sind. In diesem
Fall ist ohne Weiteres von demokratischen Verhéltnissen auszugehen, weil alle
die gleichen Chancen hatten, ihre Ansichten kundzutun und andere zu iiberzeu-
gen — und weil es den {iberstimmten Minderheiten in einer Demokratie freisteht,
den als falsch erachteten Entscheid spéter zu korrigieren zu versuchen. Politische
oder thematische Minderheiten («fopical minorities»)'%?, die sich bei demokrati-
schen Debatten iiber das richtige Mass an sozialer Sicherheit, Wettbewerb oder
Umweltschutz nicht haben durchsetzen konnen, sind notwendiger Teil und not-
wendiges Ergebnis demokratischer Auseinandersetzungen. Dass Mehrheitsent-
scheide stets iiberstimmte politische Minderheiten hervorbringen, ist unaus-
weichlich und nicht mit einer Tyrannei der Mehrheit gleichzusetzen. Vielmehr
erinnern die politischen und thematischen Minderheiten daran, dass die Demo-
kratie immer einer Einbettung und einer Beschrinkung durch die Rechtsstaatlich-
keit bedarf: Mehrheiten diirfen herrschen, aber ihre Macht nicht missbrauchen.
Sie miissen die Rechte und Freiheiten aller achten, schiitzen und verwirklichen,
und eine unabhéngige Justiz muss sicherstellen, dass dies geschieht.

Wihrend politische Minderheiten notwendigerweise zur Demokratie geho-
ren, werfen zwei andere Arten von Minderheiten oder anderen Gruppen funda-
mentale Fragen auf, mit denen sich Demokratien auseinandersetzen miissen.
Bei der ersten Gruppe geht es um Menschen, die rechtlich von den demokrati-
schen Entscheidungsprozessen ausgeschlossen sind. Sie betrifft das «Volk».
Zielt die Demokratie auf die Kongruenz zwischen Herrschenden und Be-
herrschten, so werfen alle Stimmrechtsausschliisse Fragen auf. Der Rechtsstaat
und die Demokratie erfordern, dass Einzelne entweder selbst- oder mitbestim-
men und nicht Objekte der Entscheide anderer sind. Das Recht auf Selbst-
bestimmung erfordert, wenn es an seine Grenze stosst, seine Verwandlung in
ein Recht auf Mitbestimmung. Damit die Demokratie ihr Versprechen erfiillen
kann — Freiheit und Gleichheit mit dem gemeinsamen Wahrnehmen gemein-
samer Angelegenheiten zu versshnen — ist sie auf eine moglichst grosse Uber-
einstimmung von Entscheidenden und Entscheidbetroffenen angewiesen.

Bei der zweiten Gruppe handelt es sich um jene Menschen, die zwar das
Recht haben, am demokratischen Entscheidungsprozess mitzuwirken, tatsich-
lich aber von diesem Recht nicht gleich wie andere Gebrauch machen kénnen.
Demokratien sind der realen Gefahr der Tyrannei der Mehrheit ausgesetzt,
«wenn sie sich auf die Rechte von Personen oder Gruppen beziehen, die nicht
oder nur unzureichend in den politischen Entscheidungsprozess eingebunden
sind, systematisch gesellschaftlich herabgesetzt oder ausgegrenzt werden»'63.

162 REicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S. 348.
163 REicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S. 349.
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Bei Lichte gesehen besteht diese Gefahr nicht nur, wenn Mehrheiten Ent-
scheide fillen, die sich auf die Rechte der herabgesetzten oder ausgegrenzten
Personen oder Gruppen beziehen, sondern bei allen Entscheiden. Herabgesetzte
und ausgegrenzte Personengruppen sowie vereinzelte oder isolierte Minderhei-
ten («discrete and insular minorities»'®*), denen demokratische Mitwirkungs-
rechte zwar rechtlich offenstehen, die aber tatsidchlich nicht gleichberechtigt da-
von Gebrauch machen konnen — oder mit nur geringen Chancen auf Erfolg —,
fordern die Demokratie viel grundsétzlicher heraus. Die zweite Gruppe wirft
deshalb nicht Fragen nach dem «Volk», sondern nach dem «Herrschen» auf.
Aufgrund historischer und gegenwiértiger Benachteiligungen — durch das Recht
und durch die Gesellschaft — gehoren Frauen weiterhin zu dieser Gruppe, die
zwar keine Minderheit bilden, aber in den meisten demokratischen Gemein-
wesen immer noch nur unzureichend in politische Entscheidungsprozesse ein-
gebunden sind. Betroffen sind aber auch die ethnischen, kulturellen, sprach-
lichen und religiosen Minderheiten. Diese laufen Gefahr, als permanente
Verlierer aus demokratischen Entscheidungsprozessen hervorzugehen, weil es
auf ihre Stimme schlechterdings nicht ankommt. Zu den Personen oder Grup-
pen, die unzureichend in den politischen Meinungsbildungsprozess eingebun-
den sind, weil sie — historisch oder gegenwirtig — unter gesellschaftlicher Her-
absetzung oder Ausgrenzung leiden, gehoren aber auch wirtschaftliche und
soziale Minderheiten.

II. Erweiterung der politischen Rechte

Demokratie bedeutet, dass verbindliche Entscheide nach dem Grundsatz getrof-
fen werden, «dass die Macht von der Gesamtheit der Rechtsunterworfenen aus-
geht»!%, Die Bundesverfassung von 1848 sah die direkte Volkswahl durch
Schweizer Ménner vor, die das 20. Altersjahr vollendet hatten. Im internationa-
len Vergleich erfolgt die Einfithrung des Ménnerstimm- und -wahlrechts damit
sehr frith. Neu eingebiirgerte Schweizer waren erst nach einer fiinfjahrigen Frist
in den National- und Bundesrat wihlbar und Geistliche iiberhaupt nicht, aber
sonst waren die politischen Rechte auf Bundesebene fiir Ménner allgemein vor-
gesehen. % Die politischen Rechte auf Bundesebene blieben aber vom kantona-
len Aktivbiirgerrecht abhiingig. Weil einige Kantone an Ausschlussbestimmun-
gen festhielten, die jenen der Restaurationszeit glichen, blieb die Demokratie
im Ergebnis vielen verschlossen. Bei der Griindung des Bundesstaats waren ge-
gen 20 Prozent der erwachsenen minnlichen Biirger von solchen Ausschliissen
betroffen. Insgesamt waren deshalb urspriinglich nur 23 Prozent der erwach-
senen Schweizer Bevolkerung stimmberechtigt. Die Schweiz startete als «Vier-

164 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 152, N4 (1938).
165 BRUHLMEIER/VATTER, S.374.
166 POLEDNA.
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tel-Demokratie» und ist heute — dank der Uberwindung zahlreicher Stimm-
rechtsausschliisse im Rahmen einer allméhlichen Demokratisierung — zu einer
«Dreiviertel-Demokratie» geworden.

Die Bundesverfassung von 1848 verpflichtete die Kantone dazu, kantons-
fremden Schweizer Biirgern die Ausiibung der eidgendssischen und kantonalen
politischen Rechte zu gestatten.'®” Fremde Schweizer Biirger mussten — soweit
sie einer christlichen Konfession angehorten — gleichbehandelt werden. Die
Gleichstellung der jiidischen Bevolkerung vermochte sich in der Tagsatzung
bekanntlich nicht durchzusetzen und wurde erst im Jahre 1866 erzielt. Die Nie-
derlassungsfreiheit war bis 1866 aber nicht nur Schweizern christlicher Konfes-
sionen vorbehalten, sie stand auch nur jenen zu, die seit mindestens fiinf Jahren
Schweizer Biirger waren und die nachweisen konnten, dass sie durch Vermo-
gen, Beruf oder Gewerbe sich und ihre Familie ernidhren konnten. Obwohl die
meisten Kantone — anders als benachbarte Léinder — von der Einfiihrung eines
eigentlichen Zensussystems abgesehen hatten, ein solches nur fiir die Wéhlbar-
keit vorsahen oder wieder aufgehoben hatten, waren es doch meist wirtschaft-
liche Griinde, die zum Verlust des Wahl- und Stimmrechts fiihrten.'®® Im Jahre
1860 waren noch 15 Prozent der volljihrigen Schweizer Minner von den politi-
schen Rechten ausgeschlossen.!®”

Wer in seinem Wohnsitzkanton wegen Geisteskrankheit, Geistesschwéche,
Zwangsversorgung, strafrechtlicher Verurteilung, fruchtloser Pfindung, Kon-
kurs, Sittenlosigkeit, Bettelei oder aus anderen Griinden vom Stimm- und
Wahlrecht ausgeschlossen war, konnte auch an eidgendssischen Wahlen und
Abstimmungen nicht teilnehmen. Fiihrte Armut zu Pfindung, Konkurs, Hilfs-
bediirftigkeit oder Bettelei, war es deshalb vorbei mit den politischen Rechten.
Beim passiven Wahlrecht gab es im 19. Jahrhundert noch bedeutendere Ein-
schriankungen. Hier konnte sich auch ein eigentlicher Zensus ldnger halten als
fur das Stimm- und aktive Wahlrecht, allerdings nur in Luzern und im Tessin
iber 1848 hinaus.

Es waren Beschwerdeentscheide des Bundesrats sowie die Praxis der
Bundesversammlung bei der Gewihrleistung der Kantonsverfassungen, die zu
einer allmédhlichen Harmonisierung der eidgendssischen Wahl- und Abstim-
mungsrechte fiihrte. Auf diesem Weg wurden insbesondere kantonale Aus-
schliisse beseitigt, die Dienstboten und Analphabeten die politischen Rechte
vorenthielten. Im Jahre 1915 erklirte das Bundesgericht den Steuerzensus, der
als Voraussetzung fiir das Stimmrecht eine Steuerzahlung in bestimmter Hohe
vorsah, als verfassungswidrig. Den Ausschluss infolge Armengendssigkeit er-
achtete es dagegen als zulédssig. Vier Jahre spiter waren deshalb dennoch erst
940000 Schweizer stimm- und wahlberechtigt, was etwa der Hilfte der Min-

167 Scuwmip, S.309.
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ner im Land entsprach. Erst nach der Wirtschaftskrise der Zwischenkriegsjahre
wurde der Ausschluss infolge Zahlungsunfihigkeit auf den verschuldeten Ver-
mogenszerfall beschriankt.

Auch in anderen Bereichen beliess die Bundesverfassung den Kantonen
weitgehende Freiheiten. Einige Kantone kannten noch bis in die zweite Hilfte
des 19.Jahrhunderts indirekte Wahlen, gemischtkonfessionelle Kantone sahen
teilweise eine Art Konfessionsproporz vor, der Katholiken und Protestanten
eine bestimmte Zahl Parlamentssitze zusicherte!”°. Der Ausschluss des Klerus
vom passiven Wahlrecht war seit der Regeneration in vielen Kantonen verbrei-
tet. Geistliche waren bis im Jahre 1999 auch von eidgendssischen Wahlaus-
schliissen betroffen und nur dann in den Nationalrat wihlbar, wenn sie bereit
waren, ihre kirchlichen Amter aufzugeben. Erst gegen Ende des 20.Jahrhun-
derts wurden weitere Stimmrechtsausschliisse aufgegeben. So etwa diirfen seit
1971 weder strafrechtlich Verurteilte, noch zahlungsunfihige Biirger vom akti-
ven Stimm- und Wahlrecht ausgeschlossen werden.!”!

Nach vielen gescheiterten Versuchen trat im Jahre 1978 endlich ein Bun-
desgesetz tiber die politischen Rechte in Kraft, das den Ausschluss bei eid-
gendssischen Wahlen und Abstimmungen erstmals bundesrechtlich regelte.
Die Kantone passten darauthin ihre eigenen Stimm- und Wahlrechte der Bun-
desregelung an. Sie schliessen seither nur noch im Rahmen von erwachsenen-
schutzrechtlichen Massnahmen Personen von den politischen Rechten aus.!7?
Dank dieser Demokratisierungmassnahmen und der Einfithrung des Frauen-
stimmrechts liegt der Anteil des stimmberechtigten Volks an der Gesamtbevdl-
kerung heute bei 65 Prozent — er hat sich damit in den letzten hundert Jahren
fast verdreifacht.!”?

Die Kongruenz von Regierenden und Regierten, die das Wesen der Demo-
kratie ausmacht, entspricht dennoch weder in der Vergangenheit noch in der
Gegenwart der Realitit. Die schweizerische Demokratie hat «einen resistenten
Anteil an Exklusion und damit nur unvollstindig ein wesentliches Element der
Demokratietheorie, die Inklusion»'*. Zu Recht ist immer wieder darauf hin-
gewiesen worden, dass die spite Einfithrung des Frauenstimmrechts (1.) nicht
nur ein Schonheitsfehler war, sondern eine fundamentale Verletzung der «Lo-
gik der Demokratie»'”. Dies gilt auch fiir andere Stimmrechtsausschliisse, die
die Schweiz lange gepridgt haben oder heute noch bestehen, namentlich den
Ausschluss junger Menschen (2.), von Menschen mit Behinderungen (3.) und
von Auslidnderinnen und Auslidndern (3.).
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1. Einfithrung des Frauenstimmrechts

Marie Goegg-Pouchoulin war eine der ersten Frauenrechtlerinnen der Schweiz.
Sie und ihre Mitstreiterinnen, die 1868 die Association internationale des
femmes griindeten, forderten das Frauenstimmrecht und die zivilrechtliche und
politische Gleichstellung der Frauen in der Schweiz. Es sei an der Zeit, hielt
Goegg-Pouchoulin in ihrer Griindungsansprache fest, dass Frauen auch Biirge-
rinnen seien wie ihre Briider, die Biirger, «weil es fiir uns Frauen Zeit ist, nicht
mehr eine besondere Gesellschaftsklasse zu bilden»!7®, Kurz vor ihrem Tod im
Jahre 1899 hielt Goegg-Pouchoulin fest, sie sei iiberzeugt

«que nous sortirons un jour victorieuses de notre lutte qui n’a d’autre but que d’assurer
partout le régne de la justice, la liberté, I’instruction et le bonheur pour tout ce qui est
un étre humain»'77.

Im Jahre 1869 war Julie von May zur Association internationale des femmes ge-
stossen und bald zu einer der wichtigsten Frauenrechtlerin der Schweiz aufgestie-
gen. An der Generalversammlung von 1870 forderte auch sie die Gleichstellung
der Frauen in allen Belangen. Sie erachtete «1’admission de la femme au niveau
de ’homme devant la loi» als eine der wichtigsten und dringlichsten Forderungen
der Zeit. Zwei Jahre spiter veroffentlichte von May eine Broschiire mit dem Titel
«Die Frauenfrage in der Schweiz zur Bundesrevision am 12. Mai 1872»!7% und
berief sich auf die Gleichheitsgarantie der Bundesverfassung, die allen Schwei-
zern Gleichheit vor dem Gesetz garantiere und weder Untertanenverhéltnisse
noch Vorrechte dulde. Diese Bestimmung verlange, dass auch Frauen keine Un-
tertanen seien und dass Ménner vor dem Gesetz keine Vorrechte geniessen konn-
ten. Es sei doch schockierend, dass der Mann, der sich von seinen Oberen gelost
und rechtliche Freiheit und Selbstéindigkeit erlangt habe, diese nutze, um die biir-
gerlichen Rechte der anderen Hilfte zu schmilern und ihre Bande, wenn nicht
enger zu schniiren, doch fester in der alten Schniirung zu halten. Dabei appellierte
sie auch an den Stolz der Schweiz als Wiege der Demokratie:

«miissten wir unser angebetetes Vaterland die unerklédrbarste und ungerechtfertigste
aller Anomalien aussprechen, denn die Wiege, die Pflegemutter, ja das heutige Vorbild
aller europiischen Freiheit und Gleichheit, die Schweiz, hilt zur Stunde noch in vie-
len, und zwar gerade in ihren urdemokratischen Landestheilen vornehmlich, ihre
Tochter enteigneter und geknechteter als keine der sie umringenden Monarchien; das
miindigste Volk Europas betrachtet und behandelt seinen weiblichen Bestandtheil,
wenn nicht vollig konsequent im Leben, doch vor dem Gesetz und in der Sitte als das
unmiindigste Kind»'".

176 Zitiert nach WoobrLi, S. 31.

177 Goeca-PouchouLiN, 100 Elles, verfiigbar auf: <https://100elles.ch/biographies/marie-goegg-
pouchoulin/>.

178 voN May, Die Frauenfrage in der Schweiz zur Bundesrevision am 12. Mai 1872, verfiigbar auf:
<https://www.e-rara.ch/bes_1/content/zoom/12984252>.

179 voN May, S.5.

78 ZSR 2021 11



Vom Umgang mit Gleichheit und Vielfalt im Foderalismus

Gerade wenn es um die Frauenfrage gehe, bekunde jeder Kanton seine natio-
nale Eigenstindigkeit, in dem er noch einschrinkendere Regelungen als der
nidchste schaffe, beklagte von May. Nur eines habe die bunte Bildergalerie ge-
meinsam: das Prinzip der Unterwerfung des weiblichen Geschlechts unter das
minnliche, die allerdings in einigen Stinden die mehr oder weniger totale Ent-
rechtung bedeute. Von May schreibt die schweizerische Anomalie weniger der
Missgunst und der Engherzigkeit zu als vielmehr «dem speziell schweizeri-
schen Absonderungsgeist», den die weibliche Hilfte des Volks mit dem ménn-
lichen teile'®. Jetzt jedoch gelte es zusammenzustehen und dafiir zu sorgen,
dass auch die Frauen der Schweiz — wie im benachbarten Ausland — als miin-
dige Biirgerinnen ihren Beitrag zum Fortschritt leisten konnen. '8!

Doch dieser Fortschritt liess allzu lange auf sich warten. Im Jahre 1919
schob der zustidndige Bundesrat Heinrich Hiberlin die Behandlung verschiede-
ner Motionen wegen «dringenderer Probleme» auf und iibergab im Jahre 1934
das unerledigte Geschift seinem Nachfolger mit dem zur Legende gewordenen
Hinweis: «Das Material fiir das Frauenstimmrecht liegt in der mittleren Schub-
lade rechts Deines Schreibtisches»'®2. Auch vom Bundesgericht konnten die
Frauen keine Hilfe erwarten. Dieses wies 1932 und 1952 Beschwerden von
Frauen unter Berufung auf das «Gewohnheitsrecht» ab. Gerade mit diesem Ent-
scheid lieferte es die Hélfte des Volks dem Willen der anderen Hilfte aus und
entschied, dass die Demokratie auf undemokratische Weise eingefiihrt werden
sollte. Wihrend bei der Auseinandersetzung iiber das Wahlsystem die betroffe-
nen Parteien — oder jedenfalls ihre médnnlichen Fiihrungskrifte — die Moglich-
keit hatten, Initiativen und Vorstosse einzureichen, sich im Meinungskampf zu
engagieren und am Schluss an der Urne mitzuentscheiden, war dies bei den
Frauen nicht der Fall. Sie konnten nur im Hintergrund auf Entscheide einwir-
ken, die andere iiber sie fillten. Die zu Recht vielgeriihmten Mittel der demo-
kratischen Mitwirkung standen ihnen gerade nicht offen und sie mussten erdul-
den, dass die Schweizer Minner allein iiber die Rechte der Frauen entschieden
und es in der Hand hatten, demokratische Verhiltnisse einzufithren oder an der
Androkratie festzuhalten. Noch 1959 verwarfen die Mehrheit der Minner mit
zwei Dritteln der Stimmen und die Mehrheit der Minner in den einzelnen Kan-
tonen (16 Kantone und sechs Halbkantone) das Frauenstimmrecht.

Auf Bundesebene haben die Frauen das Stimmrecht erst im Jahre 1971 er-
langt. In den Kantonen Waadt, Neuenburg und Genf erfolgte dies schon in den
Jahren 1959 und 1960, im Basel-Stadt 1966, im Tessin 1969, im Wallis/Valais
1970 und in den Kantonen von Appenzell bekanntlich erst spéter, im Falle von
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Appenzell Innerrhoden erst 1991 aufgrund eines Entscheids des Bundes-
gerichts. 83

2. Mitwirkung junger Menschen

Bis vor dreissig Jahre waren junge Menschen bis zum 20. Altersjahr von der
politischen Mitwirkung ausgeschlossen. Seit 1991 tritt die politische Volljih-
rigkeit im Bund mit vollendetem 18. Altersjahr ein. Die Kantone waren auch
hier Vorldufer und haben ab 1977 das Stimmrechtsalter von 20 auf 18 Jahre zu
senken begonnen (der Kanton Schwyz tat dies bereits im Jahre 1898). Heute
sind die 18-Jahrigen in allen Kantonen stimmberechtigt. Als einziger Kanton
hat Glarus entschieden, Schweizerinnen und Schweizern bereits ab dem 16. Al-
tersjahr das Stimm- und Wahlrecht zu gewihren (Art. 156 KV GL). Im Kanton
Jura sind in kommunale Kommissionen auch Personen wihlbar, die erst das
16. Altersjahr vollendet haben (Art. 6 Abs.2) — diese konnen damit ein politi-
sches Amt ausiiben, obwohl sie noch nicht iiber politische Rechte verfiigen.

Im Februar 2021 hat sich die Staatspolitische Kommission des Sténderates
knapp fiir die Ausarbeitung einer Verfassungsdanderung zur Einfithrung des ak-
tiven Stimm- und Wahlrechts fiir 16-Jahrige ausgesprochen. Die Kommission
des Nationalrats hatte sich schon zuvor fiir das Anliegen «Den jungen Men-
schen eine Stimme geben. Aktives Stimm- und Wahlrecht fiir 16-Jéhrige als
erster Schritt ins aktive politische Leben» eingesetzt.'8* Selbst wenn die vor-
geschlagene Verfassungsinderung von Volk und Stinden gutgeheissen wird,
stellt sich die Frage, ob sich der Ausschluss von Kindern und Jugendlichen
vom Stimmrecht weiterhin rechtfertigen ldsst. Die Bundesverfassung verlangt,
dass Kinder und Jugendliche ihre Rechte im Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit
selbst ausiiben (Art. 11 Abs.2 BV) und sieht fiir die politischen Rechte keine
Ausnahme vor. Fixe Altersgrenzen lassen, wie alle Ankniipfungen an ein ver-
pontes Merkmal, den Verdacht einer Diskriminierung entstehen. Zwar mogen
Griinde der Praktikabilitit fiir Altersgrenzen sprechen. Es ist jedoch nicht zu
iibersehen, dass diese nur gegeniiber jungen Menschen geltend gemacht wer-
den und Stimmrechtsbeschrinkungen nach oben als verbotene Altersdiskrimi-
nierungen gelten — und zwar grundsétzlich, auch wenn sie erst im hohen Alter
von 90 oder 95 Jahren einsetzen wiirden. Zu Recht gehen Verfassungsgeber
und Gesetzgeber davon aus, dass alte Menschen, die sich nicht mehr fiir das
offentliche Geschehen interessieren oder ihre Urteilsfahigkeit verloren haben,
ihren Stimmrechtsausweis einfach liegen lassen und keine rechtlichen Aus-
schliisse erforderlich sind, die das Prinzip one person, one vote in Frage
stellen. Mit dem gleichen Argument konnten auch die politischen Rechte von

183 BGE 116 Ia 359.
184 Befiirwortend MAHON, S. 1506; vgl. auch BiacGini, BV-Kommentar, Art. 136 N 4; TSCHAN-
NEN, BSK-BV, Art. 136 N9.
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Kindern und Jugendlichen anerkannt werden. Dabei ist unbestritten, dass es
sich bei politischen Rechten um hochstpersonliche Rechte handelt, die eine
Vertretung ausschliessen. So wenig es aber einen Grund gibt davon aus-
zugehen, dass Angehorige oder Beistéinde die Stimmrechte dlterer Menschen
missbrauchen, so wenig sollte man davon ausgehen, dass Eltern dies tun.

3. Mitwirkung von Menschen mit Behinderungen

Die Bundesverfassung schliesst Menschen von den politischen Rechten in Bun-
dessachen aus, die «wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwéche» entmiin-
digt sind (Art. 136 Abs. 1 BV). Von einer Entmiindigung ist auszugehen, wenn
Personen wegen dauernder Urteilsunfihigkeit unter umfassender Beistand-
schaft stehen oder durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten werden
(Art. 2 BPR). Diese Regelung steht im Widerspruch zur UN-Behindertenrechts-
konvention, die fiir die Schweiz im Jahre 2014 in Kraft getreten ist. Danach ga-
rantieren die Vertragsstaaten Menschen mit Behinderungen die politischen
Rechte sowie die Moglichkeit, diese gleichberechtigt mit anderen zu geniessen
(Art. 29 UN-BRK). Im Jahre 2020 kam im Kanton Genf mit deutlicher Mehr-
heit eine Verfassungsrevision zustande, die auch Biirgerinnen und Biirgern mit
geistiger oder psychischer Beeintrichtigung die Teilnahme an Abstimmungen
und Wahlen ermoglicht. Damit erlangen im Kanton Genf erstmals auch jene
ungefihr 1200 Personen in den Genuss der politischen Rechte, die unter umfas-
sender Beistandschaft stehen.

4. Einfiihrung des Ausldnderstimmrechts

Der Anteil der Stimmberechtigten liegt gegenwiirtig bei 61 Prozent der stindigen
Wohnbevolkerung — oder bei 64 Prozent, wenn die registrierten Ausland-
schweizerinnen und -schweizer hinzugezihlt werden, die allerdings gerade nicht
zur Wohnbevolkerung der Schweiz gehoren. «Damit bleiben viele Entscheidbe-
troffene ohne Teilhabebefugnis»'®. Diese Deckungsliicke ist fast ausschliesslich
dem fehlenden Auslinderstimmrecht geschuldet.'® Tatséichlich nimmt die Zahl
der Auslinderinnen und Auslidnder, die von Entscheiden zwar betroffen sind,
diese aber nicht mitgestalten, seit vielen Jahren zu. Im Jahre 2019 lebten in der
Schweiz laut dem Bundesamt fiir Statistik 2 175375 Auslénder.'¥” Von ihnen
erfiillten 54,8 Prozent die Bedingungen fiir eine Einbiirgerung. Von dieser Mog-
lichkeit machten allerdings nur die wenigsten Gebrauch.!8® Sollen diese Per-
sonen — mehr als 25 Prozent der Bevolkerung — weiterhin von der demokrati-

185 TscHANNEN, Perspektiven, S.515; vgl. auch MULLER, Entstehung und Entwicklung, S. 1178.
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schen Mitbestimmung ausgeschlossen werden, weil sie den biirokratischen oder
finanziellen Aufwand der Einbiirgerung scheuen oder politische oder emotionale
Vorbehalte haben? «Vernachléssigen kann man diese Zahl» jedenfalls «nicht, da-
fiir ist sie zu hoch.»'#

a. «Die Ausldnder sind die Frauen von heute»

Linda Koponen hat vor kurzem in der NZZ behauptet, die Ausldnder seien die
Frauen von heute. Vor 50 Jahren hitten die Ménner endlich das Frauenstimm-
recht eingefiihrt, nun seien es die Ausldnderinnen und Auslédnder, die auf die
demokratischen Rechte warteten. Fiir die Demokratie sei es doch ein Problem,
wenn ein Viertel der Bevolkerung nicht stimmberechtigt sei. In manchen Ge-
meinden seien die Auslinderinnen und Auslinder bereits heute in der Uber-
zahl." Wenn man von den politischen Entscheiden nicht nur betroffen sei, son-
dern diese auch mitgestalten konne, entstehe Identifikation, machte Koponen
geltend. Dann werde aus dem Ihr ein Wir. Deshalb bedeute Integration auch
und vor allem Teilhabe — und also politische Rechte. !

Berithmterweise versteht sich die Schweiz als Willensnation. Ihre Biirgerin-
nen und Biirger sind durch ihre Geschichte und ihren Willen, ihr Schicksal ge-
meinsam zu gestalten, miteinander verbunden. Um die Schweiz zu einen,
wurde die Kultur aber wihrend des Ersten Weltkriegs zur neuen Staatsaufgabe.
Aus dieser geistigen Landesverteidigung, die bis zum Ende des Kalten Kriegs
bestimmend war, resultierte ein Staat mit vier National- und drei Amtssprachen,
der eine Vierkulturennation bildete. Diese tiberlagerte die urspriingliche Wil-
lensnation nicht nur, sondern verdringte sie teilweise auch: Schweizerin oder
Schweizer war nun nicht mehr, wer sich zur Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und ihrer Geschichte bekannte und diese fortschreiben wollte, sondern
wer einer der vier schweizerischen Nationen angehdorte. Die Schweiz hatte sich
damit den sie umgebenden nationalstaatlichen Staatskonzeptionen angenihert.
Auch sie setzte nun auf die Kultur, um die Einheit des Staats zu begriinden und
zu stirken, mit dem einzigen Unterschied, dass sie vier verschiedene Kulturen
ihr eigen nannte.!*? Dass sich das Selbstverstindnis der Schweiz damit von der
individualistischen Willensnation zur kollektiven Vierkulturennation verscho-

auf: <https://www.nzz.ch/gesellschaft/die-auslaender-von-heute-sind-die-frauen-von-damals-1d.
1597083 ?mktcid=smsh&mktcval=E-mail>.
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ben hatte, zeigte sich auch im Bereich des Einbiirgerungsrecht. Galt noch bis
ins 19.Jahrhundert, dass eingebiirgert wurde und politisch mitbestimmen
konnte, wer seit einigen Jahren im Kanton war und bleiben wollte, so wurde
1876 erstmals eine minimale Wohnsitzdauer von zwei Jahren verlangt, die
1920 auf sechs Jahre und 1952 auf zwdlf Jahre verldngert wurde. Es sollten
nunmehr nur noch Personen Schweizerinnen und Schweizer werden, «die im
Sinne der geistigen Landesverteidigung kulturell schon Schweizer waren»!%3,
Die Einbiirgerung von Personen, die kulturell nicht schon Teil einer der schwei-
zerischen Kulturnationen waren, wurde damit immer schwieriger. Auch Perso-
nen, die schon lange in der Schweiz niedergelassen waren, konnten die Staats-
biirgerschaft kaum noch erwerben, so dass der urdemokratische Grundsatz — no
taxation without representation — immer mehr in den Schatten trat und in die-
sem Schatten das ldangst tiberholt geglaubte Konzept der Hintersidssen wieder
in Erscheinung trat.'%*

Tatsdchlich scheint die kulturelle Vielfalt der Schweiz einen Preis zu haben.
Das schweizerische Selbstverstindnis ist plural, aber nicht beliebig und auch
nicht besonders beweglich. Um aus den zerstrittenen Volkerschaften der Kan-
tone ein Gemeinwesen zu bilden, das auch zusammenhilt, wenn rundum
Kriege toben, waren Tendenzen der Introvertiertheit und der Abschottung un-
vermeidbar.!”> Heute ldsst sich diese Abschottung nicht mehr rechtfertigen.
Um sie zu iiberwinden, miissen nicht nur Hindernisse der Einbiirgerung ab-
gebaut werden, sondern niedergelassenen Ausldnderinnen und Auslidndern po-
litische Mitwirkungsrechte gewihrt werden — und zwar nicht nur auf kommu-
naler und kantonaler, sondern auch auf eidgendssischer Ebene.

b.  Auslinderstimmrecht auf kantonaler und kommunaler Ebene

Im Grossen und Ganzen ist das Stimm- und Wahlrecht in den Kantonen gleich
wie im Bund geregelt.'”® Verschiedene Kantone haben ihre Autonomie im Be-
reich der politischen Rechte aber bekanntlich dazu genutzt, um Auslidnderinnen
und Ausliandern demokratische Mitwirkung zu ermoglichen.

Im Kanton Jura etwa verfiigen auslédndische Personen, die seit zehn Jahren in
der Schweiz und seit einem Jahr im Kanton niedergelassen sind, iiber alle po-
litischen Rechte des Kantons und der Gemeinden. Einzig wenn es um verfas-
sungsrechtliche Fragen geht, sind sie von der Mdoglichkeit, das Gemeinwesen
mitzugestalten, ausgeschlossen. Allerdings garantiert der Kanton Jura der aus-
landischen Bevolkerung neben den direkt-demokratischen Rechten, die nicht

193 KLEY, Eigenheiten Verfassungsrecht, S.97.

194 Bei den Hintersdssen handelte es sich um Personen, die schon seit langem Einwohner eines
Kantons waren, aber nicht als Biirger galten und weniger Rechte besassen als diese. Vgl. KLEY,
Eigenheiten Verfassungsrecht, S.97; sowie zum Ganzen auch AUER/MALINVERNI/HOTTELIER,
S. 119ff.

195 RuiNow/ScHEFER/UBERSAX, N 2032.

196 Jaag, S.123.
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die Kantonsverfassung betreffen, nur das aktive, nicht das passive Stimmrecht.
Auslindische Personen, welche iiber Stimm- und Wahlrechte verfiigen, konnen
aber in kantonale Kommissionen und zu kommunalen Beamten, in Stadt- und
Generalrite und zu Présidentinnen und Vizeprasidenten kommunaler Rite ge-
wihlt werden, allerdings nicht zu Gemeindeprisidenten.'?’

Wihrend der Kanton Jura das Ausldnderstimmrecht im kantonalen Gesetz
iiber die politischen Rechte regelt, erweitert der Kanton Neuenburg die politi-
schen Rechte in der Kantonsverfassung. Das Stimmrecht in kantonalen Angele-
genheiten steht danach den Auslandschweizerinnen und Auslandschweizern
zu, die nach der Bundesgesetzgebung im Stimmregister einer Gemeinde des
Kantons eingetragen sind sowie den Ausldnderinnen und Auslédndern und den
Staatenlosen, die iiber eine Niederlassungsbewilligung nach der Bundesgesetz-
gebung verfiigen und seit mindestens fiinf Jahren im Kanton wohnen (Art. 37
Abs. 1 lit. b KV JU). Diese Stimmberechtigung gilt auch fiir die kommunale
Ebene.!”® Die Stimmberechtigten wihlen die Mitglieder des Grossen Rates
und die Mitglieder des Staatsrates (Art.38). Grundsitzlich sind jedoch nur
stimmberechtigte Schweizerinnen und Schweizer in kantonale Behorden wihl-
bar. Das Gesetz kann die Wihlbarkeit «fiir die richterlichen Behorden» aller-
dings auf Ausldnderinnen und Auslidnder ausdehnen (Art.47). Es stellt auch
klar, dass Ausldnderinnen und Auslinder in kommunale Behorden wihlbar
sind (Art. 31 Abs. 1 LDP). Auch an den Stidnderatswahlen nimmt die gesamte
Wihlerschaft teil, jedoch sind nur stimmberechtigte Schweizerinnen und
Schweizer wihlbar (Art. 39 Abs. 1 und 2).

Im Kanton Waadt verfiigen Ausldnderinnen und Auslénder auf kommunaler
Ebene iiber politische Rechte. Sie sind stimmberechtigt und kénnen das aktive
und passive Wahlrecht ausiiben, wenn sie seit mindestens zehn Jahren mit Be-
willigung in der Schweiz leben und seit mindestens drei Jahren im Kanton
wohnhaft sind (Art. 142 Abs. 1 lit. b und Abs.2 KV VD).

Auch im Kanton Freiburg/Fribourg sind Ausldnderinnen und Auslidnder in
Gemeindeangelegenheiten stimm- und wahlberechtigt, wenn sie seit mindes-
tens fiinf Jahren im Kanton Wohnsitz haben (Art.48 Abs. 1 lit.b KV FR).!¥?
Alle in kommunalen Angelegenheiten Stimmberechtigten konnen den Ge-
meindeorganen angehoren (Art. 131 Abs. 1 KV FR). Das Gesetz kann nieder-
lassungsberechtigten Ausldnderinnen und Auslédndern, die seit mindestens fiinf
Jahren im Kanton Wohnsitz haben, auch die Ausiibung eines richterlichen
Amts erlauben (Art. 86 Abs.2 KV FR).

Im Kanton Genf sind Ausldnderinnen und Auslidnder berechtigt, in kommu-
nalen Angelegenheiten zu wihlen, abzustimmen sowie Initiativen und Referen-

197 Art.3 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 6 Abs. 1,4 und 5 Loi sur les droits politiques JU.

198 Art. 3 Loi sur les droits politiques (LDP JU).

199 Das Gesetz iiber die Ausiibung der politischen Rechte prizisiert: C-Ausweis (Art.2a Abs. 1
lit. b).
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dumsbegehren zu unterzeichnen, wenn sie ihren rechtméissigen Wohnsitz seit
mindestens acht Jahren in der Schweiz haben (Art.48 Abs.3 KV GE); iiber
das passive Wahlrecht verfiigen sie nicht.

Der Kanton Appenzell Ausserrhoden ermichtigt die Gemeinden, das
Stimmrecht Ausldnderinnen und Ausldndern zu erteilen, die seit zehn Jahren in
der Schweiz und davon seit fiinf Jahren im Kanton wohnen und ein entspre-
chendes Begehren stellen (Art. 105 Abs. 2 KV AR). Vier von zwanzig Gemein-
den haben von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht.?

Nach der Verfassung des Kantons Graubiinden konnen die Gemeinden Aus-
landerinnen und Auslindern das Stimmrecht sowie das aktive und passive
Wahlrecht in Gemeindeangelegenheiten erteilen (Art. 9 Abs. 4 KV GR). 25 Ge-
meinden haben die Moglichkeit genutzt. Auch nach der Verfassung des Kantons
Basel-Stadt ist es Einwohnergemeinden gestattet, das Stimm- und Wahlrecht in
Gemeindeangelegenheiten auf weitere Einwohner und Einwohnerinnen aus-
zudehnen (Art. 9 Abs.2 KV BS), doch haben die Gemeinden Bettingen und
Riehen bis anhin davon abgesehen.?"!

c.  Notwendigkeit eines allgemeinen Ausldnderstimmrechts

Stindig in der Schweiz wohnhafte Ausldanderinnen und Auslénder sind in den
meisten Gemeinden und Kantonen der Schweiz und im Bund an Entscheide
eines Gemeinwesens gebunden, dem sie tatsédchlich angehoren, von dem sie
rechtlich aber ausgeschlossen sind. Sie unterstehen «demokratisch legitimierter
Herrschaft», ohne an dieser «berechtigt zu sein».??? Dabei stellt sich die Frage,
ob die Herrschaft angesichts dieser Diskrepanz von Regierenden und Regierten
iiberhaupt als demokratisch legitimiert anzusehen ist.

Die traditionellen Rechtfertigungen fiir den Ausschluss der Auslidnderinnen
und Auslénder haben grosstenteils ihre Bedeutung verloren. Dies gilt nament-
lich fiir die Idee der Wehrverfassung und der Kriegslogik, die davon ausgeht,
dass nur Staatsbiirger in der Pflicht stehen, dem Land in guten wie in schlechten
Zeiten beizustehen und Land, Leute und Verfassung notfalls mit Waffengewalt
zu verteidigen, wihrend Ausldnderinnen und Auslidnder sich dagegen «ohne
weiteres davonmachen» konnen?*?, wenn sie nicht sogar zum Feind gehtren
und das Land von innen angreifen. Mit dieser Begriindung, die fiir die Schweiz
wohl nie eine praktische Bedeutung hatte, liesse sich auch weiterhin am Aus-
schluss der Frauen vom Stimmrecht festhalten. Diese konnen sich zwar im
Kriegsfall nicht aus dem Staub machen, was fiir viele Ausldnderinnen und Aus-

200 <https://www.ekm.admin.ch/ekm/de/home/staatsbuergerschaft-citoyennete/Citoy/buergerrechte/
panorama.htmb.

201 Vgl. zum Ganzen Bisaz, S. 107 ff.

202 Vgl ReicH, Liberal Democracy, S. 283.

203 TscHANNEN, Perspektiven, S.516.
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lander gerade im Krisenfall auch gelten wird, greifen aber auch nicht zu den
Waffen.

Es gibt deshalb immer mehr Stimmen, die Auslédnderinnen und Auslidndern,
die sich dauerhaft in der Schweiz niedergelassen haben und von der Politik des
Landes nicht mehr und nicht weniger langfristig betroffen sind als Schweizerin-
nen und Schweizer, wenigstens auf Ebene der Kantone und Gemeinden Stimm-
und Wahlrechte zukommen lassen wollen. «Im Bund hingegen diirfte ein Aus-
landerstimmrecht (selbst gekoppelt an eine mehrjahrige Wartefrist) vorderhand
Illusion bleiben; noch sperren sich die Emotionen.»2%

Was die politische Machbarkeit angeht, so mag diese Einschitzung stim-
men. Allerdings bedeutet sie auch, die Demokratie den Emotionen jener unter-
zuordnen, die bereits zum demos gehoren. Die Mehrheit der Stimmberechtigten
kann danach nach Belieben an der Inkongruenz zwischen Herrschenden und
Beherrschten festhalten. Dies gilt auch fiir die kantonale und kommunale
Ebene, wo sich das Auslinderstimmrecht zwar vielleicht leichter einfiihren
lasst, wo es aber in Abstimmungskédmpfen, an denen sich die Betroffenen ge-
rade nicht beteiligen konnen, dennoch oft scheitert.?> Wer der «Logik der
Demokratie» folgt, muss das Auslédnderstimmrecht in allen Kantonen und Ge-
meinden und auch auf Bundesebene befiirworten. Auch auf eidgendssischer
Ebene werden Entscheide gefillt, die Auslidnderinnen und Auslinder wie
Schweizerinnen und Schweizer betreffen — oder sogar noch mehr, wenn es
etwa um das Ausldnderrecht geht.?%

Es versteht sich von selbst, dass eine Demokratie — und eine halbdirekte De-
mokratie wie die schweizerische ganz besonders — auf Zugehorigkeitsgefiihle
und auf Stabilitdt setzen muss. Obwohl auch Ausldnderinnen und Auslénder,
die sich nur voriibergehend in der Schweiz aufhalten, schweizerischen Geset-
zen unterworfen sind und meist auch Steuern bezahlen, ist es legitim, die politi-
schen Rechte auf jene Personen zu beschrinken, die ihr Schicksal langfristig
mit dem Gemeinwesen verbinden und de facto zur Schicksalsgemeinschaft
Schweiz gehoren. Wartefristen sind deshalb nicht nur zuldssig, sondern sinn-
voll. Zwischen Ausldnderinnen und Auslidndern und Staatsangehorigen be-
stehen wesentliche Unterschiede, wenn es um die Ausiibung der politischen
Rechte geht. Kantone konnen vorsehen, dass Schweizerinnen und Schweizer,
die neu in den Kanton ziehen, das Stimmrecht in kantonalen und kommunalen
Angelegenheiten erst nach einer Wartefrist ausiiben diirfen. Diese Wartefrist
darf allerdings hochstens drei Monate dauern (Art. 39 Abs.4 BV) und soll le-
diglich verhindern, dass es vor Wahlen und Abstimmungen zu taktischen Be-

204 TscHANNEN, Perspektiven, S.516.

205 Vgl. dazu etwa CHENEVAL, S.361: «Das Unterwerfungsprinzip leistet eine Begriindung von
Partizipation und Verhinderung von Diktatur innerhalb bestehender Hoheitsgrenzen oder eine
Begriindung der Inklusion von allen permant Niedergelassenen im Demos.»

206 So etwa auch RUEGGER, S. 83 ff. sowie CARoNI, S. 317 ff.
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volkerungsbewegungen kommt.”” Geht es um die Wartefristen fiir Auslinde-
rinnen und Auslidnder konnen die kantonalen Regelungen — wie oft — als Inspi-
rationsquelle gelten.??® Kein Kanton sieht eine lingere Wartefrist als zehn Jahre
vor, an dieser konnte sich der Bund orientieren. Auch bei der Ausgestaltung des
Auslinderstimmrechts konnte sich der Bund an kantonalen Regelungen orien-
tieren und beispielsweise nur das aktive und nicht auch das passive Wahlrecht
gewihren oder — wie der Kanton Jura — Verfassungsfragen von der Mitwirkung
ausnehmen.

Es steht ausser Frage, dass das Volkerrecht den Ausschluss von Ausldnde-
rinnen und Ausldndern von den politischen Rechten zulésst. Es sind alle Staats-
biirgerinnen und Staatsbiirger, die nach Art. 25 UN-Pakt II das Recht und auch
die Moglichkeit haben miissen, ohne Diskriminierung und ohne unangemes-
sene Einschrinkung an der Gestaltung der 6ffentlichen Angelegenheiten unmit-
telbar oder durch frei gewihlte Vertreterinnen und Vertreter teilzunehmen, bei
Wahlen zu wihlen und gewéhlt zu werden und gleichen Zugang zu 6ffentlichen
Amtern zu haben. Dass der Ausschluss von Auslinderinnen und Auslindern
von der Mitwirkung in oOffentlichen Angelegenheiten nicht im Widerspruch
zum geltenden Volkerrecht steht, bedeutet jedoch nicht, dass er auch sinnvoll
ist oder verfassungsrechtlich geboten wire. Nach der Praambel der Bundesver-
fassung geben sich «das Schweizervolk und die Kantone» die Verfassung.
Wihrend sich die Verfassung verschiedentlich auf das Volk bezieht, ist vom
Schweizer Volk nur in der Priambel und im ersten Artikel der Verfassung die
Rede. Wer zum Schweizer Volk — und wer zum Volk — gehort und wer nicht,
ist dabei nicht abschliessend geklédrt. Ein Volk im Sinne einer ethnischen,
sprachlichen oder kulturellen Nation existiert in der Schweiz bekanntlich nicht
und ist fiir den Erfolg eines demokratischen Rechtsstaats auch nicht erforder-
lich. Vielmehr sind es in der Schweiz die gemeinsame Geschichte und das ge-
meinsame «verfassungsrechtliche Dach»?%® mit seinen Institutionen, rechts-
staatlichen Garantien und demokratischen Mitwirkungsrechten und seinem
foderalen Aufbau, die die Bewohnerinnen und Bewohner des Landes — bezie-
hungsweise jene mit einem Schweizer Pass — miteinander verbinden. Das
Schweizer Volk ist keine Nation, sondern — wenn schon — eine Willens- oder
Verfassungsnation.?'? Ein klares Verstiindnis des Begriffs ldsst sich der Bundes-
verfassung allerdings nicht entnehmen, weder der Prdambel, wonach sich
Schweizervolk und Kantone die Verfassung geben, noch Art. 1 BV, wonach
das Schweizer Volk und die Kantone die Schweizerische Eidgenossenschaft
bilden.2!! Die Priambel wird oft so verstanden, dass sie sich nur auf die stimm-

207 Biacacini, BV-Kommentar, Art. 39 N 11.

208 Vgl. dazu CHATTTON, S. 1240 ff.

209 Biacacini, BV-Kommentar, Art. 1 N 11.

210 Biacaini, BV-Kommentar, Art. 1 N 11; HAFNER/ScHWEIZER, SGK-BYV, Art. 1 N 6.
211 Vgl. AuBERT/MAHON, Art. 1 N 15.
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berechtigten Schweizerinnen und Schweizer bezieht (also auf weniger als 70 %
der stindigen Wohnbevdlkerung) oder gar nur jene Stimmberechtigen erfasst,
die der geltenden Verfassung zugestimmt haben.?!? Bildeten tatséichlich jene
Personen das Schweizervolk, die im Jahre 1999 die nachgefiihrte dritte Bundes-
verfassung gutgeheissen haben, so handelte es sich um ungefihr 17 % der Be-
volkerung.?!3 Genaugenommen miisste man aber bei dieser Vorgehensweise
das Schweizervolk, das sich die Verfassung gegeben hat, bei jeder Norm ein-
zeln bestimmen, denn dem direkten Gegenentwurf zur Velo-Initiative haben an-
dere Stimmberechtigte zugestimmt als jenem zur Verhiillungsverbot-Initiative.
Ein so enges Verstindnis des Schweizervolks ist weder praktikabel — wenn die
Priambel denn iiberhaupt eine praktische Funktion erfiillt — noch sinnvoll. Es
scheint vielmehr auf der Hand zu liegen, dass zum Schweizer Volk, das sich
die Verfassung gegeben hat, auch jene Personen gehoren, welche die Nachfiih-
rung der Bundesverfassung — oder irgendeine ihrer Revisionen — abgelehnt ha-
ben und iiberstimmt worden sind, die ihr Stimmrecht nicht genutzt haben oder
die ihr Stimmrecht zu diesem Zeitpunkt noch nicht erworben hatten, weil sie zu
diesem Zeitpunkt noch nicht volljahrig oder noch nicht eingebiirgert waren.
Wihrend die Praambel sich aber tatsidchlich auf den Verfassungsgeber bezieht
und damit an politische Rechte ankniipft, so gehdren zum Schweizervolk, das
die Schweizerische Eidgenossenschaft «bildet» und die Schweiz zu dem macht,
was sie ist, zweifellos auch nicht-stimmberechtigte Schweizerinnen und
Schweizer, Kindern und Jugendliche und Personen, denen die politischen
Rechte entzogen worden sind, sowie die in der Schweiz niedergelassenen Aus-
ldnderinnen und Auslénder.?!4

Trotz einer Tradition als Verfassungsnation kann die Zugehorigkeit zum
Schweizer Volk weder von Verbundenheit mit historischen und politischen Tra-
ditionen noch von einem Bekenntnis zu den Werten der Bundesverfassung ab-
hiangen. Gefiihle der Verbundenheit sind — wie die meisten Gefiihle — nicht fiir
die Ewigkeit geschaffen und gewdhrleisten weder Klarheit noch Stabilitit.
Mancher Auslandschweizerin und manchem Auslandschweizer mag das histo-
rische, kulturelle und ideelle Zusammengehorigkeitsgefiihl und die Verbunden-
heit mit den Traditionen und Gepflogenheiten des Landes abhandengekommen
sein, was auch fiir einige Inlandschweizerinnen und -schweizer gelten mag.
Umgekehrt fiihlen sich viele Ausldnderinnen und Auslidnder der Schweiz zu-
tiefst verbunden, weil sie hier Sicherheit, Arbeit und Perspektiven gefunden ha-
ben oder einfach weil sie schon so lange hier leben, dass sie ihr Ursprungsland
kaum noch kennen oder weil trotz ihrer Verbundenheit zu dem oder den Ur-
sprungsliandern ein Zugehorigkeitsgefiihl zur Schweiz entstanden ist. Auch ein
Bekenntnis zu den Werten der Bundesverfassung stellt keinen zuverldssigen

212 Vgl. die Hinweise bei AUBERT/MAHON, Art. 1 N9.
213 BELSER, BSK-BYV, Priaambel, N 26 und Einleitung, N 22.
214 BELSER, BSK-BV, Einleitung N 15 und Priaambel N 26.
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Massstab dar. Dies gilt nicht nur, weil viele Ausldnderinnen und Auslidnder in
der Schweiz sowie im nahen und fernen Ausland sich zu den Werten der Bun-
desverfassung bekennen und umgekehrt nicht wenige Schweizerinnen und
Schweizer ein angespanntes Verhiltnis zu diesen haben. Angesichts der zuneh-
menden Widerspriiche innerhalb der Verfassung wird es fiir alle immer schwie-
riger, ein unkompliziertes Verhiltnis zum hochsten Gesetz zu haben.

Aus staatspolitischer Sicht kann es als sinnvoll erscheinen, das Volk klar zu
definieren, aber weder fiir die Belange der Praambel, noch fiir Art. 1 BV, noch
fiir alle anderen Verfassungsbestimmungen, die sich auf das Volk beziehen, ist
Klarheit und Eindeutigkeit erforderlich. Wer zum Volk gehort und wer nicht,
kann sich wandeln und muss fiir jeden Regelungsbereich einzeln ermittelt und
immer wieder neu ausgehandelt und entschieden werden.?'> Wo es um die de-
mokratische Mitwirkung geht, ist zweifellos ein weiteres Verstindnis geboten.

III. Verbesserung der demokratischen Mitwirkung

Ist die Kongruenz von Herrschenden und Beherrschten hergestellt, so gilt es si-
cherzustellen, dass alle Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger sich angemessen
an der demokratischen Willensbildung und Entscheidfindung beteiligen kon-
nen. Die moglichst grosse Chancengleichheit der Biirgerinnen und Biirger ist
auch im politischen Bereich ein verbindliches Staatsziel (Art.2 Abs.3 BV) und
stellt die moglicherweise wichtigste Komponente der Gleichheitsidee dar. Die
Chancengleichheit ist aber als Ziel zu offen und unbestimmt, um aus ihr justi-
ziable Rechte abzuleiten. Die unabhéngige Justiz kann deshalb Personen und
Gruppen nicht zu Hilfe kommen, wenn die Mehrheit davon absieht, fiir ihre
Chancengleichheit zu «sorgen». Sie kann auch dann nicht eingreifen, wenn
politische Organe die Chancen einer Personengruppen schlechterdings nicht
beachten oder als unbedeutend erachten und nicht nur davon absehen, sie zu
fordern, sondern sogar einer stetigen und einschneidenden Verschlechterung
der Chancen tatenlos zusehen.

Gerade weil dies so ist, ist die Chancengleichheit im politischen Bereich
zentral. Thre Verwirklichung stellt sicher, dass alle nicht nur eine gleiche, son-
dern auch eine faire Chance haben, an den Entscheiden mitzuwirken, die das
Gemeinwesen betreffen. Dass diesem Verwirklichungsauftrag wesensgemass
Schranken gesetzt sind, und auch der Staat nicht alles kann?'® — und auch gar
nicht alles versuchen soll — bedeutet nicht, dass er sich nicht um die Verwirk-

215 Vgl. auch MaHON, S. 1506: «D’un point de vue de démocratie politique, on ne peut plus justi-
fier aujourd’hui qu’une partie importante de la population, réguliérement domiciliée sur un ter-
ritoire et soumise aux lois en vigueur sur ce territoire, contribuant activement, par son activité
et ses impots, au progres social et économique de la collectivité étatique, soit privée de tous
droits politiques. [...] Il y a la a notre sens une incohérence, qui revéle d’une conception per-
sonnaliste de I’Etat national datant du 19¢ siecle, et qui ne saurait plus ce justifier aujourd’hui.»

216 Biacaini, BV-Kommentar, Art. 35 N 13.
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lichung der politischen Rechte zu sorgen und sinnvolle Massnahmen zu ergrei-
fen hat, damit alle auch tatsichlich von diesen Gebrauch machen konnen. Ein
demokratischer Diskurs zeichnet sich gegeniiber einer blossen Diskussion da-
durch aus, dass alle Beteiligten gleiche Rechte und Chancen haben, «Themen
aufzuwerfen und Losungsvorschlige einzubringen»?!'’; auf einen solchen Dis-
kurs muss der Staat hinarbeiten.

Wegen der Doppelnatur der politischen Rechte ist dies nicht nur aus rechts-
staatlicher, sondern auch aus demokratischer Sicht geboten. Es kann einer de-
mokratischen Gesellschaft nicht gleichgiiltig sein, ob alle Biirgerinnen und
Biirger die gleichen Mitwirkungsrechte geniessen oder ob dies nicht der Fall
ist. Die meisten Funktionen kann die Demokratie nur erfiillen, wenn die Bedin-
gung gleicher Mitwirkung gegeben ist. Demokratische Entscheide geniessen
deshalb besondere Legitimitit, weil sie weniger fehleranfillig sind als Ent-
scheide, die von Einzelnen oder Institutionen gefdllt werden. Weil sie den
Grundsatz der Gleichheit aller Menschen am besten gewihrleisten, stellen sie
das fairste Mittel dar, um in einer heterogenen Gesellschaft Entscheide hervor-
zubringen und Herrschaft auszuiiben. Dies gilt aber nur, wenn die Gleichheit
aller Menschen nicht nur rechtlich gegeben, sondern auch tatséchlich verwirk-
licht und gleichen Mitwirkungsmdoglichkeiten sichergestellt werden. Nur unter
diesen Umsténden kann von der Legitimitit des Verfahrens (oder der prozedu-
ralen Gerechtigkeit) auch auf die Legitimitét des Ergebnisses (oder die substan-
zielle Gerechtigkeit) geschlossen und davon ausgegangen werden, dass Ent-
scheide nicht nur vom Volk ausgehen, sondern auch im Interesse des Volks
liegen und seinem Wohle dienen.?'® Auch die Lernfihigkeit einer Demokratie
ist nur gewéhrleistet, wenn die Interessen, Note und Priorititen aller Personen-
gruppen zum Ausdruck kommen und ihre Anliegen angemessen mit anderen
abgewogen werden konnen. Auch auf die Akzeptanz ihrer Entscheide kann
eine Demokratie auf die Dauer nur dann hoffen, wenn alle Personen und Perso-
nengruppen eine faire Chance hatten, diese zu beeinflussen — und die gleichen
Moglichkeiten haben, diese im Rahmen demokratischer Prozesse auch wieder
in Frage zu stellen. Gelingt es einer Demokratie nicht, allen Biirgerinnen und
Biirgern den gleichen Zugang zur Macht zu sichern und glaubwiirdig zu ver-
mitteln, dass die Macht im Staat nicht bestimmten Personengruppen vorenthal-
ten ist, sondern allen offensteht, versdumt sie auch die Chance, Gemeinsamkeit
und Zugehorigkeit zu stiften.?!®

Wer also sind die Personen und Personengruppen, die nur unzureichend in
den politischen Entscheidungsprozess eingebunden sind, weil sie vereinzelte

217 MULLER, Die demokratische Verfassung, S. 42.

218 Vgl. MAHLMANN, S.222; MoEkckLI, S. 504 ff. m.w.H. sowie MULLER, Die demokratische Ver-
fassung, S.43: «Jedes Machtgefille im politischen, sozialen, medialen und 6konomischen Be-
reich beeintréchtigt die Wahrscheinlichkeit, gerechte und legitime Losungen in der politischen
Auseinandersetzung zu finden.»

219 BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 N29f.
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und isolierte Minderheiten bilden oder aus anderen Griinden benachteiligt sind?
Um welche Menschen muss sich der Staat sorgen und welche kann er sich
selbst iiberlassen? Fiir grosse Gruppen und gut organisierte kleinere stellt die
Mitwirkung in der Regel kein Problem dar. In der Schweiz kann als Massstab
gelten, ob eine Gruppe in der Lage ist, ein Referendum zu ergreifen oder ernst-
haft mit diesem Schritt zu drohen. In diesem Fall kann sie davon ausgehen, dass
ihre politischen Wiinsche und Bedenken wahrgenommen werden. Etwas ande-
res gilt fiir Personengruppen, «die gleichsam im <blinden Fleck des Referen-
dums> zu liegen kommen, weil sie im politischen Entscheidungsprozess kaum
zureichend durchsetzungsfihig sind»?%. Dies gilt namentlich fiir Personen,
«die nicht-traditionellen, geografisch wenig konzentrierten Minderheiten an-
gehoren».??! Neben den traditionellen Minderheiten, die nicht oder nicht mehr
geografisch konzentriert leben, und den neuen Minderheiten sind aber auch
noch andere Personengruppen zu beachten. Dabei stellt sich — wie immer,
wenn es um Gleichheit geht — die Frage, welche Merkmale von Personengrup-
pen zu beachten sind und welche die Rechtsordnung ausser Acht lassen kann.

Bei der Anwendung der allgemeinen Rechtsgleichheit (Art.8 Abs.1 BV)
sind die staatlichen Behorden relativ frei, Unterschiede als erheblich zu betrach-
ten oder es nicht zu tun. Es geht dabei vor allem um Unterschiede, die Men-
schen selbst bestimmen und um Verhaltensweisen, die Menschen selbst zu ver-
antworten haben. Dass Personen, die straffillig geworden sind, weniger
Einfluss auf die Gestaltung der Rechtsordnung haben, weil sie sich schlecht or-
ganisieren konnen, eine sehr heterogene Personengruppe bilden und an gesell-
schaftlichem Ansehen eingebiisst haben, ist fiir die Demokratie im Grossen und
Ganzen wohl verkraftbar. Straffillige Personen gehen ihrer politischen Rechte
zwar nicht verlustig — das hat der schweizerische Gesetzgeber im Jahre 1971
durch eine Revision des Zivilgesetzbuches anerkannt und der Européische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte in einem — in Grossbritannien kontrovers auf-
genommenen — Urteil entschieden??2. Dass sie aber wohl weniger Einfluss auf
das Ergebnis demokratischer Prozesse haben, ist hinzunehmen. Threm Schutz
dienen die Grundrechte, die auch dann vor unverhéltnismissigen Eingriffen
schiitzen, wenn die Mehrheit solche vorsehen mochte. Nicht hinzunehmen da-
gegen ist, dass die Rechte und Freiheiten straffilliger Personen durch den Ver-
fassungsgeber und unter Umsténden auch durch den Gesetzgeber eingeschrinkt
werden, ohne dass unabhingige Gerichte die Zuléssigkeit dieser Einschrin-
kung iiberpriifen konnte — wie dies in der Schweiz teilweise der Fall ist.

220 REeicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S. 349.

221 REeicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, S. 349.

222 Urteil des EGMR, Rs.74025/01 (Hirst v United Kingdom) vom 6. Oktober 2005; Urteile des
EGMR, 60041/08 und 60054/08 (Greens and M.T. v United Kingdom) vom 23. November
2010.
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Anders sieht es aber aus, wenn nicht die allgemeine Rechtsgleichheit, son-
dern das Diskriminierungsverbot betroffen ist (Art.8 Abs.2 BV). In diesem
Fall ist das staatliche Ermessen erheblich eingeschrinkt. Wegleitend fiir die
Ausgestaltung der Demokratie ist damit das Diskriminierungsverbot, das zu
verwirklichen die Aufgabe aller staatlicher Behorden ist. Namentlich darf die
religiose, weltanschauliche oder politische Gesinnung, das Geschlecht, das
Alter, die Behinderung und die nationale Herkunft oder die Zugehorigkeit
zu einer nationalen Minderheit nicht zu Nachteilen bei der tatsédchlichen Wahr-
nehmung der politischen Rechte fiihren.

1. Verstirkung der Reprdsentativitdt

Im jungen Bundesstaat erfolgten die kantonalen Parlamentswahlen bis Ende
19. Jahrhundert nach dem Mehrheitsprinzip. Die Mehrheitsparteien legten die
Wabhlkreise so fest oder inderten sie so ab, dass ihre Partei in den meisten oder
in allen Wahlkreisen die Mehrheit erzielte («gerrymandering»). Gegen Ende
des 19. Jahrhunderts wurde die Frage des Wahlsystems — und ein Systemwech-
sel zur Proporzwahl — deshalb an vielen Orten zum wichtigsten staatspoliti-
schen Thema.??? Auch die Bundesverfassungen von 1848 und 1874 waren dem
Prinzip der Majorzwahl verpflichtet. Die Festlegung der eidgenossischen Wahl-
kreise, in welchen die Nationalratswahlen erfolgen sollten, stellten deshalb eine
«Machtfrage ersten Ranges»?>* dar. Die Wahlkreise, die der Bundesrat zuniichst
vorgeschlagen hatte, vermochte Alfred Escher, der «Zar von Ziirich», als Vor-
sitzender einer Nationalratskommission zugunsten des Freisinns abzuéndern.
Das Nationalratsgesetz von 1859 sah deshalb im Ergebnis ein «dusserst frag-
wiirdiges Wahlrecht» vor.?>> Konservative und spéter Sozialdemokraten forder-
ten deshalb mit zunehmendem Nachdruck den Wechsel zum Proporzwahlsys-
tem. Die zwei Gutachten, die der Bund in dieser Angelegenheit einholte,
illustrieren deutlich, auf wie vielfiltige Weise Demokratie verstanden werden
kann. Wihrend Francois Wille die Verhiltniswahl klar befiirwortete und als de-
mokratisch pries, lehnte Carl Hilty sie entschieden ab. Hilty, der den Befiirwor-
tern des Proporzes einen Riickfall in stindisches Gruppendenken vorwarf,
machte geltend, dass das Parlament gerade «nicht ein blosses Abbild der Wih-
lerschaft sein» solle und dass keinesfalls alle Parteien — ganz besonders nicht
die «unerwiinschten» — im Parlament vertreten sein sollten.??

Die Uberwindung der «freisinnigen Hegemonialdemokratie»??” gelang
— wie spiter die Einfiihrung des Frauenstimmrechts — nicht im ersten Anlauf.
In den Jahren 1900 und 1910 scheiterten zwei Volksinitiativen, mit welchen

227

223 ScuwmIp, S.309f.

224 Scuwmip, S.310.

225 Kovrz, S.493; Scumip, S.309f.

226 HiLty, S.22 und 26; Scumip, S. 309 f.
227 GRUNER, S.441.
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die Katholisch-Konservativen und die Sozialdemokraten den Wechsel zur Ver-
héltniswahl gefordert hatten. Ein weiteres Volksbegehren wurde 1913 ein-
gereicht, jedoch — und auch dies erinnert an die Einfithrung des Frauenstimm-
rechts — wihrend Jahren verschleppt.??® Erst unmittelbar vor Ausbruch des
Landesgeneralstreiks wurde das Vorhaben schliesslich mit grosser Mehrheit
gutgeheissen (fast 70% der Stimmenden, 17 Kantone und 5 Halbkantone). Bei
den darauf folgenden Neuwahlen des Nationalrats verloren die Freisinnigen
ihre absolute Mehrheit, wihrend die Sozialdemokraten ihre Sitzzahl nahezu
verdoppeln konnten.??® Ab dieser Zeit erreichte nie mehr eine Partei die abso-
lute Mehrheit im Nationalrat, alle sollten sich fortan stets in einer Minderheiten-
stellung befinden?** und auf die Suche nach Kompromissen angewiesen sein.

2. Verbesserung der Mitwirkung der Frauen

Es lasst sich kaum behaupten, dass die Frauen zu den vereinzelten oder isolierten
Minderheiten gehoren, die der besonderen Aufmerksamkeit der Demokratie und
des Rechtsstaats bediirfen. Frauen bilden keine Minderheit im Sinne des Minder-
heitenschutzes, weil sie sich weder kulturell, noch sprachlich oder religios von
den Minnern unterscheiden und weil sie auch zahlenméssig den Ménnern nicht
unterlegen sind. Zweifellos haben sie aber seit es Rechtsordnungen gibt unter
rechtlichen Nachteilen gelitten und wurden — und werden — im gesellschaftlichen
Bereich benachteiligt. Diese Geschichte der Geschlechterungleichheit zu iiber-
winden, ist der Anspruch der schweizerischen Bundesverfassung und der UN-
Frauenrechtskonvention. Die Nichtbeachtung der Geschichte und das Aus-
blenden von rechtlichen und gesellschaftlichen Gegebenheiten, bedeutet nichts
anderes als «die Fort- und Festschreibung der Gruppen- und damit gleichzeitig
der Individualdiskriminierung»23!.

Seit dem Jahre 1981 sind Frauen und Minner nicht nur gleichberechtigt.
Vielmehr hat der Gesetzgeber fiir ihre rechtliche und tatsidchliche Gleichstel-
lung zu sorgen (Art. 8 Abs.3 BV). Im Jahre 1995 hat der Bundesgesetzgeber
gestiitzt auf diesen verbindlichen Gesetzgebungsauftrag das Gleichstellungs-
gesetz erlassen, das aber nur die Arbeitsverhiltnisse nach Obligationenrecht
sowie die Offentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnisse von Bund, Kantonen und
Gemeinden betrifft (Art. 1 GIG) und die Frage der Gleichstellung im Bereich
der politischen Rechte nicht beriihrt.

Bei der Nachfiihrung der Bundesverfassung hatte der Bundesrat in seiner
Botschaft darauf hingewiesen, dass viele Vorschlige zur Erginzung der Gleich-
stellungsartikel eingegangen seien. Dazu habe auch die Forderung gehort, die

228 ScHwMmID, S.312.

229 ScuwMmiID, S.312f.

230 Korz, S.730f.

231 FrEIVOGEL, Kommentar GIG, Art. 3 N 163.
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Frauen sollten in den eidgendssischen Behorden gleich stark vertreten sein wie
die Ménner, notigenfalls durch Quoten. Ein solche Bestimmung wiirde jedoch
iiber eine Nachfiihrung hinausgehen, machte der Bundesrat geltend.?3? Er ver-
wies auch auf die Volksinitiative «Fiir eine gerechte Vertretung der Frauen in
den Bundesbehorden», die eine symmetrische Pflicht zur Gleichstellung vor-
sah. Nach dem Vorschlag diirfen Behorden des Bundes, der Kantone und der
Gemeinden, die fiinf oder mehr Mitglieder umfassen, «nicht zu mehr als sech-
zig Prozent aus Angehorigen des gleichen Geschlechts» zusammengesetzt sein.
Die Initiative wurde jedoch im Jahre 2000 in der Volksabstimmung abgelehnt.

Der Bund und verschiedene Kantone haben aber dennoch Massnahmen er-
griffen, um die Mitwirkung der Frauen in 6ffentlichen Angelegenheiten zu ver-
bessern.”3? So verpflichtet etwa die Verfassung des Kantons Waadt die politi-
schen Parteien dazu, auf die Umsetzung des Grundsatzes der ausgewogenen
Vertretung von Frauen und Minnern zu achten (Art. 86 Abs.3 KV VD). Sie
sieht auch vor, dass der Staat in seinem Handeln darauf zu achten hat, dass
«Frauen und Minner in den Behorden ausgewogen vertreten sind» (Art. 6
Abs. 2 lit. e KV VD). Im Kanton Freiburg/Fribourg fordert der Staat «eine aus-
gewogene Vertretung von Frauen und Minnern in den Behorden» (Art. 50
Abs. 1 KV FR). Ausserdem achten Staat und Gemeinden auch «beim Zugang
zu offentlichen Amtern» auf die Gleichberechtigung von Frauen und Minnern
(Art. 9 Abs. 2 KV FR). Die Verfassung des Kantons Genf verpflichtet den Staat
dazu, eine ausgewogene Vertretung von Frauen und Ménnern in den Behorden
zu fordern und Massnahmen zu treffen, damit die gewéhlten Personen ihr Pri-
vat-, Familien- und Berufsleben mit ihrem Mandat vereinbaren konnen (Art. 50
KV GE). Schliesslich sind auch im Kanton Appenzell Ausserrhoden Kanton
und Gemeinden dazu verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass offentliche Auf-
gaben gemeinsam von Frauen und Minnern wahrgenommen werden (Art. 6
Abs. 4 KV AR). Auf Bundesebene sind das Bundespersonalgesetz vor, dass Ar-
beitgeber geeignete Massnahmen fiir die Chancengleichheit von Frau und Mann
und zu deren Gleichstellung treffen (Art. 4 Abs. 2 lit. d BPG).

Der UN-Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frauen ist
jedoch der Ansicht, dass die bisherigen Massnahmen von Bund und Kantonen
nicht geniigen, um die tatséchliche Gleichstellung von Frauen und Ménnern im
politischen Bereich herzustellen. Er hat der Schweiz deshalb verschiedentlich
empfohlen, «to adopt strict legislative and mandatory political quotas in order
to accelerate the process of de facto gender equality»***. Obwohl die Gleich-
stellungsbeauftragte den Ausschuss darauf aufmerksam gemacht hat, dass die

232 Botschaft neue BV, S. 143.

233 Vgl. zu den erfolglosen Quoteninitiativen BGE 123 I 152 und BGE 1251 21.

234 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, reviews of the reports of Swit-
zerland, 2016, verfiigbar auf: <https://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.asp
x?NewsID=20818&LangID=>.
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Schaffung politischer Quoten im gegenwirtigen politischen Kontext der
Schweiz nicht moglich sei und das Land andere Strategien der Gleichstellung
verfolge, hielt dieser an seiner Empfehlung fest.

Schon in seinen Reaktionen auf den ersten und zweiten Bericht hatte der
Ausschuss Massnahmen zur Forderung der politischen Gleichstellung empfoh-
len und bedauert, dass die Schweiz keine Quoten vorsehe und Vorschlige zu
ihrer Einfiihrung sowohl auf Bundesebenen wie auch in einzelnen Kantonen
abgelehnt wiirden. Der Ausschuss zeigte sich auch besorgt dariiber, «dass
Frauen — obwohl sie 54 % der Wihlerschaft ausmachen — in den politischen Ent-
scheidpositionen, die durch Wahl oder Ernennung besetzt werden, deutlich un-
tervertreten» seien. Trotz einiger Fortschritte gelte dies auch fiir die Vertretung
der Frauen in der Verwaltung, an Gerichten und im diplomatischen Dienst sowie
auf internationaler Ebene. Der Ausschuss zeigte sich auch erstaunt dariiber, dass
Quoten fiir eine ausgeglichene Vertretung der Geschlechter im politischen
Leben in der Schweiz regelmissig abgelehnt werden, «wihrend Regional-,
Sprach- und andere Quoten breite Akzeptanz geniessen wiirden». Er ermunterte
die Schweiz deshalb, «nachhaltige Massnahmen zur Erhéhung der Frauenver-
tretung in gewdhlten und ernannten Gremien zu ergreifen, einschliesslich vor-
iibergehender Sondermassnahmen». Seit den Gesamterneuerungswahlen von
2019 erscheinen solche Sondermassen im politischen Bereich jedoch nicht
mehr geboten. Viel dringlicher erscheinen Massnahmen in anderen, namentlich
im wirtschaftlichen und sozialen Bereich.?%

3. Verbesserung der Mitwirkung von Minderheiten und anderen Gruppen

Bund und Kantone haben verschiedene Massnahmen ergriffen, um die tatséch-
liche Mitwirkung von Minderjdhrigen und anderen Personengruppen an politi-
schen Entscheidungsprozessen zu verbessern. Die Verfassung des Kantons
Freiburg/Fribourg verpflichtet Staat und Gemeinden beispielsweise dazu, die
soziale und politische Integration der Jugendlichen zu férdern (Art. 61 KV FR).
Der Kanton Waadt sieht vor, dass Staat und Gemeinden Kinder und Jugendliche
auf ihre staatsbiirgerlichen Aufgaben vorbereiten, indem sie fiir Staatskunde-
unterricht sorgen und «Erfahrungen mit der Beteiligung in verschiedenen For-
men fordern». Er setzt zu diesem Zweck eine Jugendkommission ein. Dariiber
hinaus hat er ein «Gremium fiir Zukunftsfragen» geschaffen, das er — um fiir
die Zukunft vorzusorgen — beizieht (Art. 72 KV VD).

Besondere Massnahmen sind auch zu Gunsten von Menschen mit Behinde-
rungen ergriffen worden. Zu diesen verpflichtet auch die UN-Behinderten-
rechtskonvention (Art. 29 UN-BRK). Die Rechte von Menschen mit Behinde-

235 Vgl. Scaurpr, Die Pandemie wirft die Gleichberechtigung der Frauen um Jahrzehnte zuriick,
NZZ vom 31.Mirz 2021, verfiigbar auf: <https://www.nzz.ch/wirtschaft/die-pandemie-wirft-
die-gleichberechtigung-der-frauen-um-jahrzehnte-zurueck-1d.1609483>.
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rungen haben denn auch nicht nur Eingang in das Volkerrecht, die Bundesver-
fassung und die Bundesgesetzgebung gefunden®®, sondern auch in zahlreiche
Kantonsverfassungen sowie kantonale Gesetze.?3” So verpflichtet etwa die Ver-
fassung des Kantons Waadt Staat und Gemeinden dazu, die spezifischen Be-
diirfnisse behinderter Personen und ihrer Familien zu beriicksichtigen und
Massnahmen zu ergreifen, um ihre Selbstindigkeit, die soziale, schulische und
berufliche Integration, die Beteiligung am gesellschaftlichen Leben sowie die
Entfaltung im Familienumfeld zu gewéhrleisten (Art. 61 Abs. 1 und 2 KV VD).

Andere Gruppen, namentlich kulturelle Minderheiten, haben dagegen im
politischen Bereich noch nicht die Aufmerksamkeit der Verfassungs- und Ge-
setzgeber gefunden. Sie konnen sich zwar — wie andere Gruppen und Ver-
binde — an Vernehmlassungsverfahren beteiligen. Im Ubrigen praktizieren
Bund, Kantone und Gemeinden aber nur vereinzelte und wenig koordinierte
Mechanismen, um Anhorungen durchzufiihren und Dialoge zu pflegen.?*® Es
ist jedoch fraglich, ob diese Massnahmen geniigen, um allen Menschen die
gleichen Moglichkeiten zu sichern, Einfluss auf politische Entscheide zu neh-
men. Um Kindern und Jugendlichen, dlteren Menschen, Menschen mit Behin-
derungen, und vor allem auch nationalen, kulturellen, religiosen und sprach-
lichen Minderheiten eine angemessene Mitwirkung zu sichern, sind neue
institutionelle Vorkehren erforderlich. Die bestehenden Institutionen zielen in
erster Linie darauf, die Vielfalt abzubilden, die sich aus der kantonalen Gliede-
rung der Schweiz ergibt. Will die Schweiz ihrem Zweck gerecht werden, Viel-
falt in einem umfassenden Sinn nicht nur anzuerkennen, sondern wertzuschit-
zen und zu fordern, sollte sie deshalb eine Uberpriifung und Ergiinzung ihrer
Strukturen und Institutionen vornehmen.

4. Einfiihrung eines Dreikammerparlaments

Im Unterschied zu Mehrheitsdemokratien zeichnen sich Konsensdemokratien
durch Machtteilung aus: «Die wichtigsten gesellschaftlichen Gruppen werden
an der politischen Entscheidfindung und an der Ausiibung der Regierungs-
gewalt beteiligt.»?*° Konsensdemokratien legen Wert auf den Schutz von Min-

236 Vgl. auch Art.7 Abs. 1 SpG (Verstindlichkeit): «Die Bundesbehdrden bemiihen sich um eine
sachgerechte, klare und biirgerfreundliche Sprache und achten auf geschlechtergerechte Formu-
lierungen.»

237 Vgl. etwa Art.24 Abs. 1 (Vote des électeurs dgés, malades ou handicapés) Loi sur les droits
politiques (LDP JU): «S’ils en font la demande au bureau électoral, les électrices et électeurs
agés, malades ou handicapés, peuvent exercer leur droit de vote a leur lieu de résidence,
pour autant que celui-ci se trouve dans leur commune politique, jusqu’au dimanche matin a
11 heures.» sowie Freiburg/Fribourg: Art. 19 Abs. 1 (Stimmabgabe daheim): «Personen, die an
den fiir die Ausiibung des Stimmrechts notwendigen Handlungen verhindert sind, konnen in
Anwesenheit einer Delegation des Wahlbiiros daheim stimmen.»

238 Vgl. etwa GLASER, S.470ff. sowie LADNER, 439 ff.

239 KunzLi, S.319.
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derheiten und die Ausgewogenheit der Entscheide; es ist nicht die Mehrheit, die
aus den Wahlen hervorgegangen ist, welche die Geschicke alleine und ungehin-
dert bestimmt, vielmehr werden wichtige Entscheide und Rollen zwischen ver-
schiedenen Gruppen ausgehandelt. So wie es keine klaren Gewinner gibt, gibt
es auch keine — oder moglichst wenige — klaren Verlierer. Konsensdemokratien
gelten denn auch als freundlicher und sanfter als Mehrheitsdemokratien. Sie se-
hen sich seltener mit gewalttitigen politischen Auseinandersetzungen konfron-
tiert und weisen weniger ausgeprigte soziale Ungleichheiten auf.?** Vor allem
aber gelingt es ihnen besser, einen Ausgleich zwischen Mehrheiten und iiber-
stimmten, aber deswegen nicht bedeutungslosen Minderheiten zu finden. Auch
der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte verlangt deshalb von seinen
Mitgliedstaaten die Abkehr vom Konzept der Mehrheitsdemokratie. Eine De-
mokratie, so hilt er fest, «ne se ramene pas a la suprématie constante de 1’opi-
nion de la majorité», sondern verlangt zwingend nach einem «équilibre qui as-
sure aux minorités un juste traitement et qui évite tout abus d’une position
dominante»?*!.

Wihrend die Schweiz lange Zeit als Paradebeispiel oder Extremtyp der Kon-
sensdemokratie galt, scheint sie sich seit einiger Zeit allerdings auf den Nor-
malfall zuzubewegen.>*? Dies hat damit zu tun, dass die Instrumente der Kon-
sensdemokratie immer oOfter durch direktdemokratische Entscheide auf
Verfassungsebene iiberspielt werden. Die Initiative, die urspriinglich vor allem
Minderheiten dazu diente, ihre Prioritdten auf die politische Agenda zu setzen,
wird damit immer mehr zu einem Instrument der (reinen) Mehrheit. Konsense
kommen immer noch dadurch zustande, dass Referenden angedroht oder ergrif-
fen werden, was aber nur jenen Minderheiten niitzt, die nicht «im blinden Fleck
des Referendums» liegen. Schliesslich werden auf Bundesebene Kompromisse
auch dadurch erzielt, dass Entscheide des Parlaments nur zustande kommen,
wenn beide Kammern zustimmen. Der symmetrische Bikameralismus stellt
aber nur sicher, dass die Vielfalt, auf die es in der Mitte des 19. Jahrhunderts
ankam, angemessen abgebildet wurde und politische Entscheide priagen konnte.
Die nicht-territoriale Vielfalt bleibt aussen vor.

Um eine Konsensdemokratie zu sein und zu bleiben und um die neue oder
neu wahrgenommene Vielfalt des Landes wertzuschitzen, sollte deshalb die
Schaffung einer Dritten Kammer ins Auge gefasst werden, die eine Vielfalt ab-
bildet, die jene der Kantone erginzt. Viele Personengruppen, die in der Schweiz
leben, sind in den politischen Behorden der Schweiz nicht oder nicht angemes-
sen vertreten. Soweit diese Personengruppen durch ein sensibles Merkmal,
Identitidt, Lebensform, Sprache oder Religion miteinander verbunden sind,

240 LUPHART, S.274; KunzLl, S.321f.

241 Urteil des EGMR, Rs.7601/76, § 63 (Young, James and Webster v UK) vom 13. August 1981;
zum Ganzen auch HerTiG, S. 1277 ff.

242 VATTER, S. 1 ff.; siehe auch KELLER, S.937 ff.; KinzLI, S. 322 sowie MoEckLI, S. 490 ff.
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kann deren tatséchliche Benachteiligung bei der Gestaltung des Gemeinwesens
diesem nicht gleichgiiltig sein. In der Schweiz leben beispielsweise ungefihr
80000 bis 100000 Roma, also etwa so viele Personen, wie insgesamt in den
Kantonen Obwalden, Uri und Appenzell Innerrhoden wohnhaft sind. Wihrend
aber diese kleinen Kantone im Nationalrat mit einem Abgeordneten vertreten
sind und im Stinderat mit einem oder zweien, fehlt den Roma eine institutiona-
lisierte Mitwirkungsmoglichkeit. Ahnliches gilt fiir Jenische, Manouches, Sinti.
Es ist kein Zufall, dass das Komitee zur Uberwachung der Umsetzung des Rah-
meniibereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten immer wieder be-
maingelt hat, dass die Schweiz — weder auf Ebene des Bundes, noch der Kan-
tone und Gemeinden — angemessene Mitwirkungsmoglichkeiten gewihrleistet.
Bei der Verbesserung der demokratischen Mitwirkung geht es nidmlich nicht
nur darum, Personengruppen anzuhdren, wenn sie von einem Entscheid beson-
ders betroffen sind oder ihre Beteiligung an Vernehmlassungsverfahren vorzu-
sehen. Ziel ist vielmehr die rechtliche und tatsidchliche Gleichstellung aller im
Rahmen der politischen Rechte. An dieser haben auch andere kulturelle, re-
ligiose und sprachliche Gruppen ein Interesse, die zwar nicht als nationale Min-
derheiten anerkannt sind, aber — namentlich weil sie verstreut in der Schweiz
leben — trotz bedeutender Gesamtzahl oder trotz bedeutendem Beitrag zur Viel-
falt untervertreten sind.?*® Es ist auch davon auszugehen, dass die gegenwirti-
gen Mitwirkungsmoglichkeiten von Menschen mit Behinderungen den Anfor-
derungen der UN-Behindertenrechtskonvention nicht geniigen.?**

Die Besetzung der Dritten Kammer miisste gut iiberlegt sein. Moglicher-
weise konnten dabei auch Losverfahren eine wichtige Rolle spielen, die ohne-
hin wichtig wiren, um die Reprisentativitit der Parlamente zu verbessern. Es
haben nicht nur jene Personen massgebliche Beitrige zur Gestaltung des Ge-
meinwesens beizutragen, die politisch organisiert und bereit sind, sich einem
zunehmend anspruchsvollen und kostspieligen Wahlkampf auszusetzen. Es ist
deshalb kein Zufall, dass immer mehr Staaten, Regionen und Gemeinden mit
neuen Formen der Mitwirkung experimentieren und damit gute Erfahrungen
machen.”® Auch die Aufgaben und Zustindigkeiten der Dritten Kammer miiss-
ten sorgféltig geklart werden. Ein symmetrischer Trikameralismus wire dabei

243 Vgl. auch die Idee, fiir die Romanen einen eigenen Staat, bzw. einen 27. Kanton zu griinden:
Burri, Ein neuer Kanton fiir die Schweiz, NZZ vom 6. August 2014, verfiigbar auf: <https:/
www.nzz.ch/meinung/debatte/der-romanenstaat-1.18357166>: Er ist ein personales Konstrukt,
der erste Kanton auf rein personaler, nicht territorialer Basis. Er besteht aus allen Réitoromanen
der Schweiz und geniesst die gleiche Souverinitit wie die anderen Kantone. [...] Der Preis, der
diesem Unterfangen winkt, ist der Kanton mit all seiner Macht: Stinderatssitz, Teil des Stinde-
mehrs, Souveridnitit mit der gesamten internen Organisationsautonomie und die vollen Kompe-
tenzen eines Kantons mit Hoheit iiber seine Subjekte. Vgl. auch Burri, S. 125 ff. sowie AUER,
«Absurde Idee <Romanenstaat>», NZZ vom 8. August 2014, verfiigbar auf: <https://www.nzz.ch/
meinung/debatte/absurde-idee-romanenstaat-1.18358828>.

244 Vgl. PREVITALI/MONTAVON, S. 1474 ff. sowie Frel, S. 14 1.

245 Vgl. zum Ganzen VAN REYBROUCK.
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kaum die beste Option, die Entscheidfindung wiirde zu langwierig und das Dif-
ferenzbereinigungsverfahren zu kompliziert. Der Dritten Kammer konnte aber
eine Beratungsfunktion zukommen oder die Moglichkeit, mit ihrem (aufschie-
benden) Veto eine Vorlage an die anderen Kammern zuriickzuweisen.

Auch auf kantonaler Ebene sind Erweiterungen der Reprisentation in Er-
wigung zu ziehen. Erstaunlicherweise leitet die herrschende Lehre aus dem
Demokratieerfordernis ab, dass es den Kantonen verwehrt ist, sich foderalis-
tisch zu organisieren. Foderalistische Strukturen wiirden, so wird geltend ge-
macht, der Gleichheit widersprechen. Mit dieser Argumentation wird den Kan-
tonen auch das Recht abgesprochen, ein Zweikammerparlament vorzusehen. Es
ist indes nicht einzusehen, weshalb der Bikameralismus — wie er in allen Bun-
desstaaten, inklusive der Schweiz, vorgesehen ist — nicht auch auf kantonaler
Ebene als angemessener Kompromiss zwischen Demokratie- und Foderalis-
musprinzip angesehen werden konnte, der in der Einheit auch die Vielfalt pflegt
und der Mehrheitsdemokratie Schranken setzt, um Kompromisse zu erzwingen.
Wo sachliche Griinde vorliegen, namentlich wo es um den Schutz sprachlicher
und anderer Minderheiten geht oder um die bessere Beteiligung anderer Grup-
pen, kann ein Zweikammerparlament durchaus als hinreichend «demokratisch»
gelten, um die Mindestanforderung von Art.51 Abs.1 BV zu erfiillen. Das
Gleiche ldsst sich fiir Quoten sagen, welche die politische Vertretung von Grup-
pen sicherstellen, die sonst ohne Stimme blieben.?*® Die Stimmrechtsgleichheit
ist zweifellos ein hoher Wert. Dennoch vermag es nicht zu befriedigen, dass
Bundesgericht und Bundesversammlung sehr weitgehend in die Organisations-
autonomie eingreifen, um zu verhindern, dass die Kantone ihre Wahlkreise so
gestalten, dass diese die Mitwirkung von Regionen garantieren, die eine sprach-
liche oder kulturelle Eigenstindigkeit aufweisen.?*” Art. 51 Abs. 1 BV schliesst
nicht aus, dass Kantone Quoten einfiihren oder aufrechterhalten oder eine
zweite Parlamentskammer schaffen, die sicherstellt, dass Minderheiten an-
gemessen an der Gesetzgebung beteiligt werden — im Gegenteil. Quoten und an-
dere Massnahmen miissen auch zuldssig sein, um vergangenen oder aktuellen
Benachteiligungen, wie sie etwa Frauen und Menschen mit Behinderungen be-
treffen, entgegenzuwirken und die Reprisentativitiit des Parlaments zu erhohen.
Anhand dieser Uberlegungen miissten in beschrinktem Mass auch Losverfah-
ren und Ernennungen zuldssig sein, wenn sie darauf zielen, die demokratische
Legitimation der Gesetzgebung zu erhthen und Personen zu Parlamentsmitglie-
dern zu machen, die aufgrund ihrer Gruppenzugehorigkeit, namentlich auf-
grund sensibler Merkmale, nur geringe Chancen haben, als Kandidatinnen oder

246 BELSER/MASSUGER, BSK-BV, Art.51 N33; vgl. auch KieENER, Grundrechtsschranken,
S. 1303 f., die festhilt, dass Quoten einer formellgesetzlichen Grundlage bediirfen und einer
strengen Verhiltnismissigkeitskontrolle unterstehen.

247 Vgl. dazu BGE 140 I 107 sowie MaHON, S. 1509 ff. und 1515 ff.; BiacGini, BV-Kommentar,
Art.34 N 11.
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Kandidaten aufgestellt zu werden und einen Wahlkampf erfolgreich zu be-
stehen. Dies gilt namentlich fiir nationale Minderheiten, etwa Personen mit no-
madisierender Lebensform, aber auch fiir andere Personen, die sich aufgrund
sensibler Merkmale, mit Vorurteilen konfrontiert sehen.?*® Auch auf ihre Stim-
men ist die Schweiz angewiesen, wenn sie Vielfalt wertschitzen und die Stirke
des Volks am Wohl der Schwachen messen will.

E. Schlussbemerkung

Gleichheit, Foderalismus und Demokratie stellen die fundamentalen Prinzipien
unseres Verfassungsstaats dar. Sie begriinden, prigen und begleiten den
schweizerischen Bundesstaat seit seiner Griindung, haben sich aber im Verlaufe
der Zeit wesentlich verdndert. Die Prinzipien von 1848 haben nur noch wenig
mit dem zu tun, was wir heute unter ihnen verstehen.?*® Die Gleichheit, die
Freiheit und die Demokratie galten damals im Wesentlichen nur fiir wohl-
habende und gesunde christliche Minner, und die Kantone waren die dominan-
ten Akteure, die unter einem losen Dach der Bundesinstitutionen eher punktuell
als systematisch miteinander kooperierten, damit die freien und gleichen Mén-
ner der kleinen Kantone nicht von jenen der grossen iiberstimmt wurden.

Der Inhalt und die Tragweite der Strukturprinzipien der Schweiz haben sich
im Verlaufe der Geschichte des schweizerischen Bundesstaats so fundamental
gewandelt, dass die Begriffe selbst — und das unerschiitterte Bekenntnis der
Schweiz zu ihnen — zur wichtigsten Konstante geworden sind. Schweizerinnen
und Schweizer bekennen sich stets ohne Zégern zur den Werten Gleichheit, Fo-
deralismus und Demokratie, meinen damit aber — je nach Zeit — etwas funda-
mental Unterschiedliches.?

Heute geht es bei der Gleichheit nicht mehr darum, Bund und Kantonen zu
verbieten, Schweizer Ménner je nach ihrer Konfession oder kantonalen Her-
kunft unterschiedlich zu behandeln. Das Ziel der Gleichheit besteht vielmehr
darin, allen Menschen unterschiedslos ein Recht auf Gleichheit zu garantieren,
das ihre Benachteiligung ausschliesst und bei Bedarf durch besondere Mass-
nahmen iiberwindet. Gleichheit steht im Dienste der Chancengleichheit aller
und erfordert eine aktive Gleichstellungspolitik.

Foderalismus und kantonale Autonomie sind zwar weiterhin Garanten der
regionalen Vielfalt der Schweiz. Sie stehen — als Teil einer gesamteidgendssi-
schen Gewaltenteilung und Zusammenarbeit — fiir die Einschrinkung der
Mehrheitsdemokratie. Die Unterschiede zwischen den Kantonen, namentlich

248 BELSER/MASSUGER, BSK-BV, Art. 51 N24 und 31 m.w.H.; vgl. zum Ganzen auch Marko/
CONSTANTIN, S. 340 ff.

249 KLEy, Eigenheiten Verfassungsrecht, S. 93.

250 Vgl. fiir die Demokratie BRUHLMEIER/VATTER, S. 374.
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zwischen kleinen, ldndlichen und eher konservativen und den grossen, indus-
trialisierten und eher liberalen Kantone, die zur Griindung des Bundesstaats ge-
fithrt haben, sind auch heute noch bedeutsam. Die Vielfalt, die in der Einheit zu
schiitzen ist, meint aber nicht mehr nur jene der Kantone und ihrer Bevolkerun-
gen. Sie bezieht sich auf alle Personengruppen, die sich durch Merkmale, die
Minderheiten kennzeichnen und von anderen unterscheiden, namentlich Eth-
nie, Sprache, Religion oder Kultur, aber in keinem Kanton und meist auch in
keiner Gemeinde eine Mehrheit bilden. Auch diese Gruppen, die fiir die Vielfalt
der Schweiz immer wichtiger werden, haben Anspruch auf Achtung, Schutz
und Forderung.

Gleichermassen gilt die Demokratie weiterhin als Wesensmerkmal der
Schweiz. Auch sie hat sich aber fundamental gewandelt, um dem Anspruch
besser zu geniigen, dass Herrschende und Beherrschte iibereinstimmen. IThr
Ziel besteht nicht nur darin, Stimmberechtigten die freie Willensbildung und
die unverfilschte Stimmgabe zu ermoglichen. Vielmehr bediirfen auch demo-
kratische Prozesse der stindigen Anpassungen und Verbesserungen, um dem
ganzen Volk freie und faire Mitwirkungschancen zu ertffnen.

Ziel dieses Beitrags war es einerseits, diesen fundamentalen Wandel aufzu-
zeigen, anderseits aber auch geltend zu machen, dass die Anpassungen an neue
Einsichten und Bediirfnisse nicht zu einem Ende gekommen, sondern fortzuset-
zen sind. Der Anspruch, allen Menschen Gleichheit, gleiche Freiheit und glei-
che Mitwirkung zu garantieren, die zur Schweiz gehoren und diese in ihrer
Vielfalt und Einzigartigkeit ausmachen, erfordert ein Uberdenken, Uberpriifen,
Verbessern und Erweitern des Umgangs mit Vielfalt in der Einheit. Dabei ist
ein weiteres Strukturprinzip der Schweizerischen Eidgenossenschaft mass-
gebend, die Solidaritit, auf welches die Bundesverfassung wortgewaltig in der
Priambel verweist, indem sie festhilt, dass sich die Stirke des Volks am Wohl
der Schwachen bemisst.

Im Folgenden sollen deshalb einige alte und neue Vorschlidge zur Diskussion
gestellt werden, deren Verwirklichung es der Schweiz erlauben wiirde, ihren
Strukturprinzipien besser gerecht zu werden.

Der erste Vorschlag betrifft die Erweiterung der materiellen Ungiiltigkeits-
griinde bei eidgenossischen Volksinitiativen. Dass Volksinitiativen auf Teilrevi-
sion der Bundesverfassung nach geltendem Recht — oder vielmehr nach der
Praxis der Bundesversammlung — gegenwirtig nur fiir ungiiltig erklédrt werden,
wenn sie volkerrechtliches ius cogens verletzen, vertrigt sich nicht mit den
Werten eines Gemeinwesens, das sich zur Gleichheit, zum Foderalismus und
zur Demokratie bekennt. Volksinitiativen, die die Gleichheit verletzen und Per-
sonen aufgrund bestimmter Merkmale ausschliessen oder herabwiirdigen oder
deren Rechte und Freiheiten tiberméssig beschrinken, werden auch dann nicht
rechtmaéssig, wenn sie von der Mehrheit des Volks und der Mehrheit der Kan-
tone gutgeheissen werden. Einzelne und Angehdrige von vereinzelten oder iso-
lierten Minderheiten sind darauf angewiesen, dass sie vor Einschrankungen ih-
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rer Rechte, Freiheiten und Mitwirkungsmoglichkeiten wirksam geschiitzt wer-
den. Eine Siindenbockverfassungsgebung, die auf Vorurteilen und Stereotypen
gegen Menschen und Gruppen von Menschen beruht, sollte nicht zu den Revi-
sionsmoglichkeiten gehoren, die die Verfassung zuldsst. Auch der Foderalis-
mus und die Vielfalt und Gewaltenteilung, fiir die er steht, ist auf zusétzliche
Schranken der Verfassungsrevision angewiesen. Nach geltendem Recht wiren
Volksinitiativen zulédssig, die die Autonomie der Kantone oder deren Mitwir-
kungsrechte nicht nur neugestalten oder anpassen, sondern aushchlen wiirden.
Es miissten Volksinitiativen fiir giiltig erkldrt werden, die eine territoriale Neu-
gliederung der Schweiz ohne Vetorechte der betroffenen Kantone vorsehen
wiirde, oder Landessprachen abschaffen wiirden. Auch die Demokratie stellt
keine Schranke der Verfassungsrevision dar, so dass unliebsamen Gruppen die
politischen Rechte oder die Staatsbiirgerschaft entzogen werden konnte, ohne
dass sich die Mehrheit fiir ihre Entscheide rechtfertigen miisste.

Die Schweiz muss sich deshalb erneut Gedanken tiiber die Schranken der
Verfassungsrevision machen, iiber den richtigen Zeitpunkt des Entscheids iiber
die Zuldssigkeit einer Volksinitiative und iiber die Zustindigkeiten. Dabei spre-
chen die besseren Griinde dafiir, den Entscheid iiber die Zuldssigkeit eines
Mehrheitsentscheids nicht einer politischen, sondern einer gerichtlichen Be-
horde anzuvertrauen. Die allererste erfolgreiche Volksinitiative der Schweiz,
das antisemitisch motivierte Schéchtverbot, aber auch neue, islamophob moti-
vierte Initiativen, machen deutlich, dass die Demokratie allein weder Gleichheit
noch Freiheit wirksam vor unverhéltnisméssigen Eingriffen zu schiitzen ver-
mag. Das Gleiche gilt fiir Volksinitiativen, die zwar das volkerrechtliche ius
cogens beachten, aber andere Bestimmungen des Volkerrechts verletzen, na-
mentlich die EMRK und die unkiindbaren UN-Pakte, und die — wenn giiltig
und im Referendum angenommen — zu Widerspriichen innerhalb der Bundes-
verfassung fithren und sich nicht umsetzen lassen, ohne fundamentale Bestim-
mungen des Volkerrechts zu verletzen. Viel spricht deshalb dafiir, die PKK-
Praxis, die das Bundesgericht fiir die Uberpriifung von Bundesgesetzen ent-
wickelt hat, auch auf die Giiltigkeit von Volksinitiativen anzuwenden sowie je-
nen Volksinitiativen die Giiltigkeit abzusprechen, die unantastbare Kerngehalte
der Bundesverfassung verletzen oder deren unverhiltnisméssige Einschrin-
kung vorsehen.

Der zweite Vorschlag betrifft die Gewdhrleistung kantonaler Verfassungs-
revisionen. Diese diirfen nicht in einziger und letzter Instanz von der Bundes-
versammlung gewihrleistet werden. Es bestehen sonst in diesem Bereich
Rechtsschutzliicken. Vielmehr muss es am Bundesgericht sein, kantonale Ver-
fassungsnormen im Rahmen der abstrakten und konkreten Normenkontrolle zu
iiberpriifen — wie es das Bundesgerichtsgesetz eigentlich vorsieht (Art. 82 lit. b
BGG).

Der dritte Vorschlag betrifft die — immer wieder geforderte und immer wie-
der abgewiesene — Einfithrung der Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bun-
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desgesetzen. Es widerspricht der Idee des Foderalismus, dass Kantone zwar an
die in der Bundesverfassung vorgesehene Gewaltenteilung und an das iiber-
geordnete Recht gebunden sind, der Bundesgesetzgeber sich aber folgenlos
iiber diese hinwegsetzen kann. Zu den Merkmalen eines Bundesstaats gehort
ein neutrales Schiedsgericht, das Streitigkeiten zwischen foderalen Akteuren
autoritativ beilegt. In den Anfingen des schweizerischen Bundesstaats mag es
sinnvoll gewesen sein, auf ein allmidhliches Zusammenwachsen der Schweiz
zu hoffen und dem Bundesgericht nicht zu erlauben, ein Bundesgesetz nicht an-
zuwenden, nachdem dieses sowohl nur vom Nationalrat, als auch von den im
Stinderat versammelten «Abgeordneten der Kantone» gutgeheissen worden
war. Heute aber — nach iiber 170 Jahren offener und «schleichender» Zentrali-
sierung — erscheint eine Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen,
die die Autonomie der Kantone oder ihre Mitwirkungsrechte verletzen, gebo-
ten.?! Dies gilt auch deshalb, weil sich kleinere Kantone und solche, die im be-
sonderen Mass fiir die regionale, sprachliche und kulturelle Vielfalt der
Schweiz stehen, etwa der Kanton Tessin, die franzdsischsprachigen oder die
zwei- und mehrsprachigen Kantone, im demokratischen Prozess nicht un-
bedingt durchsetzen kdnnen. Andere multinationale Bundes- und Regionalstaa-
ten sehen zum Schutz ihrer kleineren Nationen oft Vetorechte vor. Die autonome
Provinz Bozen-Siidtirol beispielsweise verhandelt ihre Autonomie bilateral mit
dem Gesamtstaat in Rom — mit der Folge, dass Anderungen der Zustimmung
beider Akteure bediirfen und Siidtirol seiner Rechte nicht gegen seinen Willen
verlustig gehen kann. Einen vergleichbaren — und damit eigentlichen konfédera-
len Schutz — sehen die spanische Verfassung fiir die Autonome Gemeinschaft
Baskenland vor, Grossbritannien fiir Schottland, Finnland fiir die schwedisch-
sprechenden Bewohnerinnen und Bewohner der Aland Inseln und Belgien fiir
seine Sprachgemeinschaften. Fehlt es an solchen Zustimmungserfordernissen,
die Regionen oder Gruppen Vetorechte verschaffen, ist ein wirksamer Rechts-
schutz unerlésslich. Unter diesen Umstinden muss ein Kanton vom Bundes-
gericht die Uberpriifung der Verfassungsmissigkeit eines Bundesgesetzes ver-
langen konnen. Wie die Kantone sind auch Einzelne und Minderheiten auf eine
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen angewiesen. Auch dem
Bundesgesetzgeber muss es verwehrt sein, Kerngehalte der Grundrechte zu ver-
letzen oder unverhéltnismassige Einschrinkungen der Rechte und Freiheiten
Einzelner vorzusehen. Darauf sind alle Personen angewiesen, die im Gesetz-
gebungsprozess nicht haben teilnehmen konnen oder sich in diesem nicht
durchgesetzt haben.

Der vierte Vorschlag betrifft die Schaffung eines allgemeinen Diskriminie-
rungsgesetzes. Dieses soll die bestehenden Spezialgesetze und die Institutio-
nen, die zu deren Umsetzung berufen sind, nicht ersetzen, sondern erginzen.
Die geltende Rechtslage weist gravierende Liicken auf, die sich nicht rechtferti-

251 Vgl. dazu etwa WALDMANN, Subsidiaritit.
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gen lassen und die die Schweiz daran hindern, das verfassungsrechtliche Ver-
sprechen eines wirksamen Schutzes vor Diskriminierung einzuldsen und ihre
volkerrechtlichen Pflichten zu erfiillen.

Der fiinfte Vorschlag zielt auf Einfiihrung des Ausldinderstimmrechts. Vor
50 Jahren gelang es der Schweiz endlich, das Frauenstimmrecht einzufiihren.
Nun gilt es, die schweizerische Demokratie auch fiir Ausldnderinnen und Aus-
lander zu 6ffnen, die schon so lange hier sind, dass sie Bestandteil des Schwei-
zer Volks bilden. Es vertrigt sich weder mit dem Prinzip der Gleichheit noch
mit jenem der Demokratie, mehr als einen Viertel der stindigen Wohnbevolke-
rung der Schweiz von der demokratischen Mitwirkung auszuschliessen. Die
Demokratie erfordert vielmehr, eine moglichst weitgehende Ubereinstimmung
von Herrschenden und Beherrschten herzustellen. Um sich diesem Ziel anzu-
nihern haben denn auch Lander wie Chile, Ddnemark, Grossbritannien, Irland,
Malawi, Neuseeland, die Niederlande, Norwegen, Schweden und Uruguay die
politischen Rechte mehr oder weniger weitgehend fiir Ausldnderinnen und
Ausldnder geoffnet.

Der sechste und letzte Vorschlag betrifft die Schaffung einer Dritten Par-
lamentskammer. Die Verwirklichung des Staatszwecks der Schweiz — Forde-
rung der Vielfalt — besteht nicht mehr nur darin, die Autonomie der Kantone
und ihre Mitwirkungsrechte zu garantieren, sondern erfordert vielmehr ein um-
fassendes Konzept zum Umgang mit Vielfalt, das auch jenen Personen und
Personengruppen zu Gute kommt, die am urspriinglichen foedus nicht beteiligt
waren. Die Zusammensetzung der Parlamente ist deshalb zu {iberpriifen und die
Einfithrung einer zusitzlichen Parlamentskammer zu erwédgen. Vielfalt muss
nicht nur geduldet werden, sondern eine Stimme haben, die zihlt! Und weil
die Vielfalt selbst so vielfiltig ist, muss auch diese Stimme mehrstimmig er-
klingen.

Zusammenfassung

Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit der herausforderungsreichen Auf-
gabe, gleichzeitig Rechtsgleichheit zu garantieren und Vielfalt zu fordern. Er
untersucht den Anspruch auf Gleichheit in einer Gesellschaft, in der Benachtei-
ligungen, Marginalisierungen und Herabsetzungen Einzelner verstirkt wahr-
genommen werden und immer mehr Gruppen Gleichstellung fordern. Die Au-
torin kommt zum Schluss, dass die Schweiz ihren Umgang mit Gleichheit und
Vielfalt neu bedenken und ihre Strukturen und Institutionen weiterentwickeln
sollte. Der Foderalismus steht zwar fiir die Vielfalt, schiitzt aber in erster Linie
jene Gruppen, die in einem Kanton eine Mehrheit bilden. Die Rechtsstaatlich-
keit garantiert den Einzelnen zwar Rechte und Freiheiten, weist aber beim
Rechtsschutz empfindliche Liicken auf. Schliesslich beruht die Demokratie auf
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dem Willen der Mehrheit der Stimmberechtigen und stellt daher nur unzurei-
chend sicher, dass staatliche Entscheide vom ganzen Volk ausgehen und fiir
das ganze Volk gefillt werden. Am Schluss des Beitrags werden deshalb einige
alte und neue Ideen diskutiert, wie die Schweiz ihren Umgang mit Vielfalt in
der Gleichheit verbessern konnte. Dazu gehoren die Erweiterung der Ungiiltig-
keitsgriinde bei Volksinitiativen, die Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber
Bundesgesetzen, die Schaffung eines allgemeinen Diskriminierungsgesetzes,
die Einfiihrung des Auslinderstimmrechts sowie die Schaffung einer Dritten
Parlamentskammer.

Résumé

Cette contribution aborde la tiche complexe qui consiste a garantir 1’égalité en
droit et 2 promouvoir la diversité en méme temps. Elle examine la revendication
de I’égalité dans une société dans laquelle les désavantages, marginalisations et
rétrogradations des individus sont plus fortement percues et dans laquelle de
plus en plus de groupes demandent I’égalité de fait. L’auteure conclut que la
Suisse doit repenser son approche de I’égalité et de la diversité et développer
ces structures et institutions. Le fédéralisme garantit certes la diversité mais pro-
tége principalement les groupes qui forment la majorité dans un canton. L’Etat
de droit cautionne les droits et les libertés des individus, mais la protection juri-
dique présente de graves lacunes. Enfin, la démocratie est fondée sur la volonté
de la majorité des personnes ayant le droit de vote et n’assure donc pas suffi-
samment que les décisions de I’Etat émanent du peuple tout entier et sont prises
pour lui. L’article se termine par I’examen de quelques idées anciennes et nou-
velles sur la maniére dont la Suisse pourrait améliorer son approche de la diver-
sité¢ dans le contexte de 1’égalité. Il s’agit notamment de 1’élargissement des mo-
tifs d’invalidité des initiatives populaires, de la juridiction constitutionnelle des
lois fédérales, de la création d’une loi générale sur la discrimination, de I’intro-
duction du droit de vote pour les étrangeres et étrangers et de la création d’une
troisiéme chambre du parlement.

Abstract

This article addresses the challenging task of guaranteeing equality while si-
multaneously promoting diversity. It examines the claim to equality in a society
in which disadvantages, marginalisations, and degradations of individuals are
more strongly perceived and an increasing number of groups is demanding sub-
stantive equality. The author concludes that Switzerland needs to rethink its ap-
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proach to equality and diversity and further develop its structures and institu-
tions. Federalism stands for diversity but primarily protects those groups form-
ing a majority in a canton. The rule of law guarantees rights and freedoms to
individuals, yet presents sensitive loopholes when it comes to its effective im-
plementation. Finally, democracy is based on the will of the majority of those
entitled to vote and hence does not sufficiently ensure that state decisions ema-
nate from and serve the entire people. The paper ends by discussing some old
and new ideas on how Switzerland could improve its engagement with diversity
within the framework of equality. These include expanding the grounds for in-
validity in popular initiatives, constitutional jurisdiction over federal laws, the
creation of a general discrimination law, the introduction of the right to vote
for foreigners, and the creation of a third chamber of parliament.
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A. Introduction

L’égalité et la non-discrimination sont au cceur de I’idée des droits humains:
tout étre humain dispose des mémes droits fondamentaux et a le droit de les
exercer sans discrimination pour des motifs tels que la race, 1’origine ethnique,
le sexe et le genre, I’orientation et I’identité sexuelles, I’dge, la religion ou la
croyance, le handicap ou la naissance. La présente contribution s’intéresse aux
impulsions de ces principes pour le droit de la famille suisse.

Deux traités de protection des droits humains de I’Organisation des Nations
Unies (ONU) positionnent la famille et ses membres au cceur de leur ambition:
la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard
des femmes (CEDEF) et la Convention relative aux droits de 1’enfant (CDE).
Par la ratification de ces instruments en 1997, la Suisse s’est engagée a mettre
en ceuvre les garanties y consacrées dans 1’ensemble de son ordre juridique.
Notre pays mene régulicrement un dialogue au sujet de cette mise en ceuvre
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avec les organes onusiens chargés de la surveillance de 1’application des
conventions, les Comités CEDEF et CDE.

L’interprétation de ces deux conventions par les Comités CEDEF et CDE est
évolutive, ce qui en fait des instruments dynamiques qui donnent de maniére
continue de nouvelles impulsions pour le droit de la famille national. Notam-
ment, la mise en ceuvre des garanties d’égalité et d’interdiction de toute discri-
mination consacrées par les deux conventions peuvent demander des adapta-
tions de la législation et au niveau de l’interprétation conforme aux droits
humains par les tribunaux et les autorités chargées de I’application du droit. Il
n’est cependant pas suffisant de se limiter aux seules recommandations des
deux organes de traités adressées directement a la Suisse. Le droit de la famille
n’est qu’un domaine parmi d’autres qui est abordé par les rapports périodiques
de la Suisse et dans les recommandations des deux organes de traités, et jusqu’a
présent I’analyse en matie¢re de droit de la famille n’a été que ponctuelle et peu
approfondie. C’est pourquoi la recherche en droit a un réle important a jouer
dans 1’accompagnement du processus de mise en ceuvre. La présente contribu-
tion s’inscrit dans ce contexte, sans pouvoir pour autant proposer une analyse
exhaustive. Elle a pour but de retracer les développements récents dans la pra-
tique des deux organes de traités ainsi que dans la doctrine en matiére d’égalité
et de protection contre les discriminations en lien avec le droit de la famille,
pour ensuite discuter leurs implications dans la mise en ceuvre des deux
conventions pour le droit de la famille suisse.

La premiere partie (B.) présentera une vue d’ensemble des traités de protec-
tion des droits humains de I’ONU, ainsi qu’un portrait de la CEDEF et de la
CDE et de leurs organes de mise en ceuvre, pour ensuite détailler les méca-
nismes de mise en ceuvre propres aux traités onusiens et propres au droit suisse.
Les deuxieme et troisieéme parties (C. et D.) analyseront respectivement les spé-
cificités des garanties d’égalité et de non-discrimination de la CEDEF et de la
CDE ainsi que leur concrétisation en matiere de droit de la famille au niveau
de la pratique du Comité CEDEF et du Comité CDE et de la doctrine suisse et
internationale, pour ensuite proposer une analyse de questions choisies en ma-
tiere de droit de la famille suisse & la lumiere de ces développements. Une
conclusion (E.) résumera les résultats principaux de I’analyse.

B. Les conventions de protection des droits humains de ’ONU et
leur mise en ceuvre dans le droit civil suisse

I.  Les traités de ’ONU en matiére de protection des droits humains

Les sous-chapitres suivants présenteront d’abord ’ensemble des conventions
de protection de droits humains des Nations Unies (1.) pour ensuite dresser un
portrait de la CEDEF et de 1a CDE ainsi que de leurs organes de mise en ceuvre
(2. et3.).
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1.  En général

L’Organisation des Nations Unies (ONU) a développé un ensemble de conven-
tions de protection des droits humains qui trouvent leur origine dans la Déclara-
tion universelle des droits de ’homme de 1948 (DUDH)'. La DUDH contient
une premiere liste de droits humains et consacre déja I’interdiction de la discri-
mination: «Chacun peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés
proclamés dans la présente Déclaration, sans distinction aucune, notamment de
race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion politique ou de toute
autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de
toute autre situation» (art. 2 DUDH)?2.

Par la suite, neuf traités principaux ont été adoptés par I’ Assemblée générale
de I’ONU, visant le respect et la mise en ceuvre des droits humains par les Etats
parties. Chaque traité dispose d’un organe de traité sous la forme d’un comité
d’expert-es indépendant-es, qui veille a I’application de ce dernier. Ces organes
de traités se réunissent au siege de 'ONU a Geneve.

La Suisse a ratifié huit de ces conventions?:

— le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
(PIDESC, anglais: ICESCR), également dénommé Pacte I de ’ONU, por-
tant sur les droits humains liés aux domaines économique, social et culturel®.
La surveillance de I’application du Pacte I est assurée par le Comité de
I’ONU pour les droits économiques, sociaux et culturels (CDESC, anglais:
CESCR);

— le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP, anglais:
ICCPR), également dénommé Pacte II de I’ONU, contenant des garanties
pour protéger les libertés civiles et politiques des individus’. La surveillance
de I’application du Pacte II est assurée par le Comité des droits de I’homme
(CDH, anglais: HRC);

— la Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discri-
mination raciale (CEDR, anglais: ICERD) visant la discrimination fondée
sur la race, la couleur, 1’ascendance ou 1’origine nationale ou ethnique®. La

1 Voir Maya HErTIG RaNpaLL, The history of international human rights law, in: Robert Kolb et
Gloria Gaggioli (éd.), Research Handbook on Human Rights and Humanitarian Law, Chelten-
ham 2013, p. 3.

2 LaDéclaration a été adoptée par I’Assemblée générale de I'ONU a Paris, le 10 décembre 19438,
lors de sa 183¢ séance pléniére, A/Res/217 A (III).

3 La Suisse n’a pas ratifié la Convention du 18 décembre 1990 sur la protection des droits de tous
les travailleurs migrants et des membres de leur famille (CMW).

4 Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits économiques, sociaux et culturels,
entré en vigueur pour la Suisse le 18 septembre 1992, RS 0.103.1.

5  Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques, entré en vigueur
pour la Suisse le 18 septembre 1992, RS 0.103.2.

6 Convention internationale du 21 décembre 1965 sur I’élimination de toutes les formes de discri-
mination raciale, entrée en vigueur pour la Suisse le 29 décembre 1994, RS 0.104.
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surveillance de 1’application de la Convention est assurée par le Comité pour
I’élimination de la discrimination raciale (CEDR, anglais: CERD);

la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes (CEDEF, anglais: CEDAW) concrétisant I’interdiction
de discrimination des femmes dans tous les domaines de la vie’. La sur-
veillance de I’application de la Convention est assurée par le Comité pour
I’élimination de la discrimination a ’égard des femmes (CEDEF, anglais:
CEDAW);

la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants (CCT, anglais: CAT) obligeant les Etats parties 2 empé-
cher et punir la torture®. La surveillance de I’application de la Convention est
assurée par le Comité contre la torture (CCT, anglais: CAT)?;

la Convention relative aux droits de ’enfant (CDE, anglais: CRC) garantis-
sant I’ensemble des droits humains aux enfants'®. La surveillance de I’appli-
cation de la Convention est assurée par le Comité des droits de I’enfant
(CDE, anglais: CRC);

la Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH, an-
glais: CRPD), ayant pour but de garantir aux personnes en situation de han-
dicap tous les droits humains et d’assurer leur participation active a la vie
publique, économique et sociale!'. Le Comité des droits des personnes han-
dicapées (CDPH, anglais: CRPD) est I’organe de surveillance de la Conven-
tion.

la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes
contre les disparitions forcées (CIPPDF, anglais: ICPPED) visant a sanction-
ner et a réprimer la violation des droits humains que constitue la disparition
forcée!?. La surveillance de 1’application de la Convention est assurée par le
Comité des disparitions forcées (CDF, anglais: CED).

Convention du 18 décembre 1979 sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes, entrée en vigueur pour la Suisse le 26 avril 1997, RS 0.108.

Convention du 10 décembre 1984 contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, entrée en vigueur pour la Suisse le 26 juin 1987, RS 0.105.

Le Sous-Comité pour la prévention de la torture (SPT) est en outre chargé de 1’application du
Protocole facultatif se rapportant a la Convention contre la torture (OPCAT) du 18 décembre
2002, entré en vigueur en Suisse le 24 octobre 2009, RS 0.105.1.

Convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de I’enfant, entrée en vigueur pour la
Suisse le 26 mars 1997, RS 0.107.

Convention du 13 décembre 2006 relative aux droits des personnes handicapées, entrée en
vigueur pour la Suisse le 15 mai 2014, RS 0.109.

Convention internationale du 20 décembre 2006 pour la protection de toutes les personnes
contre les disparitions forcées, entrée en vigueur pour la Suisse le 1°" janvier 2017, RS 0.103.3.
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2. La Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes

La Convention de I’ONU sur I’élimination de toutes les formes de discrimina-
tion a I’égard des femmes a été adoptée par I’ Assemblée générale de I’ONU le
18 décembre 1979 et est entrée en vigueur pour la Suisse le 26 avril 19973, Un
Protocole facultatif permettant notamment des communications individuelles
au Comité CEDEF a été adopté le 6 octobre 1999 et est entré en vigueur pour
la Suisse le 29 décembre 20084,

La CEDEF a pour but d’éliminer toute discrimination sur la base du sexe et
du genre compromettant la jouissance des droits humains et des libertés fonda-
mentales dans les domaines politique, économique, social, culturel et civil. La
Convention vise spécifiquement la discrimination a 1’égard des femmes,
comme son titre ’indique, et ne peut donc pas étre invoquée par les hommes!>.
La premiére partie de la Convention (art. 1 a 6) contient principalement des dis-
positions générales qui fournissent un cadre interprétatif pour les autres articles
de la Convention. La deuxiéme partie (art. 7 a 9) se référe a I’élimination de la
discrimination dans la vie politique et publique et dans le contexte de la ci-
toyenneté. La troisieme partie (art. 10 a 14) traite de I’élimination de la discri-
mination dans les domaines économique, social et culturel. La quatriéme partie
contient des dispositions sur I’égalité des droits, la capacité civile et la liberté de
circulation (art. 15) et sur I’égalité dans le mariage et la famille (art. 16). La cin-
quieme partie (art. 17 a 22) prévoit la création d’un comité composé de 23 ex-
pertes et experts indépendants qui examinent les progrés accomplis dans la
mise en ceuvre de la Convention et regoit les rapports périodiques des Etats et
les communications individuelles au titre du Protocole facultatif. La sixieéme
partie (art. 23 a 30) contient des dispositions finales, comme il est d’usage pour
les conventions internationales relatives aux droits humains!®.

Lors de la ratification, la Suisse a émis trois réserves a la CEDEF!". La seule
réserve qui demeure actuellement en vigueur est celle relative a ’art. 15 par. 2 et
I’art. 16 par. 1 let. h CEDEF en raison de diverses dispositions transitoires du ré-
gime matrimonial (art. 9e et 10 titre final CC).

13 RS0.108.

14 RS0.108.1.

15  Message relatif a la Convention de 1979 sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
al’égard des femmes du 23 aofit 1995, FF 1995 IV 869, p. 885.

16  Voir pour cette vue d’ensemble des dispositions de la CEDEF: JupitH WYTTENBACH/ERIKA
ScuLApp1, Frauenrechte und Kinderrechte: Welche internationalen Beschwerdeverfahren kom-
men in Frage?, FamPra.ch 2018, p. 429 ss, p.434s.

17 RO 1999 1577.
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3. La Convention relative aux droits de I’enfant

La Convention de I’ONU relative aux droits de I’enfant a été conclue a New York
le 20 novembre 1989 et est entrée en vigueur pour la Suisse le 26 mars 1997'3. Un
Protocole facultatif a 1a CDE établissant une procédure de présentation de com-
munications (plaintes) a été adopté le 19 décembre 2011 et est entré en vigueur
pour la Suisse le 24 juillet 2017'. La Suisse a également ratifié le Protocole facul-
tatif du 25 mai 2000 a la CDE, concernant I’implication d’enfants dans les conflits
armés? et le Protocole facultatif du 25 mai 2000, concernant la vente d’enfants,
la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des enfants?!.

La CDE concrétise pour les enfants les droits déja garantis par les traités plus
généraux et reconnus a toute personne en sa qualité d’€tre humain. Cette
concrétisation spécifique pour les personnes de moins de 18 ans repose sur
I’idée que les enfants forment un groupe particulierement vulnérable, dont les
besoins et les intéréts ne sont pas toujours suffisamment pris en compte en po-
litique, en droit et au sein de la société??. La premiére partie de la Convention
(art. 1 a41) contient les dispositions de fond; quatre articles constituent les prin-
cipes généraux de la CDE?*: le droit & ne pas étre discriminé (art. 2), le droit &
voir son intérét supérieur étre pris en compte comme une considération primor-
diale (art. 3), le droit a la vie, a la survie et au développement (art. 6) et le droit
de I’enfant d’étre entendu (art. 12).

En outre, la Convention contient des libertés classiques, qui font partie des
droits dits civils et politiques. Il s’agit, outre le droit a la vie (art. 6), par exemple
du droit a une identité et une citoyenneté (art. 7 et 8), des droits dans le domaine
de la vie privée et familiale (art. 7, 8, 9 et 16), de la liberté d’expression (art. 13),
de la liberté de pensée, de conscience et de religion (art. 14), de la liberté de ré-
union (art. 15), du droit d’acces a 'information (art. 17), de I’examen régulier
de la situation des enfants placés (art. 25), des droits dans le contexte d’une pri-
vation de liberté (art. 37) et dans la procédure pénale (art. 40). La Convention
consacre également divers droits économiques, sociaux et culturels, dont le
contenu est basé sur le Pacte I de I’ONU (a savoir les art. 24, 26, 27, 28 et 29).
Diverses dispositions obligent les Etats parties 4 assurer la protection de 1’en-
fant, notamment la protection contre la violence et 1’exploitation au sein de la
famille (art. 19), la protection de 1’enfant qui est temporairement ou définitive-
ment privé de son milieu familial (art. 20), la protection contre 1’exploitation
économique (art. 32), contre 1’usage illicite de stupéfiants et de substances psy-
chotropes (art. 33), contre toutes les formes d’exploitation sexuelle et de vio-

18 RS0.107.

19 RS0.107.3.
20 RS0.107.1.
21 RS0.107.2.

22 CoNSEIL FEDERAL, Message sur I’adhésion de la Suisse a la Convention de 1989 relative aux
droits de I’enfant du 29 juin 1994, FF 1994V 1, p. 4.
23 CDE, Obs. gén. n°5/2003 (Doc. NU CRC/GC/2003/5), par. 12.

ZSR 2021 11 127



Michelle Cottier

lence sexuelle (art. 34) et contre I’enlévement, la vente ou la traite d’enfants
(art. 35). Enfin, la Convention contient une obligation de réadaptation et de ré-
insertion de I’enfant victime (art. 39). Des dispositions spéciales concernent les
droits des enfants réfugiés (art. 22) et des enfants handicapés (art. 23)**.

Lors de la ratification de la CDE, la Suisse a émis sept réserves concernant
cing articles®. A ce jour, les trois réserves suivantes sont encore valables: celle
sur I’art. 10 par. 1 CDE réservant la législation suisse, qui ne garantit pas le re-
groupement familial a certaines catégories d’étrangers; la réserve portant sur
I’art. 37 let. ¢ CDE, selon laquelle la séparation des jeunes et des adultes privés
de liberté n’est pas garantie sans exception; la réserve relative a I’art. 40 réser-
vant la procédure pénale suisse des mineurs qui ne garantit ni le droit incondi-
tionnel a une assistance ni la séparation, au niveau personnel et de I’organisa-
tion, entre 1’autorité d’instruction et I’autorité de jugement.

II. La mise en ceuvre par les mécanismes propres aux traités onusiens

En ratifiant la CEDEEF et la CDE, la Suisse s’est engagée, en vertu du droit inter-
national, a respecter et a mettre en ceuvre les normes qui y sont inscrites. Cette
mise en ceuvre est surveillée par les organes de traités, les Comités CEDEEF et
CDE, et par le biais de mécanismes propres aux traités onusiens. Il s’agit de pré-
senter les obligations générales des Etats parties en vue de la mise en ceuvre des
conventions (1.), pour ensuite dresser le portrait des deux organes de traités (2.),
et détailler les mécanismes de mise en ceuvre a leur disposition: le systeme des
rapports périodiques des Etats parties suivi des observations finales des organes
de traités (3.), les recommandations ou observations générales (4.), I’examen
des communications individuelles (5.) et les enquétes (6.).

1. Les obligations des Etats parties

Les organes de traités chargés de la mise en ceuvre des conventions de ’ONU
relatives aux droits humains admettent généralement trois types d’obligations
des Etats parties: 1’obligation de respecter, de protéger et de mettre en ceuvre
les garanties de la convention en question (duty to respect, to protect, to fulfil).
L’obligation de respecter un droit humain exige que I’Etat s’ abstienne d’en en-
traver directement ou indirectement 1’exercice. Cette obligation inclut I’inter-
diction de mettre en ceuvre des pratiques étatiques discriminatoires, en particu-
lier vis-a-vis des groupes et individus les plus désavantagés®®. L’obligation de

24 Voir pour cette vue d’ensemble des dispositions de la CDE: W YTTENBACH/SCHLAPPI (note 16),
p.446s.

25 RO 1998 2053.

26 GreGOR T. CHATTON, Vers la pleine reconnaissance des droits économiques, sociaux et cultu-
rels, Geneve/Zurich/Béle 2013, p. 278.
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protéger les droits humains requiert des Etats qu’ils prennent des mesures pour
empécher des tiers de faire obstacle aux garanties d’autres individus, en particu-
lier des plus vulnérables?’. L’obligation de mettre en ceuvre les droits humains
suppose que 1'Etat adopte des mesures appropriées d’ordre législatif, adminis-
tratif, budgétaire, judiciaire, incitatif ou autre pour en assurer la pleine réalisa-
tion?8. Ces trois types d’obligation ont été développés par le Comité pour les
droits économiques, sociaux et culturels (CDESC)? et sont également utilisés
par le Comité pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes
(CEDEF)* et par le Comité des droits de I’enfant (CDE)3!.

2. Les organes de traités

L’organe de traité pour la CEDEF est le Comité pour I’élimination de la discri-
mination a I’égard des femmes (CEDEF). Il est composé de 23 expertes et ex-
perts, qui en vertu de I’art. 17 par. 1| CEDEF doivent étre «d’une haute autorité
morale et éminemment compétents» dans le domaine de la Convention. La
composition du comité est interdisciplinaire®?. Les expertes et experts sont élus
par les Etats parties parmi leurs ressortissants et sidgent 2 titre personnel, impli-
quant un exercice du mandat en pleine indépendance et impartialité®}. La com-
position doit tenir compte du principe d’une répartition géographique équitable
et de la représentation des différentes formes de civilisation ainsi que des prin-
cipaux systémes juridiques*.

Le Comité des droits de 1’enfant (CDE) est ’organe chargé de surveiller la
mise en ceuvre de la CDE. En vertu de 1’art. 43 par. 2 CDE, le Comité se com-
pose de dix-huit expertes et experts. Les caractéristiques du Comité CDE sont
similaires a celles du Comité CEDEF: les expertes et experts doivent étre «de
haute moralité» et posséder une compétence reconnue dans le domaine de la

27  CHATTON (note 26), p.278s.

28  CHATTON (note 26), p.281.

29  CDESC, Obs. gén. n° 14/2000 (Doc. NU E/C.12/2000/4), par. 33 ss; Obs. gén. n° 16/2005 (Doc.
NU E/C.12/2005/4), par. 17; CHATTON (note 26), p. 276 ss et les références citées.

30 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (reproduite in: Doc NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1)), par. 4; voir
GRrEGOR T. CHATTON, article 3 CEDEEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lem-
pen (éd.), CEDEF - La Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Geneve 2019, N 20 ss.

31  Voir notamment CDE, Rec. gén. n° 16/2013 (Doc. NU CRC/C/GC/16), par. 25 ss; et récemment
Rec. gén. n°25/2021 (Doc. NU CRC/C/GC/25), par. 4.

32 Patricia ScHuLz déplore cependant le parfois trop faible nombre de juristes, ce qui peut étre
problématique lorsqu’il s’agit de traiter de communications individuelles et d’enquétes, cf.
Patricia ScHuLz, article 17 CEDEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lempen
(éd.), CEDEF — La Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard
des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Genéve 2019, N 8.

33 SchuLz (note 32), N 10ss.

34 Cf. pour les détails ScHuLz (note 32), N 13 ss.
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Convention. La composition du Comité CDE est également interdisciplinaire®.
Ses membres sont élus par les Etats parties parmi leurs ressortissants et siégent
a titre personnel, impliquant un exercice du mandat en pleine indépendance et
impartialité3®. La composition du comité doit assurer une répartition géogra-
phique équitable et la représentation des principaux systémes juridiques®’.

3. Le systéme des rapports périodiques des Etats parties suivis des
observations finales des organes de traités

Les différents traités onusiens de protection des droits humains prévoient tous
une procédure de contrdle de leur application fondée sur un systéme de rapports
périodiques des Etats parties 2 I’organe de traité (dans notre contexte, le Comité
CEDEF ou le Comité CDE)?®. Le rapport doit s’exprimer sur les mesures prises
et les progres réalisés dans la mise en ceuvre des droits garantis par I’instrument
en question®. Parallélement au rapport étatique, les organisations non gouver-
nementales du pays soumettent a 1I’organe de traité leurs rapports alternatifs, qui
visent a compléter les informations officielles fournies par le gouvernement et
I’administration par une perspective de la société civile*'. Différents organes
de traités, dont le Comité CEDEF*! et le Comité CDE*?, mettent 4 disposition
des Etats parties depuis quelques années une procédure simplifiée de présenta-
tion des rapports (simplified reporting procedure). Dans ce cas, le Comité com-
munique une liste de points et de questions (List of issues prior to reporting,
LIOPR), les réponses de 1’Etat étant considérées comme un rapport périodique.
Suite au dépdt du rapport périodique ou des réponses a la liste de points et de

35 Comme Patricia ScHurz pour le Comité CEDEF (cf. supra note 32), STEFANIE SCHMAHL
constate pour le Comité CDE le danger d’un trop faible nombre de juristes, mais souligne par
ailleurs que cette composition permet une approche holistique de la Convention, cf. STEFANIE
ScuMaHL, Kinderrechtskonvention mit Zusatzprotokollen, Handkommentar, Baden-Baden
2017, article 43 CDE, N 3.

36 ScHMAHL (note 35), article 43 CDE, N 3.

37 A ladiftérence de ’art. 17 par. 1 CEDEEF, I’art. 43 par. 2 CDE ne mentionne pas les différentes
formes de civilisations.

38 BaRrBArRA WILSON, Mécanismes de protection, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier (éd.),
Introduction aux droits de I’homme, Genéve/Zurich/Bale 2014, p. 73 ss, p. 74.

39  WiLsoN (note 38), p. 74.

40  JupitH WyYTTENBACH/ERIKA ScHLAPPI, Bedeutung des Ubereinkommens fiir die Schweiz, in:
Erika Schlippi/Silvia Ulrich/Judith Wyttenbach (éd.), CEDEF — Kommentar zum Ubereinkom-
men der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, Berne
2015, N 50.

41 <ttps://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/ReportingProcedures.aspx>. Cf. EMMA-
NUEL DEcaux, article 18 CEDEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lempen
(éd.), CEDEF — La Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard
des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Geneéve 2019, N 12.

42 <https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/ReportingProcedure.aspx>. Cf. WOUTER
VANDENHOLE/GAMZE ERDEM TURKELLI/SARA LEMBRECHTS, Children’s Rights, A Commentary
on the Convention on the Rights of the Child and its Protocols, Cheltenham 2019, p. 411, 44.04.
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questions, un «dialogue constructif» est mené a I’égard de la mise en ceuvre du
traité lors d’une séance entre une délégation gouvernementale et 1’organe de
traité. Dans ce que 1’on appelle les «observations finales», 1I’organe de traité for-
mule finalement des recommandations pour améliorer la mise en ceuvre de la
Convention dans I’Etat partie, qui constituent la base du cycle de rapport sui-
vant®. Ces recommandations sont souvent de véritables instructions aux pou-
voirs législatif et exécutif, sans toutefois étre de nature contraignante*. Elles
constituent toutefois un moyen de soutenir les demandes correspondantes de la
société civile et peuvent servir aux tribunaux nationaux comme aide a I’inter-
prétation®. En Suisse, un Office fédéral est chargé de préparer le rapport dans
chaque cas, tandis que le Conseil fédéral 1’adopte.

Relativement a la CEDEEF, la Suisse se trouve actuellement dans son qua-
trieme cycle de rapport. Le rapport qui réunit les premier et deuxieéme rapports
de la Suisse date de décembre 20014, suivi des observations finales du Comité
CEDEF de 200347, Le troisiéme rapport de la Suisse a été établi en 20084, et le
Comité CEDEF a publié ses observations finales y relatives en 2009%. Les
quatrieme et cinquieéme rapports sont réunis dans un seul rapport datant de
2014 et les observations finales y relatives datent de 2016°'. En novembre
2020, la Suisse a transmis au Comité CEDEF son sixieme rapport périodique
sous la forme de réponses a la liste de points et de questions établie par le
Comité>2.

En ce qui concerne la CDE, la Suisse se trouve actuellement dans son troi-
siéme cycle de rapport. Le rapport initial de la Suisse date de 20003, suivi des
observations finales du Comité CDE de 2002°*. En vertu de ’art. 44 let. b CDE,
la Suisse aurait di transmettre le deuxieéme rapport au Comité CDE en 2007. Le
retard accumulé était tel que le rapport publié en 2012 couvrait a la fois les deu-
xiéme, troisiéme et quatrieme rapports périodiques de la Suisse®. Le Comité
CDE a publié ses observations finales y relatives en 2015%. En décembre

43 Jorc KunzLi, Internationaler Menschenrechtsschutz und die Schweiz, in: Oliver Diggelmann/
Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler (éd.), Verfassungsrecht der Schweiz, Droit constitu-
tionnel suisse, Zurich 2020, p. 1245ss, N 11.

44 KUNzLI (note 43), N 11; WiLsoN (note 38), p. 74.

45 KunzLi (note 43), N 11.

46  CEDEEF, Rapport suisse, n° 1-2/2001 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/1-2).

47  AGNU, Rapport du Comité sur I’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes de la
28%me session du 13 au 31 janvier 2003 (Doc. NU A/58/38[SUPP)), par. 87-141.

48  CEDEEF, Rapport suisse, n°3/2008 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/3).

49  CEDEF, Obs. fin. Suisse, n°3/2009 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/3).

50 CEDEEF, Rapport suisse, n°4-5/2014 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/4-5).

51 CEDEEF, Obs. fin. Suisse, n°4-5/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/4-5).

52 CEDEEF, Rapport suisse n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6).

53  CDE, Rapport suisse, n° 1/2001 (Doc. NU CRC/C/78/Add.3).

54  CDE, Obs. fin. Suisse, n° 1/2002 (Doc. NU CRC/C/15/Add.182).

55 CBDE, Rapport Suisse, n°2-4/2012 (Doc. NU CRC/C/CHE/2-4).

56 CDE, Obs. fin. Suisse, n°2-4/2015 (Doc. NU CRC/C/CHE/CO/2-4).
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2020, la Suisse a transmis au Comité CDE ses cinquiéme et sixiéme rapports
périodiques réunis dans un document, sous la forme de réponses a la liste de
points et de questions établie par le Comité®’.

4.  Les recommandations ou observations générales

Les organes de traités adoptent réguliérement des «recommandations géné-
rales», respectivement «observations générales» sur des questions spécifiques
d’interprétation du traité en question. Ces documents fournissent des lignes di-
rectrices importantes sur le contenu et I’étendue des obligations des Etats par-
ties par rapport a la mise en ceuvre des droits consacrés par le traité en ques-
tion>® et ont une valeur importante dans le cadre de I'interprétation du droit
national conforme au droit international®®. Le Comité CEDEF a jusqu’a au-
jourd’hui publié 38 recommandations générales® tandis que le Comité CDE a
publié 25 observations générales®!.

5. L’examen des communications individuelles

La plupart des traités onusiens de protection des droits humains prévoient un
mécanisme de «communications», de requétes individuelles®?. 1l s’agit d’une
procédure contentieuse qui est instituée soit par le traité lui-méme, soit par un
protocole facultatif au traité®3. Si I’organe de traité conclut a la violation de
droits conventionnels, il demande réguliérement aux Etats parties d’accorder
aux victimes une réparation effective pour les violations subies, et formule
des recommandations plus générales a I’adresse de I’Etat partie®. Les consta-
tations adoptées par les organes de traités sont dépourvues de portée juridi-
quement contraignante, mais il existe une certaine attente que 1’Etat concerné
choisisse de mettre en ceuvre les constatations et recommandations de ma-

57 ConsEIL FEDERAL, Convention des Nations Unies relative aux droits de ’enfant (CDE), Ré-
ponse de la Suisse a la liste de points établie avant la soumission du rapport de la Suisse valant
5éme et 6¢™ rapports périodiques, Berne, 18 décembre 2020.

58 WiLsoN (note 38), p. 76, n. 15.

59 TAF, F-4884/2017, 19.11.2019, c.7.4.3.2; ATF 1371305, JdT 20121 p. 47 (trad.), c. 6.5. cf. in-
fra I1.4.

60 Les Recommandations générales du Comité CEDEF peuvent étre consultées sur son site
<https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.aspx>.

61 Les observations générales du Comité CDE peuvent étre consultées via le lien <https://tbinter
net.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=5&DocTy
pelD=11>.

62 La base de données de la jurisprudence des organes de traités se trouve sous 1’adresse suivante:
<https://juris.ohchr.org/>.

63  WIiLsoN (note 38), p. 77 s.

64 BaAk CALI/ALEXANDRE SKANDER GALAND, Towards a common institutional trajectory? Indi-
vidual complaints before UN treaty bodies during their «<Booming’» years, International Journal
of Human Rights 2020, p. 1103 ss.
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niére adéquateSS. Dans ce but, les organes de traités demandent a 1’Etat partie
concerné de leur fournir des renseignements sur les mesures prises pour don-
ner effet aux constatations et recommandations®. Les deux conventions qui
se trouvent au centre de la présente contribution disposent d’un tel méca-
nisme grice 2 un protocole facultatif 4 la convention, dont la Suisse est Etat
partie.

Le Protocole facultatif & la CEDEF (OP-CEDEF), entré en vigueur pour la
Suisse le 29 décembre 2008%7, donne au Comité CEDEF la compétence de re-
cevoir et d’examiner des communications déposées contre la Suisse par des par-
ticuliers ou des groupes de particuliers qui affirment étre victimes d’une viola-
tion d’un des droits énoncés dans la Convention (art. 1 2 7 OP-CEDEF)®.
Jusqu’a aujourd’hui, une seule communication individuelle concernant la
Suisse a été présentée au Comité CEDEF, qui n’a cependant pas fait 1’objet
d’une décision du Comité®,

Le 3¢ protocole facultatif a la CDE (OP3-CDE), entré en vigueur pour la
Suisse le 24 juillet 20177°, donne au Comité CDE la compétence de recevoir et
d’examiner des communications déposées contre la Suisse par des particuliers
ou des groupes de particuliers qui affirment étre victimes d’une violation d’un
des droits énoncés dans la Convention ou ses deux autres Protocoles facultatifs
(art.5 & 11 OP3-CDE)”!. Jusqu’a ce jour, cinq communications individuelles
concernant la Suisse ont été présentées au Comité CDE. Une seule décision a
été prise sur le fond, constatant une violation des art. 3 et 12 de la Convention
dans le cadre d’une procédure de renvoi en vertu du réglement Dublin’. Le

65 WiLsoN (note 38), p. 78 s. Pour I'OP-CEDEF voir XAvIER BAPTISTE RUEDIN, article 5 Proto-
cole, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lempen (éd.), CEDEF — La Convention
sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes et son Protocole
facultatif. Commentaire, Genéve 2019, N 35. Pour I’OP3-CDE voir ScHMAHL (note 35), Uber-
blick zum Individualbeschwerdeverfahren, N 14.

66  CaLl/GALAND (note 64), p. 1115.

67  Protocole facultatif du 6 octobre 1999 se rapportant a la Convention sur 1’élimination de toutes
les formes de discrimination a 1’égard des femmes, RS 0.108.1.

68  Pour les détails voir WYTTENBACH/SCHLAPPI (note 16), p.437 ss et les commentaires des dif-
férentes dispositions du protocole facultatif in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/
Karine Lempen (éd.), CEDEF — La Convention sur I’élimination de toutes les formes de dis-
crimination a 1’égard des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Geneve 2019,
p. 621 ss.

69 CEDEF, J.O. c. Suisse, Comm. n° 115/2017: le Comité, étant donné qu’il ignorait ol se trouvait
I’auteure de la communication no 115/2017 et que son conseil avait perdu tout contact avec elle,
a décidé de ne pas poursuivre I’examen de cette communication.

70  Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de I’enfant établissant une procédure de
présentation de communications, RS 0.107.3.

71  Pour les détails voir WYTTENBACH/SCHLAPPI (note 16), p. 448 ss.

72 CDE, V.A. c. Suisse, Comm. n°56/2018 (Doc. NU CRC/C/85/D/56/2018), commenté par
CAROLINE SCHONHOLZER, Das Recht auf Einbezug und Anhorung von begleiteten Kindern im
Dublin-Verfahren, Asyl 2021, p.22s.
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Comité a en outre constaté I’irrecevabilité de deux autres communications’ et
arayé du rdle deux communications contre la Suisse’.

6.  Les enquétes

Plusieurs traités onusiens relatifs aux droits humains, dont les deux conventions
au centre de la présente contribution, instituent une procédure d’enquéte en cas
de violations graves ou systématiques des droits humains. Cette procédure
donne a I’organe de traité le pouvoir de mener une enquéte s’il est informé, par
des renseignements crédibles, qu'un Etat partie porte gravement ou systéma-
tiquement atteinte aux droits énoncés dans la Convention en question’. Tant
le Comité CEDEF (art. 8 et 9 du Protocole facultatif)’® que le Comité CDE
(art. 13 et 14 du 3¢ Protocole facultatif)’” ont cette compétence.

Le Comité CEDEF a déja mené six procédures d’enquéte. Dans son rapport
d’enquéte concernant Ciudad Juarez, au Mexique, le Comité CEDEF, qui
constate des violations systématiques des droits des femmes, souligne que le
grand nombre d’enlévements, viols et féminicides s’inscrit dans une culture
d’impunité et de misogynie encourageant la violence a I’égard des femmes’s.
Dans son résumé d’enquéte concernant les Philippines, le Comité conclut
qu’en limitant 1’acces aux services de santé sexuelle et génésique dans la ville
de Manille, I’Etat partie renforce des stéréotypes sexuels préjudiciables aux
femmes qui considérent ces derniéres comme ayant pour role primordial de
mettre au monde des enfants et de les élever’. Dans son rapport d’enquéte

73  CDE, R.S. c. Suisse, Comm. n°81/2019 (Doc. NU CRC/C/85/D/81/2019): le Comité décide
que la communication est irrecevable au regard de I’art. 7 let. f. du Protocole facultatif au mo-
tif que les griefs que I’auteure tire des articles de la convention ne sont pas suffisamment
étayés; J.A. and E.A. c. Suisse, Comm. n°53/2018 (Doc. NU CRC/C/85/D/53/2018): le Co-
mité décide que la communication est irrecevable conformément a 1’art. 7 let. g du Protocole
facultatif, selon lequel il lui est interdit ratione temporis d’examiner une communication lors-
que les faits qui font 1’objet de cette communication se sont produits avant I’entrée en vigueur
du Protocole facultatif pour I'Etat partie concerné, 2 moins que ces faits n’aient continué aprés
cette date.

74  CDE, J.G. c. Suisse, Comm. n°47/2018 (Doc. NU CRC/C/81/D/47/2018): le Comité décide
mettre fin a I’examen de la communication suite a la décision de la Suisse d’octroyer un permis
de séjour a I’auteur de communication; D. N. et consorts c. Suisse, Comm. n° 61/2018 (Doc. NU
CRC/C/81/D/61/2018): le Comité décide de mettre fin a I’examen de la communication suite a
la décision de la Suisse d’octroyer un permis de séjour au pére des quatre enfants, auteurs de la
communication.

75  WiLsoN (note 38), p. 80.

76  Cf. ANNE WEBER, article 8, article 9 CEDEEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine
Lempen (éd.), CEDEF — La Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination
al’égard des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Geneve 2019.

77  Cf. VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42), p. 456 ss.

78 CEDEEF, Rapport sur le Mexique en vertu de I’article 8 du Protocole facultatif a la Convention
(Doc. NU CEDAW/C/2005/0OP.8/MEXICO).

79 CEDEF, Résumé d’enquéte concernant les Philippines au titre de I’article 8 du Protocole facul-
tatif de la Convention (Doc. NU CEDAW/C/OP.8/PHL/1).

134 ZSR 2021 11



Impulsions des instruments de protection des droits humains de I'ONU

concernant le Canada, le Comité constate les discriminations intersection-
nelles dont souffrent les femmes aborigenes au Canada et conclut qu’en négli-
geant d’enquéter rapidement et minutieusement sur le degré élevé de violence
subie par les femmes aborigeénes, y compris les disparitions et les meurtres, le
Canada a commis une grave violation des droits protégés par la Convention®,
Dans son rapport d’enquéte concernant le Royaume-Uni de la Grande-Bre-
tagne et I’Irlande du Nord, le Comité constate que les lois criminalisant I’avor-
tement médical et obligeant les femmes a mener leur grossesse a terme, pro-
voquent des souffrances physiques et mentales assimilables a des traitements
cruels, inhumains et dégradants, et constituent des violences liées au genre®!.
Dans son rapport d’enquéte concernant le Kirghizistan, le Comité constate des
violations graves de droits accordés par la Convention, étant donné que I'Etat
partie n’a pas su protéger un grand nombre de femmes et de filles de la pra-
tique de I’enlevement de la fiancée et des violences sexuelles commises dans
ce contexte, ni garantir leur droit de choisir librement leur conjoint et de ne
contracter mariage que de leur libre et plein consentement, ni leur assurer un
acces approprié a la justice, une protection et une assistance afin de leur per-
mettre d’échapper au mariage forcé, les exposant ainsi a de graves souffrances
physiques et mentales ou prolongeant inutilement lesdites souffrances®?. Dans
son rapport d’enquéte concernant le Mali, le Comité constate des violations
graves de droits accordés par la Convention par le manquement de cet Etat par-
tie a son obligation de protéger une majorité de femmes et de filles des mutila-
tions génitales féminines et de leur assurer un acces approprié aux soins de
santé et a la justice, les exposant ainsi a de graves souffrances physiques et
psychologiques, entravant la réalisation d’enquétes et bloquant 1’acces a des
voies de recours pour les victimes®3.

Le Comité CDE a mené une seule procédure d’enquéte, concernant le Chili;
il conclut en constatant que I'Etat partie est responsable de violations graves des
droits énoncés dans la Convention, compte tenu qu’au Chili, le systeme de pro-
tection en centre d’accueil a donné lieu, pendant une longue période, a de nom-
breuses atteintes aux droits de milliers d’enfants placés sous la garde de I’Etat3*.

80 CEDEF, Rapport d’enquéte concernant le Canada en vertu de ’article 8 du Protocole facultatif
de la Convention (Doc. NU CEDAW/C/OP.8/CAN/1).

81 CEDEF, Rapport d’enquéte concernant le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du
Nord en application de I’article 8 du Protocole facultatif a la Convention (Doc. NU CEDAW/C/
OP.8/GBR/1), par. 72.

82  CEDEF, Rapport d’enquéte concernant le Kirghizistan en application de I’article 8 du Protocole
facultatif a la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des
femmes (Doc NU CEDAW/C/OP.8/KGZ/1), par. 91.

83  CEDEF, Rapport d’enquéte menée sur le Mali en application de I’article 8 du Protocole faculta-
tif a la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes
(Doc. NU CEDAW/C/IR/MLI/1), par. 80.

84 CDE, Rapport d’enquéte concernant le Chili, menée en application de I’article 13 du Protocole
facultatif a la Convention relative aux droits de I’enfant établissant une procédure de présenta-
tion de communications (Doc. NU CRC/C/CHL/IR/1), par. 115.
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III. La mise en ceuvre par les instruments propres au droit suisse

Les traités onusiens de protection des droits humains tels que la CEDEF et la
CDE sont également mis en ceuvre par des instruments propres au droit suisse.
La Suisse suit la tradition moniste, selon laquelle le droit international est direc-
tement intégré au droit national (1.). Cela implique d’abord que les droits de la
CEDEEF et de la CDE peuvent étre invoqués directement devant les autorités et
tribunaux fédéraux et cantonaux dans des procédures en matiere de droit de la
famille, tant qu’ils remplissent les critéres relatifs a 1’applicabilité directe (2.).
Indépendamment de I’application directe, la Constitution fédérale prévoit une
obligation de mettre en ceuvre les droits fondamentaux garantis par les traités
onusiens dans I’ensemble de 1’ordre juridique suisse, y compris dans le droit ci-
vil (3.). Le droit de la famille doit finalement étre interprété en conformité avec
le droit international (4.) et la jurisprudence a développé des reégles s’appliquant
en cas de conflit entre le droit civil et le droit supérieur (5.).

1. L’intégration directe du droit international au droit national selon la
tradition moniste

La Suisse s’inscrit dans la tradition moniste pour définir la relation entre le droit
national et le droit international. Le droit international est ainsi directement in-
tégré au droit national, sans qu’un acte d’intégration particulier ne soit néces-
saire. La Constitution fédérale oblige la Confédération et les cantons a respecter
le droit international (art. 5 al. 4 Cst.) et le Tribunal fédéral ainsi que les autres
autorités sont tenus de I’appliquer (art. 190 Cst.). Dés I’instant ou la Suisse rati-
fie un traité, celui-ci fait donc partie du droit suisse a part entiere®. Les droits
garantis par le traité qui sont d’applicabilité directe peuvent étre invoqués direc-
tement devant les autorités chargées de 1’application du droit et devant les tribu-
naux fédéraux et cantonaux. Les organes étatiques doivent veiller a respecter,
protéger et mettre en ceuvre les garanties des conventions dans leur domaine de
compétence et doivent procéder a I’interprétation et a 1’application de 1’ordre
juridique suisse conformément au droit international®®.

2. Les normes d’application directe

Les droits de la CEDEEF et de la CDE peuvent étre invoqués directement devant
les autorités chargées de 1’application du droit et devant les tribunaux fédéraux
et cantonaux, a condition qu’ils répondent aux criteres de I’applicabilité directe

85 ErikA ScHLAPPI/JEANNE Dusols, Das Ubereinkommen gegen Frauendiskriminierung
(CEDEF) in der familienrechtlichen Praxis: Ansdtze und Moglichkeiten, FamPra.ch2012,
p.601 ss, p.617.

86 JupitH WYTTENBACH/ERIKA ScHLAPPI, Frauenrechte und Kinderrechte: Welche internationalen
Beschwerdeverfahren kommen in Frage?, FamPra.ch 2018, p. 429 ss, p.431.
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établis par le Tribunal fédéral. Sont considérées comme directement applicables
les dispositions qui, en général et au vu de I’objet et du but du traité, sont suffi-
samment précises pour pouvoir €tre appliquées a un cas concret et servir de
base & une décision®’. Le Tribunal fédéral n’examine la violation de droits fon-
damentaux, y compris ceux garantis par ces deux conventions, que si ce grief a
été invoqué et motivé par le recourant (art. 106 al. 2 LTF).

Le Conseil fédéral attribue a la CEDEF un caractére surtout programma-
toire®. De ce fait, il ne reconnait qu’a quelques dispositions de la CEDEF
une applicabilité directe®. Selon 1’avis du Conseil fédéral, il ne peut notam-
ment pas étre exclu que le Tribunal fédéral déclare directement applicables
certaines parties des art. 9 et 15, de méme que des art. 7 et 16 de la Conven-
tion®. Pour le reste, le Conseil fédéral se fonde sur le fait que les obligations
contenues dans la Convention sont énoncées de manicre générale, et qu’une
large marge de manceuvre est laissée aux Etats membres quant au choix des
moyens pour les réaliser®'. Le Tribunal fédéral a laissé ouverte la question de
I’applicabilité directe de 1’art. 6 CEDEF (suppression du trafic des femmes et
de I’exploitation de la prostitution des femmes)®? et ne s’est pas encore ex-
primé quant a d’autres dispositions de la Convention. Il est cependant possible
de déduire de la pratique générale de notre Haute Cour que les dispositions
garantissant des droits civils et politiques sont en principe directement appli-
cables, tandis que tel n’est pas le cas pour les dispositions garantissant des
droits sociaux®3.

Conformément a cette pratique, le Conseil fédéral a admis 1’applicabilité
directe des normes de la CDE garantissant des libertés classiques, telles
qu’elles sont déja inscrites en faveur de toute personne dans le Pacte II de
I’ONU et dans la CEDH. Les termes de ’art. 2 CDE, selon lequel les Etats
parties «respectent [...] et garantissent» sans discrimination les droits de 1’en-
fant, indiquent selon le Conseil fédéral que les auteurs de la Convention n’ont
pas voulu exclure I’applicabilité directe de ces dispositions®*. Le Tribunal fé-
déral a quant a lui reconnu 1’applicabilité directe de I’art. 7 par. 1 (droit a la

87 ATF 1451308, c.3.4.1 (n.t.); 140 IT 185, JAT 20141 p. 218 (trad.), c.4.2; 136 1297 ¢. 8.1 (n.t.);
1331286, c.3.2.

88 CoNsEIL FEDERAL, Message relatif a la Convention de 1979 sur 1’élimination de toutes les
formes de discrimination a 1’égard des femmes du 23 aofit 1995, FF 1995V 869, p. 880, 893 et
895. Cf. ég. ScuLAppi/DuBois (note 85), p. 616; WYTTENBACH/SCHLAPPI (note 40), N 24.

89  ConsEeIL FEDERAL, Message CEDEF (note 88), p. 880, 893 et 895; WYTTENBACH/SCHLAPPI
(note 40), N 24.

90 ConskIL FEDERAL, Message CEDEF (note 88), p. 895.

91 ConsEIiL FEDERAL, Message CEDEF (note 88), p. 893. Cf. ég. ATF 137 1305, JAT 20121 p. 47
(trad.), c. 3.2; ScHLAPPI/DUBOIS (note 85), p. 614.

92  ATF 1451308, c.3.4.4 (n.t).

93  WYTTENBACH/SCHLAPPI (note 16), p. 72, faisant référence aux ATF 1351 161; 126 1240; 1221
101; 121V 246; 120 Ia 1.

94 CoNSEIL FEDERAL, Message CDE (note 22), p. 22.
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connaissance de ses origines)®, de ’art. 12 (droit d’étre entendu)®® de 1I’art. 37
CDE (droits des enfants privés de liberté)’” et implicitement aussi de 1art. 2
CDE?®. L’art. 3 CDE (intérét supérieur de ’enfant comme considération pri-
mordiale) n’est cependant selon le Tribunal fédéral pas directement appli-
cable®”.

3. La mise en ceuvre des droits fondamentaux dans I’ensemble
de 'ordre juridique

La mise en ceuvre des droits humains dans le droit civil est aussi assurée par
Iart. 35 al. I Cst. qui oblige I’Etat & pourvoir  la réalisation effective des droits
fondamentaux dans I’ensemble de I’ordre juridique, dans tous les domaines du
droit'®. L art. 35 al.2 Cst. précise quant a lui les principaux destinataires des
droits fondamentaux, a savoir les organes de 1’ensemble des collectivités pu-
bliques et les personnes qui assument une tiche étatique'?!. Pour le droit de la
famille en tant que domaine du droit privé, le mandat constitutionnel de 1’art. 35
al. 3 Cst. est particuliérement important: il oblige I'Etat 2 réaliser les droits fon-
damentaux dans le cadre des rapports entre particuliers'®?, tant dans les
contextes législatif'®®, que judiciaire'®. En est déduite une obligation pour
I’Etat de légiférer dans le domaine du droit de la famille en vue de réaliser les
garanties en maticre d’égalité et de protection contre les discriminations prove-
nant des droits humains. Les tribunaux sont également tenus d’interpréter le
droit de la famille de manicre conforme aux droits humains.

4. L’interprétation du droit national conforme au droit international

L’interprétation conforme a comme but de prévenir d’éventuels conflits en har-
monisant les normes juridiques internes et internationales'®. Le fondement de

95 ATF 128163 ¢.3.2.2 (n.t.); 1251257 c. 3¢ (fr.).
96 ATF 124 111 90, JAT 19981 p. 272 (trad.), c. 3a.
97 ATF 1331286, JdT20111V p.79 (trad.), c.3.2.
98 ATF 141 I 312, JdT 201511 p. 351 (trad.), 6.4.4.
99 ATF 144 11 56, c¢. 5.2 (fr); 136 1297, ¢. 8.2 (n.t.).

100 ConsEeIL FEDERAL, Message du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale,
FF 1997 1 1, p. 194; JacQuEs DUBEY, Droits fondamentaux, Volume I: Notion, garantie, restric-
tion et juridiction, Bale 2017, N 118; ReciNa KIENER/WALTER KALIN/JUDITH WYTTENBACH,
Grundrechte, 3e éd., Berne 2018, par. 4 N 42.

101 ConsEIL FEDERAL, Message nouvelle constitution (note 100), p. 194; ATF 138 1274, JdT 20131
3 (trad.), c. 2.2.1; DuBEY (note 100), N 120; KiENER/KALIN/WYTTENBACH (note 100), § 4 N 52.

102 DuBky (note 100), N 122.

103 DuBEgY (note 100), N 151; KiENER/KALIN/W YTTENBACH (note 100), § 4 N47 et 89.

104 Duskey (note 100), N 152.

105 ATF 145 1 308, c.3.4.4; 134 1 105, JAT 20091 p. 252 (trad.), c.6; 128 IV 201, JAT 2005 IV
p-252 (trad.), c. 1.2; CONSEIL FEDERAL, Rapport du 5 mars 2010 sur la relation entre droit inter-
national et droit interne en réponse au postulat 07.3764 de la Commission des affaires juridiques
du Conseil des Etats du 16 octobre 2007 et au postulat 08.3765 de la Commission des institu-
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I’interprétation conforme du droit national au droit international se trouve a
Iart. 5 al. 4 Cst.!%, Tant qu’une norme interne, qu’elle soit fédérale, cantonale
ou communale, peut étre interprétée de maniére conforme au droit internatio-
nal, le conflit est évité!”7. En pratique, cela implique que les autorités compé-
tentes doivent, des le processus législatif, dépister les éventuelles incompatibili-
tés entre droit interne et droit international, et formuler les dispositions internes
de mise en ceuvre de manicre a éviter autant que possible des complications
supplémentaires au niveau international 18,

Méme si certaines dispositions de la CEDEF et de la CDE ne fondent pas
comme telles des droits subjectifs susceptibles d’étre invoqués en justice, elles
s’intégrent néanmoins 2 1’ordre juridique objectif'®. Conformément au principe
de I'interprétation conforme, toutes les dispositions de la CEDEF et de la CDE
doivent étre ainsi considérées lors de I'interprétation du droit national''°. Cette
prise en considération doit intervenir sans égard a la question de leur applicabi-
lité directe ou non, pour autant qu’elles présentent une densité suffisante et
qu’elles se qualifient par conséquent comme critéres d’interprétation!!!. De
plus, dans le cadre de I’interprétation conforme a la CEDEF et a la CDE, les
documents des organes de traités peuvent Etre utilisés afin d’interpréter cer-
taines notions de la Convention, a 'image des recommandations, respective-
ment observations générales, des observations finales des Comités relatives
aux rapports soumis par les différents Etats, ainsi que des constatations adop-
tées relatives a des communications individuelles'!2.

5. Les regles applicables en cas de conflit entre droit civil et droit supérieur

Le mécanisme de I’interprétation conforme tend a éviter les conflits entre les
normes de rang supérieur et celles de rang inférieur. La question se pose des
conséquences lorsqu’une interprétation conforme n’est pas possible et que le
conflit ne peut ainsi étre évité.

Lart. 190 Cst. prévoit une obligation pour le Tribunal fédéral et toutes les
autorités d’appliquer les lois fédérales et le droit international. Les lois fédérales

tions politiques du Conseil national du 20 novembre 2008, FF 2010 2067, p.2108; WYTTEN-
BACH/ScHLAPPI (note 40), N 25.

106 ATF 134 1 105, JAT 20091 p. 252 (trad.), c.6; 128 IV 201, JAT 20051V p.252 (trad.), c.1.2;
CoONSEIL FEDERAL (note 105), p. 2108; WYTTENBACH/SCHLAPPI (note 40), N 25.

107 CoNsEIL FEDERAL (note 105), p. 2108.

108 CoNsEIL FEDERAL (note 105), p. 2108.

109 ConsEIL FEDERAL, Message CEDEF (note 88), p. 893. Cf. ég. ATF 137 1305, JdT 20121 p.47
(trad.), c. 3.2; ScHLAPPI/DUBOIS (note 85), p. 614.

110 ATF 1451308, c.3.4.4 (n.t.); ConseIL FEDERAL, Message CEDEF (note 88), p. 893.

111 ConsEIL FEDERAL, Message CEDEF (note 88), p. 893; WYTTENBACH/SCHLAPPI (note 40), N 26.

112 ATF 1371305, JAT 20121 p. 47 (trad.), c. 6.5; TAF, F-4884/2017, 19.11.2019, c. 7.4.3.2; WyT-
TENBACH/SCHLAPPI (note 40), N 27.
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sont donc immunisées, dans la mesure ot on ne peut en refuser 1I’application
(Anwendungsgebot), méme si elles violent les droits fondamentaux!'!3.

De maniere générale, 1’ordre juridique suisse est fondé sur le principe de la
primauté du droit international sur le droit interne, en vertu de de I’art. 5 al. 4
Cst. Toutefois, ce principe a été nuancé, notamment par la pratique du Tribunal
fédéral. En effet, notre Haute Cour a admis a titre d’exception, dans sa jurispru-
dence Schubert, qu’une loi fédérale prime sur un traité international lorsqu’elle
est postérieure a ce dernier et que le législateur I’a adoptée en dérogeant
consciemment et volontairement au traité concerné!!4. Cette exception a par la
suite été nuancée par le Tribunal fédéral dans sa jurisprudence PKK!!5. Selon
cette derniere, le 1égislateur ne peut pas déroger a un traité international lorsque
celui-ci protege des droits fondamentaux!®,

A ce jour, il n’existe aucune décision du Tribunal fédéral tranchant un
conflit entre la CEDEF ou la CDE et une 1égislation fédérale!!”. Si on applique
par analogie le raisonnement du Tribunal fédéral quant a la CEDH, les deux
conventions devraient se voir reconnaitre la primauté, en tout cas pour leurs
droits d’application directe!!8. Cette question, encore laissée ouverte par le Tri-
bunal fédéral, est d’importance. En effet, si le controle de constitutionnalité
des lois fédérales n’est pas possible, il n’en est pas de méme du contrble de
conventionnalité de ces mémes lois!'"®. Lorsque ce dernier révéle une violation
d’un droit fondamental garanti par un traité, par exemple la CEDH pour la-
quelle ce principe est bien établi, le Tribunal fédéral doit en refuser I’applica-
tion!?°,

113 Dusky (note 100), N 926.

114 ATF 99 Ib 39 (n.t.), c.3s.

115 ATF 12511417, ST 2000 I p. 202.

116 ATF 12511417, SJ 2000 I p. 202, c.4d. Cf. ég. ATF 128 III 113, JAT 20021 p. 443 (trad.), c. 3;
128 IV 201, JAT 2005 IV p. 57 (trad.), c. 1.3; DUBEY (note 100), N 943. Une exception qui a été
élargie par la suite aux accords bilatéraux (cf. ATF 133V 367, RDAF 2008 I p.426, c. 11.4ss;
141 11436, RDAF 2016 I p. 374, c.4.1).

117 Pour la CEDEF: WYTTENBACH/SCHLAPPI (note 40), N 30.

118 ATF 125 1T 417, SJ 2000 I p.202; 128 HI 113, JAT 20021 p. 443 (trad.), c.3; WYTTENBACH/
ScHLAPPI (note 40), N 30.

119 WyYTTENBACH/ScHLAPPI (note 40), N 30.

120 ATF 12511417, SJ 2000 I p.202; 128 1T 113, JAT 20021 p. 443 (trad.), c. 3; DUBEY (note 78),
N 946; WyYTTENBACH/SCHLAPPI (note 40), N 30.
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C. Les apports de la CEDEF

I.  Les spécificités des garanties d’égalité et de non-discrimination
de la CEDEF

11 est essentiel de comprendre les spécificités des garanties d’égalité et d’inter-
diction de la discrimination en vertu de la CEDEF pour saisir toute la portée des
obligations de la Suisse dans la mise en ceuvre de ces garanties dans le domaine
du droit de la famille.

1. Les caractéristiques de la protection contre les discriminations en vertu
de la CEDEF

L’art. 1 CEDEEF contient la définition de la notion de «discrimination a I’égard
des femmes» telle qu’elle figure dans le titre de la Convention:

«Aux fins de la présente Convention, 1’expression [discrimination a I’égard des
femmes] vise toute distinction, exclusion ou restriction fondée sur le sexe qui a pour
effet ou pour but de compromettre ou de détruire la reconnaissance, la jouissance ou
I’exercice par les femmes, quel que soit leur état matrimonial, sur la base de 1’égalité
de ’homme et de la femme, des droits de I’homme et des libertés fondamentales dans
les domaines politique, économique, social, culturel et civil ou dans tout autre do-
maine.»

Comme cette formulation le précise, la spécificité de la protection de la CEDEF

contre les discriminations réside dans son caractére asymétrique!?!: I'inter-

diction de la discrimination a ’égard des femmes, inscrite a 1’art. 1 CEDEF, ne
protége en principe explicitement que les femmes (et les filles)'?2. Le Comité
explique cette orientation comme suit:

«La Convention va au-dela de la notion de discrimination évoquée dans de nombreux
textes normatifs nationaux et internationaux. Alors que ceux-ci interdisent la discrimi-
nation fondée sur le sexe et protégent tant les hommes que les femmes contre tout trai-
tement fondé sur des distinctions arbitraires, injustes et/ou injustifiables, la Convention
vise essentiellement la discrimination a ’égard des femmes, soulignant qu’elles ont
souffert et continuent de souffrir de diverses formes de discrimination simplement a
cause de leur sexe!'Z.»

121 ELEoNor KLEBER, article 1 CEDEEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lempen
(éd.), CEDEF - La Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard
des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Genéve 2019, N 24; ERikA ScCHLAPPI/
REeTO LOCHER, Allgemeine Kommentierung von Art. 1, in: Erika Schldppi/Silvia Ulrich/Judith
Whyttenbach (éd.), CEDAW — Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Be-
seitigung jeder Form der Diskriminierung der Frau, Berne 2015, N 32.

122 KLEBER (note 121), N 25.

123 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (reproduite in: Doc NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. II)), par. 5.
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Malgré son caractere asymétrique, le Comité CEDEF reconnait qu’une amélio-
ration de la condition féminine peut seulement étre atteinte en luttant également
contre les stéréotypes visant les garcons et les hommes. Il se prononce par
exemple en faveur de politiques publiques encourageant les jeunes hommes a
choisir des professions «typiquement féminines»'?* et incitant les péres 2 une
parentalité active'?>.

La protection contre les discriminations en vertu de la CEDEF est en outre
de caractere indépendant et non-accessoire, comme celle de I’art. 26 Pacte II de
I’ONU. Ainsi, I'interdiction de la discrimination se référe également a la 1égis-
lation dans des domaines qui ne sont pas explicitement mentionnés par la
Convention'?®,

2. L’interprétation de la notion de «discrimination a I’égard des femmes»
et sa critique

L’interprétation de la notion de «discrimination a I’égard des femmes» ancrée a
I’art. 1 CEDEEF et sous-tendant la Convention a évolué dans le temps. En 2010,
dans sa Recommandation générale n° 28, le Comité CEDEF élargit la notion en
distinguant discrimination fondée sur le sexe et discrimination fondée sur le
genre!?’:

«Bien que la Convention ne vise que la discrimination fondée sur le sexe, la lecture de
I’article premier en parallele avec les articles 2f) et 5 a) montre qu’elle se rapporte
également a la discrimination a 1’égard des femmes fondée sur le genre. Le mot [sexe]
s’entend ici des différences biologiques entre I’homme et la femme. Le mot [genre]
renvoie a I’identité, aux attributs et au role de la femme et de I’homme, tels qu’ils sont
définis par la société, et a la signification sociale et culturelle que la société donne aux
différences biologiques, ce qui engendre des rapports hiérarchiques entre femmes et
hommes et se traduit par une répartition du pouvoir et des droits favorable aux
hommes et désavantageux pour les femmes.»

A premiére vue réceptive aux théories de la discrimination développées par les
études genre en droit, cette argumentation du Comité CEDEF souffre cepen-

124 CEDEEF, Obs. fin. Allemagne, n°7-8/2017 (Doc. NU CEDAW/C/DEU/CO/7-8), par.34.a;
Obs. fin. Barbades, n°5-8/2017 (Doc. NU CEDAW/C/BRB/CO/5-8), par.32 (c); Obs. fin.
Biélorussie, n° 8/2016 (Doc. NU CEDAW/C/BLR/CO/8), par. 31.e.

125 CEDEEF, Obs. fin. Arménie, n°5-6/2016 (Doc. NU CEDAW/ARM/CO/5-6), par.25.c; Obs.
fin. République Tcheque, n°6/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CZE/CO/6), par.17. Pour plus
d’exemples, cf. MicHELLE COTTIER, article 5 CEDEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hotte-
lier/Karine Lempen (éd.), CEDEF — La Convention sur I’élimination de toutes les formes de dis-
crimination a I’égard des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Geneve 2019, N 25.

126 KLEBER (note 121), N 19; ErRikA ScHLAPPI/JUDITH WYTTENBACH/SILVIA ULRICH, Teil 1: Das
Ubereinkommen, in: Erika Schlappi/Silvia Ulrich/Judith Wyttenbach (éd.), CEDAW — Kom-
mentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der Diskrimi-
nierung der Frau, Berne 2015, N 33.

127 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), par. 5.
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dant de limitations. En évoquant la «signification sociale et culturelle que la so-
ciété donne aux différences biologiques», le Comité maintient en effet 1’idée
d’une distinction claire entre corps féminins et corps masculins'?®. Les études
genre permettent de penser la relation entre «sexe» et «genre» différemment:
en admettant que le genre est un processus social de partition (hommes/
femmes) et de hiérarchisation (positionnant les hommes au-dessus des femmes,
I’hétérosexualité au-dessus de I’homosexualité), le sexe, c’est-a-dire les «diffé-
rences biologiques», apparaissent tout comme le genre comme une construction
sociale'?. Plus encore, les études genre démontrent que ¢’est précisément la na-
turalisation de la dualité qui rend possible la persistance des discriminations
fondées sur le genre!*°. C’est I'idée d’une différence sexuelle immuable et natu-
relle qui est non seulement a la base des hiérarchies entre hommes et femmes,
mais également des discriminations a I’encontre des personnes de toute identité
de genre, orientation sexuelle et expression de genre qui ne se conforment pas
aux normes de la binarité homme-femme, de la masculinité et féminité «stan-
dard» et de I’hétérosexualité!3!,

La pratique du Comité CEDEF s’est considérablement développée depuis
ses remarques théoriques sur I’interprétation des termes de sexe et de genre
dans le cadre de sa Recommandation générale n° 28 de 2010, mais le bilan reste
mitigé. Dans ses observations finales, le Comité critique les préjugés a I’égard
des personnes LGBTI. Ces préjugés sont implicitement considérés comme
étant une cause profonde des violences 2 leur encontre!32. Le Comité dénonce
en outre la pratique de la stérilisation forcée des personnes transgenres'3? ainsi
que les interventions chirurgicales sur les enfants intersexués destinées a corri-

128 Lucy CHeBour, Queering International Law. Geschlechtsidentitit und sexuelle Orientierung als
Dimensionen von Geschlecht, in: Ulrike Lembke (éd.), Menschenrechte und Geschlecht, Ba-
den-Baden 2014, p.132ss; DianneE OtTO, International Human Rights Law: Towards
Rethinking Sex/Gender Dualism, in: Margaret Davies/Vanessa E. Munro (éd.), The Ashgate Re-
search Companion to Feminist Legal Theory, Ashgate, Farnham, 2013, p. 197.

129 ELEONORE LEPINARD/MARYLENE LIEBER, Les théories en études du genre, Paris 2020, p. 15.

130 Louise LanGeviN, Couvrez ce genre que le droit ne saurait voir. La difficile circulation du
concept féministe de genre dans la langue juridique, Canadian Journal of Women and the Law
2016, p. 469 ss; DARREN RosenBLUM, Unsex CEDAW, or What’s wrong with Women’s Rights,
Columbia Journal of Gender and Law 2011, p. 98 ss, p. 104.

131 Orro (note 128).

132 Par exemple CEDEF, Obs. fin. Biélorussie, no8/2016 (Doc. NU CEDAW/C/BLR/CO/S8),
par. 46: «[1]le Comité est préoccupé par la généralisation dans la société, et dans la police notam-
ment, de la discrimination, de la stigmatisation et de la violence dont sont victimes les les-
biennes, bisexuelles et personnes transgenres», voir également CEDEF, Obs. fin. Pays-Bas,
n0 6/2016 (Doc. NU CEDAW/C/NLD/CO/6), par.23.f; Obs. fin. Estonie, no5-6/2016 (Doc.
NU CEDAW/C/EST/CO/5-6), par. 36.c; Obs. fin. Turquie, no7/2016 (Doc. NU CEDAW/C/
TUR/CO/7), par. 32.f.

133 CEDEF, Obs. fin. Suisse, no4-5/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/4-5), par. 38.d.; Obs.
fin. Slovaquie, no 5-6/2015 (Doc. NU CEDAW/C/SVK/CO/5-6), par. 37.c; Obs. fin. Belgique,
no 7/2014 (Doc. NU CEDAW/C/BEL/CO/7), par.45; Obs. fin. Finlande, no 7/2014 (Doc. NU
CEDAW/C/FIN/CO/7), par. 29.b.
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ger des «anomalies» des organes génitaux'3*. Le Comité CEDEF demande éga-
lement la reconnaissance «des modeles familiaux non-traditionnels autres que
le mariage, notamment les unions homosexuelles et les unions libres»!'3°. Mais
en méme temps, le Comité CEDEF est plus réticent que d’autres organes onu-
siens de protection des droits humains a I’égard de la reconnaissance des droits
SOGIESC («sexual orientation, gender identity, gender expression and sex
characteristics»)'*. Plus important encore, il continue a traiter les discrimina-
tions basées sur I’orientation sexuelle, I’identité ou 1’expression de genre et les
caractéristiques sexuelles en tant que discriminations séparées de la discrimina-
tion de sexe/genre, au lieu de les considérer comme une possible expression de
cette discrimination'?’. C’est pourquoi le Comité traite les discriminations fon-
dées sur I’orientation sexuelle et I’identité ou 1’expression de genre comme un
probléme de discrimination intersectionnelle, en considérant les «femmes les-
biennes, bisexuelles, transgenres ou intersexuées» comme sous-groupes de
femmes'38,

Le Comité CEDEF reconnait en effet explicitement des discriminations mul-
tiples ou intersectionnelles'®. Dans sa Recommandation générale n°18 de
1991 sur les femmes handicapées, il se montre préoccupé par la situation des
femmes handicapées et des femmes agées, qui souffrent d’une double discrimi-
nation en raison de leur sexe et de leurs conditions de vie particulieres'*’. La
Recommandation générale n°27 de 2010 sur les femmes agées et la protection
de leurs droits d’étres humains recommande aux Etats parties de tenir compte
de la nature pluridimensionnelle de la discrimination a 1’égard des femmes et
de s’assurer que le principe d’égalité entre les sexes s’applique tout au long du
cycle de vie des femmes, dans la loi comme dans la pratique'*!.

Dans une perspective plus générale, le Comité souligne dans sa Recomman-
dation générale n°28 de 2010 relative a I’art. 2 CEDEF, I’importance de s’inté-
resser aux liens entre la discrimination fondée sur le sexe ou le genre et d’autres

134 CEDEEF, Obs. fin. Pays- Bas, no 6/2016 (Doc. NU CEDAW/C/NLD/CO/6), par. 21.e; Obs. fin.
France, no 7-8/2016 (Doc. NU CEDAW/C/FRA/CO/7-38), par. 18.1.

135 CEDEF, Obs. fin. Lituanie, n°6/2019 (Doc. NU CEDAW/C/LTU/CO/6), par.45.a. Cf. égale-
ment infra 11.3.b.

136 ILGA/KseNiya KiricHENKO, United Nations Treaty Bodies: References to sexual orientation,
gender identity, gender expression and sex characteristics, Geneve, 2017. Voir cependant la re-
connaissance de ces discriminations par le Comité CDE, infra D.1.1.

137 Cf. pour la critique DiIANNE OTTO, Queering Gender [Identity] in International Law, Nordic
Journal of Human Rights 2015, p.299-318.

138 Par exemple CEDEF, Obs. fin. Guatemala, n° 8—9/2017 (Doc. NU CEDAW/C/GTM/CO/8-9),
par. 11.a; Obs. fin. Estonie, no 5-6/2016 (Doc. NU CEDAW/C/EST/CO/5-6), par. 29.i.

139 Cf. ELEoNoR KLEBER, La discrimination multiple. Etude de droit international, suisse et euro-
péen, Geneve 2015, p.91ss; LorENA Sosa, Intersectionality in the Human Rights Legal
Framework on Violence Against Women. At the Centre Or the Margins?, Cambridge 2017,
p. 61 ss.

140 Rec. gén. n°18/1991 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev. 9 (Vol.II)).

141 Rec. gén. n°27/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/27).
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facteurs de discrimination. Il utilise le terme de «formes superposées de discri-
minations»:

«Le fait que les phénomenes de discrimination se recoupent est fondamental pour
I’analyse de la portée des obligations générales que fixe I’article 2. La discrimination
fondée sur le sexe ou le genre est indissociablement liée a d’autres facteurs tels que la
race, ’origine ethnique, la religion ou la croyance, la santé, 1’état civil, I’4ge, la classe,
la caste et 1’orientation et I’identité sexuelles. Elle peut frapper des femmes apparte-
nant a ces groupes a des degrés différents ou autrement que les hommes. Les Etats par-
ties doivent prévoir 1également ces formes superposées de discrimination et I’effet cu-
mulé de leurs conséquences négatives pour les intéressés, et ils doivent les interdire. Il
leur faut également adopter et mettre en place des politiques et des programmes visant
a éliminer ces formes de discrimination, et prendre s’il y a lieu des mesures tempo-
raires spéciales conformément au paragraphe 1 de I’article 4 de la Convention et a la
Recommandation générale no 25'%2.»

Ce passage témoigne de la prise de conscience au niveau de la protection inter-
nationale des droits humains de I'importance d’une analyse intersectionnelle
des discriminations. Le concept de [’intersectionnalité a été développé par
Kimberlé Crenshaw!® en 1989 afin de critiquer la jurisprudence de I’époque
aux Etats-Unis, qui concevait la discrimination de la femme noire en tant que
discrimination se basant soit sur le sexe, soit sur la race, ne parvenant pas a sai-
sir de maniere adéquate 1’expérience spécifique a I’intersection de ces deux ca-
tégories de discrimination'**. Le concept de I’intersectionnalité permet d’éviter
un modele qui considere que les différentes catégories de discrimination sont
exclusives ou s’ajoutent simplement 1’une a 1’autre. Il s’agit au contraire de re-
connaitre que l’intersection de différentes catégories de discrimination peut
créer une nouvelle situation de désavantage non réductible a chaque discrimina-
tion prise isolément!43,

3. Les obligations des Etats parties en matiére d’égalité et de protection
contre les discriminations dans le contexte de la CEDEF

Malgré les limitations que nous venons d’évoquer, le Comité CEDEF a consi-
dérablement enrichi I’interprétation de la Convention, au vu des développe-
ments juridiques et théoriques en matiere d’égalité et de protection contre les

142 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), par. 18.

143 KimBERLE CRENsHAW, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, University of
Chicago Legal Forum 1989/1, p. 139-167; KimBERLE CRENSHAW, Les «voyages de I’intersec-
tionnalité», in: Farinaz Fassa/Eléonore Lépinard/Marta Roca i Escoda (éd.), L’intersectionnalité:
Enjeux théoriques et politiques, Paris, 2016, p. 29 ss.

144 FariNazZ Fassa/ELEONORE LEPINARD/MARTA Roca 1 Escopa, L'intersectionnalité: pour une
pensée contre-hégémonique in: Farinaz Fassa/Eléonore Lépinard/Marta Roca i Escoda (éd.),
Lintersectionnalité: Enjeux théoriques et politiques, Paris, 2016, p. 7 ss.

145 KLEBER (note 139), p. 559; Sosa (note 139), p. 250.
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discriminations. Le texte de la Convention peut en effet étre compris comme un
«living instrument», un instrument dynamique, évoluant avec son temps'°,

Le Comité CEDEF formule, dans sa Recommandation générale n°25, un
concept innovant de 1’égalité et de I’interdiction de la discrimination, qui
constitue selon le Comité le cadre interprétatif général de I’ensemble des ar-
ticles de fond de la Convention.'*” Le Comité se base sur les art. 1 a 5 et 24
CEDEF et distingue trois types différents d’obligations des Etats parties, qui
correspondent  trois concepts différents d’égalité!S.

La premiére obligation des Etats parties correspond a la lutte contre les dis-
criminations directes ainsi que les discriminations indirectes'®. Dans sa Re-
commandation générale n° 28 le Comité précise ces notions:

«La discrimination directe s’entend d’un traitement différent explicitement fondé sur
le sexe et les particularités sociales liées au sexe. La discrimination indirecte se produit
quand une loi, une politique, un programme ou une pratique semble neutre du point de
vue des rapports hommes-femmes mais a en pratique un effet discriminatoire pour
les femmes parce que la mesure en apparence neutre ne prend pas en compte les in-
égalités préexistantes. Cette discrimination indirecte peut de surcroit exacerber les in-
égalités existantes en question s’il n’est pas tenu compte des modes de discrimination
structurels et historiques ni de I’inégalité des rapports de pouvoir entre femmes et
hommes'>.»

L’interdiction des discriminations directes vise 1’égalité formelle et demande
un traitement semblable de ce qui est semblable'>!. Dans le contexte de la
CEDEEF, une discrimination directe se définit par un traitement défavorable des
femmes ou filles sur la base du critére du sexe, non justifié par des circons-
tances objectives et raisonnables'>?. A titre d’exemples de discriminations di-
rectes peuvent étre mentionnées les pratiques consistant a exiger des candidates
a un emploi qu’elles se soumettent a un test de grossesse!>3, ou un régime suc-
cessoral qui empéche les femmes d’hériter de tout bien a la mort de leur mari'>*,
Une discrimination multiple ou intersectionnelle peut également étre directe,

146 CEDEEF, Rec. gén. no28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), par. 2.

147 CEDEEF, Rec. gén. n°25/2004 (reproduite in: Doc NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. II)), par. 6.

148 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (reproduite in: Doc NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1)), par. 7.

149 CEDEEF, Rec. gén. n°25/2004 (reproduite in: Doc NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. II)), par. 7.

150 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), par. 16.

151 KLEBER (note 121), N 8.

152 Cf. ScuLAppi/LocHER (note 121), N21; DaNiEL MoEgckLi, Equality and Non-Discrimination,
in: Daniel Moeckli/Sangeeta Shah/Sandesh Sivakumaran (éd.), International Human Rights
Law, 3e édition, Oxford 2017, p. 148, p. 155s.

153 Cf. KarINE LEMPEN, article 11 CEDEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lem-
pen (éd.), CEDEF — La Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Genéve 2019, N31.

154 Cf. CEDEEF, E.-S. et S.-C. c. Tanzanie, n°48/2013(2015) (Doc. NU CEDAW/C/60/D/48/2013),
par. 7.6; CEDEF, Rec. gén. n°21/1994 (reproduite in: Doc. NU A/49/38), par. 35.
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comme les discriminations des femmes aborigénes que le Comité CEDEF a
constaté dans son rapport d’enquéte concernant le Canada'>.

L’interdiction de la discrimination indirecte est 1’expression d’une concep-
tion de [’égalité matérielle (substantielle, effective), comme elle vise a dépasser
les inégalités qui persistent dans les faits. Une discrimination indirecte inter-
vient quand I’application d’une norme qui est d’apparence neutre a pour effet
de toucher les femmes d’une maniére disproportionnée et négative!*S. A ftitre
d’exemples de discriminations indirectes peuvent étre mentionnés les régimes
de sécurité sociale subordonnant I’octroi de prestations au versement de cotisa-
tions liées a une activité lucrative'>” ou I’interdiction du port de vétements reli-
gieux dans les lieux publics, qui d’apparence neutre a dans les faits un impact
désavantageux sur les femmes musulmanes en particulier'*®. Dans ce dernier
cas, il s’agit d’une discrimination intersectionnelle indirecte.

La deuxieme obligation correspond a I’amélioration de la condition fémi-
nine de fait par des politiques et des programmes concrets'>®. Cette obligation
vise, comme I’interdiction de la discrimination indirecte, I’ égalité matérielle '*°.
Parmi les exemples de politiques et programmes concrets figurent les mesures
temporaires spéciales telles que les quotas, visant a accélérer 1’instauration
d’une égalité de fait entre les hommes et les femme (art. 4 par. | CEDEF)!6!,

La troisi¢éme obligation vise la transformation de la société et repose ainsi sur
une conception transformative de I’égalité de genre. Selon le Comité CEDEF:

«[L]a troisieme [obligation est] d’aménager les relations qui prédominent entre les
sexes et de lutter contre la persistance des stéréotypes fondés sur le sexe qui sont pré-
judiciables aux femmes et dont les effets se manifestent non seulement au niveau des

155 CEDEEF, Rapport d’enquéte concernant le Canada en vertu de Iarticle 8 du Protocole facultatif
de la Convention (Doc. NU CEDAW/C/OP.8/CAN/1), par. 219.

156 REeBEccA J. Cook/VERONICA UNDURRAGA, Article 12 CEDAW, in: Marsha A. Freeman/Chris-
tine Chinkin/Beate Rudolf (éd.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discri-
minations Against Women. A Commentary, Oxford 2012, p. 326.

157 Cf. LEMPEN (note 153), N75.

158 FAREDA BanDa, Article 10 CEDAW, in: Marsha A. Freeman/Christine Chinkin/Beate Rudolf
(éd.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discriminations Against Women.
A Commentary, Oxford 2012, p.253ss, p.273; BaArRBARA WILsON/LoUISE PATRY, article 10
CEDEEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lempen (éd.), CEDEF — La Conven-
tion sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes et son Proto-
cole facultatif. Commentaire, Genéve 2019, N 11.

159 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (reproduite in: Doc NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1)), par. 7.

160 FrRANCES RaDAY, Article 4 CEDAW, in: Marsha A. Freeman/Christine Chinkin/Beate Rudolf
(éd.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discriminations Against Women.
A Commentary, Oxford 2012, p. 123 ss, p. 126.

161 Mava HEerTIG RANDALL, article 4 CEDEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine
Lempen (éd.), CEDEF — La Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
a I’égard des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Geneve 2019, N 25; REGULA
KAici-DIENER, Allgemeine Kommentierung von Art. 4, in: Erika Schlippi/Silvia Ulrich/Judith
Wyttenbach (éd.), CEDAW — Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Be-
seitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, Berne 2015, N 3, 12.
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comportements individuels mais également dans la législation, les structures juri-
diques et sociales et les institutions'%%.»

La conception transformative aborde les dynamiques d’inégalité au niveau socié-
tal et culturel et envisage leur abolition par des mesures structurelles'®’. La
Convention poursuit ainsi le but d’une transformation sociétale, permettant, se-
lon P’interprétation que nous avons proposée ailleurs'®*, a tout étre humain
d’exercer ses droits fondamentaux sans rencontrer des obstacles créés par les sté-
réotypes de genre. Dans ce sens, la Convention, et notamment son art. 5 let. a,
oblige les Etats parties a prendre des mesures adaptées aux différents domaines
des droits humains et libertés fondamentales spécifiques, tels que I’éducation
(art. 10), la santé (art. 12) et notamment la famille (art. 16)'%.

Le niveau structurel de 1’égalité de genre est également visé par les Objectifs
de développement durable (ODD) et notamment 1’objectif 5 «Parvenir a 1’éga-
lité des sexes et autonomiser toutes les femmes et les filles» 0. Plus récemment,
le Comité CEDEF a commencé a interroger les Etats parties sur leur action en la
matiére!®”. Les listes de points et de questions du Comité adressées aux Etats
parties en vue de 1’établissement de leurs rapports périodiques englobent des
questions y relatives!%® et les observations finales contiennent dorénavant la for-
mulation suivante:

«Le Comité se félicite du soutien apporté par la communauté internationale aux objec-
tifs de développement durable et appelle au respect de 1’égalité des genres en droit et
en fait, conformément aux dispositions de la Convention, dans tous les aspects de la
mise en ceuvre du Programme de développement durable a I’horizon 2030. II souligne
I’'importance de I’objectif 5 et de la prise en compte systématique des principes d’éga-
lité et de non-discrimination dans la réalisation des 17 objectifs. Il encourage vivement
I’Btat partie 2 prendre acte du réle moteur des femmes dans le développement durable
du pays et a adopter des politiques et des stratégies en ce sens'®.»

162 CEDEEF, Rec. gén. n°25/2004 (reproduite in: Doc NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.II)), par. 7. Cf.
ég. JupiTH WYTTENBACH, Allgemeine Kommentierung von Art. 5, in: Erika Schlippi/Silvia
Ulrich/Judith Wyttenbach (éd.), CEDAW — Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten
Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, Berne 2015, N 10.

163 KARINE LEMPEN, Droit, in: Catherine Achin/Laure Bereni (éd.), Dictionnaire genre & science
politique, Paris 2013, p. 190ss, p. 202.

164 Cf. CorTIER (note 125), N 28.

165 REeBEcca Cook/SimoNE Cusack, Gender Stereotyping: Transnational Legal Perspectives, Phi-
ladelphia, 2011, p.75.

166 <https://www.un.org/sustainabledevelopment/fr/objectifs-de-developpement-durable/>.

167 Cf. Patricia ScHuLz, article 20 CEDEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine
Lempen (éd.), CEDEF — La Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination
al’égard des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Geneve 2019, N 23.

168 Cf. par exemple CEDEF, Liste de points et de questions établie avant la soumission du huitiéme
rapport périodique de la Gréce (Doc. NU CEDAW/C/GRC/QPR/S8), par. 24.

169 Cf. par exemple CEDEF, Obs. fin. Lettonie, n°4-7/2021 (Doc. NU CEDAW/C/LVA/CO/4-7),
par.7.
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II. La concrétisation en matiere de droit de la famille

La CEDEEF ainsi que la pratique et la doctrine y relatives concrétisent les garan-
ties en matiere d’égalité et de non-discrimination pour le droit de la famille. Il
s’agit de présenter un apercu des dispositions topiques de la Convention en ma-
tiere de droit de la famille (1.) pour ensuite approfondir I’interprétation des
art. 5 (2.) et 16 CEDEF (3.), dispositions visant spécifiquement ce domaine du
droit.

1. Un apercu des dispositions topiques de la Convention

Le préambule ainsi que différentes dispositions de la CEDEEF se référent direc-
tement au droit de la famille et permettent une concrétisation des principes de
I’égalité et de la non-discrimination pour ce domaine du droit.

Le 13¢ paragraphe du préambule témoigne du fait que la CEDEF vise a éli-
miner non seulement les discriminations dans la relation entre 1’individu et
I’Etat mais également les violations des droits des femmes qui interviennent
dans la sphere privée!”’. Le 14¢ paragraphe souligne que les roles traditionnels
attribués aux hommes et aux femmes dans la famille font partie des causes prin-
cipales des discriminations sur la base du sexe et du genre!7!.

L’art. 1 CEDEF, contenant la définition de la notion de discrimination a
I’égard des femmes sous-tendant la Convention, fait référence a 1’état matrimo-
nial comme critére de discrimination, ce qui est unique dans les traités interna-
tionaux et régionaux de protection des droits humains!?2.

L’art. 5 CEDEEF traite de problématiques centrales pour le droit de la famille:
les stéréotypes assignant des rdles spécifiques aux femmes et aux hommes dans
la famille, et la répartition inégalitaire des responsabilités liées a la parentalité.
La portée de cette disposition sera en conséquence approfondie plus en détail
infra'™.

L’art. 9 CEDEF demande aux Etats d’accorder aux femmes des droits égaux
a ceux des hommes en ce qui concerne leur nationalité et celle de leurs enfants.
Les Etats parties doivent notamment garantir que ni le mariage avec un étran-
ger, ni le changement de nationalité du mari pendant le mariage, ne change au-
tomatiquement la nationalité de la femme, ni ne la rend apatride, ni ne I’oblige a
prendre la nationalité de son mari (art. 9 par. | CEDEF).

170 Marc VERDUSSEN/NOEMIE CAMBIER, Préambule CEDEF, in: Maya Hertig Randall/Michel
Hottelier/Karine Lempen (éd.), CEDEF — La Convention sur I’élimination de toutes les formes
de discrimination a I’égard des femmes et son Protocole facultatif. Commentaire, Genéve 2019,
N43.

171 WYTTENBACH (note 162), N9.

172 KLEBER (note 121), N 35 ss.

173 Infra 2.
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Lart. 11 par. 2 let. c CEDEF a un lien étroit avec le droit de la famille dans
la mesure ot il vise la discrimination a I’égard des femmes en raison de leur
mariage ou de leur maternité dans le contexte du travail et demande aux Etats
parties d’encourager la fourniture des services sociaux d’appui nécessaires
pour permettre aux parents de combiner les obligations familiales avec les res-
ponsabilités professionnelles et la participation a la vie publique, en particulier
en favorisant I’établissement et le développement d’un réseau de garderies
d’enfants.

L art. 14 CEDEF oblige les Etats parties 2 tenir compte des problémes parti-
culiers qui se posent aux femmes dans les zones rurales. Dans le contexte du
droit de la famille, I’art. 14 par. 2 let. g CEDEF est particulierement important
dans la mesure ou il garantit 1’égalité de traitement des femmes en relation
avec ’acces aux terres. Des reégles discriminatoires concernant la division des
biens au moment du divorce peuvent avoir pour effet d’exclure les femmes de
I’acces aux terres'7+.

Lart. 15 par. 1 CEDEF oblige les Etats parties & reconnaitre 4 la femme
I’égalité avec I’homme devant la loi. Le but de ce paragraphe est de supprimer
tout biais de genre dans 1’ensemble du systeme juridique, et en particulier dans
le domaine du droit de la famille!”. Selon I’art. 15 par. 2 CEDEF les Etats par-
ties doivent accorder aux femmes le méme traitement a tous les stades de la pro-
cédure judiciaire, garantissant ainsi I’égalité en matiere d’acces a la justice, y
compris la justice en matiére de droit de la famille!’6.

Lart. 16 CEDEF est finalement, apres 1’art. 5 CEDEEF, la deuxieme disposi-
tion centrale relative au droit de la famille, raison pour laquelle nous la traite-
rons également dans un sous-chapitre spécial en ce qui suit (infra 3).

2. L’art. 5 CEDEF en particulier

L art. 5 let. a CEDEF oblige les Etats parties 2 prendre toutes les mesures appro-
priées pour modifier les schémas et modeles de comportement socio-culturel de

174 CEDEEF, Rec. gén. n°21/1994 (reproduite in: Doc. NU A/49/38), par.28; FAREDA BaNDA,
Article 14 CEDAW, in: Marsha A. Freeman/Christine Chinkin/Beate Rudolf (éd.), The UN
Convention on the Elimination of All Forms of Discriminations Against Women. A Commen-
tary, Oxford 2012, p. 374 s.; MARTINA CARONI/FANNY DE WECK/NICOLE SCHEIBER, Umsetzung
von Art. 14 in der Schweiz, in: Erika Schléppi/Silvia Ulrich/Judith Wyttenbach (éd.), CEDAW —
Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der Dis-
kriminierung der Frau, Berne 2015, N 19 ss.

175 Savitri W. E. GOONESEKERE, Article 15 CEDAW, in: Marsha A. Freeman/Christine Chinkin/
Beate Rudolf (éd.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discriminations
Against Women. A Commentary, Oxford 2012, p. 387 ss, p. 393; SANDRINE ROHMER, article 15
CEDEEF, in: Maya Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lempen (éd.), CEDEF — La Conven-
tion sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes et son Proto-
cole facultatif. Commentaire, Genéve 2019, N 33.

176 Voir également CEDEF, Rec. gén. n°33/2015 (Doc. NU CEDAW/C/GC/33) sur I’acces des
femmes a la justice, par. 45 s relatifs aux recommandations pour le droit de la famille.
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I’homme et de la femme en vue de parvenir a I’élimination des préjugés et des
pratiques coutumieres, ou de tout autre type, qui sont fondés sur I’idée de I’in-
fériorité ou de la supériorité de I’un ou I’autre sexe ou d’un role stéréotypé des
hommes et des femmes. La famille est un des domaines associés a des stéréoty-
pes quant aux roles des hommes et femmes. Dans la majorité des Etats parties,
les femmes sont considérées comme les principales responsables de la famille
et des soins familiaux non rémunérés!’’. Dans sa pratique, le Comité explique
la répartition inégalitaire des tiches familiales par la division genrée des sphéres
publiques et privées. Il renvoie aux dichotomies reproduction-production et
privé-public, qui sont a la base de I’assignation de la sphere privée et de la re-
production aux femmes, et du domaine public et de la production aux hommes:

«Les spheres publique et privée de I’activité humaine ont toujours été considérées
comme distinctes et ont été réglementées en conséquence. Invariablement, les femmes
se sont vu assigner les taches relevant du domaine privé ou familial, liées a la repro-
duction et a I’éducation des enfants et, dans toutes les sociétés, ces tiches ont été
considérées comme inférieures. A I'inverse, les activités publiques, qui sont variées,
respectées et honorées ne relévent pas du domaine privé ou familial. Les hommes ont
toujours dominé la vie publique et exercé le pouvoir afin de tenir les femmes a I’écart
de la sphere publique et dans un état de subordination en les reléguant au domaine

privé! 7.

La division genrée entre sphere publique et sphere privée a un impact négatif
sur la participation des femmes 2 la vie publique et politique'”.

Lart. 5 let. b CEDEF est spécifiquement dédié a la répartition inégalitaire
des responsabilités liées a la parentalité. L’idée de base de cette disposition est
d’éliminer les stéréotypes liés a la maternité et de rendre responsables les deux
parents des soins aux enfants et de leur éducation'®. L’art. 5 let. b CEDEF pré-
cise également que I'intérét des enfants est la condition primordiale dans tous
les cas. Le principe de I'intérét supérieur de I’enfant demande notamment
qu’un décalage entre I’'idéal de la répartition égalitaire et une pratique sociale
persistante de répartition inégale des taches li€es a la parentalité ne mene pas a
des désavantages pour I’enfant. Dans plusieurs observations finales, y compris
celles concernant la Suisse, le Comité CEDEF se montre en effet préoccupé que
la préférence pour la garde partagée en droit de la famille pourrait se traduire
par une réduction des pensions alimentaires dues a I’enfant, sans un mécanisme

177 CEDEEF, Obs. fin. Turquie, n°7/2016 (Doc. NU CEDAW/C/TUR/CO/7), par.28; Obs. fin. Is-
lande, n° 7-8/2016 (Doc. NU CEDAW/C/ISL/CO/7-8), par.47.

178 CEDEEF, Rec. gén. n°23/1997 (reproduit in: Doc. NU A/52/38/Rev. 1), par. 8.

179 CEDEF, Obs. fin. Bhoutan, n°8-9/2016 (Doc. NU CEDAW/C/BTN/CO/8-9), par.22; Obs.
fin. Burundi, n°5-6/2016 (Doc. NU CEDAW/C/BDI/CO/5-6), par.30; Obs. fin. Suisse,
n°4-5/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/4-5), par.30.b; Obs. fin. Albanie, n°4/2016
(Doc. NU CEDAW/C/ALB/CO/4), par.41; Obs. fin. Vanuatu, n°4-5/2016 (Doc. NU CE-
DAW/C/VUT/CO/4-5), par. 18.

180 CortTIER (note 125), N 62.
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apte a garantir que la garde partagée, c’est-a-dire la prise en charge de I’enfant
par les deux parents de maniére égalitaire, soit effectivement pratiquée'®!. Lin-
térét supérieur de I’enfant est également invoqué par le Comité pour critiquer le
fait que certains pays n’appliquent pas le principe consistant a accorder a des
parents non mariés le méme statut que celui des époux, les enfants nés de telles
unions ne jouissant pas toujours des droits identiques aux enfants nés dans le
mariage'®?. La méme critique est énoncée par le Comité CDE sur la base de
I’art. 2 CDE!®3,

3. L’art. 16 CEDEF en particulier

Lart. 16 CEDEEF vise plus particulierement le droit de la famille et prévoit une
obligation pour les Etats contractants de prendre toutes les mesures appropriées
pour éliminer toute discrimination dans les questions découlant du mariage et
dans les rapports familiaux.

a.  Un texte conventionnel axé sur ’égalité formelle

Une premiére lecture du texte de 1’art. 16 par. 1 CEDEF permet de constater

qu’il est principalement axé sur 1’égalité formelle entre les femmes et les

hommes dans tous les aspects du mariage et de la dissolution du mariage.

L’art. 16 par. 2 vise I’abolition du mariage d’enfants:

Il s’agit de la disposition principale de la Convention dédiée au droit de la
famille, dont la teneur est la suivante:

«1. Les Etats parties prennent toutes les mesures appropriées pour éliminer la discrimi-
nation a I’égard des femmes dans toutes les questions découlant du mariage et dans les
rapports familiaux et, en particulier, assurent, sur la base de 1’égalité de ’homme et de la
femme:

a) le méme droit de contracter mariage;

b) le méme droit de choisir librement son conjoint et de ne contracter mariage que de son
libre et plein consentement;

c) les mémes droits et les mémes responsabilités au cours du mariage et lors de sa disso-
lution;

d) les mémes droits et les mémes responsabilités en tant que parents, quel que soit leur
état matrimonial, pour les questions se rapportant a leurs enfants; dans tous les cas,
I’intérét des enfants est la considération primordiale;

e) les mé&€mes droits de décider librement et en toute connaissance de cause du nombre et
de I’espacement des naissances et d’avoir accés aux informations, a 1’éducation et aux
moyens nécessaires pour leur permettre d’exercer ces droits;

f) les mémes droits et responsabilités en matiere de tutelle, de curatelle, de garde et
d’adoption des enfants, ou d’institutions similaires, lorsque ces concepts existent dans

181 CEDEF, Obs. fin. Suisse, n°4-5/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/4-5), par. 48; Obs. fin.
Canada, n°8-9/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CAN/CO/8-9), par. 52.

182 CEDEEF, Rec. gén. n°21/1994 (reproduite in: Doc. NU A/47/38), par. 19.

183 Cf. infra D.I1.2.
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la législation nationale; dans tous les cas, 1’intérét des enfants est la considération pri-

mordiale;

g) les mémes droits personnels au mari et a la femme, y compris en ce qui concerne le
choix du nom de famille, d’une profession et d’une occupation;

h) les mémes droits a chacun des époux en matiere de propriété, d’acquisition, de gestion,
d’administration, de jouissance et de disposition des biens, tant a titre gratuit qu’a titre
onéreux.

2. Les fiangailles et les mariages d’enfants n’ont pas d’effets juridiques et toutes les
mesures nécessaires, y compris des dispositions 1égislatives, sont prises afin de fixer un
age minimal pour le mariage et de rendre obligatoire I’inscription du mariage sur un re-
gistre officiel.»

b.  Le développement d’une approche orientée vers I’égalité matérielle et
transformative par le Comité

Dans sa pratique, le Comité CEDEF a considérablement développé I’interpréta-
tion de la Convention en matiere de droit de la famille en ajoutant a 1’égalité
formelle et a 1’accent sur 1’abolition de toute discrimination directe, explicite-
ment visés par 1’art. 16 CEDEF, une approche orientée vers 1’égalité matérielle
et transformative, en cohérence avec le cadre interprétatif général de la Conven-
tion'8*. 11 a aussi élargi sa notion de «famille» vers des formes non-tradition-
nelles.

Deux recommandations générales du Comité CEDEF précisent la portée de
I’art. 16 CEDEF: la Recommandation générale n°21 relative a 1’égalité dans le
mariage et les rapports familiaux de 1994'%, et la Recommandation générale
n°29 sur I’art. 16 CEDEEF, relative aux conséquences économiques du mariage,
et des liens familiaux et de leur dissolution de 201336,

En vue de notre analyse du droit suisse de la famille sous I’angle de la
CEDEF, il est d’abord intéressant de relever le constat du Comité dans sa Re-
commandation générale n°21 selon lequel, dans les Etats parties, I'union libre
(hétérosexuelle) n’est en général pas du tout protégée par la loi. La 1égislation
devrait cependant, selon le Comité, assurer a la femme dans cette situation
I’égalité avec I’homme, dans la famille et dans le partage des revenus et des
biens'®’. Dans la méme logique, dans sa Recommandation générale n°29, le
Comité recommande aux Etats parties de «mettre en place un systéme de jure
et de facto égalitaire, dans lequel les hommes et les femmes partagent a égalité
les avantages et les colits économiques du mariage et de 1’union libre et sup-
portent a parts égales les conséquences économiques de la dissolution de ceux-
ci»188, Les Etats sont en particulier vivement encouragés  garantir «la possibi-

184 Cf. supra C.1.3.

185 CEDEEF, Rec. gén. n°21/1994 (reproduite in: Doc. NU A/49/38).

186 CEDEEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29).

187 CEDEEF, Rec. gén. n°21/1994 (reproduite in: Doc. NU A/49/38), par. 18.
188 CEDEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29), par. 8, 9.
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lité€ que I’'une des parties paie certains montants apres la séparation ou le divorce
pour que les situations financiéres soient égalisées» '8,

En ce qui concerne les unions civiles (du type partenariat enregistré ou pacte
civil de solidarité), le Comité demande aux Etats parties qui les prévoient dans
leur 1égislation de garantir 1’égalité de droits, de responsabilités et de traitement
aux deux conjoints dans les domaines économiques régis par la 1égislation rela-
tive 2 ce type d’union'%,

L approche du Comité CEDEF en matiere d’unions de méme sexe est en
pleine évolution: dans sa Recommandation générale n°29, le Comité constate
d’abord que les Etats parties ol les unions homosexuelles ne sont pas acceptées
sur les plans juridique, social et culturel, sont nombreux. Néanmoins, 1a ou ces
unions sont reconnues, sous forme d’union libre, d’union civile ou de mariage,
I’Etat partie est, selon le Comité, tenu de veiller 2 la protection des droits éco-
nomiques des femmes ayant contracté des liens de ce type!®!. Dans ses observa-
tions finales plus récentes, le Comité semble cependant pousser ses recomman-
dations plus loin, en demandant la reconnaissance «des modeles familiaux non-
traditionnels autres que le mariage, notamment les unions homosexuelles et les
unions libres»'*? et en demandant d’harmoniser le traitement de toutes les
femmes, y compris dans les unions de fait et les relations homosexuelles, en ce
qui concerne la répartition des biens lors de la dissolution de leur union ou de la
relation, et la reconnaissance de la paternité en cas de procréation médicalement
assistée, ainsi que 1’adoption des beaux-enfants, quel que soit leur état civil'®3.
Cependant, cette approche visant I’égalité de traitement des unions homo-
sexuelles avec les unions hétérosexuelles est réservée aux pays du Nord global,
ce qui montre sa limite dans la mesure ou les inégalités les plus grandes se
posent précisément pour les couples de femmes dans les pays ou les unions en-
tre personnes du méme sexe ne sont pas reconnues, voire persécutées'**. Pour
les pays du Sud global, le Comité CEDEF se montre préoccupé par le recours
au droit coutumier pour régir le mariage et les relations familiales'®; il recom-
mande d’adopter un droit de la famille qui vise a défendre 1’égalité dans le ma-
riage et les relations familiales, notamment en ce qui concerne la garde des en-

189 CEDEEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29, par. 47.

190 CEDEEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29, par. 29.

191 CEDEEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29, par. 24.

192 CEDEEF, Obs. fin. Lituanie, n° 6/2019 (Doc. NU CEDAW/C/LTU/CO/6), par. 45.a.

193 CEDEF, Obs. fin. Luxembourg, n° 6—7/2018 (Doc. NU CEDAW/C/LUX/CO/6-7), par. 52.a.

194 Cf. MatHIAS MOscHEL, La famille: «Unité fondamentale» de discriminations? in: Diane Ro-
man (sous la dir.), La Convention pour I’élimination des discriminations a 1’égard des femmes,
Paris, 2014, p. 219ss, p. 238. Il nous semble que la pratique du Comité a considérablement pro-
gressé depuis. Cf. également MARIE-LAURE PAPAUX VAN DELDEN, article 16 CEDEEF, in: Maya
Hertig Randall/Michel Hottelier/Karine Lempen (éd.), CEDEF — La Convention sur 1’élimina-
tion de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes et son Protocole facultatif.
Commentaire, Genéve 2019, N25 N 31.

195 CEDEEF, Obs. fin. Kiribati, n° 1-3/2020 (Doc. NU CEDAW/C/KIR/CO/1-3), par. 31.a; Obs. fin.
Zimbabwe, n°6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/ZWE/CO/6), par.41.
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fants et I’égalité des droits des femmes et des hommes en matiére de propriété
et d’héritage des terres et d’autres biens matrimoniaux %, ou au moins de veiller
a ce que les lois et pratiques coutumiéres soient conformes a la Convention!®’,

Le Comité recommande finalement une approche large, englobant la poli-
tique familiale et les structures sociales en général, précisant que «du point de
vue des conséquences économiques du mariage et de I’union libre, il faut, pour
garantir I’égalité de fait, aborder des questions telles que la discrimination dans
les domaines de I’éducation et de 1’emploi, la possibilité de concilier
contraintes professionnelles et contraintes familiales ainsi que les obstacles a
I’émancipation économique des femmes que constituent les stéréotypes sexistes
et les roles dévolus a chacun des deux sexes»!%8.

L’art. 16 CEDEF ne traite pas expressément de la protection contre la vio-
lence domestique, mais ce droit peut &tre déduit de son chapeau'®®. Dans sa Re-
commandation générale n° 19, actualisée par la Recommandation n°35 sur la
violence sexiste a I’égard des femmes, le Comité CEDEF reconnait explicite-
ment que la violence a I’encontre des femmes, se produisant dans les spheres
de I’interaction humaine publique ou privée, constitue une discrimination au
sens de I’art. 1 CEDEF?%. Dans ses observations finales, le Comité se montre
notamment préoccupé par des informations indiquant que la recherche d’un ar-
rangement équilibré pour la garde des enfants prime parfois sur I'intérét supé-
rieur de 1’enfant, faisant potentiellement abstraction du probléme de la violence
domestique®®!.

III. Les implications pour le droit de la famille suisse

Comme nous venons de le constater, I’interprétation de la CEDEF en matiére
de relations familiales a considérablement évolué. Quelles sont les implications
pour le droit de la famille suisse? Est-ce que des adaptations au niveau 1égislatif

196 CEDEEF, Obs. fin. Kiribati, n° 1-3/2020 (Doc. NU CEDAW/C/KIR/CO/1-3), par.32.a.; Obs.
fin. Afghanistan, n°3/2020 (Doc. NU CEDAW/C/AFG/CO/3), par. 35.b.

197 CEDEEF, Obs. fin. Zimbabwe, n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/ZWE/CO/6), par.42.c. Pour une
discussion approfondie de la pratique du Comité CEDEF en matiére de droit coutumier de la
famille cf. MoscHEL (note 194), p. 241 ss; Papaux vaN DELDEN (note 194).

198 CEDEEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29), par. 8.

199 Papaux vaN DELDEN (note 194), N 25; MoNIKA PFAFFINGER/DoMINO HOFSTETTER, Umsetzung
von Art. 16 in der Schweiz, in: Erika Schldppi/Silvia Ulrich/Judith Wyttenbach (éd.), CEDAW —
Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der Dis-
kriminierung der Frau, Berne 2015, N 77; DAGMAR RICHTER, Allgemeine Kommentierung von
Art. 16, in: Erika Schlappi/Silvia Ulrich/Judith Wyttenbach (éd.), CEDAW — Kommentar zum
Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der
Frau, Berne 2015, N 24.

200 CEDEF, Rec. gén. n°19/1992 (reproduite in: Doc. NU A/47/38), par.7; Rec. gén. n°35/2017
(Doc. NU CEDAW/C/GC/35), par. 1, par. 20. Cf. ég. CEDEF, Rec. gén. n°21/1994 (reproduite
in: Doc. NU A/49/38), par. 40.

201 CEDEF, Obs. fin. Liechtenstein, n° 5/2018 (Doc. NU CEDAW/C/LIE/CO/5/Rev.1), par.41.
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sont nécessaires? Quid d’une interprétation du droit suisse conforme au droit
international dans le cadre de la pratique des tribunaux et autorités?0>?

Nous nous intéresserons en ce qui suit d’abord aux points et questions que le
Comité CEDEF a adressés a la Suisse en novembre 2019 en relation avec le
droit de la famille avant la soumission de son sixieme rapport périodique, ainsi
qu’aux réponses données par la Confédération (1.), pour ensuite proposer notre
analyse des implications pour le droit de la famille, dans une perspective plus
large, des différentes composantes du principe de 1’égalité et de la protection
contre les discriminations telles qu’elles découlent de I’interprétation actuelle
de la CEDEEF (2.).

1. Les questions du Comité CEDEF relatives au droit de la famille et les
réponses de la Confédération

En novembre 2019, le Comité CEDEF a adressé a la Suisse une liste de points
et de questions (list of issues prior to reporting, LOIPR)*3, en conformité avec
la procédure simplifiée de présentation des rapports?®*. Sur cette base, la Suisse
a présenté son sixiéme rapport périodique?®.

Le droit de la famille est visé principalement par les questions du par. 24
LOIPR?%;

«Donner des renseignements sur les mesures prises en vue: a) de remédier aux dispari-
tés économiques entre femmes et hommes apres un divorce ou une séparation; b) de
fixer un niveau plancher pour les pensions alimentaires; c) d’assurer le suivi de la
mise en ceuvre sur le terrain des dispositions relatives a la garde partagée; d) de veiller
a ce que les rapports familiaux non traditionnels, y compris les unions de fait et les
unions homosexuelles, soient pleinement reconnues en droit, conformément aux re-
commandations générales du Comité n°21 (1994) sur I’égalité dans le mariage et les
rapports familiaux et n°29 (2013) sur les conséquences économiques du mariage et
des liens familiaux et de leur dissolution.»

202 Cf. supra B. IIL.

203 CEDEF, LOIPR Suisse, n° 6/2019 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/QPR/6).

204 Cf. supra B.1I. 3.

205 CEDEEF, Rapport suisse n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6).

206 Outre ces questions plus spécifiques du par.24 LOIPR, les questions et réponses suivantes
touchent a des questions en lien avec le droit de la famille: par. 5, 12 et 13 (Acces a la justice/
Violence a I’égard des femmes fondée sur le genre: amélioration de 1’acces a la justice en ce qui
concerne la protection contre la violence, les menaces et le harcélement selon Iarticle 28b CC),
11 (Pratiques préjudiciables: mesures pour combattre les mutilations génitales féminines), 19
(Santé: débureaucratisation du changement de sexe et de prénom dans le registre de 1’état civil),
et 20 (Avantages économiques et sociaux: nouvelle ordonnance sur I’aide au recouvrement des
créances d’entretien du droit de la famille (OAiR)), Annexe 2 (Informations complémentaires en
lien avec la pandémie de COVID-19: taches supplémentaires liées a I’enseignement scolaire a
domicile et a la réduction des possibilités portées prioritairement par les femmes; violences do-
mestiques pendant le confinement). Elles ne seront pas approfondies dans le cadre de cette
contribution.
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Dans sa réponse officielle, le Conseil fédéral explique d’abord les raisons pour
lesquelles plusieurs des recommandations précédentes du Comité CEDEF
en matiére de droit de la famille n’ont pas été suivies. Le Conseil fédéral fait
(implicitement) référence aux observations finales du Comité CEDEF du
25 novembre 2016 sur les quatriéme et cinquieme rapports périodiques combi-
nés de la Suisse, qui déplorait le fait que la révision du droit de ’entretien de
I’enfant n’ait pas introduit le principe du partage du déficit au niveau fédéral et
n’ait pas fixé dans le Code civil une contribution d’entretien minimale pour
chaque enfant, pour remédier au probleme des disparités économiques entre
les sexes apres le divorce?”. Le gouvernement suisse retient a cet égard qu’il
s’agit d’un probléme qui ne peut pas étre résolu par le droit civil fédéral unique-
ment et que le droit de I’assistance publique est du ressort des cantons?®. En
matiere d’harmonisation des regles relatives aux avances sur contributions
d’entretien, le Conseil fédéral mentionne I’initiative parlementaire Piller Car-
rard 19.459 a laquelle la Commission des affaires juridiques du Conseil des
Etats a cependant décidé de ne pas donner suite entretemps®®”. Le Conseil fédé-
ral considére en outre que depuis I’entrée en vigueur de la révision du droit de
I’entretien de 1’enfant, les enfants de parents non mariés sont placés a égalité
avec les enfants de parents mariés en matiere d’entretien®'°.

S’agissant de la garde alternée, le Conseil fédéral se dit dans I’impossibilité
de mesurer les effets des nouvelles dispositions du Code civil en ’absence de
données statistiques®'!. Dans ses observations finales de 2016 relatives aux qua-
trieme et cinquieme rapports de la Suisse, le Comité CEDEF s’était en effet
montré préoccupé «par le fait que la préférence pour la garde partagée pour-
raient se traduire par une réduction du nombre d’ordonnances de pension ali-
mentaire pour enfant, sans un mécanisme pour garantir que la garde partagée
est effectivement pratiquée et refléter la réalité de 1’allocation de temps et de
cofits entre les parents»?'2,

En ce qui concerne les rapports familiaux non-traditionnels, le Conseil fédé-
ral retient que depuis le 1° janvier 2018, les partenaires enregistrés et concubins
peuvent adopter I’enfant de la personne avec laquelle ils sont en couple
(art. 264¢ CC), supprimant une inégalité de traitement et sécurisant sur le plan
juridique la relation entre 1’enfant et le partenaire de son pére ou de sa mere. Il
concéde cependant que I’adoption conjointe d’enfants tiers demeure interdite
aux couples homosexuels, mais qu’elle pourrait néanmoins devenir admissible

207 CEDEEF, Obs. fin. Suisse n°4-5/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/4-5), par. 48.

208 CEDEF, Rapport suisse n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6), par. 181 s.

209 <https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20190459>;
CEDEF, Rapport suisse n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6), par. 183.

210 CEDEF, Rapport suisse n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6), par. 185.

211 CEDEF, Rapport suisse n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6), par. 184.

212 CEDEEF, Obs. fin. Suisse, n°4-5/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/4-5), par. 48.
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si le mariage était ouvert 2 tous les couples?!. Dans ce contexte, le rapport
constate qu’un certain nombre de différences subsistent entre le mariage et le
partenariat enregistré. En outre, en communiquant leur état civil, les partenaires
enregistrés donnent des informations sur leur orientation sexuelle, ce qui peut
étre stigmatisant. L’ouverture du mariage a tous les couples pourrait selon le
Conseil fédéral améliorer cette situation',

2. La mise en ceuvre de toutes les composantes du principe de I’égalité et de
la protection contre les discriminations

Le rapport suisse touche a une série de problémes importants de mise en ceuvre
de la CEDEF dans le droit de la famille suisse, mais n’explicite pas les discrimi-
nations au sens de la Convention qui persistent dans notre pays. Pour cette rai-
son, nous proposons une analyse du droit de la famille en vigueur suivant la
systématique des composantes du principe de 1’égalité et de la protection contre
les discriminations utilisées par le Comité CEDEF dans son cadre interprétatif
général?: I’égalité formelle, I’égalité matérielle et 1I’égalité transformative.

a. L’égalité formelle

L’égalité formelle telle qu’elle est visée par la CEDEF interdit un traitement dé-
favorable des femmes sur la base du critére du sexe ou du genre, non justifié par
des circonstances objectives et raisonnables?!S. Les grandes réformes du droit
de la famille suisse du XX si¢cle avaient en partie pour but d’abolir les discri-
minations directes a I’égard des femmes. La réalisation de 1’égalité formelle en-
tre femmes et hommes était notamment le premier objectif de la réforme du
droit matrimonial entrée en vigueur en 19882!7. Cette réforme abandonnait les
normes qui attribuaient des roles différents au mari et a la femme telles que
I’art. 160 CC-1912, qui donnait au mari le rdle de «chef de I’'union conjugale»,
Iart. 161 CC-1912, selon lequel la femme «dirige le ménage» et I’art. 167
CC-1912, qui soumettait I’exercice d’une profession par la femme au «consen-
tement expres ou tacite du mari». Depuis la réforme de 1988, le droit matrimo-
nial est formulé de maniére épicéne, ne distinguant plus de conséquences juri-
diques du mariage différenciées selon le sexe.

213 CEDEEF, Rapport suisse n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6), par. 186.

214 CEDEF, Rapport suisse n°6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6), par. 187. Le Parlement a en-
tretemps adopté la modification du 18 décembre 2020 du Code civil (Mariage pour tous), don-
nant acces a I’adoption conjointe aux couples de méme sexe mariés, FF 2020 9607. Cependant,
le référendum a été déposé et la modification sera soumise au vote populaire, cf. <https://www.
rts.ch/info/suisse/12111831-la-pma-un-enjeu-du-referendum-contre-le-mariage-pour-tous-de
pose-lundi-a-berne.html> (consulté le 15 avril 2021).

215 Cf. supra C.1.3.

216 Cf. supra C.1.3.

217 CoONSEIL FEDERAL, Message concernant la révision du Code civil suisse (Effets généraux du ma-
riage, régimes matrimoniaux et successions) du 11 juillet 1979, FF 1979 11 1179, p. 1189 ss.
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Le nouveau droit du nom est un autre exemple: le Code civil, dans sa ver-
sion de 1912, consacrait la primauté du nom du mari et du pére?'®. Deux
réformes du droit du nom, entrées en vigueur en 198821 et en 1994220 ont ap-
porté certaines améliorations, en particulier par I’introduction d’un choix de
noms pour les personnes mariées. L’égalité formelle compléte entre femmes
et hommes a finalement €té atteinte par le biais de la derni¢re réforme entrée
en vigueur le 1° janvier 2013%%!.

Des discriminations directes persistent cependant. Un exemple de discrimi-
nation directe sur la base du criteére du sexe et de 1’état matrimonial de lege lata
est I’exclusion de la mére de I’enfant, a la différence de son mari, de la qualité
pour agir en désaveu de paternité dans le contexte de I’établissement de la filia-
tion dans le mariage®??. Cette différence de traitement a perdu sa justification
fondée sur la protection de I’institution du mariage et constitue une violation
de I’interdiction de la discrimination sur la base des criteres du sexe et de 1’état
matrimonial (art. | CEDEF) ainsi qu’une violation de 1’obligation d’assurer aux
femmes «les mémes droits et les mémes responsabilités en tant que parents,
quel que soit leur état matrimonial, pour les questions se rapportant a leurs en-
fants» (art. 16 let. d CEDEF)?%3.

La discrimination intersectionnelle directe, c’est-a-dire le traitement défavo-
rable de certains groupes de femmes a I’intersection du sexe et d’autres motifs
de discrimination, est également interdite en vertu de la CEDEF?2,

Le traitement défavorable des femmes lesbiennes®> par le droit de la famille
suisse peut notamment étre qualifié de discrimination intersectionnelle directe.
Le Comité CEDEF demande en effet aux Etats parties, au moins du Nord glo-

218 Art. 161, art. 270 CC-1912.

219 CoNSEIL FEDERAL, Message droit matrimonial (note 217), p. 1227 ss.

220 Introduction de I’art. 177a dans I'OEC, complétant I’ancien art. 30 al.2 CC, cf. MARGARETA
BADDELEY, Le droit du nom suisse: état des lieux et plaidoyer pour un droit «libéré», Fam-
Pra.ch 2020, p. 613 ss, p. 614.

221 Loi fédérale du 30 septembre 2011 (Nom et droit de cité), en vigueur depuis le ler janv. 2013,
RO 2012 2569; FF 2009 6843 6851. Dans les faits, les statistiques relatives au choix du nom
démontrent cependant que 70% des couples s’en tiennent toujours a la tradition du nom de fa-
mille commun et que dans 96 % des cas, c’est la femme qui renonce a son nom, cf. FLEUR WEI-
BEL, Kein gemeinsamer Name mehr? Auswirkungen des Schweizer Namensrechts auf die Na-
menswahl heute heiratender Paare, FamPra.ch 2018, p. 959 ss.

222 Cf. art. 256 CC; ATF 108 II 344, c. 1.a. (fr.); ATF 122 I 289, JAT 19981 93 (trad.), c. 1.c. Cri-
tique: INGEBORG SCHWENZER/MICHELLE COTTIER, art. 256 CC, in: Thomas Geiser/Christiana
Fountoulakis (éd.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch I, Bale/Ge-
néve/Munich 2018, N 6; MARTINA RuscH/ANTIE GOTScHI, art. 256 CC, in: Andrea Biichler/
Dominique Jakob (éd.), Kurzkommentar ZGB, 2¢ édition, Bale 2018, N'5; PHILIPPE MEIER/
MARTIN STETTLER, Droit de la filiation, 6¢ édition, Genéve/Zurich/Bale 2019, N 103.

223 Dans ce sens également PFAFFINGER/HOFSTETTER (note 199), N 150; Papaux vAN DELDEN
(note 194), N 82. Pour les différences de traitement en matiére de paternité sous ’angle de la
protection de I’enfant contre les discriminations (art. 2 CDE) cf. infra D.II1.2.b.

224 Cf. supra C.1.3.

225 Les discriminations des femmes lesbiennes constituent selon le Comité CEDEF des discrimina-
tions intersectionnelles (multiples, croisées), cf. supra C.1.2.
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bal, d’harmoniser le traitement de toutes les femmes, y compris dans les rela-
tions homosexuelles??. Certaines inégalités de traitement des femmes les-
biennes dans le droit de la famille suisse ont été abolies par les réformes ré-
centes: la révision du droit de ’adoption, entrée en vigueur en 2018, a
notamment ouvert I’adoption de I’enfant aux partenaires enregistrées (de méme
sexe) et partenaires de vie de méme sexe ou de sexe opposé (art. 264¢c CC)??7.
Des inégalités de traitement persistent: les couples de femmes sont de lege lata
exclus de la procréation médicalement assistée??®. Le bien de ’enfant, qui a été
mis en avant par le législateur au moment de 1’adoption de la Loi fédérale sur la
procréation médicalement assistée (LPMA) comme raison pour 1’exclusion des
couples de femmes du don de sperme??, ne peut plus servir de justification. Les
études en sciences sociales montrent que le bien de I’enfant ne dépend pas de la
constellation familiale, mais de la qualité de la relation entre les parents et les
enfants?, A Iintersection du critére du genre et du critére de I’état matrimonial,
visé explicitement par I’art. | CEDEF?*!, les femmes vivant dans une relation de
facto avec un homme sont également touchées par une discrimination directe par
leur exclusion du don de sperme?32.

La situation juridique pour les familles lesbiennes sera nettement améliorée
par la modification du 18 décembre 2020 du Code civil ouvrant le mariage aux
couples de méme sexe: sous la condition de I’adoption de la réforme par le
peuple, un nouvel art. 255a CC introduira la présomption de parentalité pour
I’épouse de la mére de I’enfant?*3. Une réinterprétation de I'art. 119 al. 2 let. ¢
Cst. permettra en outre I’acces au don de sperme aux couples de femmes ma-
riées?3*. Cependant, pour les couples de femmes non mariées, le lien de filiation
avec la deuxieme mere de ’enfant, méme si I’enfant est le résultat d’un projet
parental commun avec la mere juridique de 1’enfant, devra toujours étre établi
par le biais de I’adoption. L’acceés au don de sperme reste fermé pour les

226 CEDEEF, Obs. fin. Luxembourg, n° 6-7/2018 (Doc. NU CEDAW/C/LUX/CO/6-7), par. 52.a.

227 Loi fédérale du 17 juin 2016 (Droit de 1’adoption), en vigueur depuis le ler janv. 2018, RO 2017
3699; CoNsEIL FEDERAL, Message du 28 novembre 2014 concernant la modification du Code
civil (droit de I’adoption), FF 2015 835, p. 865s.

228 Cf. art.3 al. 2 let. a Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA, RS 810.11).

229 Message relatif a I'initiative populaire «pour la protection de 1’étre humain contre les techniques
de reproduction artificielle (Initiative pour une procréation respectant la dignité humaine, PPD)»
et a la loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA) du 26 juin 1996, FF 1996
1T 197, p. 244.

230 BENOiT SCHNEIDER/OLIVIER VECHO, Le développement des enfants adoptés par des familles
homoparentales: une revue de la littérature, Neuropsychiatrie de 1’enfance et de I’adolescence
2015, p.401 ss; cf. également COMMISSION NATIONALE D’ETHIQUE DANS LE DOMAINE DE LA ME-
DECINE HUMAINE CNE, Le don de sperme, Prise de position no 32/2019, Berne 2019, p. 20.

231 Cf. supra C.IL1.

232 Cf. art. 3 al. 3 LPMA: seul un couple marié peut recourir a un don de sperme.

233 FF 2020 9607.

234 Cf. Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national du 30 aofit 2019,
FF 2019 8127, 8141.
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couples de femmes non mariées. En outre, la présomption de parentalité ne
s’appliquera pas aux couples de femmes mariées ayant eu recours a un don de
sperme a 1’étranger ou a un don de sperme privé*®. La justification mise en
avant pour ces inégalités de traitement est discutable. Selon 1’analyse du
Conseil fédéral, il s’agit de protéger le droit de I’enfant a connaitre son ascen-
dance qui serait en danger lorsque le don de sperme a lieu dans un pays ot il
peut étre anonyme, ou quand la conception est naturelle?*. Cette argumentation
convainc guere, dans la mesure ol des enfants continueront & naitre suite & des
dons de sperme a I’étranger ou des dons de sperme privés (qui sont plus fré-
quents dans ces constellations familiales que la «conception naturelle») et 1’ex-
clusion de I’établissement de la filiation entre la deuxieme mere et I’enfant dés
sa naissance n’est pas apte a assurer 1’acces aux informations relatives au don-
neur de sperme. Les études empiriques montrent en outre que les parents de
méme sexe sont plus soucieux que les parents de sexe opposé d’informer leurs
enfants de leurs origines génétiques?’.

b.  L’égalité matérielle

D’importantes lacunes de mise en ceuvre de la CEDEF existent en outre dans le
droit de la famille suisse en ce qui concerne la réalisation de I’égalité maté-
rielle. Ce principe exige d’abord de s’abstenir de discriminations indirectes par
I’application d’une norme d’apparence neutre mais qui a pour effet de toucher
les femmes ou un groupe de femmes d’une maniere disproportionnée et néga-
tive. Légalité matérielle demande également [’amélioration de la condition fé-
minine de fait par des politiques et des programmes concrets?3$.

Un domaine du droit de la famille qui pourrait réaliser I’égalité matérielle
dans ce sens est le droit de I’entretien. Certains éléments de la 1égislation en vi-
gueur dans ce domaine mettent effectivement en ceuvre le but de 1’égalité maté-
rielle: la réforme récente du droit de I’entretien de I’enfant améliore notamment
la situation quant a la compensation des conséquences économiques de la ré-
partition inégale du travail de care a la dissolution de 1’union libre?*°. Si un pa-

235 Cf. CEciLe CrEvoIsiER/MICHELLE COTTIER, Gemeinsame originidre Elternschaft gleichge-
schlechtlicher Paare. Aktuelle und zukiinftige Rechtslage in der Schweiz und Reformbedarf,
FamPra.ch 2021 (en cours de publication).

236 CONSEIL FEDERAL, Initiative parlementaire Mariage civil pour tous. Rapport du 30 aofit 2019 de
la Commission des affaires juridiques du Conseil national. Avis du Conseil fédéral FF 2020
1223, p.1226; Prises de position de la conseillere fédérale Karin KELLER-SUTTER, BO
CN 2020, 889s., 2414 s., BO CE 2020, 1110s., 1114.

237 SusaN GoroMBOK, Modern Families, Cambridge 2015, p.114; TaBiTHA FREEMAN efal.,
Gamete donation: parents’ experiences of searching for their child’s donor siblings and donor,
Human Reproduction, Volume 24, Issue 3, 1 March 2009, p. 505 ss.

238 Cf. supra C.1.3.

239 MicHELLE COTTIER/JOHANNA MUHEIM, Travail de care non rémunéré et égalité de genre en
droit de la famille suisse. Une évaluation critique du nouveau droit de ’entretien de 1’enfant,
RDS 20191, p.61ss., p. 77.
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rent réduit son taux d’activité pour s’occuper de I’enfant, 1’autre parent doit Iui
verser — en tant que composante de 1’entretien de I’enfant — une contribution de
prise en charge (art. 276 al. 2, art. 285 al. 2 CC). Cependant, le niveau de protec-
tion reste moins €levé pour les parents non mariés comparé a celui des parents
mariés ou divorcés. Selon I’interprétation du nouveau droit par le Message du
Conseil fédéral, confirmé par le Tribunal fédéral, la contribution de prise en
charge n’a pas pour but de compenser toutes les conséquences économiques
d’une répartition inégalitaire du travail de care entre les deux parents, mais seu-
lement de permettre au parent qui prend en charge I’enfant de maniere prépon-
dérante de couvrir ses frais de subsistance?*®. Une partie des colits indirects de
I’enfant, a savoir la réduction des perspectives de carriere et des avoirs de pré-
voyance professionnelle?*!, n’est ainsi pas compensée. Une compensation de
ces cofits indirects est cependant prévue apres le divorce par le biais de I’entre-
tien selon art. 125 al.2 ch.6 CC?*?, et du partage des avoirs de prévoyance
professionnelle (art. 122 ss CC). Le 1égislateur suisse a ainsi choisi de ne pas
suivre la Recommandation générale n°29 du Comité CEDEF qui recommande
aux Etats parties de «mettre en place un systéme de jure et de facto égalitaire,
dans lequel les hommes et les femmes partagent a égalité les avantages et les
colts économiques du mariage et de I’union libre et supportent a parts égales
les conséquences économiques de la dissolution de ceux-ci»?*. Le Comité
CEDEEF, dans ses observations sur le troisieme rapport périodique de la Suisse
de 2009, s’était en effet montré préoccupé par le fait que les femmes vivant en
union libre en Suisse n’ont pas de droits économiques ni de protection lorsque
cette relation prend fin?**. De nombreuses voix de la doctrine suisse se pro-
noncent en faveur d’une meilleure réglementation des communautés de vie de
fait, fondée sur la répartition des tAches parentales au sein du couple®®. Le 1é-
gislateur a cependant refusé de suivre cette recommandation jusqu’a présent 246,

240 Cf. ATF 144 111 377, SJ 2018 1467 (trad.), c. 7; TF, SA_311/2019 du 11 novembre 2020 (des-
tiné a la publication, n.t.), c. 6.1. Pour une critique de cette jurisprudence sous I’angle de I’éga-
lité matérielle cf. CorTiIER/MUHEIM (note 239), p. 77 ss.

241 MicHAEL GERFIN et al., Le cofit des enfants en Suisse, Etude réalisée sur mandat de 1’Office
fédéral de la statistique, Neuchatel mars 2009, p. 6.

242 Selon le Tribunal fédéral, une des fonctions de I’entretien selon I’art 125 al.2 ch. 6 CC reste
sous le nouveau droit notamment de combler les lacunes de prévoyance apres divorce, cf. ATF
144 TI1 481, JAT 201911 179 (trad.), c. 4.8.3.

243 CEDEEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29), par. 8, 9.

244 CEDEEF, Obs. fin. n°3/2009 (Doc. NU CEDEF/C/CHE/CO/3), par. 41.

245 Cf. notamment ANDREA BUCHLER, Die Zukunft von Ehe, Partnerschaft und einfachen Lebens-
gemeinschaften, FamPra.ch 2014, pp. 797 ss, pp. 802 ss; SABRINA HoHL, Sollten nichteheliche
Lebensgemeinschaften rechtlich geregelt werden?, FamPra.ch 2016, pp. 637 ss, p. 640 ss; Rita
TriGo TRINDADE/SANDRINE TORNARE, La société simple au chevet des unions libres, in:
Audrey Leuba/Marie-Laure Papaux van Delden/Bénédict Foéx (éd.), Le droit en question, Mé-
langes Baddeley, Geneve 2017, p.271ss, p.274s.; MICHELLE COTTIER/CECILE CREVOISIER,
Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als einfache Gesellschaft, PJA 2012, p. 33 ss, p. 43.

246 CoNSEIL FEDERAL, Rapport sur la modernisation du droit de la famille suite au postulat Fehr
(12.3607), Mars 2015, p. 28 ss.
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La mise en ceuvre de la CEDEF oblige néanmoins la Suisse a réaliser dans le
droit de la famille une répartition égalitaire de tous les cofits indirects de I’en-
fant, indépendamment de 1’état civil des parents, dans le sens d’une égalité ma-
térielle®*.

c.  L’égalité transformative

L’égalité transformative aborde les dynamiques d’inégalité au niveau sociétal et
culturel et envisage I’abolition des stéréotypes liés au genre (art. 5 let. a CEDEF).
La Convention poursuit ainsi, dans son interprétation actualisée, le but d’une
transformation sociétale, permettant a tout &tre humain d’exercer ses droits fon-
damentaux sans rencontrer d’obstacles créés par les stéréotypes de genre, y com-
pris les stéréotypes sur I’orientation sexuelle, 'identité ou I’expression de genre,
et les caractéristiques sexuelles, ainsi que les stéréotypes intersectionnels?*®,

Une approche transformative s’impose notamment suite a la réforme actuelle
du droit de I’état civil qui permettra de modifier I’inscription du sexe au registre
de Détat civil sur simple déclaration, sans attestation médicale>*°. Cette réforme
réalise le principe de I’autodétermination en matiére d’identité de genre. Cette
amélioration de la situation juridique des personnes transgenres et intersexes,
également évoquée dans la liste de points et de questions du Comité CEDEF et
la réponse du Conseil fédéral>, souléve la question de ses implications pour le
droit de la filiation: le droit suisse en vigueur ne reconnait pas toujours les per-
sonnes transgenres ou intersexes dans le role parental qui correspond a leur
identité de genre et désigne par exemple comme «mere» un homme qui a donné
naissance a un enfant et qui est considéré par tous les membres de la famille
comme le pere®!. De surcroit, le titre huitiéme du Code civil sur les effets de
la filiation (art. 270—327c CC) contient encore de nombreuses dispositions qui
supposent deux parents de sexe opposé, par exemple I’art. 296 CC: «L’enfant
est soumis, pendant sa minorité, a I’autorité parentale conjointe de ses pere et
mere.» Une abolition de la dyade pere-mere et I’introduction de roles parentaux
neutres en termes de genre permettrait aux parents transgenres d’exercer leur
droit a la vie familiale sans rencontrer des obstacles créés par les stéréotypes
sur I’orientation sexuelle, I’identité ou 1’expression de genre, et les caractéris-
tiques sexuelles, et de réaliser le but d‘une transformation sociétale vers 1’ac-
ceptation d’une pluralité de formes familiales.

247 Cf. Papaux VAN DELDEN (note 194), N 35 ss; PFAFFINGER/HOFSTETTER (note 199), N 39s.

248 Cf. CorTIER (note 125), N 28.

249 Cf. le nouvel art. 30b CC, Code civil suisse (Changement de sexe a I’état civil), modification du
18 décembre 2020, FF 2020 9623 (le délai référendaire est échu sans avoir été utilisé).

250 CEDEF, LOIPR Suisse, n°6/2019 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/QPR/6), par. 19: CEDEF, Rap-
port suisse n° 6/2020 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/6), par. 155s.

251 ANDREA BUCHLER/MICHELLE COTTIER, Transgender, Intersex und Elternschaft in der Schweiz
und im Rechtsvergleich. Ein Plidoyer fiir die Authebung der Mutter-Vater-Dyade, Fam-
Pra.ch 2020, p. 875 ss, 886s.
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D. Les apports de la CDE

I.  Les spécificités des garanties d’égalité et de non-discrimination
de la CDE

Comme pour la CEDEEF, il est essentiel de comprendre les spécificités de la pro-
tection contre les discriminations prévue par la CDE pour saisir toute la portée
des obligations de la Suisse aux fins de sa mise en ceuvre dans le domaine du
droit de la famille.

1. Les caractéristiques de la clause d’interdiction des discriminations de
I'art. 2 CDE

L’art. 2 CDE consacre I’interdiction de toutes formes de discrimination en rela-
tion avec les droits de la Convention:

«1. Les Etats parties s’engagent a respecter les droits qui sont énoncés dans la présente
Convention et a les garantir a tout enfant relevant de leur juridiction, sans distinction au-
cune, indépendamment de toute considération de race, de couleur, de sexe, de langue, de
religion, d’opinion politique ou autre de ’enfant ou de ses parents ou représentants 1é-
gaux, de leur origine nationale, ethnique ou sociale, de leur situation de fortune, de leur
incapacité, de leur naissance ou de toute autre situation.

2. Les Etats parties prennent toutes les mesures appropriées pour que ’enfant soit ef-
fectivement protégé contre toutes formes de discrimination ou de sanction motivées par la
situation juridique, les activités, les opinions déclarées ou les convictions de ses parents,
de ses représentants légaux ou des membres de sa famille.»

L’art. 2 CDE fait partie des quatre dispositions de principe de la Convention?*2.
Cependant, le Comité CDE n’a pas encore émis d’Observation générale a son
égard, tandis que de tels documents existent concernant les art. 32 et 12
CDE?>*, Aussi, la pratique du Comité CDE en matiére de non-discrimination
est moins développée que celle du Comité CEDEF?,

252 En font également partie le principe selon lequel, dans toutes les décisions qui concernent les
enfants, I’intérét supérieur de ce dernier doit étre une considération primordiale (art. 3), le droit
de I’enfant a la vie, a la survie et au développement (art. 6) et le droit de I’enfant d’étre entendu
et a participer a tout processus de décision qui le concerne (art. 12). Cf. CDE, Obs. gén.
n°5/2003 (Doc. NU CRC/GC/2003/5), par. 12; Noam PELEG, International Children’s Rights
Law: General Principles, in: Ursula Kilkelly/Tom Liefaard (éd.), International Human Rights of
Children, Singapore 2019, p. 135ss, p. 139 ss; JEAN ZERMATTEN, La Convention relative aux
droits de I’enfant, in: Maya Hertig/Michel Hottelier (éd.), Introduction aux droits de ’homme,
Geneve/Zurich/Béle 2014, p.315ss, p.324. Pour une critique, voir KarRL HANSON/LAURA
Lunpy, <Does Exactly What it Says on the Tin’: A Critical Analysis and Alternative Conceptua-
lisation of the So-Called General Principles of the Convention on the Rights of the Child, Inter-
national Journal of Children’s Rights 2017, p. 285 ss. Ces auteurs proposent une nouvelle typo-
logie: obligations générales de mise en oeuvre (overall implementation obligations): art. 4, 41,
42, 44 par. 6 CDE, et normes transversales (cross-cutting standards): art.2, 3, 5 and 12 CDE.

253 CDE, Obs. gén. n° 14/2013 (Doc. NU CRC/C/GC/14).

254 CDE, Obs. gén. n° 12/2009 (Doc. NU CRC/C/GC/12).

255 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42), p.55, N2.11.
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La définition générale de la discrimination s’applique également a I’art. 2
CDE: une discrimination se définit par un traitement défavorable sur la base
d’un motif de discrimination, non justifié par des circonstances objectives et
raisonnables®®.

La spécificité de la protection contre les discriminations de 1’art. 2 CDE ré-
side d’abord dans sa double signification. D une part, si I’dge n’est pas explici-
tement mentionné a I’art. 2 CDE comme motif de discrimination, cette disposi-
tion protege I’enfant contre la discrimination en raison de son jeune age, en
comparaison avec les adultes («age-based discrimination»)*’. D’autre part,
I’art.2 CDE protége les enfants contre toute forme de discrimination, aussi
pour d’autres motifs que 1’age, dans I’exercice de leurs droits garantis par la
Convention.

Contrairement a la CEDEF, la protection contre les discriminations de
I’art. 2 CDE ne porte pas sur un seul motif de discrimination et la liste des mo-
tifs de discrimination interdits a I’art. 2 par. 1 CDE est la méme que celle des
principales clauses générales d’interdiction de la discrimination®®, avec les mo-
tifs supplémentaires du handicap®® et de I’origine ethnique?®. En tenant

256 CDE, Obs. gén. n°20/2016 (Doc. NU CRC/C/GC/20), par. 21 (faisant référence a CDH, Obs.
gén. n° 18/1989 (reproduite in: Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.I)), par. 147): «Il est rappelé
aux Btats que toute différenciation ne constitue pas une discrimination, si elle est fondée sur
des critéres raisonnables et objectifs et si le but visé est légitime au regard de la Convention.»

257 SAMANTHA BESsON/ELEONOR KLEBER, Article 2: Non-Discrimination, in: John Tobin (éd.),
The Convention on the Rights of the Child: A Commentary, Oxford 2019, p.41ss, p.48;
CLAIRE BREEN, The ageing of Article 2(1). The child’s right to be free from age-based discrimi-
nation, in: Marit Skivenes/Karl Harald Sgvig (éd.), Child Rights and International Discrimina-
tion Law. Implementing Article 2 of the United Nations Convention on the Rights of the Child,
Abingdon/New York 2019, p. 55 ss; MANFRED LIEBEL, Adultism and age-based discrimination
against children, in: Dagmar Kutsar/Hanne Warming (éd.), Children and non-discrimination: in-
terdisciplinary textbook, Tallinn 2014, p. 119ss, p. 122 ss faisant référence a CDE, Obs. gén.
n°12/2009 (Doc. NU CRC/C/GC/12).

258 Voir notamment I’art. 2 par. 2 Pacte I de 'ONU: «Les Etats parties au présent Pacte s’engagent 2
garantir que les droits qui y sont énoncés seront exercés sans discrimination aucune fondée sur
la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, 1’opinion politique ou toute autre opinion, I’ori-
gine nationale ou sociale, la fortune, la naissance ou toute autre situation»; et I’art. 2 par. 1 Pacte
Il de ’ONU: «Les Etats parties au présent Pacte s’engagent A respecter et 4 garantir a tous les
individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans
le présent Pacte, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de
religion, d’opinion politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de for-
tune, de naissance ou de toute autre situation.»

259 La CDE a été le premier traité fondamental des Nations Unies en matiere de droits humains a
inclure explicitement le handicap parmi les motifs de discrimination, cf. ELAINE SUTHERLAND,
Article 2 of the United Nations Convention on the Rights of the Child: Non-Discrimination and
Children’s Rights, in: Marit Skivenes/Karl Harald Sgvig (éd.), Child Rights and International
Discrimination Law. Implementing Article 2 of the United Nations Convention on the Rights
of the Child, Abingdon/New York 2019, p.23ss, p.31. La version francaise de la CDE utilise
le terme «incapacité» mais la terminologie doit étre actualisée pour correspondre a celle de la
Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH) qui traduit «disability» (le
terme également utilisé par I’art. 1 par. 1 CDE) par «handicap».

260 Besson/Kleber (note 257), p. 48.
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compte de la nature spécifique de la discrimination de I’enfant, la disposition se
distingue cependant d’une clause générale de non-discrimination dans un ins-
trument général des droits humains®¢!. La liste des motifs de non-discrimination
est non-exhaustive, comme 1’indique 1’ajout «ou de toute autre situation» a la
fin de I’art. 2 par. 1 CDE. Outre les motifs de non-discrimina-

tion énumérés par I’art.2 CDE, le Comité CDE reconnait notamment®? les
discriminations fondées sur la situation de ’enfant ou de I’'un de ses parents
vis & vis du VIH/SIDA?3, I’appartenance a un peuple autochtone*, le statut
migratoire?®, la situation de pauvreté?®, le fait qu’un enfant est en situation de
rue*’ ou sur Dorientation sexuelle et I’identité ou I’expression de genre®®,
Comme le Comité CEDEEF, le Comité CDE reconnait les discriminations multi-
ples et intersectionnelles®’.

Lart. 2 par. 1 CDE se distingue également de la protection contre les discri-
minations garantie par la CEDEF dans la mesure ol la clause d’interdiction de
toute forme de discrimination de la CDE a un caractere dépendant et accessoire
et se référe uniquement aux droits garantis dans la Convention, a I'instar de la
clause d’interdiction de discrimination de Iart. 2 par. 2 Pacte I de ’ONU?,

Lart. 2 par.2 CDE s’en distingue toutefois. Il protége les enfants contre la
discrimination fondée sur les caractéristiques de leurs parents, de leurs repré-
sentants 1égaux ou des membres de leur famille?’!. Cette clause a un caractére
indépendant et non-accessoire, étant donné qu’elle étend I’interdiction de la dis-
crimination a tous les droits et domaines ou une discrimination peut se pro-
duire, méme si ceux-ci ne relevent pas du champ d’application de la Conven-
tion?”2. L art. 2 par. 2 CDE prévoit une obligation positive de prendre toutes les

261 Besson/Kleber (note 257), p. 48.

262 Cf. en outre la liste in: RACHEL HOoDGKIN/PETER NEWELL, The Implementation Handbook for
the Convention on the Rights of the Child, 3¢ édition, Geneve 2007, p. 24 s.

263 CDE, Rec. gén. n°3/2003 (Doc. NU CRC/GC/2003/3), par. 9.

264 CDE, Obs. gén. n°11/2009 (Doc. NU CRC/C/GC/11), par. 23 ss; Obs. gén. n°21/2017 (Doc.
NU CRC/C/GC/21), par. 26.

265 CDE, Obs. gén. n°23/2017 (Doc. NU CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23), par. 53.

266 CDE, Obs. fin. Costa Rica, n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CRI/CO/5-6), par. 21.a.

267 CDE, Obs. gén. n°21/2017 (Doc. NU CRC/C/GC/21), par. 27.

268 CDE, Obs. gén. n°20/2016 (Doc. NU CRC/C/GC/20), par. 33 ss; Obs. gén. n°25/2021 (Doc.
NU CRC/C/GC/25), par. 11.

269 CDE, Obs. gén. n°18/2014 (Doc. NU CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), par. 14; Obs. gén.
n°20/2016 (Doc. NU CRC/C/GC/20), par.21; Obs. gén. n°21/2017 (Doc. NU CRC/C/GC/21),
par. 26; Obs. gén. n°22/2017 (Doc. NU CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22), par. 16. Pour la gen¢se
du concept de la discrimination intersectionnelle cf. supra C.1.2.

270 BEessoN/KLEBER (note 257), p.48ss, p.53; VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42),
p.52ss,N2.01, 2.07.

271 BEessoN/KLEBER (note 257), p.49; VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42), p.52,
N2.02.

272 BEessoN/KLEBER (note 257), p.53; CEciLE CREVOISIER, Die Diskriminierung des Kindes
aufgrund seines familienrechtlichen Status: eine Untersuchung der zivilrechtlichen Zuordnung
von Kindern zu ihren Eltern im Lichte der Bundesverfassung und der internationalen Men-
schenrechtsabkommen, Berne 2014, p. 164; ScumAHL (note 35), art. 2 CDE, N 32.
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mesures appropriées pour que 1’enfant soit effectivement protégé contre toutes
formes de discrimination ou de sanction motivées par la situation juridique, les
activités, les opinions déclarées ou les convictions de ses parents. Cette recon-
naissance des discriminations de 1’enfant par médiation, a cause des caractéris-
tiques des parents, n’a pas d’équivalent dans d’autres traités fondamentaux des
Nations Unies relatifs aux droits humains?’3,

Le Comité CDE reconnait dans sa pratique que la discrimination peut étre
directe ou indirecte et se réfere dans ce contexte a I’Observation générale n° 20
du Comité des droits économiques, sociaux et culturels (CDESC)?’4. Dans son
Observation générale n°21, le Comité CDE explique cette différence dans le
contexte des discriminations contre les enfants en situation de rue?’>:

«Constituent une discrimination directe, par exemple, les politiques disproportionnées
qui visent a «combattre le sans-abrisme» par des mesures répressives destinées a pré-
venir la mendicité, I’errance, le vagabondage, la fugue ou les comportements de sur-
vie, par exemple la criminalisation des délits d’état, les opérations de nettoyage des
rues ou rafles, et les actes ciblés de violence, de harcélement et d’extorsion commis
par des policiers. [...] Constituent une discrimination indirecte les politiques qui ont
pour effet d’exclure les enfants en situation de rue des services de base, comme la
santé et 1’éducation, comme le fait que ces services soient payants ou que la présen-
tation d’une pi¢ce d’identité soit obligatoire. Méme lorsqu’ils ne sont pas écartés
des services de base, les enfants en situation de rue peuvent étre isolés au sein de ces
systémes.»

Finalement, 1’art.2 CDE est une disposition directement applicable qui peut
étre invoquée par les victimes de discrimination directement devant les ins-
tances nationales?7®.

2. Les obligations des Etats parties en matiére d’égalité et de protection
contre les discriminations selon la pratique du Comité CDE

Dans sa pratique en matiere de lutte contre les discriminations dont souffrent
notamment les groupes les plus vulnérables d’enfants, le Comité CDE formule
des obligations a la charge des Etats parties qui concernent ’interdiction de
toutes les formes de discrimination dans la législation nationale (a.), la réforme
de la 1égislation, des politiques et des pratiques étatiques discriminatoires (b.),
les «mesures d’action positive» (c.) et les mesures de collecte de données (d.).
Ce faisant, il suit la typologie des trois obligations des Etats parties: respecter,

273 BRUCE ABRAMSON, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the
Child, Article 2: The Right of non-discrimination, Leiden 2008, p. 2 et 129; VANDENHOLE/TUR-
KELLI/LEMBRECHTS (note 42), p. 52, N2.02.

274 CDESC, Obs. gén. n°20/2009 (Doc. NU E/C.12/GC/20) par. 10.

275 CDE, Obs. gén. n°21/2017 (Doc. NU CRC/C/GC/21), par. 26.

276 Besson/Kleber (note 257), p. 49.
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protéger et mettre en ceuvre les garanties de la convention en question (duty to
respect, to protect, to fulfil)*".

a.  L’interdiction de toutes les formes de discrimination dans la législation
nationale

Dans ses observations finales adressées aux Etats parties a la Convention, le
Comité CDE remarque régulierement que certains motifs de discrimination ex-
pressément énoncés dans la Convention ne sont pas couverts par la législation
interne, ou qu’aucune loi interdisant les discriminations n’existe, et recom-
mande alors d’adopter une législation en vue d’interdire toutes les formes de
discrimination®78,

b.  La réforme de la législation, des politiques et des pratiques étatiques
discriminatoires

Le Comité CDE appelle en outre les Etats parties 2 réformer les 1égislations,
politiques ou pratiques étatiques discriminatoires. Par exemple, dans son Ob-
servation générale n°23, le Comité encourage les Etats parties 2 réformer sans
attendre leur 1égislation, leurs politiques et leurs pratiques qui sont discrimina-
toires & I’égard des enfants migrants et de leur famille?”®. L’Observation géné-
rale n°21 fait des recommandations similaires pour les enfants en situation de
rueZX().

Dans ses observations finales, le Comité se réfere dans ce contexte souvent a
la cible 10.3 des objectifs de développement durable: «Assurer 1’égalité des
chances et réduire 1'inégalité des résultats, notamment en éliminant les lois,
politiques et pratiques discriminatoires et en promouvant 1’adoption de lois,
politiques et mesures adéquates en la matiére»28!.

A titre d’exemples de l1égislations discriminatoires, on peut citer la loi sur la
criminalité, qui incrimine les relations sexuelles consenties entre gar¢cons dans
le cas des fles Cook??2, la législation qui établit une discrimination a I’égard
des femmes et des filles en ce qui concerne les droits successoraux sur les terres
dans le cas de I’Etat des Tuvalu?, ou encore la 1égislation qui ne prévoit pas les

277 Cf.supraB.2.1.

278 Cf. par exemple CDE, Obs. fin. Etats fédérés de Micronésie, n°2/2020 (CRC/C/FSM/CO/2),
par. 23; Obs. fin. Tuvalu, n°2—5/2020 (Doc. NU CRC/C/TUV/CO/2-5), par. 17; Obs. fin. Etat
de Palestine, n° 1/2020 (Doc. NU CRC/C/PSE/CO/1) par. 21; Obs. fin. Singapour, n°4-5/2019
(Doc. NU CRC/C/SGP/CO/4-5), par.20; Obs. fin. Bahrain, n°4-6/2019 (Doc. NU CRC/C/
BHR/CO/4-6), par. 17.

279 CDE, Obs. gén. n°23/2017 (Doc. NU CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23), par. 53.

280 CDE, Obs. gén. n°21/2017 (Doc. NU CRC/C/GC/21), par. 27.

281 Par exemple CDE, Obs. fin. Tuvalu, n°2-5/2020 (Doc. NU CRC/C/TUV/CO/2-5), par. 17,
Obs. fin. Singapour, n°4-5/2019 (Doc. NU CRC/C/SGP/CO/4-5), par. 20.

282 CDE, Obs. fin. fles Cook, n2-5/2020 (Doc NU CRC/C/COK/CO/2-5), par. 18;

283 CDE, Obs. fin. Tuvalu, n°2-5/2020 (Doc. NU CRC/C/TUV/CO/2-5), par. 16.a.
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mémes regles pour les garcons et les filles en ce qui concerne le lieu de rési-
dence de I’enfant aprés un divorce au Bahrein?®. Des exemples de politiques
et pratiques discriminatoires mentionnés dans 1I’Observation générale n°21 sur
les enfants en situation de rue sont le fait que la police refuse de prendre au
sérieux les plaintes des enfants en situation de rue concernant des vols ou des
violences, les traitements discriminatoires dans les systémes de justice pour
mineurs, ou le fait que des travailleurs sociaux, des enseignants ou des
professionnels de santé refusent de travailler avec des enfants en situation de
uess.

c¢.  Les mesures d’action positive (égalité matérielle)

Pour lutter contre les discriminations, notamment a 1’égard des enfants margi-
nalisés ou se trouvant en situation de vulnérabilité, le Comité CDE préconise
en outre des «mesures d’action positive»®, 1l se référe dans ce contexte a I'Ob-
servation générale n°20 du Comité CDESC?¥’. De telles mesures sont les acti-
vités de sensibilisation et les activités éducatives ciblant les enfants, les familles
et le grand public en collaboration avec les médias, les réseaux sociaux et les
dirigeants communautaires et religieux, dans le but de combattre et modifier
les attitudes et pratiques discriminatoires a ’égard des enfants en général et
des enfants qui sont défavorisés et marginalisés en particulier®®. Les mesures
d’action positive sont a notre sens 1’expression d’une approche transformative
de la discrimination, a I'image de ’approche du Comité CEDEF relative a
I’art. 5 let. a CEDEF?*, sans que le Comité CDE la dénomme ainsi. Le Comité
recommande aussi une formation axée sur la sensibilisation a I’attention de pro-
fessionnels concernés, notamment dans 1’enseignement, le travail social, les
structures d’accueil pour enfants et les forces de 1’ordre?®. Le Comité CDE de-
mande également aux Etats partie d’allouer les moyens financiers suffisants a
ces mesures?!.

d.  Les mesures de collecte de données

Dans ses observations finales, le Comité CDE recommande également d’amé-
liorer la collecte des données relatives a la situation des enfants et recommande
de veiller a ce que les données soient ventilées par age, sexe, handicap, origine

284 CDE, Obs. fin. Bahrain, n°4-6/2019 (Doc. NU CRC/C/BHR/CO/4-6), par. 33.

285 CDE, Obs. gén. n°21/2017 (Doc. NU CRC/C/GC/21), par. 26.

286 Voir SUTHERLAND (note 259), p. 29.

287 CDESC, Obs. gén. n°20/2009 (Doc. NU E/C.12/GC/20) par. 8, voir la référence in: CDE, Obs.
gén. n°21/2017 (Doc. NU CRC/C/GC/21), par. 27.

288 Par exemple CDE, Obs. fin. Singapour, n°4-5/2019 (Doc. NU CRC/C/SGP/CO/4-5), par. 20;
Obs. fin. Italie, n°5-6/2019 (Doc. NU CRC/C/ITA/CO/5-6), par. 15.c.

289 Voir supra C.1.3.

290 CDE, Obs. fin. Singapour, n°4-5/2019 (Doc. NU CRC/C/SGP/CO/4-5), par. 20.

291 CDE, Obs. gén. n° 19/2016 (Doc. NU CRC/C/GC/19), par. 42.
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ethnique, pays d’origine ou statut de migrant, de réfugié ou de demandeur
d’asile, ainsi que d’adopter des indicateurs visant a mettre en évidence, pour
les combattre, les discriminations multiples et croisées a I’égard des enfants®2.

II. La concrétisation en matiére de droit de la famille

La CDE ainsi que la pratique et la doctrine y relatives concrétisent le principe
de la non-discrimination pour le droit de la famille. Nous présenterons un
apercgu des dispositions topiques de la Convention en matiere de droit de la fa-
mille (1.) pour ensuite nous intéresser a I’interdiction de toute discrimination en
raison de la «situation» de I’enfant et de ses parents (art. 2 CDE) dans le droit de
la filiation (2.).

1. Un apercgu des dispositions topiques de la Convention

Le préambule ainsi que différentes dispositions de la CDE se réferent directe-
ment a la famille ou au droit de la famille. A la différence de la CEDEF, qui
vise la concrétisation des principes de 1’égalité et de la non-discrimination
pour ce domaine du droit, le traitement de la famille par la CDE est marqué
par I’idée de la priorité des liens de ’enfant avec ses parents sur la prise en
charge étatique, tout en soulignant le statut de ’enfant en tant que sujet de
droits3.

Le 5¢ paragraphe du préambule énonce que les Etats parties 2 la CDE sont
«convaincus que la famille, unité fondamentale de la société et milieu naturel
pour la croissance et le bien-étre de tous ses membres, et en particulier des en-
fants, doit recevoir la protection et 1’assistance dont elle a besoin pour pouvoir
jouer pleinement son rdle dans la communauté» et selon le 6° paragraphe, ils
reconnaissent «que 1’enfant, pour 1’épanouissement harmonieux de sa person-
nalité, doit grandir dans le milieu familial, dans un climat de bonheur, d’amour
et de compréhension».

Différentes dispositions de la Convention se référent au role des parents et a
la famille. Selon le Comité CDE, le terme «famille» doit s’interpréter au sens
large en englobant les parents biologiques et les parents adoptifs ou les parents
nourriciers, ou, le cas échéant, les membres de la famille élargie ou de la com-
munauté, comme prévu par la coutume locale (art. 5 CDE)*“. Cette formulation

292 CDE, Obs. gén. n°5/2003 (Doc. NU CRC/GC/2003/5), par.12; Obs. fin. Costa Rica,
n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CRI/CO/5-6), par. 11.

293 Orca KHazova, International Children’s Rights Law: Child and the Family, in: Ursula Kil-
kelly/Tom Liefaard (éd.), International Human Rights of Children, Singapore 2019,pp. 162 ss.

294 CDE, Obs. gén. n°14/2013 (Doc. NU CRC/C/GC/14) par.59. Dans le cadre des constatations
adoptées suite a la communication individuelle contre la Belgique dans le cas du refus de visa
humanitaire a une enfant prise en charge dans le cadre d’une kafala par un couple belgo-maro-
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ouvre la possibilité qu’un enfant puisse avoir plus de deux parents et que ces
personnes ne soient pas nécessairement dans une relation hétérosexuelle?®.

Dans le contexte du droit de la famille, I’art. 3 par. 1 CDE revét une impor-
tance particuliere. Selon cette disposition, 1'intérét supérieur de I’enfant doit
étre une considération primordiale dans toutes les décisions qui concernent ce
dernier. Le Comité CDE a reconnu I’intérét supérieur de 1’enfant comme 1’un
des quatre principes généraux de la Convention et y a dédié son Observation
générale n° 142, Le droit de 1’enfant & ce que son intérét supérieur soit une
considération primordiale est selon cette interprétation un droit de fond, un
principe juridique interprétatif et une régle de procédure®’. Le Comité estime
que les éléments dont il faut tenir compte lors de I’évaluation et de la détermi-
nation de I’intérét supérieur de 1’enfant sont les suivants: 1’opinion de 1’enfant;
Iidentité de ’enfant; la préservation du milieu familial et le maintien des rela-
tions; la prise en charge, la protection et la sécurité de 1’enfant; la situation de
vulnérabilité de 1’enfant (du fait, par exemple, d’un handicap ou de son appar-
tenance a un groupe minoritaire ou du fait qu’il est migrant ou demandeur
d’asile, victime de mauvais traitements ou qu’il vit dans la rue); le droit de I’en-
fant a la santé; le droit de I’enfant a I’éducation?%8.

L’art. 5 CDE oblige les Etats parties a respecter la responsabilité, le droit et
le devoir qu’ont les parents (ou, le cas échéant, les membres de la famille €lar-
gie ou de la communauté, comme prévu par la coutume locale, les tuteurs ou
autres personnes légalement responsables de I’enfant) de donner a I’enfant
I’orientation et les conseils appropriés a 1’exercice de ses droits d’'une maniere
qui corresponde au développement des capacités de ce dernier. Cette disposi-
tion reconnait, d’une part, I’'importance primordiale des parents (et des autres
personnes mentionnées par la disposition) dans la prise en charge et la protec-

cain, le Comité fait référence a cette observation générale et considére que I’art. 10 CDE
n’oblige pas un Etat partie 2 reconnaitre de maniére générale le droit de réunification familiale
aux enfants pris en charge sous le régime de la kafala mais estime que, dans I’évaluation et la
détermination de I'intérét supérieur de I’enfant aux effets d’accepter ou de refuser la demande
de séjour concernant ’enfant C. E., I'Etat partie est tenu de prendre en considération les liens
de facto existants entre 1’enfant et les auteurs (en particulier ’auteure), qui se sont développés
sur la base de la kafala. CDE, Y. B. et N. S. c. Belgique, Comm. n° 12/2017 (Doc. NU CRC/C/
79/D/12/2017).

295 JounN ToBIN/RuTH McNaIR, Public International Law and the Regulation of Private Spaces:
Does the Convention on the Rights of the Child Impose an Obligation on States to Allow Gay
and Lesbian Couples to Adopt?, International Journal of Law, Policy and the Family 2009,
p.110ss.

296 CDE, Obs. gén. n° 14/2013 (Doc. NU CRC/C/GC/14).

297 CDE, Obs. gén. n°14/2013 (Doc. NU CRC/C/GC/14), par. 6; Obs. gén. n°20/2016 (CRC/C/
GC/20) par. 22.

298 CDE, Obs. gén. n° 14/2013 (Doc. NU CRC/C/GC/14), par. 52-79. Pour une discussion de ces
critéres cf. JouN EEKELAR/JOHN ToBIN, Article 3: The Best Interests of the Child, in: John To-
bin (éd.), The Convention on the Rights of the Child: A Commentary, Oxford 2019, p.74ss,
p- 83 ss; VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42), p. 59 ss, N 3.27.
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tion des enfants®”. D’autre part, il est fait référence aux «capacités évolutives
de I’enfant» (evolving capacities). Le Comité définit les capacités évolutives
en tant que «principe de base qui renvoie aux processus de maturation et d’ap-
prentissage par lesquels passent les enfants pour acquérir progressivement des
compétences, la capacité de comprendre et une aptitude croissante a prendre
des responsabilités et a exercer leurs droits»3®. En reliant Iart. 5 avec art. 12
CDE, le concept de «capacités évolutives» a été renforcé en tant que concept
participatif, ou émancipateur’®!. Compte tenu de son importance croissante
dans la pratique de la mise en ceuvre de la CDE, certaines voix en doctrine pro-
posent de remplacer le droit a la vie (art. 6 CDE) par les capacités évolutives de
I’enfant (art. 5 CDE) dans la liste des quatre principes généraux de la Conven-
tion302,

Lart. 7 par. 1 CDE consacre cinq droits: le droit de I’enfant d’étre enregistré
des sa naissance ainsi que son droit a un nom, le droit d’acquérir une nationalité
et, dans la mesure du possible, le droit de connaitre ses parents et d’étre élevé
par eux. Dans le contexte du droit de la famille, et notamment du droit de la fi-
liation, ce sont surtout les deux derniers droits qui ont déployé une importance
particuliere. La doctrine de droit international appelle a une acception large de
la définition des ,,parents* en 1’étendant au parent biologique/de naissance de
I’enfant, a ses parents génétiques/biologiques et/ou a ses parents sociaux/juri-
diques, qu’il y ait ou non une concordance parfaite, partielle ou absolue avec
I’identité des personnes qui relévent de chacune de ces dimensions de la pa-
renté303,

L art. 8 CDE est étroitement lié 2 la disposition précédente et oblige les Etats
parties a respecter le droit de I’enfant de préserver son identité, y compris sa na-
tionalité, son nom et ses relations familiales et d’accorder a ’enfant qui est
privé des éléments constitutifs de son identité une assistance et une protection
appropriées, pour que son identité soit rétablie aussi rapidement que possible.
Dans le cadre de son examen de nombreuses communications individuelles, re-
latives a la problématique des enfants migrants non-accompagnés, le Comité
CDE a notamment constaté une violation de ’art. 8 CDE lorsqu’un Etat partie
attribue a I’enfant un 4ge et une date de naissance différents de ceux indiqués
sur les documents d’identité de ce dernier’®,

299 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42), p.59 ss, N 5.04 faisant référence a CDE, Obs.
gén. n° 13/2011 (Doc. NU CRC/C/GC/13), par. 66.

300 CDE, Obs. gén. n°20/2016 (Doc. NU CRC/C/GC/20), par. 18.

301 GerisoN LanspowN, Les capacités évolutives de 1’enfant, Florence 2005, p. 23 ss.

302 Hanson/Lunpy (note 252), p.301.

303 Jounn ToBIN/FLORENCE SEow, Art. 7 The Rights to Birth Registration, a Name, Nationality, and
to Know and Be Cared for by Parents, in: John Tobin (éd.), The Convention on the Rights of the
Child: A Commentary, Oxford 2019, p.237 ss, p.259.

304 CDE, M.B.S. c. Espagne, Comm. n°26/2017 (Doc. NU CRC/C/85/D/26/2017), par.9.16;
M. B. c. Espagne, Comm. n°28/2017 (Doc. NU CRC/C/85/D/28/2017), par.9.15; S. M. A. c.
Espagne, Comm. n°40/2018 (Doc. NU CRC/C/85/D/40/2018), par. 7.15.
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L’art. 9 CDE est une disposition clé dans 1’ensemble des droits liés a la fa-
mille®. 11 prévoit que les enfants ont le droit de vivre et d’avoir des contacts
avec leurs parents, a moins que cela ne soit pas dans leur intérét supérieur. Son
importance se remarque notamment dans le contexte de la protection de I’en-
fance’®. Selon le Comité CDE, la prévention de la séparation de la famille et la
préservation de I’unité familiale sont des pans importants du systéme de protec-
tion de I’enfance, et ont pour fondement le droit énoncé a I’art. 9 par. 1 CDE3",

L’art. 10 CDE confére le droit au regroupement familial (par. 1) mais aussi le
droit de I’enfant dont les parents résident dans des Etats différents d’entretenir,
sauf circonstances exceptionnelles, des relations personnelles et des contacts di-
rects réguliers avec ses deux parents. Le Comité CDE a constaté une violation
de I’art. 10 par.2 CDE (ensemble avec les art.3 et 9 par. 3 CDE) suite a une
communication individuelle contre le Paraguay, formulée par un pére de natio-
nalité argentine, résidant en Argentine, au nom de sa fille, résidant au Paraguay.
Le Comité considére que le fait que ’Etat partie n’ait pas adopté de mesures
effectives pour garantir le droit de la fille de maintenir de maniere réguliere des
relations personnelles et des contacts directs avec son pere a empéché I’intéres-
sée de jouir des droits qui lui sont reconnus par la Convention®®.

L’art. 11 CDE oblige les Etats parties a prendre des mesures pour lutter
contre les déplacements et les non-retours illicites d’enfants a I’étranger. Les
Conventions internationales en la matiére mettent en ceuvre cette obligation®®,

L’art. 12 CDE consacre le droit de I’enfant de participer a tout processus de
prise de décision le concernant et le droit d’étre entendu. Il fait partie des quatre
dispositions de principe désignées par le Comité CDE?'”, 11 garantit le respect de
I’enfant en tant qu’acteur de sa vie quotidienne dont I’opinion doit étre prise en
compte dans toutes les décisions qui le concernent et fournit en méme temps un
moyen d’assurer une meilleure mise en ceuvre des droits de I’enfant dans toutes
les questions le concernant®!!. Le Comité CDE a dédié son Observation générale
n° 12 a I’art. 12 CDE?'2, La disposition signifie pour la pratique en droit de la fa-
mille que la participation doit étre comprise comme un processus dans lequel
I’enfant et les adultes impliqués échangent leurs opinions, leurs intéréts et leurs
attentes dans un dialogue continu, qui peut évoluer et influencer la procédure®'3.

305 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42), p. 112ss, N9.01.

306 Joun ToBIN/Jupy CASHMORE, Art. 9 The Right Not to Be Separated from Parents, in: John To-
bin (éd.), The Convention on the Rights of the Child: A Commentary, Oxford 2019, p. 307 ss.

307 CDE, Obs. gén. n° 14/2013 (Doc. NU CRC/C/GC/14), par. 60.

308 CDE, C.R. c. Paraguay, Comm. n°30/2017 (Doc. NU CRC/C/83/D/30/2017).

309 Voir notamment la Convention de la Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de ’enléve-
ment international d’enfants, RS 0.211.230.02.

310 Voir supra B.1.3.

311 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42), p. 143 ss, N 12.01.

312 CDE, Obs. gén. n° 12/2009 (Doc. NU CRC/C/GC/12).

313 CHrisTINA WEBER KHAN/SANDRA Hotz, Die Umsetzung des Partizipationsrechts des Kindes
nach Art. 12 UN-Kinderrechtskonvention in der Schweiz. Studie zu den rechtlichen Grundlagen
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Lart. 18 CDE prévoit le principe selon lequel les deux parents ont une res-
ponsabilité commune pour ce qui est d’élever I’enfant et d’assurer son dévelop-
pement. Ce principe renvoie aux stéréotypes et aux préjugés liés au role des
hommes et des femmes que I’art. 5(b) de la Convention sur 1’élimination de
toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes (CEDEF) vise a com-
battre3!4. La disposition reprend également le principe de I'importance primor-
diale des parents dans la prise en charge des enfants consacré a ’art. 5 CDE. Le
Comité CDE reconnait cependant dans ce contexte que les schémas familiaux
varient et évoluent dans de nombreuses régions du monde, de méme que la dis-
ponibilité de réseaux informels d’aide aux parents, la tendance globale étant a la
diversification croissante de la taille des familles, des roles parentaux et des sys-
temes d’éducation’’.

L’art. 19 CDE énonce 1’obligation de protéger les enfants contre toute forme
de violence, d’atteinte ou de brutalités physiques ou mentales, d’abandon ou de
négligence, de mauvais traitements ou d’exploitation, y compris la violence
sexuelle, pendant qu’il est sous la garde de ses parents ou de I’un d’eux, de son
ou ses représentants légaux ou de toute autre personne a qui il est confié. Le
Comité CDE a adopté 1’Observation générale n°13/2011 y relative, intitulée
«le droit de I’enfant d’étre protégé contre toutes les formes de violence»3'°.

L’art. 20 CDE énumere les droits de 1’enfant placé. Tout enfant qui est tem-
porairement ou définitivement privé de son milieu familial, ou qui, dans son
propre intérét, ne peut étre laissé dans ce milieu, a droit a une protection de rem-
placement. La disposition est complétée par les Lignes directrices relatives a la
protection de remplacement pour les enfants, adoptées par 1’ Assemblée géné-
rale de ’ONU en 2009".

L’art. 21 CDE prévoit les obligations des Etats parties en lien avec I’adoption
de I’enfant, comme notamment le principe que I'intérét supérieur de I’enfant
doit étre la considération primordiale en la matiere.

L’art. 23 CDE traite finalement des droits des enfants handicapés. Dans son
Observation générale n°9 y relative, le Comité CDE souligne que les familles
sont les mieux a méme de pourvoir a I’entretien et a 1’éducation des enfants
handicapés, pour autant qu’elles disposent des moyens nécessaires, et énumere
les différentes assistances que les Etats parties peuvent apporter aux familles3!s.

und zur Praxis in neun Kantonen in den Themenbereichen Familienrecht, Jugendstrafrecht, Kin-
desschutz, Bildung, Gesundheit und Jugendparlamente, Berne 2019, p. 21.

314 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS (note 42), p. 203 ss, N 18.02, cf. également I’art. 16 par. 1
let. d CEDEF.

315 CDE, Obs. gén. n°7/2005 (Doc. NU CRC/C/GC/7/Rev.1), par. 19.

316 CDE, Obs. gén. n°13/2011 (Doc. NU CRC/C/GC/13).

317 AGNU, Rés. n°64/142 du 28 décembre 2009 (Doc. NU A/RES/64/142).

318 CDE, Obs. gén. n°9/2006 (Doc. NU CRC/C/GC/9), par.41.
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2. L’interdiction de toute discrimination en raison de la «situation» de
U’enfant et de ses parents (art. 2 CDE) dans le droit de la filiation

Dans un deuxieme temps la question de I’importance de I’art. 2 CDE se pose par
rapport a la protection de I’enfant contre toute discrimination dans le contexte
du droit de la famille. Nous mettrons 1’accent sur I’interdiction de toute discri-
mination en raison de la «situation» (,, status “) de I’enfant et de ses parents.

Une premiére question est celle de la protection de 1’enfant contre les discri-
minations en raison de sa naissance de parents non mariés. L’art. 2 par. | CDE
mentionne explicitement le critére de la «naissance», ce qui laisserait penser
qu’il vise I’abolition de la distinction entre enfants légitimes et enfants illégi-
times. La question était cependant controversée lors des travaux préparatoires,
et la doctrine en conclut que le critére de la «naissance» est principalement des-
tiné a abolir les privileges inhérents et les distinctions de classe, plutot qu’a pro-
téger les enfants nés hors mariage3!°. 1l existe toutefois un consensus sur le fait
que 'interdiction de la discrimination a 1’égard des enfants nés hors mariage est
a tout le moins couverte par le terme «autre situation» («other status»)**°. Dans
sa pratique, le Comité CDE se montre préoccupé par les législations nationales
qui qualifient les enfants nés hors mariage de fagon stigmatisante d’«illégi-
times» et les désavantagent, notamment en matiére patrimoniale; il demande
aux Ftats parties d’adopter des mesures législatives efficaces pour mettre un
terme 2 ces formes de discrimination3?!.

L’interprétation de la convention a également évolué pour inclure dans la pro-
tection de I’art. 2 CDE I’enfant de parents LGBT. Dans ses observations finales
plus récentes, le Comité CDE se montre préoccupé par 1’absence de législation
régularisant le statut et les droits des enfants de parents de méme sexe3?? et de-
mande aux Etats parties de prendre des mesures d’action positive en faveur des
enfants vivant dans des familles lesbiennes, bisexuelles, gays ou transgenres®?3,
Comme dans le cas des observations finales analogues du Comité CEDEF, ces
recommandations sont adressées en premier lieu aux pays du Nord global®?.

Les recommandations du Comité CDE en relation avec les familles LGBT
font écho aux Principes de Jogjakarta®® et notamment au principe 24 «Le droit

319 ABraMSsoN (note 273), p. 106; ScuMAHL (note 35), art. 2 CDE, N 16.

320 CREVOISIER (note 272), p. 165; ScuMAHL (note 35), art. 2 CDE, N 16, 26

321 CDE, Obs. fin. Tonga, n°1/2019 (Doc. NU CRC/C/TON/CO/1), par.21; Obs. fin. Oman,
n°3-4/2016 (Doc. NU CRC/C/OMN/CO/3—4, par. 25 s.; Obs. fin. Saint Siege, n°2/2013 (Doc.
NU CRC/C/VAT/CO/2), par.26; Obs. fin. Japon, n°3/2010 (Doc. NU CRC/C/JPN/CO/3),
par. 33; voir KHAZOVA (note 293), p. 168 s.

322 CBDE, Obs. fin. Slovénie, n°3-4/2013 (Doc. NU CRC/C/SVN/CO/3-4), par. 26.

323 CDE, Obs. fin. Italie, n°5-6/2019 (Doc. NU CRC/C/ITA/CO/5-6), 15.c.

324 Cf. supra C.I1.3.b.

325 Les Principes de Jogjakarta sur I’application de la législation internationale des droits humains
en matiere d’orientation sexuelle et d’identité de genre; disponible sur <https://yogyakartaprin
ciples.org/principles-fr/> (consulté le 13 avril 2021). Les Principes de Jogjakarta sont une
source de soft law. Ils ont été adoptés par un panel d’expert-e-s suite a un séminaire en Indonésie
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de fonder une famille». Selon ce dernier: «Toute personne a le droit de fonder
une famille, indépendamment de son orientation sexuelle ou de son identité de
genre. Il existe différents types de familles. Aucune famille ne sera soumise a dis-
crimination en raison de I’orientation sexuelle ou de I’identité de genre de I’'un de
ses membres». Différents sous-principes concrétisent les obligations des Etats
parties et leur demandent notamment de garantir le droit de fonder une famille, y
compris par I’adoption ou la procréation médicalement assistée (y comprenant
I’insémination artificielle avec donneur), sans discrimination fondée sur 1’orien-
tation sexuelle ou I’identité de genre (24.a.), de garantir que les lois et les poli-
tiques reconnaissent la diversité des types de famille, y compris celles qui ne
sont pas définies par descendance ou mariage, et de prendre toutes les disposi-
tions législatives et administratives, afin de garantir qu’aucune famille ne sera
soumise a une discrimination en raison de I’orientation sexuelle ou de I’identité
de genre de I'un de ses membres (24.b.) et de garantir que dans toutes les actions
et décisions qui concernent les enfants, I’intérét supérieur de I’enfant soit une
considération primordiale, et que I’orientation sexuelle ou I’identité de genre de
I’enfant, d’'un membre de sa famille ou d’une autre personne ne puisse pas étre
considérée comme incompatible avec cet intérét supérieur (24.c.).

La CourEDH s’est également prononcée sur I’interdiction de toute discrimi-
nation en lien avec ’homoparenté; dans I’arrét de 2013 X. et autres c. Autriche
elle considere qu’une réglementation selon laquelle un couple de méme sexe en-
gagé dans un partenariat stable non formalisé est traité différemment d’un couple
non marié de sexe opposé en ce qui concerne la question de 1’adoption des
beaux-enfants constitue une violation de 1’art. 14 (interdiction de discrimination)
combiné a I’art. 8 (droit au respect de la vie privée et familiale) de la CEDH?326,
Selon la CourEDH, les Etats contractants ne sont cependant pas tenus d’accorder
aux couples de méme sexe 1’acces au mariage ou a des droits spéciaux réservés
aux seuls couples mariés de sexe opposé, notamment en matiére d’adoption®?’.

III. Les implications pour le droit de la famille suisse

Comme pour la CEDEEF, la question se pose des implications des évolutions ré-
centes en matiere d’interprétation de la CDE pour le droit de la famille suisse.

qui s’est tenu du 6 au 9 novembre 2006. Ils ont été présentés pour la premiére fois devant les
Nations Unies en mars 2007, cf. ANDREAS R. ZIEGLER/JULIE KUFFER, Orientation sexuelle et
identité de genre des mineurs en droit international, in: Berta Esperanza Herndndez-Truyol/Ro-
berto Virzo (éd.), Orientamento sessuale, identita di genere e tutela dei minori, Naples 2017,
p.77ss, p.84. Cf. ég. Ivana IsarLovic, Children’s rights and LGBTI persons’ rights: some
thoughts on their <ntegration>, in: Eva Brems/Ellen Desmet/Wouter Vandenhole, Children’s
Rights Law in the Global Human Rights Landscape: Isolation, inspiration, integration?, Lon-
don/New York 2017, p. 192 ss.

326 CourEDH, 19 février 2013, X et autres c. Autriche, n° 19010/07.

327 Cf. CourEDH, 15 mars 2021, Gas et Dubois c. France, n°25951/01, par. 61 ss.
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Des adaptations au niveau législatif sont-elles nécessaires? Quid d’une inter-
prétation du droit suisse conforme au droit international dans le cadre de la
pratique des tribunaux et autorités328?

Nous nous intéresserons tout d’abord aux points et questions que le Comité
CDE a adressés a la Suisse en novembre 2019 en relation avec le droit de la fa-
mille avant la soumission de son sixiéme rapport périodique ainsi qu’aux ré-
ponses données par la Confédération (1.), pour ensuite esquisser les contours
d’un droit de I’établissement de la filiation sans discrimination en raison de la
situation de I’enfant ou de ses parents (2.).

1. Les questions du Comité CDE relatives au droit de la famille
et les réponses de la Confédération

En novembre 2019, le Comité CDE a adressé a la Suisse une liste de points et
de questions (list of issues prior to reporting, LOIPR)3?, en conformité avec la
procédure simplifiée de présentation des rapports®*. Sur cette base, la Suisse a
présenté ses cinquiéme et sixieéme rapports périodiques réunis dans un docu-
ment®!,

Le droit de la filiation prend une place importante dans la liste de points et de
questions, tout comme dans le rapport suisse y répondant. Des sujets récurrents
sont ’adoption3? et la gestation pour autrui®*?, avec pour les deux sujets un ac-
cent particulier sur le droit a la connaissance des origines (art. 7 par. 1 CDE)334,
Plusieurs questions s’intéressent également a la protection de I’enfant®, et au
placement de I’enfant en particulier®°.

Parmi les quatre principes généraux de la Convention (art.2, 3, 6 et 12
CDE), seuls les art. 2 (non-discrimination), 3 (intérét supérieur de 1’enfant), et
12 CDE (droit d’étre entendu) sont abordés?’.

328 Cf. supra B.IIL

329 CDE, LOIPR Suisse n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CHE/QPR/5-6).

330 Cf. supra B.11. 3.

331 CONSEIL FEDERAL (note 57).

332 CDE, LOIPR Suisse n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CHE/QPR/5-6), par. 6.b, 14.b., 19, 40.c;
CONSEIL FEDERAL (note 57), par. 67, 8284, 88, 151-155.

333 CDE, LOIPR Suisse n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CHE/QPR/5-6), par. 13.b., 19.b., 40.d;
CONSEIL FEDERAL (note 57), par. 79, 155.

334 CDE, LOIPR Suisse n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CHE/QPR/5-6), par. 14; CONSEIL FEDE-
RAL (note 57), par. 81-89.

335 CDE, LOIPR Suisse n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CHE/QPR/5-6), par. 15.a, 15.d; CONSEIL
FEDERAL (note 57), par. 32, 91, 106.

336 CDE, LOIPR Suisse n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CHE/QPR/5-6), par.6.b, 12.a, 18, 40;
CONSEIL FEDERAL (note 57), par. 29, 67, 132-150.

337 Le silence quant a I’art. 6 CDE confirme le constat de HANsoN/LuNDyY (note 252), p.301: le
droit a la vie est selon ces auteurs fondamentalement important mais, heureusement, pas tou-
jours pertinent pour la mise en ceuvre d’autres dispositions de la CDE et n’a donc pas de carac-
tere général.
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La question du Comité CDE relative au principe de la non-discrimination
(art.2 CDE), qui nous intéresse particulierement dans le contexte de la pré-
sente contribution, concerne la demande faite a la Suisse de fournir des infor-
mations sur les initiatives d’intégration sociale prises pour mettre concrete-
ment fin a la discrimination a I’égard des enfants marginalisés et défavorisés,
notamment en matieére d’acces a I’éducation, s’agissant en particulier des en-
fants handicapés, des enfants issus de I’immigration, des enfants réfugiés et
demandeurs d’asile et des enfants sans papiers. Sont également requises les in-
formations sur les mesures prises pour éliminer la discrimination a 1’égard des
enfants lesbiennes, gays, bisexuels, transsexuels et intersexuels®*. Le Conseil
fédéral mentionne dans ce contexte le projet de modification du Code civil
visant a permettre aux personnes transgenres ou intersexuées de faire modifier
I’inscription de leur sexe et de leur prénom au registre de 1’état civil sans
complication bureaucratique par une simple déclaration a 1’officier de 1’état
civil?¥.,

En référence a I’art. 3 CDE, le Comité réitére sa demande a la Suisse de
prendre des mesures afin que 1’expression «intérét supérieur de 1’enfant» soit
correctement traduite dans toutes les langues officielles du pays et que sa signi-
fication juridique soit bien comprise3*°. Comme dans sa réponse a la liste des
points concernant les deuxieéme a quatriéme rapports périodiques de la Suisse
en 2014341 le Conseil fédéral répond qu’en Suisse, le «Kindeswohl/bien de
I’enfant/bene del figlio» a acquis le rang de droit constitutionnel en 2000, lors
de I’introduction dans la nouvelle Constitution fédérale du droit des enfants et
des jeunes a une protection particuliére de leur intégrité et a I’encouragement de
leur développement (art. 11 Cst.). Le Gouvernement dit regretter les discussions
suscitées autour de ce terme, qui pourraient donner I’impression que les expres-
sions «bien de ’enfant» et «intérét supérieur de I’enfant» n’ont pas le méme
sens, ce qui est faux selon le Conseil fédéral®*2.

Un principe général abordé de manieére particulierement approfondie par le
Conseil fédéral est le droit de 1’enfant d’étre entendu (art. 12 CDE)**3. Dans sa

338 CDE, LOIPR Suisse n° 5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CHE/QPR/5-6), par. 10. Dans ce sens déja
CDE, Obs. fin. Suisse, n°2-4/2015 (Doc. NU CRC/C/CHE/CO/2-4), par. 24.

339 CoNSEIL FEDERAL (note 57), par. 54. Cette réforme a entretemps été adoptée par le Parlement
fédéral et le délai référendaire est échu sans avoir été utilisé, cf. Code civil suisse (Changement
de sexe a I’état civil), modification du 18 décembre 2020, FF 2020 9623.

340 CDE, LOIPR Suisse n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/CHE/QPR/5-6), par. 11; cf. a cet égard
JEAN ZERMATTEN, Intérét supérieur de I’enfant, le point de vue du droit, in: Centre interfacul-
taire en droits de I’enfant (CIDE) (éd.), Les nouvelles formes de parentalité: Le temps du par-
tage ... et 'enfant? Sion 2017, p. 43 ss, p. 46 ss.

341 CDE, Réponses de la Suisse a la liste de points, n°2-4/2014 (Doc. NU CRC/C/CHE/Q/2-3/
Add.1), par. 39.

342 CoNSEIL FEDERAL (note 57), par. 60 faisant référence a sa réponse a 1’Interpellation 19.3184 «Le
terme [bien de I’enfant]», déposé par Karl Vogler au Conseil national.

343 Pour les questions du Comité CDE cf. CDE, LOIPR Suisse n°5-6/2020 (Doc. NU CRC/C/
CHE/QPR/5-6), par. 12.
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réponse, le Conseil fédéral partage les résultats d’une étude réalisée par le
Centre suisse de compétence pour les droits humains datant de 2020%** qui
constate que dans la pratique, le contenu des droits octroyés par 1’art. 12 CDE
n’a pas encore été saisi dans toute sa portée, cet article ne se réduisant pas a
I’audition de I’enfant dans les procédures le concernant, mais englobant plu-
sieurs formes de participation de I’enfant, telles que le droit a I’information, a
la présence, a la libre formation et expression de son opinion et a la prise en
compte de celle-ci, ainsi que le droit a un représentant. Le Gouvernement, dans
son rapport du 2 septembre 202034, reconnait que des améliorations sont possi-
bles, principalement au niveau de 1’information et de la sensibilisation. Dans la
mesure des possibilités existantes, il continuera donc de soutenir les initiatives
cantonales dans ces domaines3,

2. Les contours d’un droit de I’établissement la filiation
sans discrimination de I’enfant en raison de son statut ou de celui
de ses parents

La liste des points et questions établie par le Comité CDE ainsi que le rapport
de la Suisse restent muets sur un domaine central du droit de la famille: le droit
de I’établissement de la filiation. Ce silence surprend, au vu des travaux de ré-
vision en préparation®¥’, et des débats parlementaires au sujet de la situation de
I’enfant de parents de méme sexe dans I’année de 1’établissement du rapport de
la Suisse?*8. Au vu de I’interprétation actuelle de la protection de I’enfant contre
toute forme de discrimination (art. 2 CDE), sur laquelle la présente contribution
se concentre, la question se pose des contours d’un droit de 1’établissement de
la filiation sans discrimination en raison du statut de I’enfant et de ses parents,
ou dans le langage de la Convention, en raison de la «situation» de I’enfant ou
de ses parents.

a.  Evolution du droit de la filiation suisse

Le droit suisse de la filiation a fait ’objet de diverses réformes au cours des der-
nieres décennies, dont le but déclaré était notamment d’améliorer le statut des

344 WEeBER KHaN/Hotz (note 313).

345 CoNSEIL FEDERAL, Droit de I’enfant d’étre entendu. Bilan de la mise en ceuvre en Suisse de
I’article 12 de la Convention relative aux droits de 1’enfant, Rapport donnant suite au postulat
14.3382 CSEC-N du 2 septembre 2020.

346 CoONSEIL FEDERAL (note 57), par. 63.

347 L’adoption du postulat 18.3714 «Examen du droit de la filiation» de la CAJ-E charge le Conseil
fédéral d’examiner si une réforme du droit de la filiation est nécessaire et, le cas échéant, de sou-
mettre dans son rapport au Parlement des recommandations pour une réforme globale cohérente.
Un groupe interdisciplinaire d’expert-es externes, qui formulera des recommandations d’ici a
I’été 2021, a été constitué, cf. CONSEIL FEDERAL, 2020 1223, p. 1226.

348 Cf. modification du 18 décembre 2020 du Code civil (Mariage pour tous), FF 2020 9607.
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enfants3#°. Le principe de non-discrimination et le droit au respect de la vie fa-
miliale en ont été les principes directeurs®*. Plus que par les traités de protec-
tion de droits humains de I’ONU, ces réformes ont été influencées de maniére
significative par la jurisprudence de la CourEDH sur la base de I’art. 14, en lien
avec I’art. 8 CEDH®!. Les régles différentes en matiére de 1’établissement et
des effets de la filiation pour I’enfant légitime et 1’enfant illégitime dans la ver-
sion initiale du Code civil**? ont été abolies par la réforme du droit de la filia-
tion, entrée en vigueur en 1978333, Ce n’est cependant qu’en 2014 que le droit
de I’autorité parentale a été révisé**, introduisant le principe de ’autorité pa-
rentale conjointe également pour les enfants de parents non mariés. Puis, en
2017, la contribution de prise en charge (art.276 al. 2, art. 285 al.2 CC) a été
introduite pour remédier aux désavantages subis par les enfants de parents non
mariés en matiére d’entretien de I’enfant.> Par la révision du droit de 1’adop-
tion de 2018, la Suisse a pour la premiere fois reconnu la possibilité pour I’en-
fant d’établir un lien de filiation avec deux parents de méme sexe et a admis
I’adoption de I’enfant du ou de la partenaire dans les unions libres*°. L’ ouver-
ture du mariage aux couples de méme sexe amenera, si elle est adoptée par le
peuple suisse, la présomption de parentalité pour I’épouse de la mere de I’en-
fant suite a un don de sperme en Suisse?’.

Malgré ces progres allant dans le sens d’un droit de la filiation respectant les
droits humains des enfants dans tous les types de famille, des réformes sont en-
core nécessaires du point de vue de la protection contre la discrimination.

349 Cf. CoNSEIL FEDERAL, Rapport suite au postulat Fehr (12.3607), mars 2015, 32 ss, faisant réfé-
rence a: CONSEIL FEDERAL, Message du 16 novembre 2011 concernant une modification du
code civil suisse (autorité parentale), FF 2011 8315, 8325; CoNSEIL FEDERAL, Message concer-
nant la révision du code civil suisse (entretien de I’enfant), FF 2014 511, 533 ss; CONSEIL FEDE-
RAL, Message adoption (note 227), 865 s.

350 Cf. CREVOISIER (note 272), p. 156 ss; p. 311 ss.

351 La CourEDH a notamment rendu des arréts qui ont eu un impact important dans les domaines
du droit de 1’établissement de la filiation, du droit de ’adoption, du droit de 1’autorité parentale
et également du droit a la connaissance de ses origines, voir MicHELLE COTTIER/JUDITH WYT-
TENBACH, Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte zu Art. 8
EMRK und ihr Einfluss auf die Schweiz: ausgewihlte jiingere Entwicklungen im Bereich des
Familienrechts, FamPra.ch2016, p.75ss; MARIE-LAURE PAapaux vaN DELDEN, Familles et
Convention européenne des droits de ’homme: Incidences en droit de la filiation, in: MARGA-
RETA BADDELEY et al. (éd.), Le droit civil dans le contexte international — Journée de droit civil
2011, Geneve 2012, p. 1 ss.

352 Code civil suisse du 10 décembre 1907, FF 1904 IV 1, 1907 VI 402.

353 Modification du 25 juin 1976, en vigueur depuis le 1° janvier 1978; RO 1977 237; FF 1974 11,
1ss.

354 CoNSEIL FEDERAL, Message autorité parentale (note 349), p. 8315 ss.

355 Cf. supra C.IIL.2.b.

356 Cf. supra C.IIL.2.a.

357 Cf. supra C.II1.2.a.
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b.  L’abolition des discriminations de I’enfant en raison du statut
de ses parents en matiere de paternité

Une analyse du droit de la filiation en vigueur révele tout d’abord la persistance
d’inégalités de traitement de [’enfant de parents de sexe opposé né hors ma-
riage en comparaison avec les enfants nés dans le mariage.

Ces différences de traitement concernent en premier lieu la qualité pour agir
en contestation de la paternité. Alors que la paternité du mari selon I’art. 256
al. 1 CC ne peut en principe étre contestée que par lui-méme et par I’enfant
(sous la condition que la vie commune des époux a pris fin pendant sa minorité,
art. 256 al. 1 ch.2 CC)*%8, le cercle des demandeurs potentiels d’une contesta-
tion est plus large et inclut également la mére ainsi que la commune d’origine
ou de domicile du mari (art. 259 al. 2 CC) dans le cas ou I’enfant est d’abord
reconnu par le pere, puis obtient le statut de I’enfant né pendant le mariage par
le mariage subséquent avec la mere. La reconnaissance de I’enfant par le pere
non marié avec la mére de I’enfant peut cependant, en 1’absence d’un mariage
subséquent, étre attaquée en justice par «tout intéressé», en particulier par la
mere, par ’enfant et, s’il est décédé, par ses descendants, ainsi que par la com-
mune d’origine ou la commune de domicile de 1’auteur de la reconnaissance>’
(art. 260a al. 1 CC). Le lien de filiation est alors rompu, avec effet rétroactif au
jour de la naissance, si le tribunal conclut qu’il ne repose pas sur un lien géné-
tique entre I’enfant et 1’auteur de la reconnaissance’®. Un lien psychosocial en-
tre I’enfant et son pere juridique n’empéche pas cette perte du lien de filiation
paternel.

Ces inégalités de traitement liées a la présomption de paternité attachée au
mariage représentent un désavantage de 1’enfant de parents non mariés, dans la
mesure oll, en raison du statut marital de ses parents, son lien de filiation pater-
nel est moins bien protégé, surtout quand il repose sur une paternité psychoso-
ciale et non génétique3®!. Au vu des changements sociétaux vers une accepta-
tion d’une pluralité de formes familiales, ces inégalités ne peuvent aujourd’hui
plus étre justifiées par la protection du mariage en tant qu’institution, ni par la
protection de I’enfant contre la stigmatisation sociale en raison de son statut «il-
égitime» 32,

358 Lamere et le pere génétique n’ont pas la qualité pour agir en désaveu, cf. ATF 108 I1 344, c. 1.a.
(fr.); ATF 122 11 289, JAT 1998193 (trad.), c. 1.c.

359 Le Tribunal fédéral, dans I’ATF 143 III 624, c. 3, se prononce contre I’argument de la doctrine
selon lequel la primauté de I’intérét supérieur de 1’enfant devrait exclure la qualité pour agir de
la commune d’origine ou de domicile de I’auteur de la reconnaissance dans le cas ou I’auteur de
la reconnaissance est le pere psychosocial de I’enfant. Pour les critiques de 1’arrét cf. DANIEL
Steck, Commentaire de I'arrét TF, 5A_590/2016, FamPra.ch2018, p.541ss, p.557ss;
ANDREA BUCHLER/ZENO RAVEANE, Commentaire de 1’arrét TF, 5A_590/2016, Fam-
Pra.ch 2019, p. 224 ss; SCHWENZER/COTTIER (note 222), art. 260a CC, N 5.

360 MEIER/STETTLER (note 222), N 156.

361 CREVOISIER (note 272), p. 275 ss.

362 CREVOISIER (note 272), p. 278 ss.
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Une autre disposition du droit de la filiation en vigueur qui apparait problé-
matique au vu de I’interdiction de toute discrimination de I’enfant en raison du
statut juridique (et de I’activité) de ses parents est I’art. 109 al. 3 CC. Selon cette
norme, la présomption de paternité du mari cesse lorsque le mariage est annulé
du fait qu’il a été contracté pour éluder les dispositions sur I’admission et le sé-
jour des étrangers. I1 s’agit 1a d’une exception au principe de la non-rétroactivité
des effets de 1’annulation du mariage (art. 109 al. 1 CC). Le 1égislateur se base
sur «I’expérience générale de la vie», et affirme que I’enfant issu d’un mariage
de complaisance n’est normalement pas né des ceuvres du mari de la mére et
que celui-ci n’assume pas davantage le rdle de pere en société. Si I’enfant a
néanmoins effectivement été congu par le mari de la mere, le lien de filiation
pourra toujours, selon le 1égislateur, étre établi par le biais d’une reconnaissance
de I’enfant (art. 260 al. 1 CC) ou d’un jugement de paternité (art. 261 CC)3¢3,
Par I’art. 109 al. 3 CC, I’enfant est privé de sa filiation en raison de la situation
juridique et de I’activité de ses parents, sans considération de son intérét supé-
rieur. La raison invoquée, a savoir la présomption d’absence de lien biologique,
n’apparait pas suffisante pour justifier cette inégalité de traitement au détriment
d’un groupe d’enfants, du fait qu’elle est dépourvue de tout fondement
empirique3®.

c.  L’élimination de la discrimination de I’enfant de parents de méme sexe

Pour les enfants de parents de méme sexe, la révision du droit de 1’adoption,
entrée en vigueur en 2018, a introduit la possibilité de 1’adoption de 1’enfant
par son parent psycho-social de méme sexe, si ce dernier est lié par un partena-
riat enregistré au parent juridique ou mene de fait une vie de couple avec lui
(art. 264¢ CC)3%, Lors de I’introduction de la Loi fédérale sur le partenariat en-
registré entre personnes du méme sexe (LPart) en 200739, la réglementation de
la parentalité avait encore été délibérément omise et les couples en partenariat
enregistré exclus de 1’adoption et de la procréation médicalement assistée (an-
cien art. 28 LPart®%7). Avec I’ouverture du mariage et I’acces au don de sperme
pour les couples de femmes mariées, le lien de filiation entre 1’enfant et
I’épouse de la mére qui accouche sera établi dés la naissance (nouvel art. 255a
CC)368, En dehors du mariage, cependant, il n’existera pas de possibilité d’éta-
blissement du lien de filiation avec les deux parents des la naissance. Le statut,

363 CoNSEIL FEDERAL, Message concernant la loi sur les étrangers du 8 mars 2002, FF 2002 3469,
3593.

364 Cf. pour la critique RoLAND FANKHAUSER/KATHRIN WUSCHER, Die neuen Eheungiiltigkeits-
griinde nach Inkrafttreten des neuen Ausldndergesetzes, FamPra.ch2008, p.750ss; MARIE-
LAURE Papaux VAN DELDEN, Mariages fictifs, Jusletter 22 octobre 2007, N 2.

365 Cf. supra C.I1.2.a.

366 RS211.231; FF 2003 1192.

367 RO 2005 5685, 5690.

368 Cf. supra C.I1.2.a.
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I’orientation sexuelle et le sexe des parents resteront ainsi des facteurs
engendrant des désavantages pour ’enfant dans ce contexte. Les enfants de
couples de femmes non mariées, les enfants congus par don de sperme privé
ou par don de sperme a I’étranger, quel que soit le statut des deux meres (ma-
riées ou non), ainsi que les enfants de couples d’hommes nés par maternité de
substitution a I’étranger3®, continueront a n’avoir qu’un seul parent juridique
pendant les deux ou trois premiéres années de leur vie’’’. En ’absence de lien
de filiation, la partenaire de la mere ou le partenaire du pére n’aura aucun droit
ou obligation liés a la position de parent juridique. L’enfant n’a dans ce cas au-
cune créance alimentaire 1égale a 1’égard de son parent social (art. 276 ss CC)
et n’appartient pas non plus au cercle des héritiers 1égaux (art. 457 CC). En cas
de prédéces du parent juridique, il n’est pas assuré que I’enfant puisse conti-
nuer a vivre avec le parent survivant’’!. En outre, pendant les deux ou trois
ans précédant I’adoption, rien ne garantit que les parents vivent toujours en-
semble en tant que couple, ni qu’un consensus persiste entre eux sur la réalisa-
tion d’une adoption. En I’absence de I’'une des conditions légales, notamment
le ménage commun au moment de 1’adoption (art. 264¢ al.2 CC), 1’adoption
échouera et I’enfant sera dépourvu d’un deuxiéme lien de filiation372,

Cependant, selon le principe directeur de I’interdiction de toute discrimina-
tion de I’enfant dans son interprétation récente par le Comité CDE et la doctrine
internationale en la mati¢re, le méme sexe et le statut y associé des parents de
I’enfant ne doivent pas étre le facteur décisif d’une situation juridique inégale
et désavantageuse des enfants. Au vu des études empiriques démontrant que le
bien de 1’enfant ne dépend pas de la constellation familiale ni de 1’orientation
sexuelle ou de I’identité de genre des parents, mais de la qualité de la relation
entre les parents et les enfants3’3, ces inégalités de traitement ne sont pas justi-
fiées par des circonstances objectives et raisonnables.

d.  Ledroit de la filiation comme mesure d’action positive en faveur des
enfants de parents transgenres et intersexes

Comme nous I’avons constaté supra®’*, le Comité CDE demande aux Etats par-
ties de prendre des mesures d’action positive en faveur des enfants vivant dans

369 Cf. cependant I’arrét du Tribunal fédéral selon lequel 1’établissement d’un lien de filiation par le
biais de 1’adoption suffirait dans cette situation pour satisfaire aux exigences de 1’art. 2 CDE:
ATF 141 III 312, JAT 201511 p. 351(trad.), c.6.4.4 faisant référence a CDE, Obs. fin. Suisse,
n°2-4/2015 (Doc. NU CRC/C/CHE/CO/2-4), par. 465s.

370 Cf. CorTIER/CREVOISIER (note 235).

371 Cf. PuiLipPE MEIER, Le sort de I’enfant apres le déces du parent titulaire des droits parentaux, en
particulier le testament parental, RDT 2001, p. 61 ss.

372 Cf. ég. RutH REUSSER, Das neue materielle Adoptionsrecht — ein kritischer Blick, in: Roland
Fankhauser/Ruth Reusser/Ivo Schwander (éd.), Brennpunkt Familienrecht, Festschrift fiir Tho-
mas Geiser, Zurich/St-Gall 2017, p. 431 ss, p.439.

373 Cf. supra C.IIL.2.a.

374 D.I.2.
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des familles lesbiennes, bisexuelles, gays ou transgenres’”>. Le Comité CDE en-
tend par ,,mesures d’action positive surtout des activités de sensibilisation vi-
sant a combattre et a modifier les attitudes et pratiques discriminatoires a 1I’égard
des enfants en général et des enfants défavorisés et marginalisés en particulier.
Ces mesures sont I’expression d’une approche transformative de la discrimina-
tion, a I'image de I’approche du Comité CEDEF relative a I’art. 5 let. a CEDEF.

Le droit de la filiation peut également prendre un tel role visant la transfor-
mation sociétale. L’abolition de la dyade pere-mere et I’introduction de rdles
parentaux neutres en termes de genre que nous avons proposées supra®’®, aurait
un effet positif, non seulement pour les parents transgenres et intersexes, mais
également pour leurs enfants. En évitant une catégorisation juridique qui ne
correspond en rien a leur réalité familiale, les opportunités pour des pratiques
discriminatoires de la part de la société ou des instances étatiques seraient ré-
duites?”.

E. Conclusion

En guise de conclusion, nous pouvons constater que les principes d’égalité et de
protection contre les discriminations de la CEDEF et de la CDE permettent
dans leur combinaison de renforcer 1’argument pour un droit de la famille indé-
pendant du statut des membres de la famille (I.) et sans distinctions basées sur
le sexe et le genre (II.), qui se soucie de compenser des désavantages engendrés
par des dynamiques d’inégalité au niveau sociétal et culturel (IIL.).

I.  Un droit de la famille indépendant du statut des membres
de la famille

Une partie de la doctrine suisse appelle depuis un certain temps a la réforme du
droit de la famille pour le rendre indépendant du statut des membres de la fa-
mille?8,

Pour le droit de la filiation, une telle réorientation permettrait de régler 1’éta-
blissement (tout comme les effets) de la filiation sans égard au statut (non
marié, marié, en partenariat enregistré) des parents de 1’enfant, en se basant sur
les critéres de I’intention de prendre le r6le de parent’”, du lien génétique, du

375 CDE, Obs. fin. Italie, n°5-6/2019 (Doc. NU CRC/C/ITA/CO/5-6), 15.c.

376 CJI.2.cet D.IIL2.d.

377 Cf. ég. BUCHLER/COTTIER (note 377), p. 887 ss.

378 Cf. notamment INGEBORG SCHWENZER, Familienrecht und gesellschaftliche Verinderungen.
Gutachten zum Postulat 12.3607 Fehr «Zeitgemisses kohirentes Zivil- insbesondere Familien-
recht», FamPra.ch 2014, p. 966 ss, p. 1005.

379 Cf. INGEBORG SCHWENZER/MARIEL DimsEy, Model Family Code: From a global perspective,
Anvers/Oxford 2006, p. 91 ss.
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lien biologique et du lien psychosocial. L’importance donnée a ces différents
éléments est une décision politique basée sur des considérations d’ordre cultu-
rel*® et ne peut pas étre déduite du principe de la non-discrimination (ni du
principe de I'intérét supérieur de I’enfant, art. 3 CDE).

Pour le droit réglant les relations de couple, un droit de la famille indépen-
dant du statut des membres de la famille permettrait de trouver des solutions
notamment pour les conséquences juridiques de la dissolution de la relation
sans égard au statut des partenaires, et d’améliorer notamment la position de la
partie économiquement faible dans les unions libres38!.

Un droit de la famille indépendant du statut des membres de la famille per-
mettrait effectivement d’éviter un grand nombre de discriminations contraires a
la CEDEF et la CDE que nous avons identifiées dans le droit suisse en
vigueur33?,

Sous I’angle de la CEDEEF, I’exclusion de la mere de ’enfant, a la différence
de son mari, de la qualité pour agir en désaveu de paternité dans le contexte de
I’établissement de la filiation dans le mariage (art. 256 CC) constitue une discri-
mination directe sur la base du critére du sexe et de 1’état matrimonial (art. 1,
art. 16 let. d CEDEF).

Le traitement défavorable des femmes lesbiennes par le droit de la famille
suisse constitue une discrimination intersectionnelle directe: les couples de
femmes sont de lege lata exclus de la procréation médicalement assistée (art. 3
al. 3 LPMA), et méme si 1’ouverture du mariage pour tous les couples est ac-
ceptée par le peuple, I'introduction d’une présomption de parentalité de
I’épouse de la mere (nouvel art. 255a CC) et de 1’acces des couples de femmes
mariées au don de sperme, des inégalités de traitement persisteront dans la me-
sure ou la présomption de parentalité ne s’appliquera pas aux couples de
femmes mariées qui ont eu recours a un don de sperme a 1’étranger ou a un
don de sperme privé. A P'intersection du critére du genre et du critére de 1’état
matrimonial, visé explicitement par I’art. 1 CEDEEF, les femmes vivant dans une
relation de facto avec un homme sont également touchées par une discrimina-
tion directe étant donné leur exclusion du don de sperme.

Sous I’angle de la CDE, des inégalités de traitement de 1’enfant en raison du
statut matrimonial de ses parents non justifiées, et interdites par 1’art. 2 par. 2
CDE, existent en lien avec la présomption de paternité dans le mariage: le lien
de filiation paternel de I’enfant né hors mariage est en effet moins bien protégé

380 Cf. ANDREA BUCHLER/ANTONELLA ScHMUCKI, Das Abstammungsrecht in rechtsvergleichender
Sicht, FamPra.ch 2020, p. 11 ss, p. 55 ss.

381 Cf. ScHWENZER (note 380), p. 976; INGEBORG SCHWENZER, Grundlinien eines modernen Fami-
lienrechts aus rechtsvergleichender Sicht, RabelsZ 2007, p. 705 ss., p. 712; ANDREA BUCHLER,
Gedanken zum Verhiltnis des Rechts zu den verschiedenen Beziehungsarrangements, Fam-
Pra.ch 2014, p. 797 ss, p. 799 ss.

382 Cf. supra C.III. et D.IIIL
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que le lien de filiation paternel de I’enfant né dans le mariage quand il repose
sur une paternité psychosociale et non génétique (cf. art. 260a CC).

La situation des enfants de parents de méme sexe sera nettement améliorée
par le nouvel art. 255a CC, mais les enfants de couples de femmes non mariées,
les enfants congus par don de sperme privé ou par don de sperme a 1’étranger,
quel que soit le statut des deux meres (mariées ou non), ainsi que les enfants de
couples d’hommes nés par maternité de substitution a I’étranger, continueront a
n’avoir qu’un seul parent juridique pendant les deux ou trois premieres années
de leur vie. Le statut, I’orientation sexuelle et le sexe des parents resteront ainsi
des facteurs engendrant des désavantages pour ’enfant, sans étre justifiés par
des circonstances objectives et raisonnables, notamment au vu des connais-
sances des sciences-psychosociales.

Un droit de la famille indépendant du statut des membres de la famille per-
mettra de remédier a toutes ces discriminations.

II. Un droit de la famille sans distinctions basées sur le sexe et le genre

Une évolution récente du droit de la famille suit la direction d’un droit de la fa-
mille «neutre», sans distinctions explicites en termes de sexe et de genre3®3,
Cette réorientation du droit de la famille et notamment du droit de la filiation
permettrait de réaliser le but de la transformation sociétale vers une société libre
de toute discrimination demandée par l’art. 5 let.a CEDEF ainsi que l’art.2
CDE.

L’abolition de la dyade pere-mere et I'introduction de roles parentaux
neutres en termes de genre’®* que nous proposons, auraient un effet positif
pour les parents transgenres et intersexes ainsi que pour leurs enfants, et per-
mettrait de réaliser le but d’une transformation sociétale vers I’acceptation
d’une pluralité de formes familiales. Les parents dont 1’identité et le corps ne
se trouvent pas en conformité avec les normes sociétales concernant le genre et
la reproduction, ainsi que leurs enfants, seraient libérés d’une catégorisation ju-
ridique qui ne correspond en rien a leur réalité familiale3®3.

383 Cf. notamment le droit de la famille de la Province Ontario au Canada: All Families Are Equal
Act (Parentage and Related Registrations Statute Law Amendment), 2016, S.O. 2016, ¢ 23. Cf.
RoBERT LECKEY, One Parent, Three Parents: Judges and Ontario’s All Families Are Equal Act,
2016, International Journal of Law, Policy and the Family 2019, p. 298 ss; BUCHLER/COTTIER
(note 377), p. 885 ss.

384 Supra C.IIl.2.c. et D.IIL.2.d.

385 BUCHLER/COTTIER (note 377), p. 887 ss.
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III. Un droit de la famille qui compense les inégalités
au niveau sociétal et culturel

La CEDEEF et la pratique de son Comité**® nous rappellent finalement la fonc-
tion que le droit de la famille remplit en vue de la compensation des inégalités
au niveau sociétal et culturel.

Le Comité constate que la famille est I’'un des domaines associés a des sté-
réotypes quant aux roles genrés, qui ont pour conséquence que les femmes sont
considérées comme les principales responsables de la famille et des soins fami-
liaux non rémunérés. Pour remédier aux répercussions économiques désavanta-
geuses de cette répartition des taches qui touchent, en raison des structures so-
ciétales, majoritairement les femmes, le Comité recommande en premier lieu
une approche large, englobant la politique familiale et les structures sociales en
général, précisant que «du point de vue des conséquences économiques du ma-
riage et de ’union libre, il faut, pour garantir I’égalité de fait, aborder des ques-
tions telles que la discrimination dans les domaines de I’éducation et de 1’em-
ploi, la possibilité de concilier contraintes professionnelles et contraintes
familiales et les obstacles a I’émancipation économique des femmes que consti-
tuent les stéréotypes sexistes et les roles dévolus a chacun des deux sexes»3%7.

Le Comité nous rappelle cependant que si cette organisation égalitaire des
taches familiales n’est pas (encore) réalisée, le droit de famille a le role de com-
penser les désavantages touchant plus souvent les femmes que les hommes en
mettant «en place un systeme de jure et de facto égalitaire, dans lequel les
hommes et les femmes partagent a égalité les avantages et les cofits écono-
miques du mariage et de I'union libre et supportent a parts égales les consé-
quences économiques de la dissolution de ceux-ci»*%, notamment en garantis-
sant «la possibilité que 1'une des parties paie certains montants apres la
séparation ou le divorce pour que les situations financiéres soient égalisées»3%.
Le droit de la famille suisse ne remplit pas encore cette fonction tant qu’il ne
prévoit pas une réglementation satisfaisante pour la dissolution de 1’union
libre3%, 11 devra cependant également veiller a ce que cette fonction ne soit pas
perdue de vue pour le droit matrimonial et notamment le droit du divorce®!.

386 Cf. supraC.

387 CEDEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29), par. 8.

388 CEDEF, Rec. gén. n°29/2013(Doc. NU CEDAW/C/GC/29), par. 8, 9.

389 CEDEF, Rec. gén. n°29/2013 (Doc. NU CEDAW/C/GC/29, par. 47.

390 Cf. supra C.IIL.2.b.

391 Ce qui semble étre le danger de la jurisprudence récente du Tribunal fédéral en mati¢re d’entre-
tien apres divorce, cf. notamment TF, 5A_104/2018 du 2 février 2021.
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Zusammenfassung

Der Beitrag analysiert die Besonderheiten der Garantien der Gleichheit und
Nichtdiskriminierung der beiden UN-Menschenrechtsinstrumente, die die Fa-
milie und ihre Mitglieder in den Mittelpunkt stellen: das Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) und das
Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (KRK). Eine Analyse im Lichte
dieser Garantien, wie sie von den CEDAW- und KRK-Ausschiissen und der
Lehre interpretiert werden, zeigt, dass das Schweizer Familienrecht nicht den
Anforderungen der CEDAW in Bezug auf die Umsetzung der formellen, mate-
riellen und transformativen Gleichstellung entspricht, und dass es durch die
anhaltende Diskriminierung von Kindern aufgrund ihres Status oder des Status
ihrer Eltern im Sinne von Art. 2 KRK gekennzeichnet ist. Ein statusunabhéngi-
ges und auf Differenzierungen nach Geschlecht verzichtendes Familienrecht,
das sich um den Ausgleich von Nachteilen bemiiht, die durch Dynamiken der
Ungleichheit auf der gesellschaftlichen und kulturellen Ebene verursacht wer-
den, wiirde es ermoglichen, diese Defizite bei der Umsetzung der Menschen-
rechte in der Schweizer Rechtsordnung zu beheben.

Résumeé

Cette contribution analyse les spécificités des garanties d’égalité et de non-dis-
crimination des deux instruments de protection des droits humains de I’ONU
qui positionnent la famille et ses membres au cceur de leur ambition: la Conven-
tion sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des
femmes (CEDEF) et la Convention relative aux droits de I’enfant (CDE).
L’analyse a la lumicre de ces garanties dans leur interprétation des Comités
CEDEF et CDE ainsi que de la doctrine, révele que le droit de la famille suisse
n’est pas conforme aux exigences de la CEDEF en mati¢re de mise en ceuvre de
I’égalité formelle, matérielle et transformative, et qu’il est marqué par la persis-
tance de discriminations de 1’enfant en raison de son statut ou de celui de ses
parents au sens de ’art. 2 CDE. Un droit de la famille indépendant du statut
des membres de la famille et sans distinctions basées sur le sexe et le genre,
qui se soucie de compenser des désavantages engendrés par des dynamiques
d’inégalité au niveau sociétal et culturel permettrait de remédier a ces lacunes
d’implémentation des droits humains dans 1’ordre juridique suisse.
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Abstract

This contribution analyses the specificities of the equality and non-discrimina-
tion guarantees of the two UN human rights instruments that place the family
and its members at the heart of their ambition: the Convention on the Elimina-
tion of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW) and the
Convention on the Rights of the Child (CRC). An analysis in the light of these
guarantees as interpreted by the CEDAW and CRC Committees and the legal
literature reveals that Swiss family law does not comply with the requirements
of CEDAW in terms of the implementation of formal, substantive and transfor-
mative equality, and that it is marked by the persistence of discrimination
against children on the basis of their status or that of their parents in the sense
of article 2 CRC. A family law that is independent of the status of family mem-
bers and free of distinctions based on sex and gender, and that is concerned
with compensating for disadvantages caused by dynamics of inequality at the
societal and cultural level, would make it possible to remedy these shortcom-
ings in the implementation of human rights in the Swiss legal order.
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A. Introduction

Depuis un quart de siécle, la loi fédérale sur I’égalité! interdit la discrimination
«araison du sexe» (art. 3 LEg) dans les rapports de travail salariés. Les résultats
des analyses relatives a son efficacité sont mitigés. Si quelques grands proces
ont eu pour effet d’améliorer la classification de métiers dits féminins dans les
échelles de traitement communales ou cantonales?, la majorité des procédures
intentées sur la base de la LEg se sont soldées par un échec pour la partie sala-
riée’.

La nouvelle section de la LEg obligeant la partie employeuse a analyser ré-
gulierement sa pratique salariale et a faire vérifier les résultats par un organe in-
dépendant s’inscrit dans les efforts déployés pour rendre la loi plus efficace*.
Les recommandations formulées jusqu’a ce jour visent avant tout a améliorer

Loi fédérale du 24 mars 1995 sur I’égalité entre femmes et hommes (LEg), RS 151.1.

2 Rapport du Conseil fédéral relatif a 1’évaluation de I’efficacité de la loi sur I’égalité en exécution
de la motion Vreni Hubmann 02.3142, transmise par le Conseil national sous forme de postulat
le 21 juin 2002, du 15 février 2006, FF 2006 3061, 3088.

3 Sur 165 jugements cantonaux, 103 (62,5 %) ont eu une issue entierement ou majoritairement dé-
favorable a la partie employée (LEMPEN/VOLODER, Analyse 2017, ch. 4.35). De méme, devant le
Tribunal fédéral, I’issue de la procédure s’avere défavorable a la partie salariée dans environ
deux tiers des cas (LEMPEN/VOLODER, Analyse 2021, ch. 4.38).

4 Section 4a introduite par le ch. I de la LF du 14 décembre 2018, en vigueur du 1¢ juillet 2020 au

30 juin 2032 (RO 2019 2815; FF 2017 5169).
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I’acces a la justice des personnes discriminées et portent notamment sur la
preuve, le droit d’action des organisations ou les frais et dépens. Un renforce-
ment de la protection contre les licenciements, une élévation du plafond prévu
pour les indemnités et I’introduction de contrdles étatiques sont en outre pré-
conisés’.

Peu d’attention est en revanche accordée a la notion méme de discrimination
«araison du sexe». Les rapports relatifs a I’efficacité de la LEg évoquent la né-
cessité de former les juristes aux concepts de discrimination «indirecte» ou
«multiple» et de les sensibiliser aux «stéréotypes sexistes»®, sans pour autant
tracer les contours de ces notions avec précision. La présente contribution vise
a expliciter ces concepts, a explorer le potentiel de figures moins connues du
droit antidiscriminatoire, comme la discrimination «par association», et a préci-
ser la portée de I'interdiction de discriminer fondée sur le «sexe». L’objectif
n’est pas de proposer 1’abolition de cette catégorie’, a laquelle sont rattachés
les droits prévus par la LEg, mais d’esquisser des pistes pour repenser son inter-
prétation®.

L’analyse des évolutions jurisprudentielles récentes ou souhaitables en ma-
ticre de LEg s’effectue a la lumiere de la Convention sur 1’élimination de toutes
les formes de discriminations 2 1’égard des femmes (CEDEF)°. En effet, indé-
pendamment de la question de la justiciabilité des droits prévus par ses disposi-
tions, les tribunaux suisses sont tenus d’interpréter le droit interne de maniere
conforme A cette convention'?, ratifiée par la Suisse en 1997, un an aprés ’en-
trée en vigueur de la LEg.

La premiere partie de cette contribution (B.) présente la notion de discrimi-
nation au sens de I’art. 1°* CEDEF. L’accent est mis sur I’interprétation dyna-
mique que fait le Comité CEDEF de cette disposition. Le Comité CEDEF
n’ceuvrant pas en vase clos, la présentation de son travail interprétatif est ponc-
tuée de références aux jurisprudences d’autres comités onusiens, de la
CourEDH, de la CJUE et de la Cour Supréme des Etats-Unis. La seconde partie
(C.) est consacrée a I'interdiction de discriminer prévue par la LEg et analyse la
jurisprudence y relative a la lumiere de la CEDEF. La encore, I’argumentation

5 Voir notamment le Rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat Naef 12.343 du 14 juin
2012, «Le droit a la protection contre la discrimination», du 25 mai 2016, c.2.2.1.

6  HausaMMANN/DE PIETRO, p.42; LEMPEN/VOLODER, Analyse 2017, Recommandation n°6 et
Analyse 2021, Recommandation n° 3.

7 Sur I’approche «anti-catégorielle» du droit et la suppression du critére «sexe», voir BUCHLER/
COTTIER, p.416-419 avec les références.

8 A juste titre, KLEBER (p.365) reléve que la solution aux problémes posés par les catégories du
droit antidiscriminatoire ne réside pas dans I’abandon de celles-ci mais dans le questionnement
de leur construction.

9  Convention du 18 décembre 1979 sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes, ratifiée par la Suisse le 27 mars 1997, RS 0.108.

10 Voir ’ATF 137 1305, c. 3.2 avec les références.
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s’appuie sur les droits européen et états-unien, sources d’inspiration lors de
I’élaboration de la LEg'!.

Alors que la CEDEEF touche tous les domaines de la vie, notre étude se limite
aux rapports de travail, seuls couverts par le champ d’application de la LEg'2.
Elaborées sur la base d’exemples relatifs au monde professionnel, nos ré-
flexions sur le concept de discrimination devraient, nous 1’espérons, susciter
I’intérét au sein du cercle des spécialistes du droit du travail, et au-dela.

B. La discrimination au sens de la CEDEF
I.  Approche asymétrique

Au niveau des Nations Unies, divers traités ratifiés par la Suisse prohibent la
discrimination fondée sur le sexe dans le domaine de I’emploi. A titre d’illustra-
tion, on peut citer les normes de 1’Organisation internationale du Travail (OIT),
notamment les Conventions n° 1003, 1114, 18315 et 1896, ou le Pacte relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels (Pacte I)!'”. Alors que ce dernier
consacre le droit égal de «I’homme et la femme» a bénéficier des droits énumé-
rés dans le Pacte (art. 3), le Comité des droits économiques sociaux et culturels
(CDESC) souligne la nécessité, en pratique, d’accorder une attention particu-
liére au groupe social principalement concerné par les discriminations fondées
sur le sexe, a savoir les femmes'®. De méme, malgré la conception symétrique
du principe de non-discrimination formulé dans les conventions de 1’OIT, les
travaux réalisés sous 1’égide de cette organisation mettent 1’accent sur le droit
des femmes a ne pas étre discriminées en raison du sexe dans le monde du tra-
vail®,

11 Voir le Message LEg, FF 1993 1 1163 expliquant que le projet de loi vise a rendre le droit suisse
compatible avec le droit communautaire. En outre, la section relative au droit comparé accorde
une place importante au droit en vigueur aux Etats-Unis, ce pays étant au bénéfice d’une
«longue tradition jurisprudentielle sur les discriminations sexuelles» (FF 1993 11163, 1192).

12 Voir infra C. 111 1.

13 Convention n° 100 du 29 juin 1951 concernant 1’égalité de rémunération entre la main-d’ceuvre
masculine et la main-d’ceuvre féminine pour un travail de valeur égale (RS 0.822.720.0).

14 Convention n® 111 du 25 juin 1958 concernant la discrimination en matiére d’emploi et de pro-
fession (RS 0.822.721.1), art. 1.

15 Convention n° 183 du 15 juin 2000 sur la protection de la maternité (RS 0.822.738.3), art. 8 et 9.

16 Convention n° 189 du 16 juin 2011 concernant le travail décent des travailleuses et travailleurs
domestiques (RS 0.822.728.9), art. 3 § 2 et art. 11.

17  Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits économiques sociaux et culturels
(RS0.103.1), art. 2 § 2 et art. 3.

18 CDESC, Obs. gén. n°16/2005 (Doc. NU E.C.12/2005/4), §5 et 8; CDESC, Obs. gén.
n°20/2009 (Doc. NU E/C.12/GC/20), § 8b; CDESC, Obs. gén. n°23/2016 (Doc. NU E/C.12/
GC/23), notamment § 47. Voir aussi K/CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art. 1 N 31.

19 Parmi de trés nombreux exemples, voir le Rapport de la Commission mondiale sur 1’avenir du
travail de I’OIT, Travailler pour bdtir un avenir meilleur, janvier 2019, p. 34—36, ou une note de
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Complémentaire a ces instruments universels?®, la CEDEF va plus loin dans
la prise en considération de la réalité asymétrique de la discrimination fondée
sur le sexe en limitant d’emblée son champ d’application aux discriminations
vécues par les femmes?!, notamment dans le domaine de I’emploi?2.

II. Interprétation dynamique

1. Nouvelles thématiques: numérisation, climat, pandémie

L’art. 2 CEDEF demande aux Etats de condamner la discrimination a 1’égard
des femmes «sous toutes ses formes», y compris celles qui n’existaient pas au
moment de 1’adoption du texte et qui sont apparues depuis lors?. Ainsi, la por-
tée de la convention évolue au fil des années?* et le Comité CEDEF analyse,
dans ses récents travaux, I’impact de phénomenes au cceur des préoccupations
actuelles, tels que les changements climatiques?’, la numérisation de la société?®
ou la propagation mondiale d’une nouvelle maladie?’. Par exemple, eu égard a
la formation et au libre choix de la profession?®, le Comité CEDEF demande
aux Etats de favoriser ’acces des femmes et des filles aux nouvelles technolo-
gies”. En méme temps, il souligne la nécessité de lutter contre des formes
contemporaines de violences via Internet®’, dont la fréquence s’accroit en temps
de pandémie’!.

syntheése publiée par I’OIT en mai 2020, dont le titre reflete une approche asymétrique: Répon-
dre a la crise du COVID-19: réaliser I’égalité de genre pour améliorer I’avenir des femmes au
travail.

20 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 3; C/CEDEF-MARTENET, art. 2
N 6-8; C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N7-11.

21 Voir CEDEEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 5. C/CEDEF-KLEBER, art. 1
N 24 souligne le pragmatisme de cette approche.

22 Voirles art. 1 et 11 CEDEF.

23 CEDEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 8 et 15; CEDEF, Rec. gén.
37/2018 (Doc. NU CEDAW/C/GC/37), § 31. Des lors, comme relevé par SCHIESS RUTIMANN,
p. 179, il ne suffit pas que le droit national ait ét€ conforme a la CEDEF au moment de sa ratifi-
cation par I’Etat concerné.

24  C/CEDEF-MARTENET, art. 2 N 15; K/CEDAW-STurM/ScHLAPPI/KUNZLI, Art. 3N 2, 5.

25 CEDEEF, Rec. gén. 37/2018 (Doc. NU CEDAW/C/GC/37).

26  Au sujet de la discrimination par algorithmes, voir infra B. II1. 1. aaa.

27  Voir p.ex. CEDEEF, Guidance Note on CEDAW and Covid-19 (INT_CEDAW_STA_9156_E).

28 Art.10etart. 11 § 1 let.c CEDEF.

29 CEDEEF, Rec. gén. n°36/2017 (Doc. NU CEDAW/C/GC/36), § 33-35, 61, 81. Voir aussi C/
CEDEF-WILsoN/PATRY, art. 10 N 18; C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 44 avec les références aux
Observations finales.

30 CEDEEF, Rec. gén. 35/2017 (Doc. NU CEDAW/C/GC/35), § 20.

31  Voir CEDEEF, Rec. gén. 38/2020 (Doc. NU CEDAW/C/GC/38), § 36—37 relatifs a 1’impact des
technologies numériques sur la traite des femmes et des filles, en particulier durant la pandémie
de COVID-19.
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2. Du «sexe» au «genre»: vers une analyse non limitée a la comparaison
«femme-homme»

La CEDEEF «est un instrument dynamique qui contribue et s’adapte au dévelop-
pement du droit international»32. A son tour, le droit international s’inspire des
théories féministes du droit et suit leurs évolutions™.

Ainsi, il y a une dizaine d’années, le Comité CEDEF a précisé que, bien que
la Convention ne mentionne «que la discrimination fondée sur le sexe, la lecture
de I’article premier en paralléle avec les articles 2f) et 5a) montre qu’elle se rap-
porte également a la discrimination a I’égard des femmes fondée sur le genre».
Selon le Comité, le terme «sexe» désigne les «différences biologiques entre
I’homme et la femme», alors que le mot «genre» renvoie a la signification «que
la société donne aux différences biologiques», construction sociale qui «engen-
dre des rapports hiérarchiques entre femmes et hommes» et une répartition iné-
gale «du pouvoir et des droits», au détriment des premiéres*. Les dispositions
susmentionnées obligent en effet les Etats parties a prendre toutes les mesures
propres a modifier les pratiques fondées «sur I’idée de I’infériorité ou de la su-
périorité de I'un ou I'autre sexe ou d’un role stéréotypé des hommes et des
femmes» (art. 5a CEDEF), y compris lorsqu’elles émanent d’individus ou orga-
nisations privées®. Des lors, les Etats sont par exemple tenus de condamner la
pratique entrepreneuriale consistant a ne pas retenir la candidature d’une jeune
femme sur la base du présupposé selon lequel la travailleuse deviendra prochai-
nement mére et se désinvestira certainement de la sphére professionnelle®.

S’intéressant aux racines de la discrimination a 1’égard des femmes, 1’art. 5b
CEDEEF rappelle que «la maternité est une fonction sociale» et souligne «la res-
ponsabilité commune de I’homme et de la femme» dans I’éducation des en-
fants. L’art. 11 § 2 let. c CEDEF requiert des Etats qu’ils mettent en place un ca-
dre habilitant les parents a trouver un équilibre entre vies professionnelle et
familiale, notamment via le soutien au développement de structures d’accueil
ou I’instauration d’un congé de paternité®’.

32 CEDEF, Rec. gén. n°32/2014 (Doc. NU CEDAW/C/GC/32), § 2. Voir aussi: CEDEF, Rec. gén.
n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 2; CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/
GEN/1/Rev.8), § 3; C/CEDEF-CHATTON, art. 3N 11.

33 Voir notamment CHARLESWORTH/CHINKIN/ WRIGHT, p. 613—-645; KNnop, p. 1-12; RuDOLF, p. 5—
10; voN ARNAULD, p. 13-45.

34 CEDEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 5; CEDEEF, Rec. gén. n°25/2004
(Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 8. La dichotomie sexe (biologique)/genre (social) sur laquelle
se fonde le Comité CEDEF est toutefois critiquable eu égard aux travaux menés en sciences so-
ciales (sur I’intersexualité, p.ex.) montrant que le sexe biologique est aussi une construction so-
ciale. Parmi d’autres: Parini, p.25-29; C/CEDEF-CoTTIER, art.5 N22-23; K/CEDAW-
ScHLAPPI/LOCHER, Art. 1 N 10, 46.

35 Voir lart. art. 2 let. e et f CEDEF.

36 CDESC, Obs. gén. n°20/2009 (Doc. NU E/C.12/GC/20), § 20; C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 32;
K/CEDAW-HOLTZLEITHNER, Art. 5 N 23.

37  Voir C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 94-98 et infra B. I1I. 3. b.
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Ainsi, I’art. 11 CEDEF, lu conjointement avec 1’art. 5 CEDEEF, ne se limite
pas a garantir aux femmes les mémes droits qu’aux hommes dans le domaine
de I’emploi mais vise, de fagon plus fondamentale, une modification des roles
sociaux3®, Alors que le premier paragraphe de I’article 11 demande aux Etats de
prendre toutes les mesures propres a assurer aux femmes le droit au travail «sur
la base de I’égalité de I’homme et de la femme», le deuxieéme paragraphe sort
de la logique de la comparaison avec une personne du sexe opposé et met 1’ac-
cent sur la discrimination vécue par les femmes dans le monde du travail en rai-
son de leur statut d’épouse ou de (potentielle) mére®. Larticle premier de la
CEDEF interdit explicitement la discrimination fondée sur 1’état civil (ou «sta-
tut matrimonial»)** et partant les différences de traitement entre femmes ma-
riées et femmes non mariées, qui trouvent leur origine dans une conception sté-
réotypée des rdles féminin et masculin®!.

3. Ladiscrimination sous forme de violence fondée sur le genre

Au début des années nonante, une étape importante a été franchie dans le proces-
sus d’interprétation de la «discrimination a I’égard des femmes» au sens de la
CEDEF. Dans une Recommandation générale n° 19, le Comité CEDEF a précisé
que «la violence exercée contre une femme parce qu’elle est une femme ou qui
touche spécialement la femme» entre dans le champ d’application de la Conven-
tion*?. Une version complétée et actualisée de cette Recommandation utilise I’ex-
pression «violence a I’égard des femmes fondée sur le genre» afin de mettre en
évidence que cette violence vise ces derniéres en tant que groupe social et repré-
sente un des principaux moyens de perpétuer «la subordination des femmes par
rapport aux hommes et leurs roles stéréotypés»*3. La violence fondée sur le genre
est considérée a la fois comme une cause et une conséquence des inégalités entre
femmes et hommes*. Au niveau du Conseil de I’Europe, la Convention d’Istan-
bul, entrée en vigueur pour la Suisse le 1°" avril 2018, définit d’emblée la «vio-
lence a I’égard des femmes» comme une forme de discrimination®. Selon cette

38  Sur I’approche transformative de la CEDEF, voir aussi infra B. I11. 3.

39 Voir Rapay, p.284; K/CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 N 6-38.

40  Voir aussi I’art. 16 CEDEF.

41 Dans ce sens: K/ICEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art. 1 N 58—59; C/CEDEF-KLEBER, art. 1 N 37.

42 CEDEF, Rec. gén. n°19/1992 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.II)), § 6. Voir aussi CEDEF,
Rec. gén. n°12/1989 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.II)); CEDEF, Rec. gén. n°28/2010
(Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 19.

43  CEDEEF, Rec. gén. n°35/2017 (Doc. NU CEDAW/C/GC/35), §§ 9-10. Développée en particulier
par MacKINNON a la fin des années 1970 aux Etats-Unis, la théorie de la subordination a durable-
ment influencé la conception du harcélement sexuel sur le lieu de travail comme discrimination
fondée sur le sexe (voir MACKINNON, Sexual Harassment, p. 101-213). Pour un résumé de la
théorie et des discussions a son sujet, voir LEMPEN, Au-dela du mobbing, p. 151-155.

44 Voir notamment C/CEDEF-KLEBER, art. | N 45-48; C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 39.

45 Convention du Conseil de I’Europe du 11 mai 2011 sur la prévention et la lutte contre la vio-
lence a I’égard des femmes et la violence domestique (RS.0.311.35), art. 3 let. a.
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convention, dont le préambule se réfere a la CEDEEF, «le terme <violence a
I’égard des femmes fondée sur le genre> désigne toute violence faite a 1’égard
d’une femme parce qu’elle est une femme ou affectant les femmes de maniere
disproportionnée»*S.

Le harcelement sexuel dans les relations de travail constitue un exemple
classique de violence fondée sur le genre, comme le souligne la Convention
OIT n° 190, dont le champ d’application couvre la violence et le harcélement
commis «a I’occasion, en lien avec ou du fait du travail», notamment via les
médias sociaux*’. Bien que ce nouvel instrument, 2 1’instar des conventions
précitées, reconnaisse que «la violence et le harcélement fondés sur le genre
touchent de maniere disproportionnée les femmes et les filles» a I’échelle mon-
diale*®, cette forme de discrimination ne présuppose pas, dans un cas concret,
qu’une comparaison*® soit opérée entre le nombre de femmes et d’hommes har-
celés au sein de la méme entité employeuse. La démonstration qu’une personne
a été harcelée «en raison de son sexe ou de son genre»*° suffit. L’ établissement
du lien de causalité implique de se demander si la personne concernée aurait été
harcelée si elle avait été d’un autre genre. Autrement dit, comme en matiére de
licenciement abusif ou discriminatoire’!, il convient de déterminer si, en 1’ab-
sence du critére «femme», le traitement aurait tout de méme été infligé, sans
qu’il soit nécessaire d’effectuer une comparaison avec une personne du sexe
opposé sur le lieu de travail concerné. Le droit de I’Union européenne définit
le harcelement comme une forme spécifique de discrimination, ne présupposant
aucune comparaison avec les «personnes d’un autre sexe»>2. Nous verrons qu’il
en va de méme en droit suisse.

4. La discrimination multiple

La notion de discrimination multiple trouve son origine dans la critique raciale
féministe (Black Feminist Critique) du droit antidiscriminatoire, développée
dans les années 1980 en Amérique du Nord>*. Dés les années 1990, le terme
est utilisé au niveau des Nations Unies pour décrire les discriminations fondées

46  Art.3 let.d Convention d’Istanbul.

47  Convention OIT n° 190 du 21 juin 2019 sur la violence et le harceélement dans le monde du tra-
vail, art. 3. Voir infra C. I11. 1.

48  Voir le préambule de la Convention OIT n° 190.

49  Voir KLEBER, p.391-392; ToBLER, Diskriminierungsbegriff, p. 45.

50 Art. 1 let.b Convention OIT n° 190.

51  Parmi d’autres: CS/CIT-DuNAND, art. 336 CO N 3, 7-8, 16-17.

52 Comparez les définitions de la «discrimination indirecte» et du «harceélement» consacrées par
I’art. 2 de la Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil, du 5 juillet 2006, rela-
tive a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité des chances et de 1’égalité de traitement entre
hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail (refonte), L 204/23.

53 Voir I’art. 4 LEg et infra C. IV. 5.

54 Voir KLEBER, p. 19-25 qui se réfere a la théorie de I’intersectionnalité développée par CREN-
SHAW et présente les critiques adressées a cette théorie, notamment celle selon laquelle le fait de
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sur plusieurs critéres>. Le Comité CEDEF explique que la «discrimination fon-
dée sur le sexe ou le genre est indissociablement liée a d’autres facteurs tels que
la race, I’origine ethnique’, la religion ou la croyance, la santé, I’état civil,
I’age, la classe, la caste et 1’orientation et 1’identité sexuelles»”’.

Dans le contexte de la lutte contre la pandémie de COVID-19, le Comité
CEDEF enjoint les Etats a atténuer les effets de la crise économique sur les
groupes de femmes confrontées a un risque accru de pauvreté, notamment
celles employées selon des modalités précaires, avec une faible rémunération
ou actives dans le secteur informel®®, dont un grand nombre de travailleuses do-
mestiques>®. De fagon générale, le Comité s’inquiete de I’acceés limité au mar-
ché du travail des femmes confrontées a des «formes multiples et croisées de
discrimination», notamment les travailleuses migrantes®, agées®! ou en situa-
tion de handicap®.

Au sujet de ce dernier critere, il est intéressant de noter que la Convention
relative aux droits des personnes handicapées (CDPH)%, adoptée quinze ans
apres la Recommandation générale du Comité CEDEF sur les «femmes handi-
capées»®, traite explicitement de la discrimination multiple en consacrant une
disposition a ces derniéres%. Le Comité CDPH explique que les «femmes han-
dicapées» sont davantage discriminées par rapport a la fois aux hommes handi-
capés et aux femmes non handicapées®. En outre, ce groupe est loin d’étre
homogene et inclut des femmes de différentes origines ethniques, pratiquant

croiser les catégories permet certes de montrer leur interaction mais se préte mal a leur remise en
question. Voir CONAGHAN, p. 333.

55  Voir KLEBER, p.25-28.

56  Voir CEDEEF, L. A. et al. c. Macédoine du Nord (Doc. NU CEDAW/C/75/D/110/2016); CEDEF,
S.N., E.R. ¢. Macédoine du Nord (Doc. NU CEDAW/C/75/D/107/2016).

57 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 18. Voir aussi: CEDEF, Rec.
gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 12; KLEBER, p.91-93; C/CEDEF-KLEBER,
art. 1 N 30; K/CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art. 1 N49-51.

58 CEDEF, Guidance Note on CEDAW and Covid-19 INT_CEDAW_STA_9156_E), § 6-7. Voir
aussi CDESC, Déclaration sur la pandémie de maladie a coronavirus (COVID-19) et les droits
économiques, sociaux et culturels (Doc. NU E./C.12/2020/1), § 5, qui mentionne en outre la
vulnérabilité particuliere du personnel soignant.

59 Le Comité CEDEF recommande de ratifier la Convention OIT n° 189 du 16 juin 2011 concer-
nant le travail décent des travailleuses et travailleurs domestiques (RS 0.822.728.9) et de faciliter
I’accés des femmes au secteur structuré de 1’économie. Voir C/CEDEF-LEMPEN, art. 11
N 23-27 avec les références aux Observations finales du Comité.

60 CEDEF, Rec. gén. n°26/2008 (Doc. NU CEDAW/C/2009/WP.1/R).

61 CEDEEF, Rec. gén. n°27/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/27), § 41.

62  Voir C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 34-40 avec les références aux Observations finales.

63  Convention du 13 décembre 2006 relative aux droits des personnes handicapées, entrée en vi-
gueur pour la Suisse le 15 mai 2014 (CDPH, RS 0.109).

64 CEDEF, Rec. gén. n°18/1991 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.II)). Voir aussi: CEDEF, Rec.
gén. n°36/2017 (Doc. NU CEDAW/G/GC/36), §§ 43—44 (étudiantes handicapées).

65  Voir I’art. 6 CDPH a lire conjointement avec I’art. 27 CDPH (droit au travail). Voir aussi CDPH,
Rec. gén. n°6/2018 (Doc. NU CRPD/C/GC/6), §§ 19, 21, 36; KLEBER, p. 98-99 et infra B. 1II.
3. c. (stéréotypes intersectionnels).

66 CDPH, Obs. gén. n°3/2016 (Doc. NU CRPD/C/GC/3), § 9.
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diverses religions et de toutes orientations sexuelles, pour ne citer que ces
exemples®’.

Depuis 2010%, le Comité CEDEF se préoccupe des difficultés spécifiques
rencontrées par les femmes du fait de leur orientation sexuelle ou identité de
genre®, notamment en lien avec le droit & 1’éducation’ ou le droit au travail”'.
Au fil du temps, la notion de «femmes» a donc évolué de fagon 2 inclure’, no-
tamment, les femmes «lesbiennes, bisexuelles, transgenres ou intersexuées»,
particulierement touchées par les violences fondées sur le genre’®. Nous exami-
nerons plus loin la question de savoir si une interprétation dynamique de la
CEDEF requiert d’étendre son champ d’application a la discrimination fondée
sur I’orientation sexuelle ou I’identité de genre, non pas seulement sous 1’angle
de la discrimination multiple vécue par les femmes, mais en tant que telle, indé-
pendamment d’une comparaison entre femmes et hommes’.

5. La discrimination par association

Le Comité CDESC explique «la discrimination par association» de la facon
suivante: «Lorsqu’il s’agit de déterminer si une personne est victime de discri-
mination fondée sur I'un ou plusieurs des motifs interdits, cette identification,
sauf justification contraire, est fondée sur I’auto-identification de I’individu
concerné. L’appartenance a un groupe inclut aussi ’association a un groupe
victime de discrimination pour 1’un ou plusieurs des motifs interdits — cas d’un
parent d’enfant handicapé”, par exemple — ou le fait d’étre pergu par autrui
comme appartenant a un groupe (par exemple, personne ayant la méme couleur
de peau ou défendant les droits d’un groupe particulier ou ayant appartenu a un
groupe par le passé)»’S. Ainsi, une personne licenciée pour avoir pris part a une
manifestation en faveur de la communauté lesbienne, gay et bisexuelle est en

67  Voir CDPH, Obs. gén. n°3/2016 (Doc. NU CRPD/C/GC/3), § 5.

68 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 18.

69 Indépendamment du sexe assigné a la naissance, une personne peut avoir le sentiment d’appar-
tenir au genre féminin ou masculin ou de ne se reconnaitre dans aucun de ces deux poles.

70 CEDEF, Rec. gén. n°36/2017 (Doc. NU CEDAW/G/GC/36), § 45-46 (étudiantes bisexuelles,
transgenres et intersexuées).

71  Voir C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 35.

72  C/CEDEF-HERTIG RANDALL, art.4 N40. Voir aussi: K/CEDAW-ScHLAPPI/W YTTENBACH/
UcricH, Teil 1 N31-32; K/CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art.1 N47-48; SGK/BV-BIGLER-
EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 N 89.

73  CEDEEF, Rec. gén. n°35/2017 (Doc. NU CEDAW/C/GC/35), § 12, 29¢. Voir aussi HoLt™MAAT/
PosT, p. 327-330; C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 60 avec les réf. aux Observations finales du Co-
mité CEDEF sur les violences homophobes et transphobes.

74  InfraB.1IL 3. d.

75 Le Comité CPDH précise que I’interdiction de toute discrimination «fondée sur le handicap»
vise a protéger les personnes handicapées et leur entourage. Voir CDPH, Obs. gén. n°6/2018
(Doc. NU CRPD/C/GC/6), § 17, 20.

76  CDESC, Rec. gén. n°20/20009 (Doc. NU E./C/12/GC/20), § 16.
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droit d’invoquer une discrimination par association fondée sur I’homosexualité
ou la bisexualité, quelle que soit sa propre orientation sexuelle””.

La discrimination par association est un concept connu du droit européen en
matiére de non-discrimination’8. Dans un arrét Coleman’®, la Cour de justice de
I’Union européenne a jugé qu’une travailleuse stigmatisée sur son lieu de tra-
vail en raison du handicap de son fils avait subi, par association, une discrimi-
nation directe®® et un harcélement fondé€ sur le handicap au sens de la directive
2000/78/CE8!. L arrét ne précise pas si une discrimination par association pour-
rait étre retenue dans 1’hypothése ou la personne en situation de handicap n’au-
rait pas été I’enfant de la travailleuse mais un autre parent ou un ami proche au-
quel la salariée prodiguerait au quotidien les soins nécessaires®. La question de
savoir si la travailleuse avait en outre été€ discriminée sur la base de la maternité,
en violation de la directive 2006/54/CE relative a 1’égalité entre femmes et
hommes®?, n’a pas davantage été examinée®*.

Récemment, le Comité CEDEF a constaté® une violation des art.3 et 11
CEDEF®¢ dans une affaire concernant une retraitée dont la rente de vieillesse
avait été fixée sans inclure dans la période de cotisation une partie des années
consacrées a la prise en charge d’un enfant gravement handicapé. Au niveau na-
tional, I’auteure de la plainte avait notamment invoqué une discrimination fon-
dée sur son association avec sa fille en situation de grave handicap. Le Comité
CEDEEF prend en considération cette discrimination par association dans le ca-
dre de son analyse de la discrimination multiple®’. En effet, le Comité note «que

77  Comme jugé par le Tribunal de district de Varsovie, V CA 3611/14, le 18 novembre 2015. Arrét
résumé in Agence FRA, p.57-58.

78  Voir Agence FRA, p.56-58, qui se réfere a I’arrét CourEDH, Guberina c. Croatie du 22 mars
2016, n°23682/13, § 79, ou la Cour conclut que «le traitement discriminatoire dont le requérant
se plaint a raison du handicap de son enfant, avec lequel il entretient des liens personnels étroits
et auquel il prodigue des soins s’analyse en une forme de discrimination fondée sur le handicap
qui est couverte par Iarticle 14 de la Convention».

79  Arrét CICE, S. Coleman c. Attridge Law, Steve Law, aff. C-303/06, du 17 juillet 2008, résumé
notamment par KLEBER, p. 344; WADDINGTON/BRODERICK, p. 74-75.

80 La possibilité d’une discrimination indirecte, par association, a ét¢ admise dans un arrét CJUE
du 16 juillet 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD, aff. C-83/14, § 45-60, afférent au criteére
de «I’origine ethnique» au sens de la directive 2000/43/CE (réf. compléte). Voir WADDINGTON/
BrobERrICK, p. 51, 75-76.

81  Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en
faveur de I’égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail, JOCE L 303 du 2 décembre
20000 p.0016-0022, § 2.

82 Voir VENTEGODT L1ISBERG, p. 100—101; LEmPEN, Handicap, p. 125-127.

83  Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil, du 5 juillet 2006, relative a la mise
en ceuvre du principe de 1’égalité des chances et de 1’égalité de traitement entre hommes et
femmes en matiere d’emploi et de travail (refonte), L 204/23.

84  Comme le relevent BURRI/SCHIEK, p. 8; KLEBER, p. 306 n. 1243.

85 CEDEEF, N. Ciobanu c. République de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016).

86  En particulier, I’art. 11 § 1 let. e (acces au systeéme de sécurité sociale) et § 2 let. ¢ (équilibre entre
responsabilités familiales et professionnelles) CEDEF.

87  Sur cette notion, voir supra B. I1. 4.
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I’auteure est une personne agée qui se trouve dans une situation économique
critique apres avoir pris soin de sa fille gravement handicapée (et aujourd’hui
décédée) pendant 20 ans et que la conjonction des motifs de discrimination in-
voqués, le sexe et son association avec un enfant handicapé, la rend particulie-
rement vulnérable 2 la discrimination [...]»%. Ainsi, le Comité CEDEF semble
avoir reconnu I’existence d’une discrimination fondée sur le sexe®, sur 1’dge
et — par association — sur le handicap. En I’espéce, une violation de la CDPH*,
en sus de la CEDEEF, ne parait pas avoir ét€ invoquée et n’aurait probablement
pas été examinée, faute de compétence matérielle®’. Dans son Observation gé-
nérale sur les femmes et les filles handicapées, le Comité CDPH reléve que les
femmes pourvoyeuses de soins a une personne handicapée subissent souvent
une discrimination par association®?.

6.  La discrimination fondée sur le refus d’aménagements raisonnables
a.  Enraison du handicap, par association

La reconnaissance d’une discrimination par association fondée sur le handicap
dans des litiges concernant des meres se trouvant dans une situation financiére
précaire apres avoir dii cesser ou réduire une activité lucrative pour s’occuper
«de leurs enfants handicapés dans une société qui attribue traditionnellement
aux femmes la responsabilité des soins»”3, pose la question de savoir si ces der-
nicres seraient fondées a se prévaloir, par association, du droit a des aménage-
ments raisonnables au sens de la CDPH ou de la directive 2000/78/CE.
Rappelons que la CDPH qualifie de discrimination fondée sur le handicap le
refus de procéder a des «aménagements raisonnables»®*, notamment dans le
domaine de I’emploi®. Pour étre qualifiés de «raisonnables», les adaptations
doivent étre «nécessaires et appropriées», au regard des besoins individuels®

88 CEDEEF, N. Ciobanu c. République de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016), § 7.11.

89 CEDEEF, N. Ciobanu c. République de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016), § 7.15-
7.16.

90  Pourtant ratifiée en 2010 par la République de Moldavie.

91  Voir C/CEDEF-RuUEDIN, art. | PF-CEDEF, N 7. Voir aussi art.4 §2 let.b PF-CEDEF. Un tel
«cloisonnement procédural» se préte mal a une réparation adéquate du préjudice 1ié a une discri-
mination multiple: voir PREVITALL, p.201-202.

92 CDPH, Obs. gén. n°3/2016 (Doc. NU CRPD/C/GC/3), § 17c.

93 CEDEF, N. Ciobanu c. République de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016), § 7.16.
Voir les explications données au chiffre précédant.

94 Art.2 §3, 5 §3. Voir CDPH, Obs. gén. n°6/2018 (Doc. NU CRPD/C/GC/6), § 17 et 18c;
CDPH, Obs. gén. n°3/2016 (Doc. NU CRPD/C/GC/3), § 14-15.

95  En particulier, la lettre i de I’art. 27 § 1 CDPH demande aux Etats partie de prendre les mesures
appropriées pour «faire en sorte que des aménagements raisonnables soient apportés aux lieux
de travail en faveur des personnes handicapées». Voir CDPH, Obs. gén. n°6/2018 (Doc. NU
CRPD/C/GC/6), § 23, 67. Voir aussi HEss-KLEIN, Cadre conventionnel, p. 44; LEmPEN, Handi-
cap, p. 134135 avec les références.

96  Alors que les mesures positives bénéficient a un groupe, afin de changer la réalité sociale,
I’aménagement raisonnable vise avant tout a répondre ex nunc aux besoins spécifiques d’un in-
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dans une situation concréte, et ne pas imposer une «charge disproportionnée ou
indue» 2 la partie employeuse®’.

Au niveau de 1’Union européenne, la directive 2000/78/CE consacre un véri-
table droit”® a des «aménagements raisonnables» dans les rapports de travail
uniquement en lien avec le crittre du handicap®. Selon le préambule de la di-
rective, il convient de prévoir des «mesures efficaces et pratiques destinées a
aménager le poste de travail en fonction du handicap»'%, par exemple en met-
tant a disposition un local agencé pour I’allaitement et accessible aux meres
handicapées'?!. En pareil cas, I’aménagement prend en considération a la fois
le handicap et la maternité!®. 11 peut aussi s’agir d’adapter les «équipements»
(p.ex. informatiques), les «tiches» ou les «rythmes de travail»!%3,

Des lors, dans ’arrét susmentionné Coleman c. Attridge Law'®, la travail-
leuse aurait-elle été fondée a se prévaloir d’un droit a ce que ses horaires soient
aménagés de facon a faciliter la prise en charge de son enfant en situation de
handicap? La Cour de justice de I’Union européenne répond par la négative au
motif que le texte de ’art. 5 de la directive 2000/78/CE relatif aux aménage-
ments raisonnables indique que seule une «personne handicapée» est 1égitimée
a invoquer cette disposition'%. En principe, rien n’empéche toutefois les sala-
riées dans une situation similaire a celle de Mme Coleman de solliciter des amé-
nagements raisonnables en raison de leur propre situation de mere, proche ai-
dante'%, sans obligation cependant pour la partie employeuse d’accéder a leur
requéte, comme exposé dans les lignes qui suivent.

dividu (CDPH, Obs. gén. n°6/2018 [Doc. NU CRPD/C/GC/6]), sans forcément remettre en
question la norme. Voir KLEBER, p. 401 avec les références.

97 Voir la définition donnée a I’art. 2 § 4 CDPH. Sur le caractere «raisonnable»: CDPH, Obs. gén.
n°6/2018 (Doc. NU CRPD/C/GC/6), § 25a/b; WADDINGTON/BRODERICK, p. 70, 72; VENTEGODT
LusBERG, p. 109-111.

98 Contrairement a ’art. 2 CDPH, I’art. 5 directive 2000/78/CE ne définit pas la violation de ce
droit comme une discrimination: WADDINGTON/BRODERICK, p. 69, 71. VENTEGODT LIISBERG,
p. 112115 propose d’analyser le refus d’aménagements raisonnables comme une forme sui ge-
neris de discrimination. Du méme avis: PARrLI, Vertragsfreiheit, N 1209.

99 Bien que cette directive couvre aussi d’autres critéres, dont la religion, a propos de laquelle la
notion d’aménagements raisonnables a été initialement développée en Amérique du Nord. Voir
WADDINGTON, p. 189—-190; BRIBOSIA/RINGELHEIM/RORIVE, p. 139-150.

100 Préambule, chiffre 20.

101 CDPH, Obs. gén. n°3/2016 (Doc. NU CRPD/C/GC/3), § 15.

102 Voir WADDINGTON, p. 198.

103 Préambule, chiffre 20. En Suisse, pour le personnel de la Confédération, voir la liste figurant a
I’art. 12 OHand (Ordonnance sur I’élimination des inégalités frappant les personnes handicapées
du 19 novembre 2003, RS 151.31). Pour le secteur privé, voir les art. 328 CO et art. 6 LTr. Voir
aussi: SCHEFER/HEss-KLEIN, p. 97, 100; LEmMPEN, Handicap, p. 140, 144-146.

104 Arrét CICE, S. Coleman c. Attridge Law, Steve Law, aff. C-303/06, du 17 juillet 2008.

105 Arrét CICE, S. Coleman c. Attridge Law, Steve Law, aff. C-303/06, du 17 juillet 2008, § 39.
WADDINGTON/BRODERICK, p. 73, 76 jugent cette interprétation non conforme a la CDPH. Voir
aussi FERRI/LAWSON, p. 55.

106 Pour une définition de 1’«aidant», voir la Directive UE/2019/1158 du 20 juin 2019 concernant
I’équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants et abrogeant la direc-

ZSR 2021 11 205



Karine Lempen

b.  En raison de la parentalité

Depuis quelques années, la doctrine constate une tendance a un élargissement
du cercle des bénéficiaires du droit a des «aménagements raisonnables» dans
les rapports de travail, notamment suite aux progres réalisés pour favoriser
I’équilibre entre vie professionnelle et vie familiale'”’. En Suisse, par exemple,
un droit a des aménagements résulte désormais non seulement des dispositions
de protection des femmes enceintes, accouchées ou allaitantes'®® et des articles
sur le congé maternité!%, mais aussi des nouvelles normes sur le congé pater-
nité'!% ou sur les congés pour s’occuper de proches malades'!!. D’autres régles,
comme celles relatives a la prise en considération des responsabilités familiales
lors de la fixation des horaires!!?, laissent toutefois une marge de manceuvre
importante a la partie employeuse''®. Généralement, en effet, les demandes
d’aménagement flexible du temps de travail en lien avec la parentalité de-
meurent subordonnées au bon vouloir des directions, qui apprécient libre-
ment'!* la praticabilité d’une telle mesure au regard des besoins de I’entre-
prise!!5,

Dans ses Observations finales, le Comité CEDEF recommande aux Etats de
promouvoir «des horaires de travail flexibles» afin de permettre aux parents de
combiner responsabilités familiales et professionnelles!'. 1l suggére d’intro-

tive 2010/18/UE du Conseil, JO L 188/79, art.3 § 1 let.d. Sur ’émergence de la notion de
«proche aidant» en droit suisse, voir PERRENoUD, Proches aidants, 35 ss et 39—40. Voir aussi
Wirzig, p. 123.

107 Voir ALipADI, p. 121-122; DAVIDOV/MUNDLAK, p. 199; RoBIN-OLIVIER, Reasonable, p. 152—
153.

108 Art. 11 § 2 let. d CEDEEF, art. 35-35b LTr.

109 Art. 11 §2 let. b CEDEF; art. 329f CO, 16b-16h LAPG. Plus d’explications sur ces aménage-
ments: PERRENOUD, Durée du travail, p. 668—675.

110 Art. 11 § 2 let. c CEDEF; art. 329g CO, 16i-16m LAPG.

111 Art. 11 §1 let.e et § 2 let. c CEDEF; art. 36 al. 3 et 4 LTr; art. 329h CO (congé de courte durée
pour assister un proche malade, depuis le 1°" janvier 2021); art. 329i CO, art. 16n-16 s LAPG
(congé pour la prise en charge d’un enfant gravement atteint dans sa santé, depuis le 1° juillet
2021). A I'instar des nouveaux articles sur le congé paternité (cités a la note précédente), ces
dispositions ont été introduites par la LF du 20 décembre 2019 sur I’amélioration de la concilia-
tion entre activité professionnelle et prise en charge de proches (RO 2020 4525; FF 2019 3941).

112 Art.36 al. 1 LTr. Voir aussi I’art. 321c al. 1 CO (sur les limites a 1’exigibilité des heures supplé-
mentaires).

113 Dans ce sens: HENSCH, p. 1641.

114 La situation actuelle, avec obligation de recourir au télétravail pour des motifs de santé publique
(voir Ordonnance 3 du 3 juin 2020 sur les mesures destinées a lutter contre le coronavirus [CO-
VID-19] RS 818.101.24, art. 27a), est exceptionnelle et ne résout pas les problémes de concilia-
tion entre vie professionnelle et vie familiale, en particulier pour les femmes. Voir: BUTIKOFER/
CARVIOLIN/HERMANN/KRAHENBUHL, p. 16-18.

115 Voir LEMPEN/MAJOR, p. 128-129 avec les références. Voir aussi la Directive UE/2019/1158,
art. 9 § 2 («les employeurs examinent les demandes de formules souples du travail [...] en tenant
compte a la fois de leurs propres besoins et de ceux de travailleurs»).

116 CEDEEF, Obs. fin. Argentine, n°7/2016 (Doc. NU CEDAW/C/ARG/CO/7), § 31.d; CEDEF,
Obs. fin. Japon, no 7-8/2016 (Doc. NU CEDAW/C/JPN/CO/7-8), § 35.b. Voir aussi CDESC,
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duire, pour la partie employeuse, une «obligation d’accéder aux demandes rai-
sonnables d’aménagements des modalités de travail»'!?. Le texte de la CEDEF
ne contient toutefois aucune référence aux «aménagements raisonnables» ni a
fortiori ne définit, a I'instar de I’art. 2 CDPH''8, le refus de tels aménagements
comme une discrimination.

Dans une certaine mesure, un devoir de procéder a des aménagements rai-
sonnables en lien avec les critéres sexe et parentalité peut se déduire de I’inter-
diction de la discrimination indirecte!!® prévue par I’art. 2 CEDEF. En effet, la
discrimination indirecte au sens de cette disposition se produit notamment lors-
qu’une pratique, apparemment neutre sous 1’angle du genre, a en réalité un effet
discriminatoire pour les femmes du fait qu’elle «ne prend pas en compte les
inégalités préexistantes»'?°. Nous verrons dans la section suivante que, lorsque
I’impact discriminatoire est €tabli, il sied d’examiner, au regard du principe de
proportionnalité, si la mesure se justifie néanmoins objectivement'?!. Dans
I’hypothése, par exemple, ol une entreprise réserverait I’acceés aux postes a res-
ponsabilité aux personnes engagées a plein temps, il conviendrait de se deman-
der, sous I’angle de la proportionnalité, si la condition du taux d’occupation a
100 % (en moyenne plus difficile a remplir pour les femmes du fait de la répar-
tition inégale des tiches domestiques) est véritablement nécessaire ou si, au
contraire, on pourrait raisonnablement attendre de la direction qu’elle choisisse
des critéres de sélection moins discriminatoires et adapte ses exigences en of-
frant, par exemple, la possibilit¢ d’un job-sharing. Notons que le Comité
CEDEF recommande aux Etats d’encourager les entreprises a prévoir des em-
plois a temps partiels pour des «postes de haut niveau» 2,

Les aménagements qui sont exigés, au niveau structurel, pour réussir le test
de proportionnalité lors de I’examen d’une discrimination indirecte ne sont tou-

Obs. gén. n°23/2016 (Doc. NU E/C.12/GC/23), § 46. Voir aussi la Recommandation de 1I’OIT
n° 165 sur les travailleurs ayant des responsabilités familiales (R165 relative a la C156), § 18 (b).

117 CEDEF, Obs. fin. Australie, n°8/2018 (Doc. NU CEDAW/C/AUS/CO/8), §44.b. Voir C/
CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 99.

118 Voir supra B. 11. 6. a.

119 Voir WADDINGTON, p. 192-194. De facon générale, la jurisprudence relative au licenciement
abusif (art. 336 CO) déduit de I’obligation de protection de la personnalité (art. 328 CO) un de-
voir de procéder a des aménagements raisonnables avant de mettre fin aux rapports de travail,
notamment lorsque la personne salariée est dgée et bénéficie d’une grande ancienneté. Voir
LEMPEN, Licenciement, p. 81-86 avec les références. Selon PARLI, Eltern, p. 945-946, cette ju-
risprudence pourrait fonder un devoir d’examiner la faisabilité d’une modification temporaire du
taux d’activité avant de se résoudre a licencier une personne ayant des difficultés a respecter
I’horaire convenu pour des motifs familiaux. Dans la fonction publique, le devoir de ne recourir
au licenciement qu’en dernier recours résulte du principe de proportionnalité. Voir CANDRIAN,
p. 110.

120 CEDEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 16.

121 Voir infra B. 111 1. b.

122 CEDEF, Obs. fin. Allemagne, n°7-8/2017 (Doc. NU CEDAW/C/DEU/CO/7-8), §36.b;
CEDEF, Obs. fin. Suisse, n°4-5/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/4-5), § 37.b; CEDEF,
Obs. fin Luxembourg, n° 6—7/2018 (Doc NU CEDAW/C/LUX/CO/6-7), § 42c.
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tefois pas assimilables a des «aménagements raisonnables» au sens de 1’art. 2
§ 4 CDPH'?, En effet, alors que I'interdiction de la discrimination indirecte re-
quiert de modifier la régle générale qui, de facto, a un impact négatif particulier
pour un groupe social, I’aménagement raisonnable exige de faire, dans un cas
individuel, une exception a la régle, sans pour autant 1’abroger'?*. 1l arrive que
la regle générale, dont il s’avere qu’elle désavantage plus particulierement les
membres d’un groupe, repose sur une justification objective!? et soit d&s lors
maintenue. En pareille hypothése, I’aménagement raisonnable permettra d’y
faire exception, de fagon ponctuelle, afin de prendre en considération les be-
soins spécifiques d’une personne dans une situation concréte!°.

c.  Enraison de I'effet combiné du handicap et du genre

Bien que la CEDEF demande aux Etats de prévoir certains aménagements (de
facon a protéger les travailleuses enceintes et allaitantes'?” ou a favoriser I’équi-
libre entre vie professionnelle et familiale!'?®), force est de constater que cette
convention ne consacre aucun droit a des aménagements raisonnables stricto
sensu fondé uniquement sur le critére «sexe». Les seules femmes a pouvoir se
prévaloir d’un tel droit devant le Comité CEDEF sont celles en situation de han-
dicap. 11 résulte des Recommandations générales sur les femmes handicapées
adoptées respectivement par ce comité et par le Comité CDPH qu’un refus de
procéder aux aménagements raisonnables permettant a une travailleuse en si-
tuation de handicap d’accéder a un emploi, p.ex. un aménagement des horaires
de travail, peut constituer une discrimination multiple!'? au sens a la fois des
art. 2 CDPH et 1°" CEDEF'*°.

7. Synthése

Au fil de ses sessions, le Comité CEDEF a précisé la portée de 1’art. 1 CEDEF.
Une interprétation évolutive de la convention permet d’appréhender de nou-
veaux phénomeénes, comme la numérisation de la société'?!. Elle permet aussi
d’intégrer et de contribuer aux développements théoriques du droit antidiscri-
minatoire. L’évolution terminologique du «sexe» au «genre», dans les travaux
du Comité CEDEEF, souligne que la convention ne se limite pas a garantir aux

123 Voir ALipADL, p. 123-131.

124 Voir KLEBER, p. 404 avec les références.

125 Voir infra B. 1IL. 1. b.

126 Dans ce sens: BRiBosIA/RINGELHEIM/RORIVE, p. 139.

127 Art. 11 §2 let.b et d CEDEF.

128 Art. 11 §1let.cete, §. 2 let. c CEDEF.

129 Voir supra B. 11. 4.

130 CEDEF, Rec. gén. n°18/1991 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.1I)); CDPH, Obs. gén.
n°3/2016 (Doc. NU CRPD/C/GC/3), § 15.

131 Voir supra B.11. 1.
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femmes les mémes droits qu’aux hommes mais vise, de facon plus fondamen-
tale, une modification des roles sociaux!32,

La qualification de la violence fondée sur le genre comme forme de «discri-
mination a I’égard des femmes» marque un tournant important dans la compré-
hension de cette notion. Le harcelement sexuel des travailleuses, par exemple,
est analysé comme un moyen de perpétuer les inégalités fondées sur le genre,
indépendamment d’une comparaison entre collegues de sexe différent!33.

Une autre étape décisive pour l'interprétation de 1’art. 1 CEDEF a été
franchie lorsque le Comité CEDEF a pris en considération la discrimination
multiple et reconnu que la «discrimination fondée sur le sexe ou le genre est in-
dissociablement liée a d’autres facteurs tels que la race, ’origine ethnique, la
religion ou la croyance, la santé, 1’état civil, I’age, la classe, la caste et |’orienta-
tion et ’identité sexuelles»!3*. Au cours des années, la notion de «femmes» a
évolué de facon a inclure, notamment, les femmes lesbiennes, bisexuelles,
transgenres ou intersexuées, particuliérement touchées par les violences fon-
dées sur le genre!®,

Récemment, la notion de discrimination par association a fait son entrée
dans la jurisprudence du Comité CEDEF!*. La constatation d’une discrimina-
tion par association fondée sur le handicap dans des litiges concernant des
meres ayant dii renoncer a leur emploi pour s’occuper de leur enfant handicapé
pose la question de savoir si ces dernieres sont fondées a se prévaloir, par asso-
ciation, du droit a des «aménagements raisonnables» tel que reconnu par la
CDPH'Y. En particulier, I’art. 2 CDPH qualifie de discrimination fondée sur le
handicap le refus de procéder a de tels aménagements. L’analyse effectuée plus
haut, & lumiére notamment du droit de I’Union européenne, montre qu’une dis-
crimination fondée sur le refus d’aménagements raisonnables n’est interdite
par la CEDEF que lorsque les aménagements requis sont nécessaires a la fois
en raison du genre et du handicap, nonobstant I’accent mis par le Comité
CEDEEF sur la nécessité, de fagon générale, d’aménager les conditions de travail
en fonction des besoins du personnel assumant des responsabilités familiales'3s.

132 Voir supra B. 11. 2.

133 Voir supra B. 11. 3.

134 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 18. Voir aussi: CEDEF, Rec.
gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 12; KLEBER, p.91-93; C/CEDEF-KLEBER,
art. 1 N 30; K/CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art. 1 N49-51.

135 Voir supra B. 11. 4.

136 CEDEEF, N. Ciobanu c. République de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016). Voir
supra B.1I. 5.

137 Voir art. 5 § 3 et 27 CDPH.

138 Voir supra B. 11. 6. a.
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III. Trois méthodes pour éliminer les discriminations

Afin d’éliminer la «discrimination a I’égard des femmes» au sens de la CEDEF
et de redistribuer les ressources et le pouvoir de fagon équitable'®, «il ne suffit
pas de garantir un traitement identique des femmes et des hommes»'“°. La
Convention met a charge des Etats parties «trois obligations fondamentales» 4!
— interdire la discrimination directe ou indirecte;
— réaliser I’égalité de fait, notamment via des mesures temporaires spéciales;
— lutter contre les stéréotypes de genre.

Les lignes qui suivent passent en revue ces trois axes.

1. Interdire la discrimination directe ou indirecte

En vertu de I’art. 2 let. e CEDEEF, les Etats doivent prendre toutes les mesures
appropriées pour éliminer les discriminations directes ou indirectes a 1’égard
des femmes, y compris lorsqu’elles émanent d’individus ou d’entités privées'*2.
Alors que la discrimination directe vise un «traitement différent explicitement
fondé sur le sexe» portant atteinte aux droits des femmes, la «discrimination in-
directe se produit», selon le Comité CEDEF, quand une loi, une politique ou
une pratique, a priori neutre sous I’angle du genre, s’avere en réalité avoir «un
effet discriminatoire pour les femmes» des lors qu’elle «ne prend pas en compte
les inégalités préexistantes» et contribue ainsi 2 les perpétuer!**. Ni cette défini-
tion ni celle figurant a I’art. 1°* CEDEF («qui a pour but ou pour effet») ne pré-
supposent une intention de discriminer'#,

a.  Effet discriminatoire

La mention d’un «effet» discriminatoire, a I’art. 1°* CEDEF et dans la définition
de la discrimination indirecte donnée par le Comité!'®, révele la centralité de ce
critére et pose la question de savoir comment 1’établir dans un cas concret.

139 Voir C/CEDEF-HERTIG RANDALL, art. 4 N O.

140 CEDEEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 8.

141 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 6-7, a laquelle se réferent no-
tamment: HOLTMAAT/PosT, p. 324; HoLTMAAT/TOBLER, p. 404; C/CEDEF-KLEBER, art. 1 N 43;
C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 19; ScHiEss RUTIMANN, p. 177-178.

142 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 16, 36; C/CEDEF-MARTENET,
art. 2N 15,67 et 71.

143 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 16. A titre d’illustration, en lien
avec le droit a la sécurité sociale (art. 11 § 1 let. e CEDEF): CEDEF, N. Ciobanu c. République
de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016); § 7.8-7.10.

144 C/CEDEF-KLEBER, art. 1 N 32-34; K/CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art. 1 N21-22, 54.

145 CEDEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), §16. Voir aussi CEDEF,
N. Ciobanu c. République de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016), § 7.8; CDESC,
Obs. gén. n°20/2009 (Doc. NU E/C.12/GC/20), § 10b («effet discriminatoire disproportionné»).

210 ZSR 2021 11



Repenser la discrimination «a raison du sexe» au sens de la LEg

aa. Analyse quantitative

De fagon générale, le Comité CEDEF insiste sur la nécessité pour les Etats de
collecter des «statistiques ventilées par sexe, dge, handicap, nationalité, appar-
tenance ethnique, religion et lieu de résidence», notamment, afin d’identifier
toutes formes de discriminations a 1’égard des femmes'#6. De telles données
sont par exemple requises pour mettre en évidence 1’impact genré de la pandé-
mie de Covid-19'4.

Dans I’affaire Ciobanu c. République de Moldavie'*®, tranchée par le Co-
mité CEDEF en 2019, un document du Bureau de la statistique moldave, mon-
trant que le travail de soins non rémunéré est principalement effectué par des
femmes, a permis de constater le caractére discriminatoire d’une législation sur
les rentes de vieillesse qui, bien que formulée de facon neutre, restreignait dans
les faits I’acces a la sécurité sociale pour un «pourcentage plus élevé de femmes
que d’hommes»'*°. Quelques années auparavant, dans I’affaire Di Trizio c.
Suisse, la CourEDH avait reconnu la nature indirectement discriminatoire
d’une méthode de calcul des prestations d’invalidité eu égard aux statistiques
révélant que, dans 97 % cas, la méthode litigieuse avait été appliquée pour dé-
terminer le taux d’invalidité de femmes ayant diminué leur activité lucrative
suite a la naissance d’un enfant!.

L’analyse chiffrée consistant a examiner si une mesure apparemment neutre
(par exemple le fait de réserver ’acces au régime de pension de I’entreprise au
personnel engagé a plein temps), affecte en réalité «un nombre beaucoup plus
élevé de femmes que d’hommes» (eu égard a la surreprésentation des femmes
employées a temps partiel) s’inspire de la jurisprudence développée des les an-
nées 1970 aux Etats-Unis'>! puis 2 partir des années 1980 au niveau de I’Union
européenne'>?, Selon cette approche, afin d’établir si une décision, neutre au

146 Voir p. ex: CEDEEF, Liste de points et de questions établies avant la soumission du sixiéme rap-
port périodique de la Suisse (Doc. NU. CEDAW/C/CHE/QPR/6), § 1 qui se référe a la cible 5.1
des objectifs de développement durable; CEDEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/
GC/28), § 10.

147 Guidance Note on CEDAW and Covid-19 (INT_CEDAW_STA_9156_E), § 9.

148 Evoquée supra B. II. 5. en lien avec la discrimination par association (faible rente vieillesse
suite a une démission liée a la nécessité de s’occuper d’un enfant handicapé).

149 CEDEF, N. Ciobanu c. République de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016), § 7.13—
7.16.

150 Arrét CourEDH, Di Trizio c. Suisse du 2 février 2016, req. n° 7186/09, § 88 ss. La différence de
traitement ne reposant sur aucune justification objective et raisonnable, la CourEDH conclut a
une violation de I’art. 14 CEDH combiné avec I’art. 8 CEDH.

151 La théorie du «disparate impact» a été développée pour la premiére fois en lien avec le critére
«race» dans 1’affaire US Supreme Court du 8 mars 1971, Griggs v. Duke Power Co., 401
U.S.424.

152 En particulier: arrét CJUE du 31 mars 1981, J. P. Jenkins c. Kingsgate, aff. 96/60, Rec. 1981,
p.911; arrét CJUE du 13 mai 1986, Bilka-Kaufhaus GmbH c. Karin Weber von Hartz, aff.
170/84, Rec. 1985, p. 1607. Voir KLEBER, p.374-375. Sur I'influence de cette jurisprudence
en Suisse, voir infra C. IV. 1.
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premier abord, désavantage les travailleuses de fagon disproportionnée, il
convient d’identifier, auprés d’'une méme entité employeuse, les personnes tou-
chées par la mesure (p.ex. celles engagées a temps partiel) et celles non concer-
nées (p.ex. occupées a plein temps), puis de vérifier si le pourcentage de
femmes dans le premier groupe est nettement supérieur au pourcentage de

femmes dans le second groupe'>3.

aaa. Prescriptions de taille a I’embauche: limites de 1’approche quantitative

La premiere étape consiste ainsi a déterminer les groupes de personnes a com-
parer, choix qui peut s’avérer difficile en pratique'>* et qui dépend finalement
de I’appréciation des tribunaux saisis d’une plainte pour discrimination'33.

A titre d’illustration, imaginons un cas ou il s’agirait d’établir si un criteére
d’embauche, neutre en apparence (p.ex. la taille) désavantage les femmes dans
une proportion considérablement plus élevée que les hommes'>®. En pareille
hypothese, qui convient-il d’inclure dans le cercle des personnes affectées par
I'usage du critére de sélection litigieux? Faut-il considérer uniquement celles
qui ont effectivement fait acte de candidature aupres de I’entité employeuse ou
élargir le cercle a celles qui ont renoncé a se présenter aprés avoir pris connais-
sance des conditions d’embauche? Dans ce dernier cas, doit-on se baser le
nombre de personnes actives dans la branche ou le métier concerné?'>’” Encore
faut-il que les statistiques pertinentes soient disponibles'® eu égard, notam-
ment, a la nécessité de protéger les données personnelles sensibles'>.

En outre, pour que la preuve statistique de 1’impact particulier sur les
femmes d’une mesure a priori neutre soit admise, les chiffres doivent indiquer
un écart considérable!® entre les pourcentages de femmes et d’hommes au sein
des groupes comparés'®!. Une telle démonstration est pratiquement impossible

153 Voir arrét CJUE du 3 octobre 2019, Schuch-Ghannadan c. Medizinische Universitit Wien, aff.
C-274/18, point 47; arrét CJUE du 6 décembre 2007, Ursula Voss c. Land Berlin, aff. C-300/06,
points 40 et 41. Voir aussi: arrét CJUE du 24 septembre 2020, YS c¢. NK AG, aff. C-223/19, point
52 (analyse de I'impact disproportionné sur les travailleurs masculins). Voir aussi: EPINEY/
DUTTWILER, p.48-49.

154 Voir ToBLER, Limites, p. 46.

155 Dans ce sens: TOBLER, Diskriminierungsbegriff, p. 40—41.

156 Le Comité CEDEF demande aux Etats d’interdire, lors du recrutement, les questions qui,
neutres en apparence, ont des effets négatifs pour un nombre plus élevé de femmes que
d’hommes, notamment celles relatives «a la situation matrimoniale ou a la parentalité»: CEDEF,
Obs. fin. Bélarus, n® 8/2016 (Doc. NU CEDAW/C/BLR/CO/8), § 33; C/CEDEF-LEMPEN, art. 11
N31.

157 Exemple donné par UBERSCHLAG, N 130-131.

158 ToBLER, Limites, p. 46—47.

159  Voir WACHTER/MITTELSTADT/RUSSEL, p. 34—35.

160 Voir WACHTER/MITTELSTADT/RUSSEL, p. 29-31 avec plusieurs références a la jurisprudence de
la CJUE.

161 ToBLER, Limites, p. 46—47; EPINEY/DUTTWILER, p.51.
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a effectuer lorsque le recrutement se fait a I’aide d’algorithmes, dont le potentiel
discriminatoire est pourtant désormais connu'62,

bbb. Prescriptions vestimentaires: limites de I’approche quantitative

De fagcon générale, la théorie de I’'impact disproportionné sur un groupe par rap-
port a un autre montre ces limites lorsqu’il s’agit de prouver une discrimination
multiple, ne serait-ce que parce les statistiques a disposition sont rarement ven-
tilées selon plusieurs facteurs'®. L’identification des groupes a comparer se
complique quand on s’intéresse aux personnes situées a I’intersection des caté-
gories, par exemple les femmes d’origine musulmane qui souhaitent, pour des
motifs religieux, porter un foulard (hijab) sur leur lieu de travail.

La question de savoir si un réglement d’entreprise interdisant le port de tout
couvre-chef affecte de facon disproportionnée les femmes susmentionnées —
malgré son apparente neutralité sous 1’angle du genre, de I’origine ethnique et
de la religion'® — trouve une réponse différente selon que 1’on procéde 2 une
comparaison entre religions (la clause affecte autant les musulmanes coiffées
du hijab que les juifs portant la kippa) ou, au contraire, a une comparaison entre
travailleuses et travailleurs au sein du groupe des personnes musulmanes'®® (les
seconds sont bien moins souvent concernés par I’interdiction du couvre-chef
que les premiéres, auxquelles le port du hijab est réservé). Dans la plupart des
cas, I’entreprise accusée de discriminer indirectement par le biais de son regle-
ment ne comptera pas au sein de son personnel les différentes catégories d’indi-
vidus nécessaires a la constitution des groupes envisagés (p.ex. le groupe des
juifs ou celui des hommes musulmans), si bien que la comparaison devra se
faire avec une ou plusieurs personnes hypothétiques'®®, comme exposé dans la
section suivante.

bb. Analyse qualitative

Alors que selon la Directive 97/80/CE'®7, désormais abrogée, une discrimina-
tion indirecte se produit lorsqu’un critére «apparemment neutre affecte une pro-

162 Sur I'inadéquation de I’approche statistique pour mettre en évidence 1’impact discriminatoire
des algorithmes, voir WILDHABER/LOHNMANN/KASPER, p.473 et 476 avec les références. De
fagon plus générale, sur les limites du droit antidiscriminatoire de 1’UE face a Iintelligence arti-
ficielle, voir les articles rédigés par BAROCAS/SELBST et WACHTER/MITTELSTADT/RUSSEL.

163 Voir KLEBER, p.376-377.

164 Sur I’enchevétrement de ces trois critéres, voir HERTIG/KIBBOUA, p.295-296; SCHIEK, p. 16—
18.

165 Voir Ast/SpIELHAUS, p.372; LOENEN, p.105-110; HerTIG/KIBBOUA, p.310-311; LEMPEN,
Hijab, p. 55 avec la référence a I’arrét CJUE du 14 mars 2017, Achbita c. G4S Secure Solutions,
aff. C-157/15, conclusions générales, N 49.

166 Voir HoLZLEITHNER, Herausforderung, p. 312-313.

167 Directive 97/80/CE du Conseil du 15 décembre 1997 relative a la charge de la preuve dans les
cas de discrimination fondée sur le sexe, JOCE L 014 du 20 janvier 1998 p.0006—0008, art. 2
§2.
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portion nettement plus élevée de personne d’un sexe» (sauf justification objec-
tive)'%8, la Directive 2006/54/UE ne fait plus référence a ce test quantitatif'®.
La discrimination indirecte y est définie comme la situation ol une pratique a
priori neutre est susceptible!” de désavantager «particuliérement des personnes
d’un sexe par rapport a des personnes de I’autre sexe»!”! (sous réserve d’une
justification objective). Ainsi, un désavantage particulier pour les travailleuses
(ou pour les travailleurs) n’a pas nécessairement a étre prouvé au moyen d’une
comparaison entre groupes fondée sur des statistiques; il suffit qu’un tel effet
semble probable au regard de I’expérience générale de la vie'”.

Afin d’appréhender la discrimination multiple comme requis par le Comité
CEDEF!73, I'impact discriminatoire peut dés lors étre admis, selon les termes
de KLEBER '74, dans «les situations ou:

— une loi, une pratique ou une mesure
— en apparence neutre

— est susceptible d’entrainer

— un désavantage particulier pour

— un ou plusieurs groupes protégés par I’interdiction de la discrimination

— ou pour des personnes protégées par I’interdiction de la discrimination a

un ou plusieurs titres».

A titre d’illustration, revenons sur les cas de figure mentionnés a la section pré-
cédente en lien avec des exigences — neutres a premieére vue — relatives au phy-
sique (poste réservé aux personnes d’une certaine taille) et a I’apparence (code
vestimentaire interdisant les couvre-chefs) dans le cadre professionnel!’.

aaa. Prescriptions de taille a I’embauche

Le désavantage particulier résultant des exigences de taille minimale pour les
femmes d’origine asiatique, par exemple, peut étre admis indépendamment
d’une comparaison effective entre personnes candidates. En effet, il est notoire
que les femmes et certains groupes ethniques ont, en moyenne, plus de difficul-
tés a remplir une telle condition. Des lors, il apparait probable qu’une femme
asiatique soit moins susceptible d’étre engagée qu’une femme caucasienne,

168 Voir infra B. 111 1. b.

169 Voir KLEBER, p. 378.

170 Voir I’art. 2 let. b de la directive 2006/54/CE. La version allemande utilise le verbe «kann». La
version frangaise emploie le conditionnel («désavantagerait»). Voir aussi I’art. 2 § 2 let. b de la
directive 2000/78/CE («susceptible d’entrainer un désavantage particulier»).

171 A moins que la pratique ne soit objectivement justifiée (art. 2 let. b in fine). Voir infra B. 1IL. 1. b.

172 Dans ce sens: TOBLER, Limites, p.46; EPINEY/DUTTWILER, p.51-52; UBERSCHLAG, N 145—
147; WACHTER/MITTELSTADT/RUSSEL, p. 27-28, 36.

173 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 18. Voir supra B. 1I. 4.

174 KLEBER, p.383.

175 Pour une analyse genrée de ce type de «physical requierements» au regard du droit de I'UE, voir
HovrzLEITHNER, Gender equality, p. 17-22.
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d’une part, et qu’un homme caucasien ou asiatique, d’autre part!’¢. L’entreprise
qui recourt a un tel critere de sélection devra prouver son caractere objective-
ment justifié!”’.

bbb. Prescriptions vestimentaires

Le fait que les directives prohibant le port de tout couvre-chef au travail en-
trainent un désavantage particulier pour les musulmanes portant le hijab peut
étre retenu sans égard au nombre d’individus auxquels la régle s’applique dans
I’entreprise en question. En effet, il se peut que la réglementation touche, sur le
plan quantitatif, autant de femmes que d’hommes dans le cas concret, mais, sur
le plan qualitatif, ait des conséquences plus graves, en termes d’acces a ’em-
ploi!”8, pour les pratiquantes musulmanes que pour les autres membres du per-
sonnel concernés'’. L’accent mis sur la particularité de I'impact plutot que sur
son caractere disproportionné permet de considérer la nature ou I’intensité de
Iatteinte et non plus seulement sa fréquence'°.

Le Comité CEDEF recommande aux Etats d’examiner si les codes vestimen-
taires visant a imposer le principe de «neutralité» religieuse sur les lieux
d’étude'®! ou de travail sont «susceptibles» de discriminer indirectement les
femmes'32. Pour des motifs liés a 1’irrecevabilité de la communication, le Co-
mité n’a pas eu 1’occasion de se prononcer sur ce point dans 1’affaire Rahime
Kayan c. Turquie'®® concernant une fonctionnaire révoquée apres avoir refusé
d’enlever son hijab pour enseigner a 1’école publique. En revanche, une discri-
mination intersectionnelle basée sur le genre et la religion a été admise par le
Comité des droits de 'homme dans 1’affaire dite de la creche «Baby Loup»,
dont la directrice avait été congédiée suite a son refus d’dter le hijab malgré le
devoir de «neutralité» imposé par le réglement interne'3*.

Jusqu’a ce jour, la CJUE n’a étudié I’incidence des clauses de neutralité dans
Ientreprise que sous I’angle de la discrimination fondée sur la religion'®, a
I’occasion des arréts G4S Secure Solutions et Micropole SA'%, pourtant rendus

176 KLEBER, p.384.

177 Voir infra B. 111 1. b.

178 Art. 11 § 1 let. b CEDEF.

179 Voir LEmPEN, Hijab, p. 40—41; KUHLER/STERKI, p. 137. Voir aussi HOLZLEITHNER, Herausfor-
derung, p.312-313.

180 KLEBER, p.374, 380-381, 384. Voir aussi: WACHTER/MITTELSTADT/RUSSEL, p. 27, 32-37.

181 CEDEEF, Rec. gén. n°36/2017 (Doc. NU CEDAW/C/GC/36), § 46d.

182 Voir C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 33 avec les références.

183 CEDEF, Communication n° 8/2005 (Doc. NU CEDAW/C/34/D/8/2005).

184 Voir CCPR, FA. c¢. France, Comm. N°26662/2015 (2018) (Doc. NU CCPR/C/123/
D2662/2015), § 8.13 (violation des art. 18 et 26 Pacte II).

185 HEerTIG/KIBBOUA, p. 311-312.

186 Arrét CJUE du 14 mars 2017, Achbita c. G4S Secure Solutions, aff. C-157/15; arrét CJUE du
14 mars 2017, Bougnaoui et ADDH c. Micropole SA, aff. C-188/15, résumés par SHARPSTON,
p.251-257, avocate générale dans le cadre de la seconde affaire.
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suite aux licenciements de salariées ayant refusé d’oter leur hijab'®’. Dans le ca-
dre d’une affaire WABE, pendante, la CJUE devrait toutefois répondre a la
question de savoir si «une instruction unilatérale de I’employeur, qui interdit le
port de tout signe visible de convictions politiques, philosophiques ou reli-
gieuses» discrimine indirectement sur la base de la «religion et/ou» du «sexe»
une «travailleuse qui porte le foulard en raison de sa foi musulmane»'®3, Le
conditionnel est de mise car la demande de décision préjudicielle relative a
I’existence d’une discrimination fondée a la fois sur la religion et le genre fait
uniquement référence a l’art.2 de la directive 2000/78/UE (religion, ethnie),
sans mention de la directive 2006/54/UE (genre). Pour cette raison et parce
que «la décision de renvoi ne contient pas les éléments factuels suffisants pour
examiner I’existence ou non d’une discrimination fondée sur le sexe», les
conclusions de I’avocat général se limitent, comme pour les précédentes af-
faires, a une analyse unidimensionnelle (sous 1’angle de la religion ou des
convictions)'®, sans égard aux recommandations susmentionnées du Comité
CEDEF soulignant la nécessité d’examiner I'impact genré des clauses de neu-
tralité.

b.  Absence de justification objective

En droit européen, le fait qu’une mesure, neutre au premier abord, entraine en
réalité un désavantage particulier pour les femmes (respectivement les hommes)
permet d’établir une discrimination indirecte, «a moins que le criteére ne soit ob-
jectivement justifié par un but 1égitime et que les moyens pour parvenir a ce but
soient appropriés et nécessaires» (principe de proportionnalité)!®?. Ainsi, le
concept de discrimination indirecte est étroitement 1ié a celui de la justification
objective. Plus la liste des motifs objectifs propres a justifier une différence de
traitement s’étend, plus le «périmétre de la notion de discrimination» rétrécit!®!.

Dans I’affaire G4S Secure Solutions mentionnée a la section précédente, la
CJUE a jugé que des prescriptions vestimentaires, neutres en apparence mais
entrainant dans les faits un désavantage particulier pour les personnes adhérant
a une religion donnée (en l’espece des femmes de religion musulmane),

187 Pour une analyse des arréts Achbita et Bougnaoui prenant en considération le genre: HERTIG/
KiBBouaA, p.311-325; ScHiEk, p. 16—17; LEMPEN, Hijab, p.52—61; KUHLER/STERKI, p. 122—
123 avec les références.

188 Demande de décision préjudicielle présentée par I’Arbeitsgericht Hamburg le 20.12.2018, IX c.
WABE e V., aff. C-804/18 (2019/C 182/05). Voir par ailleurs la demande de décision préjudi-
cielle présentée par le Bundesarbeitsgericht le 30.04.2019, MH Miiller Handels GmbH/MJ,
aff. C-341/19 (2019/C 255/29).

189 Conclusions de 1’avocat général M. ATHANAsIOS RaNTOs présentées le 25 février 2021, Af-
faires jointes C-804/18 et C-341/19, point 59.

190 Voir les art. 1 let. b et 19 de la directive 2006/54/UE. Sous I’angle de 1’art. 14 CEDH, voir a titre
d’illustration le raisonnement en deux étapes dans 1’arrét susmentionné (B. III. 1. aa) CourEDH,
Di Trizio c. Suisse du 2 février 2016, req. n° 7186/09, § 88—104.

191 LANQUETIN, p.338.
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peuvent se justifier lorsqu’elles visent «un objectif 1égitime, tel que la pour-
suite par I’employeur, dans ses relations avec ses clients, d’une politique de
neutralité politique, philosophique ainsi que religieuse, et que les moyens de
réaliser cet objectif» sont «appropriés et nécessaires»'°2. Il nous semble que la
nouvelle affaire WABE'? offre 2 la Cour I’occasion de préciser si une telle
regle, formellement neutre, demeure admissible lorsque son adoption vise en
réalité a satisfaire ou anticiper le souhait de la clientele de ne pas avoir a traiter
avec certaines catégories de personnes protégées par I’interdiction de discrimi-
ner'®*. Dans I’arrét susmentionné Micropole SA, la Cour a certes déja expliqué
que les souhaits de la clientéle ne sauraient justifier objectivement un traite-
ment défavorable sur la base d’une caractéristique protégée'®. Dans cette af-
faire, le licenciement était toutefois directement motivé par la demande d’un
client (s’opposant a ce que les ingénieures en mission sur son site portent le
voile) et ne se fondait pas, comme dans 1’affaire WABE, sur le non-respect de
prescriptions vestimentaires formulées de fagon neutres (mais éventuellement
adoptées afin de prendre en considération les préférences racistes ou sexistes
de la clientele)!%.

Alors que la jurisprudence européenne accorde une place importante a la
question des motifs justificatifs, le Comité CEDEF semble plutot mettre 1’ac-
cent sur le caractere injustifié de tout traitement affectant les droits des femmes.
L’art. 11 CEDEEF souligne que le droit des femmes au travail revét un caractere
«inaliénable»'?7 et que des restrictions a ce droit ne sauraient étre justifiées par
la tradition ou la culture'.

En lien avec la discrimination indirecte, le Comité CEDEF «considere que
lorsqu’une communication contient des informations pertinentes indiquant
prima facie 1’existence d’une norme juridique qui, bien qu’elle soit formulée
de maniere neutre, pourrait en fait clairement affecter un pourcentage plus

192 Arrét CJUE du 14 mars 2017, Achbita c. G4S Secure Solutions, aff. C-157/15, N 44.

193 Aff. C-804/18, voir supra note 188.

194 Les conclusions de 1’avocat général RaNnTos présentées le 25 février 2021 retiennent qu’une dif-
férence de traitement indirectement fondée sur la religion ou les convictions est susceptible
d’étre justifiée par la volonté de I’entreprise de poursuivre une politique de neutralité afin de te-
nir compte des souhaits de sa clientele (points 61-68). La question de savoir si ces souhaits re-
flétent une idéologie raciste ou sexiste n’est pas abordée.

195 Arrét CJUE du 14 mars 2017, Bougnaoui et ADDH c. Micropole SA, aff. C-188/15, N 34-41
(les souhaits de la clientele ne constituent pas «une exigence professionnelle essentielle et déter-
minante» au sens de I’art. 4 § 1 directive 2000/78/UE).

196 Voir parmi d’autres: MAHLMANN, p.18-21; LempeEN, Hijab p.57-59; PAirLi, Religion,
p- 90-93; HErTIG/KIiBBOUA, p. 320, 324; RoBIN-OLIVIER, Neutraliser, p.235-236. Sur les sté-
réotypes liés a I’apparence physique, les codes vestimentaires et les idéaux de beauté, voir infra
B. 1L 3.c.

197 Art. 11 § 1 let. a CEDEF. La mention du caractére «inaliénable» ne figure pas dans d’autres dis-
positions conventionnelles consacrant le droit du travail (voir p.ex. ’art. 6 Pacte II).

198 Voir RapAy, p.285-286.
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élevé de femmes que d’hommes, il appartient a I’Etat partie de démontrer
qu’une telle situation ne constitue pas une discrimination indirecte fondée sur
le sexe»'?. Sa jurisprudence n’indique toutefois pas avec précision quels sont
les motifs propres a justifier une mesure neutre, a premiére vue, mais suscepti-
ble d’avoir des effets discriminatoires a 1’égard des femmes?%,

Sous I’angle de la discrimination directe, la CEDEF précise qu’une diffé-
rence de traitement fondée sur le sexe est admissible lorsqu’elle vise a protéger
les femmes enceintes, accouchées ou allaitantes?!. Par ailleurs, I’adoption de
mesures temporaires spéciales visant a accélérer la réalisation de 1’égalité de
fait entre femmes et hommes n’est pas considérée comme un acte de discrimi-
nation au sens de la CEDEF?%2,

2. Réaliser I’égalité de fait via des mesures temporaires spéciales
a.  Rééquilibrage indispensable

Sur le plan mondial, le constat d’une répartition inégale des ressources entre
femmes et hommes a mis en évidence la nécessité de lutter de facon ciblée
contre la «discrimination & I’égard des femmes» au sens de 1art. 1" CEDEF?%,
Afin de remédier au déséquilibre créé par «les avantages structurels dont béné-
ficient les hommes»>*, ’adoption de «mesures temporaires spéciales» peut
s’avérer «indispensable»?%,

Lart. 4 § 1 CEDEF définit ces mesures comme un moyen d’accélérer la réa-
lisation d’une égalité «effective»2%¢, a ne pas considérer comme un acte de dis-
crimination®”’. Dans cette optique, en effet, la discrimination réside bien plutdt
dans la non-adoption de telles reégles et dans le maintien du statu guo en faveur
du masculin®®,

199 CEDEE, N. Ciobanu c. République de Moldavie (Doc. NU CEDAW/C/74/D/104/2016), § 7.13.
Voir aussi C/CEDEF-KLEBER, art. 1 N 34; K/CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art. 1 N22.

200 En revanche, CDESC, Obs. gén. n°20/2009 (Doc. NU E/C.12/GC/20), § 13 donne quelques in-
dications sur les cas dans lesquels une différence de traitement est acceptable.

201 Voirles art.4 §2 et § 2 let. d CEDEF.

202 Art.4 §1 CEDEF.

203 Sur I’approche asymétrique consacrée par cette disposition, voir supra B. 1.

204 Voir C/CEDEF-HERTIG RANDALL, art. 4 N 28.

205 CEDEEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 8. Voir K/CEDAW-ScHLAPPI/
LocCHER, Art, 1 N 38; K/CEDAW-KAGI-DIENER, Allgemein, Art.4 N 42. Voir aussi C/CEDEF-
KLEBER, art. 1 N 24, selon laquelle I’approche asymétrique impose I’adoption de mesures posi-
tives, «alors que ces mesures sont, au mieux, tolérées lorsqu’une disposition de non-discrimina-
tion est exprimée de maniére symétrique».

206 Voir les art. 2 let. a et 3 CEDEF. Voir aussi: C/CEDEF-CHATTON, art 3 N 15.

207 Voir CEDEEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), §§ 14 et 18; BEsson, N 1628;
ToBLER, Diskriminierungsbegriff, p.46; K/CEDAW-KAGI-DiENER, Allgemein, Art.4 N7 et
45; C/CEDEF-HERTIG RANDALL, art. 4 N 11.

208 MacKinNoN, Discours, p. 50. Voir aussi: BEssoN, N 1645.
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Une fois disparue I’asymétrie constatée, la mesure spéciale perd sa justifica-
tion et doit étre supprimée, d’ou la mention de son caractére «temporaire» a
I’art. 4 § 1 CEDEF?%. Le nature temporaire et donc modifiable de cette mesure
permet d’éviter de renforcer, sur le long terme, I’image de la femme fragile
vouée 2 étre protégée?!’. Pour atténuer un tel effet pervers des mesures spé-
ciales, HERTIG RANDALL formule une définition qui met I’accent sur la néces-
sité de corriger et compenser les privileges consentis aux hommes, plutdt que
sur le besoin d’accorder un traitement préférentiel aux femmes?!!.

b.  Dans la sphere professionnelle

Afin de pallier la sur-représentation des hommes dans certaines professions et
dans les fonctions les plus influentes ou les mieux rémunérées, le Comité
CEDEF préconise pour différents groupes de femmes?'? ’adoption de mesures
positives?!3, comme des quotas?'* a I’embauche ou lors de la promotion?'3, dont
la mise en ceuvre présuppose cependant le traitement de données personnelles
sensibles (genre, handicap, origine ethnique, etc.)?'°.

Les «mesures temporaires spéciales» au sens de I’art. 4 CEDEF sont perti-
nentes dans le secteur privé ou public, y compris dans le milieu académique?'’.
La regle selon laquelle «a qualifications égales, la préférence est donnée au
sexe sous-représenté» entre dans le champ de cette disposition lorsqu’elle amé-
liore, dans les faits, la participation des femmes au sein de I’entité concernée?'8.
Lors de I’évaluation des qualifications, il sied d’éviter qu’une vision masculine
du mérite ou de I’excellence?'® ménent au constat de la non-équivalence des
candidatures et fassent dés lors échec a I’application du quota??. L’expérience

209 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 20; C/CEDEF-HERTIG RAN-
DALL, art.4 N 32; ToBLER, Quoten, p.228.

210 K/CEDAW-KAci-DIENER, Allgemein, Art.4 N 11.

211 Voir C/CEDEF-HERTIG RANDALL, art. 4 N 28 et 30.

212 Sur les mesures positives comme moyen de remédier a la discrimination multiple, notamment
dans I’emploi: CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 12; C/CEDEF-
HERTIG RANDALL, art. 4 N 42-43; C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 34, 40.

213 K/CEDAW-KAGI-DIENER, Allgemein, Art.4 N 5, 12.

214 Sur les différents types de quotas, voir en particulier K/CEDAW-KAGI-DiENER, Allgemein,
Art.4 N21-27.

215 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 22.

216 Sur cette tension entre droit antidiscriminatoire et droit relatif a la protection des données, voir
LEMPEN, Protection des données, p. 279-280 (CV anonymes versus mesures positives lors de la
sélection du personnel).

217 Voir C/CEDEF-HERTIG RANDALL, art. 4 N 46—-49 avec les références aux travaux du Comité.

218 Voir C/CEDEF-HERTIG-RANDALL, art.4 N41. Voir aussi K/CEDAW-KAGI-DIENER, Allge-
mein, Art. 4 N 12.

219 Plus d’explications chez MULLER, p. 18—19 (a propos des procédures de nomination au sein des
universités).

220 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 23: «il importe de réexaminer
soigneusement la question des qualifications et du mérite» sous ’angle du genre. A ce sujet:
BEesson, N 1651; KLEBER, p.424; C/CEDEF-HERTIG-RANDALL, art. 4 N 28, 57.
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utile au poste acquise grace a I’exercice de tiches parentales devrait étre prise
en considération??! quel que soit le sexe de la personne candidate??2.

Les mesures de lutte contre la ségrégation verticale et horizontale du marché
du travail sont susceptibles de faire évoluer la conception stéréotypée selon la-
quelle les femmes seraient moins aptes a diriger ou peuvent transformer I’image
masculine (respectivement féminine) d’un métier?>. Les «mesures temporaires
spéciales» au sens de I’art. 4 § 1 CEDEEF constituent en effet un moyen de lutter
contre les stéréotypes de genre au sens de I’art. 5 CEDEF?*,

3. Lutter contre les stéréotypes de genre

La troisieme méthode préconisée par le Comité CEDEF pour éliminer la discri-
mination a ’égard des femmes consiste a lutter contre la perpétuation des «sté-
réotypes fondés sur le sexe qui sont préjudiciables aux femmes»??. En effet, les
deux premiers axes, a savoir I’interdiction de la discrimination et I’adoption de
mesures temporaires spéciales risquent de demeurer inefficaces tant que les in-
dividus et les structures resteront imprégnés de 1’idée selon laquelle femmes et
hommes doivent assumer des roles différents, dans un systeme ou le masculin
est congu comme supérieur au féminin?2°.

La CEDEF demande aux Etats non seulement de «modifier ou abroger toute
loi, disposition réglementaire, coutume ou pratique» discriminatoire a I’égard
des femmes (art. 2 let. f CEDEF), mais aussi, de fagon plus fondamentale, de
transformer les normes sociales et culturelles??’ qui leur sont sous-jacentes, no-
tamment celles perpétuant «un role stéréotypé des hommes et des femmes»
(art. 5 let. a CEDEF)?28,

a.  Stéréotypes nocifs

Les stéréotypes peuvent étre définis comme «des idées précongues, socialement
partagées», attribuant a un groupe de personnes certaines «caractéristiques ou
roles sociaux»??. Leur fonction est importante puisqu’ils permettent aux indivi-

221 Dans ce sens: K/CEDAW-KAGI-DIENER, Allgemein, Art.4 N28. A titre d’illustration: arrét
CJUE du 28 mars 2000, Badeck, aff. C-158/97, N 31-32.

222 K/CEDAW-KAcGI-DIENER, Allgemein, Art.4 N 11 s’interroge sur la pertinence des quotas de
sexe et se demande s’il ne vaudrait pas mieux lier le quota a un rdle social (genre) ou a une si-
tuation de vie (parentalité).

223 C/CEDEF-HERTIG-RANDALL, art.4 NS51; C/CEDEF-LeEmpEN, art. 11 N47; Cook/CUSACK,
p.41,99.

224 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 38; K/CEDAW-KAGI1-DIENER,
Allgemein, Art. 4 N 10; C/CEDEF-HERTIG-RANDALL, art. 4 N 10; KALIN/KUNzLL, N 11.55.

225 CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 7.

226 Voir HoLTMAAT/TOBLER, p. 407-409; Cusack, p. 133.

227 Voir HoLtMmAAT, Holistic, p. 95, 105-108.

228 Voir CUSACK, p. 128. Sur I’articulation entre les art. 2 let. f et 5 CEDEF, voir aussi: K/CEDAW-
WYTTENBACH, Art. 5N 11.

229 C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 17, qui se référe notamment a Cook/CUSACK, p. 9.
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dus de porter un jugement rapide sur un état de fait sans devoir analyser chaque
nouvelle situation dans toute sa complexité, avec toutes ses particularités. Les
interactions sociales gagnent ainsi en prévisibilité, ce qui confére un sentiment
de sécurité?*°,

La CEDEF vise uniquement 1’élimination des stéréotypes nocifs (notam-
ment ceux basés sur «I’idée de I'infériorité ou de la supériorité de I'un ou
Iautre sexe», art. 5 let a CEDEF) et proscrit le fait, pour I’Etat (p.ex. via ses
lois ou tribunaux) ou des privés?!, de véhiculer des croyances erronées qui
portent atteinte aux droits des femmes?*2.

Par exemple, le préjugé selon lequel les femmes ne seraient «pas douées en
mathématiques» fait obstacle a leur liberté de choisir une formation (art. 10
let. a et ¢ CEDEF)?* puis un métier (art. 11 § 1 let. c CEDEF)**. Notons qu’il
n’est pas nécessaire que les stéréotypes soient hostiles aux femmes pour étre
susceptibles de leur nuire?®. Une conception a premiére vue valorisante («fées
du logis») peut également contribuer a les enfermer dans un role, les empéchant
ainsi de tracer leur trajectoire professionnelle de fagon autonome?3°,

Autre exemple, le mythe selon lequel les travailleuses harcelées sexuelle-
ment vont tout de suite se défendre ou se plaindre auprés de leur hiérarchie?’’

peut entraver leur droit 2 un proces équitable®*®, comme illustré ci-apres.

aa. La jurisprudence du Comité CEDEEF (art. 5 CEDEF)

Dans 1’affaire Anna Belousa c. Kazakhstan, 1’ auteure de la communication ne
s’était plainte du harcelement sexuel infligé par son directeur qu’aprés avoir
perdu son emploi. Le Comité CEDEF déplore que ce fait ait été considéré par
le tribunal municipal comme une circonstance rendant moins crédible les allé-

230 Voir CUSACK, p. 128 (Stereotypes do perform important social functions. One such function is to
maximize simplicity and predictability). Voir aussi LEGAL, p.2; K/CEDAW-WYTTENBACH,
Art. 5 N 15-16; C/CEDEF- COTTIER, art. 5 N 17 avec les références.

231 Voir I'art. 2 let. e CEDEF.

232 Voir Cusack, p. 128-129; K/CEDAW-W YTTENBACH, Art. 5 N 17.

233 Sur la lutte contre les stéréotypes sexistes dans 1’éducation, voir CEDEF, Rec. gén, n°36/2017
(Doc. Nu CEDAW/C/GC/36), §§ 25-217.

234 Voir C/CEDEF-LEMPEN, art 11 N 17, 43—44 avec les références. Voir aussi C/CEDEF-CoOTTIER,
art. 5 N 34 qui releve que les roles stéréotypés assignés aux femmes les encouragent a exercer
une activité lucrative a temps partiel au détriment de leur carriere et de leur retraite.

235 Comme souligné par CDPH, Obs. gén. n°3/2016 (Doc. NU CRPD/C/GC/3), § 8.

236 Voir CUsack, p. 153.

237 A titre d’illustration, voir les «mythes et stéréotypes» invoqués dans 1’affaire CEDEF, M. S. c.
Philippines (Doc. NU CEDAW/C/58/D30/2011), § 3.2-3.5. En ’espece, toutefois, le Comité a
considéré que I’incidence de stéréotypes sexistes sur la décision judiciaire n’était pas établie
(voir § 6.3—6.5 et I’opinion divergente de P. ScHuLZ). Pour des illustrations tirées de la jurispru-
dence suisse, voir LEMPEN, these, p. 308—315.

238 Voir CEDEEF, Rec. gén. n°33/2015 (Doc. NU CEDAW/C/GC/33), § 51g: droit a un proces pénal
équitable en cas de violences (bien que non explicitement prévu par ’art. 15 CEDEEF, voir Cu-
SACK, p. 133.).
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gations de violences. Selon le Comité, en omettant «d’examiner de maniere
rapide, adéquate et efficace la plainte» pour harcélement sexuel, «les institu-
tions nationales ont raisonné sous l'influence de stéréotypes»>*° (stéréotypes
perpétués au demeurant par des actes de violences fondés sur le genre?®, tels
que ceux allégués en ’espece). Lart. 5 let. a CEDEF oblige pourtant les Etats a
prendre des mesures pour éliminer les stéréotypes «injustifiés», qui constituent
a la fois une «cause»?*! et une «conséquence de la discrimination a I’égard des
femmes»2*2. En I’espéce, le Comité conclut que I’Etat partie a violé cette dispo-
sition?® et lui recommande de former le milieu judiciaire «afin que les préjugés
stéréotypés ne pesent pas sur la prise de décision»?*.

La sensibilisation de I’ensemble du personnel judiciaire aux préjugés
sexistes fait partie des mesures importantes recommandées par le Comité
CEDEF afin d’améliorer I’accés des femmes 2 la justice?.

bb. La jurisprudence de la CourEDH (art. 5 CEDEF)

La Cour européenne des droits de ’homme a reconnu une violation du droit a
un proces équitable (art. 6 CEDH), en combinaison avec I’interdiction de discri-
miner en raison du sexe (art. 14 CEDH) dans I’affaire opposant Mme Schuler-
Zgraggen a la Suisse. L’hypothéese selon laquelle les femmes cessent leur acti-
vité professionnelle lorsqu’elles deviennent meres avait en effet joué un role dé-
cisif dans la décision de suppression de la rente invalidité?*®. A 1’époque, la
CourEDH ne se référait pas a la notion de stéréotype de genre ni a la CEDEF.
11 en va différemment de nos jours.

Dans un récent arrét Jurcic c. Croatie, la CourEDH qualifie d’obstacle im-
portant a 1’égalité entre femmes et hommes le présupposé selon lequel une
femme concluant un contrat de travail a un stade avancé de sa grossesse vise a
abuser du systeme d’assurances sociales (présupposé entrainant une invali-
dation du contrat et donc une suppression du droit au salaire durant les absences

239 CEDEF, Anna Belousa c. Kazakhstan (Doc NU CEDAW/C/61/D45/2012), § 10.10.

240 CEDEEF, Rec. gén. n°35/2017 (Doc. Nu CEDAW/C/GC/35), § 10.

241 Sur les stéréotypes comme cause de la discrimination par algorithmes, voir Kim, p. 886—892;
‘WIiLDHABER/LOHMANN/KASPER, p. 465-469.

242 CEDEF, Anna Belousa c. Kazakhstan (Doc NU CEDAW/C/61/D45/2012), § 10.10. Sur le lien
entre stéréotype et discrimination, y compris la violence fondée sur le genre: C/CEDEF-Cort-
TIER, Art. 5 N 1, 20 et 39; HoLtMaAT, Art. 5 CEDAW, p. 144—-145. Voir aussi CDESC, Obs.
gén. n°20/2009 (Doc. NU E/C.12/GC/20), § 20; Convention OIT n° 190, préambule § 13 (sté-
réotypes de genre comme facteur accroissant le risque de violence).

243 Ainsique del'art.2 leteet 11 § 1 let. a et f CEDEF.

244 CEDEEF, Anna Belousa c. Kazakhstan (Doc NU CEDAW/C/61/D45/2012), § 11 let. b (iv). Voir
aussi CEDEF, R.K.B. c. Turquie, §8.7-8.8, 8.10 let.b (ii), résumé par K/CEDAW-W YTTEN-
BACH, Art. 5 N45; C/CEDEF-CoTTIER, art. 5 N 54; C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 59.

245 CEDEEF, Rec. gén. n°33/2015 (Doc. NU CEDAW/C/GC/33), § 26-35; K/ICEDAW-ScHLAPPI/
KunzLl/STUurRM, Art.2 N54; C/CEDEF-MARTENET, art.2 N 56; C/CEDEF-RoHMER, art. 15
N 71; KIENER, p. 70.

246 Arrét CourEDH, Schuler-Zgraggen c. Suisse du 23 juin 1993, req. n® 14518/89, § 67.
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liées a la grossesse). Se fondant notamment les art.5 et 11 CEDEF, la
CourEDH se montre préoccupée par ce processus de «gender stereotyping»*¥.

L’art. 5 CEDEEF avait déja servi de référence dans I’ affaire Konstantin Markin
¢. Russie, ou la CourEDH avait indiqué que I’idée selon laquelle «ce sont plutot
les femmes qui s’occupent des enfants et plutot les hommes qui travaillent pour
gagner de I’argent» ne saurait justifier une différence de traitement?#,

b.  Stéréotypes nocifs pour les femmes et les hommes

Dans I’affaire susmentionnée Markin c. Russie, la CourEDH a jugé qu’une
regle n’octroyant qu’aux femmes le droit de prendre un congé parental (a dis-
tinguer du congé maternité réservé a juste titre aux femmes pour des motifs bio-
logiques) «a pour effet de perpétuer les stéréotypes li€s au sexe et constitue un
désavantage tant pour la carricre des femmes que pour la vie familiale des
hommes»?*,

Au niveau de 1’Union européenne, la Directive 2019/1158 considére?°:

«’absence de congé de paternité et de congé parental rémunérés dans de nombreux
Ftats membres contribue 2 ce que peu de péres prennent un congé. Le déséquilibre en-
tre hommes et femmes dans la conception des politiques en matiere d’équilibre entre
vie professionnelle et vie privée accentue les stéréotypes liés au genre [...] L'un des
objectifs des politiques en matiere d’égalité de traitement devrait étre de remédier au
probléme des stéréotypes concernant a la fois les emplois et les roles des hommes et
des femmes et les partenaires sociaux sont encouragés a jouer leur role fondamental
qui est d’informer a la fois les travailleurs et les employeurs et de les sensibiliser a la
lutte contre toute discrimination.»

La Directive souligne ainsi la nécessité de faire évoluer «les roles des hommes
et des femmes» puis rappelle I'importance du travail des partenaires sociaux,
qui doivent non seulement sensibiliser aux stéréotypes, mais aussi veiller a ne
pas les perpétuer lors de la négociation d’accords collectifs®!. A cet égard, il
est intéressant de mentionner un récent arrét de la CJUE jugeant qu’une
Convention collective de travail ne saurait réserver aux femmes élevant seules

247 Arrét CourEDH, Juréi¢ c. Croatie du 4 février 2021 (non définitif), req. n°5411/15, § 32, 42,
82. Larrét (§ 44) se réfere aussi a I’art. 12 § 1 de la Convention d’Istanbul, dont la teneur est
inspirée de I’art. 5 let. a CEDEF.

248 Arrét CourEDH, Konstantin Markin c. Russie du 22 mars 2012, req. n°300078/06, § 49, 127,
142-143. Voir aussi I’arrét CourEDH, B. c¢. Suisse du 20 octobre 2020 (demande de renvoi de-
vant la Grande Chambre), req. 78630/12, § 65, 75 (le concept du «mari pourvoyeur» ne peut
plus justifier une différence entre veufs et veuves). Dans les deux cas, la Cour conclut a une vio-
lation de I’art. 14 CEDH combiné avec 1’art. § CEDH.

249 Arrét CourEDH, Konstantin Markin c. Russie du 22 mars 2012, req. n°300078/06, § 141, au-
quel se référe C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 66.

250 Directive (UE) 2019/1158 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 concernant
I’équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants et abrogeant la direc-
tive 2010/18/UE du Conseil, point 11.

251 WENCKEBACH, p. 4.
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leur enfant le droit a un congé consécutif au congé 1égal de maternité qu’a «la
condition que ce congé supplémentaire vise la protection des travailleuses au
regard tant des conséquences de la grossesse que de leur condition de mater-
nité»>>2, A défaut, une telle régle perpétuerait I’idée que les femmes ont un role
particulier a jouer dans I’éducation des enfants et s’avérerait directement discri-
minatoire a I’égard des hommes.

Quarante ans avant I’adoption de la directive européenne susmentionnée, les
Etats ayant participé a I'élaboration de la CEDEF se déclaraient déja
«conscients que le role traditionnel de ’homme dans la famille et dans la so-
ciété doit évoluer autant que celui de la femme si on veut parvenir a une réelle
égalité de ’homme et de la femme»2>3, Ainsi, le Comité CEDEF recommande
aux Etats d’encourager les choix professionnels atypiques pour les femmes et
les hommes en orientant ces derniers vers des professions «typiquement fémi-
nines»>*. Le Comité se prononce aussi en faveur des mesures incitant les
hommes a s’engager activement dans leur r0le de pére®>. Les art.5 let.b et
art. 11 § 2 let. c CEDEF soulignent «la responsabilit¢é commune de I’homme et
de la femme» dans I’éducation des enfants?*°. La mention du «rdle stéréotypé
des hommes et des femmes», a I’art. 5 let. a CEDEF, encourage les Etats a s’in-
terroger sur la facon dont la construction sociale des masculinités (parallele-
ment a la construction des féminités) favorise la hiérarchisation des genres et
nuit finalement & I’ensemble de la société?*’.

c.  Stéréotypes liés a I’apparence physique et a I’expression de genre>®

Les stéréotypes de genre peuvent s’avérer particulierement nocifs et entrainer
une discrimination intersectionnelle?® lorsqu’ils se combinent a des préjugés
relatifs a d’autres critéres afférents a I’apparence physique, comme un handi-
cap visible ou 1’4ge?®. De méme, les musulmanes qui apparaissent voilées sur
leur lieu de travail, par exemple, sont confrontées a divers préjugés (subordina-
tion sexuelle, fondamentalisme, déficit d’intégration)?®! propres a encourager

252 Arrét CJUE du 18 novembre 2020, Syndicat CFTC, aff. C-463/19, § 75.

253 CEDEEF, préambule, § 14. Voir aussi K/CEDAW-W YTTENBACH, Art. 5 N 18.

254 Voir C/CEDEF-CoOTTIER, art. 5 N 25; CEDEF, Rec. gén. n°36/2017 (Doc. NU CEDAW/C/GC/
36), § 63 let. c.

255 Voir C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 25, 66; C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 98 avec les références.

256 Vor aussi I’art. 16 § 1 let. d CEDEEF et supra B. I1. 2. (du «sexe» au «genre»).

257 Dans ce sens: CUSACK, p. 136.

258 A savoir la maniére dont une personne présente son genre, notamment par son habillement, sa
coiffure, son maquillage, son langage corporel ou sa voix.

259 Voir C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 46; K/ICEDAW-WYTTENBACH, Art.5 N 37. Voir aussi supra
B.1I. 4.

260 Lart.8 § 1 let. b CDPH requiert des Etats qu’ils combattent les stéréotypes «concernant les per-
sonnes handicapées, y compris ceux liés au sexe et a I’Age». Voir aussi CDPH, Obs. gén.
n°3/2016 (Doc. NU CRPD/C/GC/3), § 8, 17; Cusack, p. 142.

261 Voir HErRTIG RaNDALL/KIBBOUA, p. 296-297.
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I’adoption de réglements d’entreprise les obligeant a se dévoiler, sous peine de
licenciement?®2,

aa. Codes vestimentaires et idéaux de beauté

Qu’ils prohibent le port de signes religieux ou exigent la jupe comme uniforme
(a I'instar de certaines compagnies d’aviation), les codes vestimentaires impo-
sé€s au personnel en Europe ou en Amérique du Nord servent parfois a ancrer
une norme de beauté féminine occidentale (jupe étroite, talons hauts, maquil-
lage), auxquelles les travailleuses sont tenues de se conformer?%3.

Le temps et I’argent dépensés pour «performer» une représentation de la fé-
minité?** et acquérir «le physique de I’emploi» s’avérent considérables dans
certains métiers?%. Des études réalisées dans le secteur des services montrent
que:

«le maquillage exigé des femmes travaillant respectivement en restauration et en coif-
fure nécessite du temps et de 1’argent pour acquérir divers produits de beauté, a leurs
frais, et au-dela de ce qu’elles pourraient utiliser a titre privé. Des consignes tres pré-
cises sont formulées sur le type de produits (fond de teint, poudre) et les couleurs au-
torisées (rouge a lévres, vernis a ongles, cheveux). S’ajoute a cela, dans la restauration,
I’obligation de porter collants et chaussures a talons, ce qui finit par occasionner des
dépenses considérables. Ce travail de 1’apparence existe aussi chez les travailleurs,
mais il prend moins de temps et leur cofite moins cher»?2%,

Alors que I’apparence physique peut, de facon générale, étre source de discri-
mination dans I’emploi, les femmes sont sujettes a des attentes spécifiques, no-
tamment eu égard a leur poids®®” (qui se doit d’étre idéal*®®, sous peine d’étre
traitée de «grosse»?® ou d’«anorexique»?’?). Diverses études relatives a 1’im-
pact de I’obésité sur la vie professionnelle montrent que ce facteur pénalise les

262 En témoignent les arréts de la CJUE mentionnés supra B. II1. 1.

263 HoLTzLEITHNER, Herausforderung, p. 316; HoLTZLEITHNER, Gender Equality, p. 21.

264 PARINI/LLOREN, p. 157 relévent que «la féminité que doit [performer] une secrétaire differe de
celle d’une éducatrice de la petite enfance».

265 Voir LAMAMRA/HERTZ/MESsaNT/Roux, p. 11.

266 Lamamra/HERTZ/MESSANT/RoUX, p. 11.

267 Voir RHODE, p.701-704, qui reléve que la discrimination fondée sur I’apparence exacerbe les
inégalités raciales et économiques. Les attentes relatives a I’apparence reflétent et renforcent les
privileges liés a la classe sociale.

268 Sur la discrimination des «persons of <non-ideal weight>» en droit de I'UE: HERVEY/TOBLER,
p. 337-346.

269 RHODE, p.702 cite p.ex. les commentaires formulés sur ’apparence d’HiLary CLINTON au
temps ol elle était first lady. Elle mentionne aussi les excuses présentées par BARACK OBAMA a
KamaLa HARRIS pour avoir fait un commentaire sur sa beauté alors qu’il la présentait en public
dans sa fonction (a I’époque) de procureure générale.

270 Qualificatif dont ’ancien président du Tribunal fédéral a récemment affublé une juge au Tribu-
nal pénal fédéral, acte suivi d’excuses publiques (voir 1’Avis des Commissions de gestion du
Conseil national et du Conseil des Etats du 25 juin 2020 relatif au Rapport de la Commission
administrative du Tribunal fédéral du 5 avril 2020, FF 2020 9125, chiffre 5).
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femmes davantage que les hommes, les femmes en situation d’obésité se trou-
vant par exemple, plus souvent que les hommes en pareille circonstance, relé-
guées a des tiches en back-office, sans contact avec la clientéle?’! (aménage-
ment préconisé au demeurant aussi pour les travailleuses refusant d’oter leur
hijab)?"2.

bb. Transgression des normes de genre

Dans la célebre affaire Price Waterhouse c. Hopkins*’3, Ann Hopkins avait dé-
montré qu’un poste d’associée lui avait été refusé parce que ses collegues ne la
considéraient pas assez féminine (eu égard a son tempérament, sa démarche,
son langage, son habillement, sa coiffure et son absence de maquillage)?’*. A
cette occasion, la Cour Supréme des Etats-Unis a jugé qu’un refus de promo-
tion basé sur des remarques reflétant des stéréotypes quant a la facon dont les
femmes et les hommes doivent se comporter et s habiller («sex stereotyping»)
constitue une discrimination en raison du sexe?’, prohibée par le Titre VII du
Civil Rights Act?™®.

Quelques années plus tard, lors de I’affaire Onacle c. Sundower, la Cour Su-
préme a considéré que le harcelement entre personnes du méme sexe (en 1’oc-
currence les humiliations et les agressions sexuelles infligées par un groupe
d’hommes, apparemment hétérosexuels, a un collegue, lui aussi hétérosexuel)
tombe également sous le coup du Titre VII?”7. Ainsi, I’interdiction de discrimi-
ner sur la base du sexe dans le domaine de I’emploi vise non seulement les si-
tuations ou une femme jugée trop masculine est mise a I’écart pour ce motif,
mais aussi celles ou un homme per¢cu comme «efféminé» est harcelé par ses
collégues pour cette raison?’s. En pareille hypothése, le harcélement opére

271 BENNETT SHINALL, p.106, 116—120. Voir aussi ScHiEk, Disability, p.20 qui analyse sous
I’angle du genre I’arrét CJUE du 18 décembre 2014, FOA, aff. C-354/13 (licenciement d’un
«assistant maternel» obese, profession typiquement féminine, discrimination fondée sur le han-
dicap).

272 Sur les aménagements stigmatisants en lien avec I’arrét susmentionné (B. III. 1.) CJUE du
14 mars 2017, Achbita c¢. G4S Secure Solutions, aff. C-157/15, voir HERTIG RANDALL/KIB-
BOUA, p.321; LEMPEN, Hijab, p. 59-61.

273 Affaire US Supreme Court du 1" mai 1989, Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U.S 228.

274  Afin d’améliorer les chances de promotion, un collegue avait conseillé: «Hopkins should [walk
more femininely, talk more femininely, dress more femininely, wear make-up, have her hair
styled, and wear jewelry]» (490 U.S. 228, 235).

275 490 U.S 228, 237, 251.

276 Le Titre VII de la loi sur les droits civils (1964) est codifié dans le volume 42 du United States
Code (42 U.S.C) au § 2000° a 2000°-17 (sec. 701 a 718).

277 Affaire US Supreme Court du 4 mars 1998, Onacle v. Sundower Offshore Servs. Inc., 523
U.S.75.

278 Voir GREENBERG, p.46; SCHULTZ, p.25-28. Dans I'arrét du 15 juin 2020, Boston v. County
Clayton, Georgia, 590 U.S., la Cour Supréme a jugé qu’un licenciement fondé sur I’orientation
sexuelle ou I’identité de genre viole I'interdiction de discriminer fondée sur le sexe, ancrée au
Titre VII du Civil Rights Act. Voir I’analyse infra C. I11. 2.
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comme une «technologie du sexisme»?”, qui perpétue et renforce les normes

de genre visant a féminiser les femmes et 2 masculiniser les hommes?%,

La «pression a adopter («performen) le genre correspondant a son sexe»
touche de plein fouet les personnes trans*?82, souvent «étiquetées» sur leur lieu
de travail en raison de leur expression de genre?®. Les codes vestimentaires
mentionnés plus haut en lien avec certaines professions posent des problémes
spécifiques pour ce groupe?*. Le Comité CEDEF s’inquiéte en particulier des
violences auxquelles sont confrontées les femmes transgenres?®®. Diverses
études montrent que les discriminations vécues par les personnes trans* sont
directement liées au modele binaire (femme ou homme) et aux stéréotypes
de genre «qui favorisent une forme particuliere de <masculinité> en rapport
avec les hommes et une forme particuliere de <féminité> en rapport avec les
femmes» 280,

281

d.  Stéréotypes de genre et orientation sexuelle

Les stéréotypes de genre entrainent non seulement une vision binaire de I’iden-
tité (masculine ou féminine), mais aussi une conception hétéronormée de la so-
ciété?®”. Comme I’expliquent PARINT et LLOREN:

«Les études sur les modalités de construction de ces deux pdles (masculin et féminin)
ont montré que, trés souvent, I’un se construit en rapport a I’autre. Etre un vrai homme,
un homme viril, signifie en grande partie ne pas étre une femme (donc ne pas étre effé-
miné) [...]. La féminité est, quant a elle, construite socialement comme une adéqua-
tion, soit a des canons de beauté et de désirabilité qui sont censés étre ceux que les
hommes préférent, soit aux images de la maternité. Dans tous les cas de figure, I’hété-
rosexualité (le désir affectif et sexuel pour une personne dite du sexe opposé) est I’'une

279 Voir FRANKE, p.762—772. ToBLER, Limites, p. 17-18 utilise ’expression «ingénierie sociale»,
notamment en lien avec ’art. 5 CEDEF.

280 Selon FRANKE, p.696: «[...] sexual harassment is a kind of discrimination not because the
conduct would not have been undertaken if the victim had been a different sex, not because it is
sexual, and not because men do it to women, but precisely because it is a technology of sexism.
That is, it perpetuates, enforces, and policies a set of gender norms that seek to feminize women
and masculinize men».

281 PARINI/LLOREN, p. 160.

282 Terme incluant notamment «les hommes et les femmes qui ont un passé transsexuel et les per-
sonnes qui s’identifient en tant que transsexuels, transgenres, travestis, androgynes, polygenres,
de genre fluide ([genderqueer]), sans genre, de genre variant ou de toute autre identité et expres-
sion de genre qui n’est ni masculine ni féminine de fagon standard et qui expriment leur genre a
travers leurs choix vestimentaires, leur présentation ou leurs modifications corporelles, y com-
pris par le recours a diverses interventions chirurgicales» (AGius/TOLBER, p. 12). L’astérisque
évoque cette pluralité d’identités trans*.

283 52% des personnes trans* ayant participé 2 1’étude suisse «FEtre LGBT au travail» signalent
avoir été confrontées a un tel «étiquetage», voir Parint, LGBT, p. 8.

284 Voir HoLzZLEITHNER, Gender Equality, p. 21-22.

285 Voir CEDEF, Rec. gén. n°35/2017 (Doc. NU CEDAW/C/GC/35), § 12, 29c. et supra B. 11. 4.

286 Voir Acius/TOLBER, p. 13.

287 Voir le projet de loi (PL 12843) du canton de Genéve sur 1’égalité et la lutte contre les violences
et les discriminations liées au genre (LELVDG) (A 2 90), art. 3 let. p), exposé des motifs, p. 33.
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des composantes majeures de la conformité aux normes de genre, car pour étre «un
vrai homme», il faut désirer des femmes et vice-versa»288,

En effet, les normes de «masculinité» prescrivent aux hommes une orientation
hétérosexuelle pour étre considérées comme de «vrais hommes»?®. L’hostilité a
I’égard des gays se nourrit par exemple de ’idée que ces derniers veulent «pren-
dre des apparences <féminines> et endosser les roles assignés aux femmes hétéro-
sexuelles. De méme, I’hostilité a I’égard des lesbiennes trouve sa source dans di-
vers préjugés, notamment celui selon lequel ces femmes sont peu féminines
(entre autres en raison des cheveux courts portés par certaines) et manquent
d’instinct maternel®?. Dés lors, si le genre et la sexualité peuvent étre scindés
sur le plan théorique, force est de constater que ces facteurs se construisent mu-
tuellement et que I’analyse de I’un perd sa pertinence sans I’analyse de 1’autre®®!.
Les discriminations a 1’égard de personnes gays, lesbiennes ou bisexuelles
prennent leurs racines dans les normes de genre et d’hétérosexualité?2.

Au sujet des plaintes pour discrimination aux Etats-Unis, GREENBERG dé-
plore une tendance des personnes employeuses et des tribunaux a amalgamer
cinq concepts différents en présumant qu’un:

— «homme biologique (sexe) devrait avoir des traits masculins (genre), désirer des re-
lations sexuelles avec les femmes (orientation sexuelle), se percevoir comme un
homme (identité de genre) et correspondre a la norme du travailleur idéal, principal
pourvoyeur de la famille (performance d’un réle genré); alors qu’une

— femme biologique (sexe) devrait avoir des traits féminins (genre), désirer des rela-
tions sexuelles avec les hommes (orientation sexuelle), se percevoir comme une
femme (identité de genre) et étre peu susceptible de répondre aux exigences de
son employeur en raison de ses responsabilités familiales (performance d’un réle
genré)»?%3,

Selon cette professeure, les travailleuses ou les travailleurs qui ne se confor-
ment pas a ces attentes et sont de ce fait discriminés devraient étre protégés par
I’interdiction de discriminer en raison du sexe énoncée au Titre VII du Civil
Rights Act®*. 1l s’agit de sensibiliser les tribunaux 2 la nécessité de protéger
sur la base de ce texte toutes les personnes discriminées en raison de leur non-
conformité aux normes de genre, notamment:

288 PARINI/LLOREN, p. 156.

289 BOURGUIGNON/BERENT/NEGRAOUI, p. 78—79 avec les références aux nombreuses études sur ce
sujet.

290 BOURGUIGNON/BERENT/NEGRAOUL, p.76 avec les références. Voir aussi HoLtmaat, Holistic,
p.115.

291 Sur la «co-construction genre-sexualité», voir CLOSON/ AGUIRRE-SANCHEZ-BEATO, p. 93 avec
les références.

292 Voir BourRGUIGNON/BERENT/NEGRAOUI, p.78; PARINI/LLOREN, p.152; C/CEDEF-COTTIER,
art. 5 N 23.

293 GREENBERG, p. 42, traduction libre du texte original anglais.

294 GREENBERG, p. 48.
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— les femmes écartées d’une promotion parce que la hiérarchie a présumé que
leurs responsabilités familiales allaient interférer avec leur travail;

— les hommes qui se heurtent a un mur lorsqu’ils refusent d’assumer le réle du
pere qui ne s’occupe pas de ses enfants pour se consacrer entierement a sa
carriere;

— les femmes et les hommes qui sont harcelés au travail, ou désavantagés
d’une autre manicre, parce qu’ils ne se conforment pas aux stéréotypes de
genre sur la féminité ou la masculinité;

— les lesbiennes, gays et bisexuels qui sont harcelés au travail, ou désavantagés
d’une autre maniére, en raison de leur non-conformité a la norme sociale
d’hétérosexualité;

— les personnes trans* qui sont harcelées au travail, ou désavantagées d’une
autre maniére, en raison de leur non-conformité aux normes sociales rela-
tives a I’identité de genre®®.

La nécessité d’une sensibilisation accrue a ces différentes formes de non-
conformité aux normes de genre se fait sentir bien au-dela du milieu judiciaire
états-unien, comme nous allons le voir a présent.

e.  Stéréotypes de genre au sens large

La référence, a I’art 5 let.a CEDEF, au «rdle stéréotypé des hommes et des
femmes» renforce paradoxalement ces deux catégories et se préte mal a une
prise en compte, par le Comité CEDEEF, des stéréotypes de genre dans leur glo-
balité, y compris ceux affectant les individus qui ne se reconnaissent ni dans
I’une, ni dans I’autre, comme les personnes transgenres ou intersexes?®. Au
cours des derniéres années, le Comité CEDEF s’est certes intéressé a la situa-
tion des femmes transgenres et lesbiennes, mais seulement sous 1’angle de la
discrimination multiple®”’. Les facteurs «identité de genre» et «orientation
sexuelle» sont énumérés parmi les «autres facteurs» de discrimination, qui
viennent s’ajouter au critére «sexe»2$.

Des voix s’éleévent pour critiquer cette approche. La doctrine récente, a la-
quelle nous nous rallions, interpréte I’art. 5 CEDEF comme interdisant fout sté-
réotype de genre®”, A savoir non seulement ceux qui placent les femmes dans

295 GREENBERG, p.48. Voir aussi les différents scénarios de harcélement présentés par ESKRIDGE,
p. 156 (tous sont constitutifs d’une discrimination fondée sur le sexe selon la théorie de la non-
conformité aux normes de genre, p. 162-163).

296 Voir CUsack, p. 145.

297 Comme exposé supra B.11. 4.

298 Voir HoLmaAT/PosT, p.327; C/CEDEF-KLEBER, art. 1 N29-30; C/CEDEF-COTTIER, art.5
N24.

299 Voir HoLMAAT, p. 114-116; C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 26 et 28. Dans un sens favorable a une
interprétation large de I’art. 5 CEDEF permettant de couvrir toutes les situations de non-confor-
mité aux normes de genre: HOLMAAT/PosT, p. 323 et 331; K/CEDAW-ScHLAPPI/W YTTENBACH/
UrricH, Teil 1 N31; K/CEDAW-W YTTENBACH, Art. 5 N 18 in fine; Hotz, p. 14.
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une position d’infériorité, mais aussi ceux «a ’encontre de toute personne ne
disposant pas d’un corps masculin ou féminin considéré <normal>, de toute per-
sonne ne se conformant pas aux attentes relatives a une masculinité ou féminité
«standard>, ainsi que de toute personne s’écartant de la norme de 1’hétérosexua-
1ité»3%, Une telle interprétation semble cohérente avec Iaffirmation du Comité
CEDEEF, selon laquelle:

«Le principe de 1’égalité entre hommes et femmes, ou de 1’égalité de genre, contient
I’idée intrinseque que tous les étres humains, quel que soit leur sexe, sont libres de
faire valoir leurs aptitudes personnelles, d’avoir une carriere professionnelle et de faire
leurs choix a I’abri des contraintes imposées par les stéréotypes, la conception rigide
des roles de I’homme et de la femme, et les préjugés»3L.

Lors de I’application de I’art. 5 CEDEEF, les Etats doivent étre conscients du fait
que les stéréotypes de genre ne releévent pas seulement de 1’idéologie indivi-
duelle mais traversent les principales structures de la société, y compris le droit,
et qu’il leur appartient d’agir au niveau structurel afin que chaque individu
puisse choisir de fagon autonome3*? sa maniére de vivre son identité3%,

4. Synthese

Afin d’éliminer la discrimination a 1’égard des femmes, les Etats parties a la
CEDEEF sont tenus d’agir sur trois axes.

Premierement, les Etats doivent prendre toutes les mesures appropriées pour
prohiber la discrimination directe ou indirecte a I’égard des femmes, au niveau
individuel ou structurel. La mention d’un «effet» discriminatoire a 1’art. 1¢
CEDEEF, et dans la définition de la discrimination indirecte donnée par le Co-
mité CEDEEF, pose la question de savoir comment établir un tel effet’*. L’ana-
lyse chiffrée consistant a examiner si une mesure, apparemment neutre (par
exemple des prescriptions de taille a I’embauche ou des codes vestimentaires
sur le lieu de travail), affecte en réalit¢ un nombre beaucoup plus élevé de
femmes que d’hommes, pose divers problémes en pratique. En particulier, des
difficultés surviennent lorsqu’il s’agit d’identifier les groupes a comparer, de
chercher auprés d’une méme entité employeuse les catégories d’individus né-
cessaires a la constitution des groupes envisagés, ou encore de démontrer un
écart «considérable» entre les proportions de femmes et d’hommes au sein des
groupes comparés (preuve pratiquement impossible a apporter lorsque le recru-
tement se fait a I’aide d’algorithmes, par exemple). La théorie de I’impact dis-

300 C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 26.

301 CEDEEF, Rec. gén. n°28/2010 (Doc. NU CEDAW/C/GC/28), § 22.

302 Voir HoLtmaAT, Art. 5 CEDAW, p. 145. Voir aussi: K/CEDAW-W YTTENBACH, Art. 5 N 60 (sur
la tension entre lutte contre les stéréotypes et respect de la sphere privée).

303 Dans ce sens, HoLTMAAT/TOBLER, p. 409.

304 Voir supra B. 111. 1. a.
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proportionné sur un groupe, par rapport a un autre, se préte mal a la mise en
évidence d’une discrimination multiple’®. Ainsi, ’effet discriminatoire d’une
mesure apparemment neutre doit aussi pouvoir étre admis sur la base d’une
analyse qualitative, qui permet de considérer la nature ou I’intensité de 1’at-
teinte (indépendamment du nombre d’individus concernés au sein de I’entre-
prise) et non pas seulement sa fréquence’®.

Deuxiemement, afin de remédier a la surreprésentation des hommes dans
certaines professions et aux fonctions les plus influentes ou les mieux rémuné-
rées, ’adoption de «mesures temporaires spéciales» destinées a différents
groupes de femmes peut s’avérer indispensable. L’art. 4 CEDEF définit ces me-
sures comme un moyen d’accélérer la réalisation d’une véritable égalité et non
comme un acte de discrimination. Sous 1’angle de la CEDEEF, la discrimination
réside bien plutot dans la non-adoption de telles régles et dans le maintien du
statu quo en faveur du masculin. La nature temporaire de ces mesures permet
d’éviter de renforcer, sur le long terme, 'image de la femme fragile vouée a
étre protégée. Les «mesures temporaires spéciales», telles que des quotas pour
lutter contre la ségrégation verticale et horizontale du marché du travail, visent
au contraire a faire évoluer la conception stéréotypée selon laquelle les femmes
seraient moins aptes a diriger ou a exercer un métier dangereux>?’.

Le troisieme axe consiste en effet a lutter contre la perpétuation des stéréo-
types préjudiciables aux femmes, notamment ceux basés sur «l’idée de 1’in-
fériorité ou de la supériorité de I’'un ou I’autre sexe» au sens de l’art.5 let.a
CEDEPF*®, Le fait que cette disposition mentionne le «role stéréotypé des
hommes et des femmes» encourage les Etats a s’interroger sur la facon dont la
construction sociale des masculinités (parallelement a la construction des fémini-
tés) favorise la hiérarchisation des genres et nuit finalement a 1’ensemble de la
société3?, Dans cette optique, 1’art. 5 CEDEF peut étre interprété comme interdi-
sant les stéréotypes de genre a I’encontre de toute personne ne se conformant pas
aux attentes relatives a une masculinité ou féminité «standard»31°, par exemple:
— une travailleuse coiffée d’un hijab ou obese, assignée a des taches sans

contact avec la clientele en raison de sa non-conformité a la norme de beauté

occidentale®'!;
— une candidate écartée d’une promotion eu égard a son tempérament, sa dé-
marche, son langage et son habillement trop peu féminins®'2;

305 Voir supra B. 111 1. a. aa. avec les références au droit de I’'Union européenne.

306 Voir supra B. III. 1. a. ab. (au sujet de I'impact genré des clauses de neutralité religieuse sur les
lieux de travail ou de formation).

307 Voir supra B. 111. 2.

308 Voir supra B. 111. 3. a.

309 Voir supra B. 111. 3. b.

310 Voir C/CEDEF-COTTIER, art. 5 N 26 et supra I11. 3. e.

311 Voir supra B. IIL. 3. ca. (au sujet des codes vestimentaires et des idéaux de beauté).

312 Voir supra B. 1II. 3. cb. avec les références a la jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-
Unis.
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— une personne transgenre stigmatisée sur son lieu de travail parce qu’elle
n’adopte pas (ne performe pas) le genre correspondant a son sexe biolo-
gique3'3;

— un homme considéré comme «efféminé» (en raison de sa corpulence fluette,
de la facon dont il investit son role de pere ou du fait qu’il est homosexuel) et
harcelé pour cette raison par ses collégues®'*.

En définitive, la CEDEF requiert des Etats qu’ils changent la société en profon-
deur de fagon a créer plus de place pour la diversité et la liberté des femmes (et
des hommes) de décider pour elles-mémes (pour eux-mémes) ce que cela signi-
fie d’étre une femme (ou un homme)3?.

C. La discrimination au sens de la loi sur I’égalité (LEg)
I.  Généralités

La LEg «a pour but promouvoir dans les faits 1’égalité entre femmes et
hommes» (art. 1" LEg). A I'instar de la CEDEF, la loi ne se limite pas a garantir
I’égalité formelle mais vise une véritable transformation sociale!®. Quels
contours donner a l’interdiction de discriminer «a raison du sexe» figurant
dans cette loi? La présente partie tente de répondre a cette question a la lumiere
des explications données plus haut au sujet de la CEDEF.

Rappelons que I’adoption de la LEg en mars 1995 a permis a la Suisse de
ratifier la CEDEF deux ans plus tard, en mars 19973". Par ailleurs, la LEg a
été élaborée afin de concrétiser le mandat 1égislatif figurant a I’art. 8 al. 3 Cst.
(2%me phrase) et dans le but de faciliter la mise en ceuvre du droit 2 un salaire
égal pour un travail de valeur égale prévu par ce méme alinéa (3°™ phrase)3!8.
Dés lors, avant de passer a I’analyse de la LEg, il convient de s’intéresser brie-
vement a son ancrage constitutionnel.

La partie précédente a mis en évidence la portée asymétrique de I’interdic-
tion de discriminer au sens de I'art. 1 CEDEF?". Les travaux du Comité
CEDEF montrent que le critére «sexe» est désormais interprété de fagon a cou-
vrir le genre®?. Le Comité reconnait I’existence de discriminations multiples,

313 Voir supra B. 111. 3. cb. in fine.

314 Voir supra B. 1II. 3. cb. avec les références a la jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-
Unis, ainsi que supra B. II1. 3. d. sur le lien entre stéréotypes de genre et orientation sexuelle.

315 Hort™maar, Holisitic, p. 96.

316 Dans ce sens, Message LEg, FF 19931 1163, 1207-1208.

317 Voir Message LEg, FF 1993 11163, 1206-1207.

318 Message LEg, FF 199311163, 1177 ss.

319 Voir supra B. L.

320 Voir supra B. 1I. 2.
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liées a la fois au genre et a d’autres facteurs3?!. Depuis quelques années, il se
préoccupe des violences a 1’égard des femmes lesbiennes, bisexuelles, trans-
genres ou intersexuées, notamment’??>. La CEDEF requiert des Etats parties
qu’ils ne se limitent pas a interdire les discriminations directes et indirectes3??
mais adoptent des mesures temporaires spéciales dans le but de rééquilibrer la
facon dont les ressources sont réparties sur la base du genre?*. Afin de traiter
le probléme des discriminations par ses racines, la CEDEF demande aux Etats
de prendre les mesures appropriées pour lutter contre les stéréotypes de genre
au niveaux individuel et structurel. La doctrine contemporaine précise que ces
stéréotypes affectent tout individu ne se conformant pas aux attentes relatives a
une féminité ou & une masculinité «standard»*% et souligne a cet égard 1’imbri-
cation des normes de genre et d"hétérosexualité?®,

Les lignes qui suivent reviennent sur ces différents aspects au regard des
alinéas 2 et 3 de I’art. 8 Cst. L’analyse de I’art. 8§ Cst. ne prétend aucunement a
I’exhaustivité eu égard a I’abondante littérature sur cette disposition et au fait
que la présente contribution met surtout I’accent sur la CEDEF et la LEg.

II. Ancrage constitutionnel: art. 8 Cst.

Selon I’alinéa 2 de I’art. 8 Cst., nul ne doit subir de discrimination du fait, notam-
ment, de son «sexe». L’alinéa 3 spécifie’”’ que «’homme et la femme» sont
égaux (1% phrase), confere au législateur le mandat de pourvoir a 1’égalité de
droit et de fait notamment dans le domaine du travail (2™ phrase) et consacre le
droit & un «salaire égal pour un travail de valeur égale» (3*™ phrase), droit direc-
tement invocable «aussi bien & I’encontre des autorités qu’entre particuliers»328,

1. Portée symétrique ou asymétrique

Il convient de distinguer la question de la portée (symétrique ou asymétrique)
des alinéas 2 et 3 de I’art. 8 Cst., de celle de la titularité des droits qui y sont
consacrés3?. Alors que Iart. 1 CEDEF ne se référe qu’aux «femmes», les
alinéas 2 («sexe») et 3 («<homme et femme») de I’art. 8 Cst. sont rédigés de fa-
con neutre (respectivement binaire) sous 1’angle du genre, a I’instar de I’inter-
diction de discriminer prévue aux art.2 et 3 du Pacte ONU I ou a D’art. 14

321 Voir supra B. 1. 4.

322 Voir supra B. 11. 4.

323 Voir supra B. 111

324 Voir supra B. 111. 2.

325 Voir supra B.1II. 3. e. et B. 111 4.

326 Voir supra B. 11I1. 3. d.

327 Voir WaLDMANN, Neue Ansitze, p. 11, auquel se référe notamment I’ ATF 140 1201, c. 6.4.2.
328 Message LEg, FF 1993 11163, 1177.

329 BK/BV-WaLDMANN, Art. 8 N 54 lie toutefois ces deux aspects.
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CEDH. Degs lors, il semble généralement admis que foute personne est habilitée
a se prévaloir de I’art. 8 al. 2 et 3 Cst%,

L’admission d’une titularité générale des droits résultant des alinéas 2 et 3 de
I’art. 8§ Cst. n’empéche pas de considérer que ces dispositions sont surtout des-
tinées a protéger les individus appartenant 2 un ou plusieurs groupes®! tradi-
tionnellement discriminés, dont les femmes3*2. Alors que la jurisprudence®*’ et
la doctrine tendent & reconnaitre une portée asymétrique 2 I’art. 8 al. 2 Cst.>%,
I’alinéa 3 est le plus souvent interprété comme protégeant autant les femmes
que les hommes*. Une telle conception est critiquée par un courant doctrinal
soulignant, a juste titre, qu’une interprétation de 1’art. 8 Cst. conforme a la
CEDEF commande d’appliquer les alinéas 2 et 3 de facon a protéger plus parti-
culierement les femmes3*®.

2. Notion de «sexe»

Depuis quelques années, le critere du «sexe» énoncé a I’art. 8 al. 2 Cst. est com-
pris de facon a inclure le genre, I’identité de genre et I’expression de genre (no-
tamment le comportement, 1’apparence physique, I’habillement, la voix)3*”. En
particulier, WALDMANN explique qu’un homme traité de facon différente en rai-
son de caractéristiques (biologiques ou sociales) attribuées aux femmes (par
exemple une voix aigu€ ou un goft pour la couture ou la cuisine) est fondé a se
prévaloir de I'interdiction de discriminer prévue a I’art. 8 al. 2 Cst.3®

330 Voir notamment SGK/BV-ScHWEIZER, Art.8 N47; CR/Cst.-MARTENET, art. 8 N54-55, 111
avec les références. Partisans d’une portée asymétrique de I’art. 8 al. 3 Cst., MULLER/SCHEFER,
p. 738 relévent que les hommes sont aussi protégés par cette disposition, mais avec une moindre
intensité. Voir toutefois MaHON, Art. 8 N 14b; OFK-B1aGGINI, Art. 8 N 14.

331 Sur la discrimination multiple sous I’angle de I’art. 8 Cst., voir KLEBER, p.178ss; KIENER/
KALIN/WYTTENBACH, p.445 (art. 8 al.2 Cst.) et CR/Cst.-MARTENET, art.8 N 114 (art. 8 al. 3
Cst.).

332 Voir CR/Cst.-MARTENET, art. 8 N 55, 59; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1076-1077.

333 Voir p.ex. I’ATF 145173, c.5. 1: «Une discrimination au sens de 1’art. 8 al. 2 Cst. est réalisée
lorsqu’une personne est juridiquement traitée de manicre différente, uniquement en raison de
son appartenance a un groupe déterminé historiquement ou dans la réalité sociale contempo-
raine, mise a 1’écart ou considérée comme de moindre valeur».

334 Sur la portée asymétrique de I’art. 8 al. 2 Cst., voir en particulier MULLER/SCHEFER, p. 688 ss.
Pour une présentation des différentes nuances doctrinales et jurisprudentielles, voir KLEBER,
p- 54-59; DENGG, p.2-4.

335 Sur cette différence entre les alinéas 2 et 3 de I’art. 8 Cst., voir MAHON, art. 8 N 13b et 16¢; KLE-
BER, p. 175. Au sujet de 1’art. 8 al. 3 Cst., voir surtout SGK/BV-BI1GLER-EGGENBERGER/KAGI-
DIENER, Art. 8 N 101, qui se réferent notamment a I’ATF 131 II 361, évoqué infra C. IV. 2. b.
en lien avec les mesures positives.

336 SGK/BV-BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art.8 N 101; K/CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER,
Art. 1 Umsetzung Schweiz N 33; MULLER/SCHEFER, p. 738 ss.

337 CR/Cst.-MARTENET N 71 (avec la référence aux «roles» stéréotypés); WALDMANN, Diskriminie-
rungsverbot, p. 608—-610.

338 WaLDMANN, Diskriminierungsverbot, p. 610 note 169. L’exemple inverse donné a la note 170 ne
mentionne qu’une caractéristique biologique, a savoir le fait pour une femme d’avoir une barbe.
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Alors que la doctrine s’accorde 2 dire que les personnes trans*33° ou inter-
sexes sont protégées par I’art. 8 al. 2 Cst.*", rares sont les écrits leur accordant
aussi le bénéfice de I’art. 8 al. 3 Cst3*!. Parmi eux, citons le nouveau commen-
taire romand de la Constitution fédérale, selon lequel «une femme transgenre
dont le sexe biologique est masculin peut se prévaloir de 1’égalité salariale
(art. 8 al. 3, 3% phrase, Cst.) si elle est discriminée sur ce plan par rapport A un
homme cisgenre342»343,

En revanche, le Tribunal fédéral®* et la doctrine quasi unanime considérent
que le critere du sexe n’inclut pas I’orientation sexuelle, couvert par un autre
critére énuméré a I’art. 8 al. 2, a savoir le mode de vie**>. Dans le commentaire
romand susmentionné, MARTENET note toutefois qu’un rattachement au criteére
du sexe au sens de art. 8 al. 2 Cst. serait «aussi envisageable»34 et explore des
pistes pour une prise en considération de 1’orientation sexuelle sous 1’angle de
Part. 8 al. 3 Cst*¥’. Son analyse contemporaine de I’art. 8 Cst. fait référence a
plusieurs reprises au projet de loi genevois relatif a 1’égalité et la lutte contre
les violences et les discriminations liées au genre®*®, dont I’article 5 interdit sur
le mé&€me plan «toutes les formes de violence et de discrimination fondées sur le
sexe, 1'orientation affective et sexuelle, 1’identité de genre, I’expression de
genre ou liées a I’intersexuation».

3. Trois méthodes pour réaliser ’égalité
Au regard des art. 2, 5 et 11 CEDEF, notamment, le Tribunal fédéral explique:

«L’art. 8 al. 3 2° phrase Cst. contient un mandat visant a réaménager les rapports so-
ciaux par la suppression des stéréotypes et des structures discriminatoires exis-
tants [...]**. Tl n’est a cet effet pas suffisant d’interdire la discrimination des femmes
(par ex. dans la vie professionnelle) par des particuliers [...]. Des mesures ciblées sont

339 Voir la définition donnée par AGius/TOBLER, p. 12, citée supra note 282.

340 Voir en particulier, WALDMANN, Diskriminierungsverbot, p.608-609; CR/Cst.-MARTENET,
art. 8 N 77-78. Voir aussi SCHEFER/MULLER, p. 737 qui excluent en revanche ces personnes du
champ d’application de ’art. 8 al. 3 Cst.

341 Voir CR/Cst.-MARTENET, art. 8§ N 78, 111, 113, 177, 120 et 124; Hotz, p. 13.

342 A savoir une personne dont I’identité de genre correspond au sexe assigné a la naissance.

343 CR/Cst.-MARTENET, N 111. Voir aussi N 113.

344 ATF 145 11 153 = JdT 20201 22, c.4.3.6. avec les références doctrinales. Pour un apergu des
critiques suscitées par cet arrét, voir infra C. II. 3.

345 Voir notamment, BEssoN, N 1481; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1097; WALDMANN, Dis-
kriminierungsverbot, p.609-610; PARrLI, Vertragsfreiheit, N709; ZiEGLER/BUENO, N48;
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, p.446 ainsi que SGK/BV-ScHWEIZER, Art. 8 N 70, cité a tort
selon nous a I’appui du recours ayant donné lieu a I'ATF 145 II 153 (voir c. 4.2); contra Hotz,
p. 12-13.

346 CR/Cst.-MARTENET, art. 8 N 86, note 29, qui renvoie a Hotz, p. 12 ss.

347 Voir CR/Cst.-MARTENET, art. 8 N 112, avec les références doctrinales et jurisprudentielles.

348 Projet de loi sur I’égalité et la lutte contre les violences et les discriminations liées au genre
(LELVDG) (A 2 90), déposé le 16 décembre 2020 (PL 12843).

349 Voir WALDMANN, Diskriminierungsverbot, p. 423 et 439 ss.

ZSR 2021 11 235



Karine Lempen

nécessaires afin de lutter contre les rdles stéréotypés, contre les modeles de com-
portements sociaux institutionnalisés et contre les discriminations qui en résultent, et
amorcer une réorientation des mentalités»33°.

Ainsi, a I'instar de I’art. 8 al. 2 Cst, I’art. 8 al. 3 Cst. exige la réalisation de 1’éga-
lité de fait via I’adoption de mesures positives®' et la lutte contre la perpétua-
tion des stéréotypes nocifs*?, en sus de I'interdiction des discriminations di-
rectes ou indirectes. La notion de discrimination indirecte semble toutefois étre
interprétée différemment sous I’angle des alinéas 2 et 3 de I’art. 8 Cst*>3. Selon
le Tribunal fédéral, en effet:

«L’art. 8 al. 2 Cst. interdit non seulement la discrimination directe, mais également la
discrimination indirecte. Il y a discrimination indirecte lorsqu’une réglementation,
sans désavantager directement un groupe déterminé, défavorise particulierement, par
ses effets et sans justification objective, les personnes appartenant a ce groupe. L’at-
teinte doit toutefois revétir une importance significative, le principe de I’interdiction
de la discrimination indirecte ne pouvant servir qu’a corriger les effets négatifs les
plus flagrants d’une réglementation étatique [...]»>>*.

En lien avec Iart. 8 al. 3 Cst., le Tribunal se réfeére de nos jours encore a la défi-
nition de la discrimination indirecte donnée au début des années 1990 par le
Message relatif a la LEg>>, qui 2 son tour renvoyait a la jurisprudence euro-
péenne des années 1980, dont nous avons vu qu’elle a depuis lors évolué3>®,
Deés lors, dans le contexte de 1’égalité entre femmes et hommes, on se trouve
en présence d’une discrimination indirecte:

«lorsque le critere utilisé pourrait s’appliquer a I'un ou I’autre sexe, mais qu’il a ou
peut avoir pour effet de désavantager une plus grande proportion de personnes d’un
sexe par rapport 2 I’autre, sans étre justifié objectivement»37.

Ainsi, alors que I’existence d’une discrimination indirecte peut étre admise par
la jurisprudence relative a I’art. 8 al. 2 Cst. sur la base d’une analyse qualitative,
axée sur le désavantage particulier pour les membres d’un groupe et I’intensité

350 ATF 1371305, c.3.2 traduit au JdT 20121 47. Le Tribunal ajoute que les collectivités jouissent
d’un grand pouvoir d’appréciation dans le choix des moyens. Sur ce mandat sociopolitique, voir
SGK/BV-BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 N 92, 96, 102.

351 Voir infra C. IV. 2. b (art. 3 al. 3 LEg).

352 Sur le lien entre mesures positives et lutte contre les stéréotypes sous I’angle de I’art. 8 al. 2 Cst.,
voir BK/BV-WaLDMANN, Art. 8 N 94; MARTENET, Géométrie, N 877, 957.

353 Voir KLEBER, p. 157.

354 ATF 145173, c.5.1.

355 Voir p.ex. I’ATF 14511 153, ¢.4.3.4, avec la référence au Message (FF 1993 1 1163).

356 Sur la notion de discrimination indirecte en droit de I’'UE et 1’évolution vers une approche qua-
litative (et non plus seulement quantitative) consacrée par la Directive 2006/54/CE, voir supra
B.IIL 1. ab.

357 Message LEg, FF 199311163, 1210.
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de I’atteinte, la jurisprudence relative a I’art. 8 al. 3 Cst. reste attachée a une dé-
monstration quantitative de 1'impact disproportionné d’une mesure sur un
groupe, par rapport a un autre. Pourtant, une conception qgualitative de la discri-
mination indirecte dans le contexte de I’art. 8 al. 3 Cst. permettrait de se rappro-
cher du droit actuellement en vigueur au sein de 'UE*® et de sortir d’une
simple logique de comparaison entre femmes et hommes, conformément a
lart. 1°* CEDEF>>,

4.  Articulation des alinéas 2 et 3 de ’art. 8 Cst.

En définitive, il semble que I’interdiction de discriminer fondée sur «le sexe» au
sens de I’art. 8 al. 2 Cst. soit interprétée de facon a protéger plus spécifiquement
les individus qui en ont le plus besoin, notamment les femmes et toute per-
sonne transgressant les normes de genre (comme les personnes trans* ou les
hommes cisgenres s’adonnant a des activités dites «féminines»)3¢!. La discrimi-
nation indirecte au sens de cette disposition peut étre admise sur la base d’une
analyse qualitative, axée sur la gravité de I’atteinte a la dignité. Sous 1’angle de
I’art. 8 al. 3 Cst., en revanche, la démonstration de I'impact disproportionné sur
un groupe, comparé a un autre, est généralement requise>*2. En outre, lart. 8
al. 3 Cst. demeure majoritairement interprété comme protégeant de facon symé-
trique «I’homme et la femme» au sens biologique’®>.

Au regard des explications données dans la partie précédente, force est de
constater que la conception de la discrimination développée en lien avec
I’art. 8 al. 2 Cst. s’avere davantage conforme a I’art. 1°* CEDEF que celle préva-
lant dans le cadre de I’art. 8 al. 3 Cst. Paradoxalement, en présence d’une discri-
mination a 1’égard des femmes, la doctrine considére que seul 1’art. 8 al. 3 Cst.
s’applique au titre de lex specialis®*. Une telle position parait contredire I’avis
selon lequel la notion de sexe figurant a I’art. 8 al. 2 Cst. pourrait aussi couvrir
la non-conformité aux normes de genre3®. Elle s’avére en outre insatisfaisante
lorsqu’une femme est discriminée sur la base a la fois de son genre et d’un autre
facteur énuméré a I’art. 8 al. 2 Cst3%,

358 Voir EPINEY/DUTTWILER, p. 50—52; UBERSCHLAG, N 144—-151.

359 Voir supra B. 1IL. 1. a. et B. III. 4. Dans ce sens, TOBLER, p. 40 ss.

360 Voir supra C. 1. 1.

361 Voir supra C.1I. 2.

362 Voir supra C. 1L 3.

363 Voir supra C. 1. 1.

364 Voir notamment BK/BV-WaALDMANN, Art. 8 N 71, 96; MULLER/SCHEFER, p. 737 (selon lesquels
I’interdiction de discriminer en raison du sexe prévue a ’art. 8 al.2 Cst. n’a de portée propre
qu’en cas de discriminations a 1’égard des personnes transgenres ou intersexes).

365 Voir supra C. 1. 2, en particulier la référence faite par WALDMANN (Diskriminierungsbegriff,
p. 610) aux hommes qui indiquent s’adonner a la couture ou a la cuisine pendant leurs loisirs.

366 Voir KLEBER, p. 178-180.
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A juste titre, ScHLAPPI et LoCcHER appellent de leurs veeux une interprétation
de I’art. 8 al. 3 Cst. qui explicite davantage le lien avec I'interdiction de la dis-
crimination prévue a I’art. 8 al. 2 Cst. et interpréte cette notion conformément a
la CEDEF*?’,

III. Champ d’application de la LEg

1. Rapports de travail salariés

Alors que ’art. 11 CEDEF couvre I’emploi au sens large, y compris le travail
réalisé dans le secteur informel®®, I’interdiction de discriminer prévue par la
LEg ne trouve application que dans le cadre de rapports de travail salariés et
non en cas d’activité indépendante’®®. Dés lors, la LEg ne s’applique directe-
ment aux travailleuses et travailleurs dits «de plateforme» que lorsque leur rela-
tion avec la société propriétaire de 1’application numérique est qualifiée de
contrat de travail’’°,

Les rapports de travail salariés peuvent étre soumis au droit privé ou relever
de la fonction publique fédérale, cantonale ou communale (art.2 LEg). Une
nette majorité des arréts rendus par le Tribunal fédéral en lien avec la LEg
concerne des rapports soumis au droit public®”!.

Lorsque la discrimination prend la forme d’un harcelement sexuel, la ques-
tion se pose de savoir si elle doit survenir sur le «lieu de travail» (art. 4 LEg)372,
ou s’il suffit qu’elle se produise a I’occasion «des rapports de travail» (art. 2
LEg) pour entrer dans le champ d’application de la loi. Les commentaires de la
loi exposent qu’un harcelement survenant hors de I’entreprise, pendant le temps
libre, sur le chemin du travail ou au domicile privé tombe sous le coup de la
LEg lorsqu’il entraine une péjoration des conditions de travail, notamment
parce que les actes émanent d’une ou un supérieur hiérarchique’’3. Rappelons
que le fait de harceler sexuellement d’autres membres du personnel constitue
une violation grave du devoir de fidélité (art. 321a CO), a fortiori lorsque les
actes émanent d’une personne assumant des fonctions d’encadrement3’* ou tra-
vaillant au service de I’Etat. Pour ces catégories du personnel, la portée du de-

367 K/CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art. 1 Umsetzung Schweiz, N 35.

368 Voir C/CEDEF-LEMPEN, art. 1 N 23 avec les références.

369 Voir K/GIG-FREIVOGEL, Art. 2 N 22-23, qui n’exclut pas une application par analogie de la loi
dans certains cas (p.ex. contrats innomés).

370 Ausens de ’art. 319 CO. Voir I’arrét de la Cour de justice du canton de Geneve du 17 novembre
2020, ATA/1151/2020 ¢. 9-13 (qualification du contrat avec une société de transport VTC). Sur
la situation des personnes liées a la société Uber, voir notamment W YLER/HEIZER, p. 32—-40.

371 Voir LEMPEN/VOLODER, Analyse 2021, ch.4.15. Sur 81 arréts rendus entre 2004 et 2019, 30
concernaient des rapports de droit privé (37 %) et 51 des rapports de droit public (63 %).

372 Voir infra C. IV. 5.

373 Voir K/GIG-KAUFMANN, Art. 4 N 64; C/LEg-LEMPEN, art. 4 N 20 avec les références.

374 Voir TF, 4A_105/2018 du 10 octobre 2018, c.3 et 4.3.2.1. Voir aussi WYLER/HEINZER,
p. 117-118.
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voir de fidélité peut s’étendre au-dela de la sphére professionnelle’”. Au de-
meurant, la jurisprudence n’a pas encore clairement tranché la question de sa-
voir si des actes survenus durant le temps libre sont couverts par I’art.4
LEg?7%. Récemment, toutefois, le Tribunal fédéral a qualifié de harcélement
sexuel au sens de cette disposition le comportement d’un directeur qui impor-
tunait via des appels téléphoniques et des messages SMS une collaboratrice se
trouvant chez elle en incapacité de travail*”’. Une telle jurisprudence, qui prend
en considération 1’effet des actes plutdt que le lieu ou il se produisent, mérite
d’étre saluée eu égard au but de la LEg, a savoir la réalisation de I’égalité de
facto (art. 1 LEg), ainsi qu’au vu des développements récents en droit interna-
tional du travail.

En particulier, la Convention OIT n° 190, entrée en vigueur en juin 2021, in-
clut dans son champ d’application le harcélement s’exergant «a I’occasion, en
lien avec ou du fait du travail»:

a) sur le lieu de travail, y compris les espaces publics et les espaces privés lorsqu’ils
servent de lieu de travail; b) sur les lieux ou le travailleur est payé, prend ses pauses
ou ses repas ou utilise des installations sanitaires, des salles d’eau ou des vestiaires; c)
al’occasion de déplacements, de voyages, de formations, d’événements ou d’activités
sociales liés au travail; d) dans le cadre de communications liées au travail, y compris
celles effectuées au moyen de technologies de 1’information et de la communication;
e) dans le logement fourni par I’employeur; f) pendant les trajets entre le domicile et
le lieu de travail»378,

A T’heure du télétravail et de I’ utilisation accrue d’Internet, il parait en effet per-
tinent de revoir la conception classique du «lieu de travail»*”.

2. Discrimination fondée sur le genre

Le message du Conseil fédéral relatif a la LEg montre que cette loi, adoptée sur
la base de la 2°™ phrase de I’art. 8 al. 3 Cst., vise principalement a améliorer «la
situation des femmes dans le monde du travail»3*°, Pourtant, méme les rares au-

375 Voir LEMPEN, Fidélité, p. 17-19 avec le résumé de trois arréts (actes commis hors du lieu de tra-
vail a I’égard de collégues ou de subordonnées, rapports soumis au droit public, harcelement
sexuel au sens de ’art. 4 LEg).

376 Voir TF, 4A_251/2009 du 29 juin 2009, c. 2.2 (attouchements dans la voiture du chef, contexte
professionnel ou privé, question non tranchée); TF, 4A_124/2017 du 31 janvier 2018, c. 4 (pro-
pos sexistes dans un bar a I’occasion d’un pot de départ), commenté par SATTIVA SPRING, Pro-
pos grossiers. Voir aussi LEMPEN, Fidélité p. 19-20.

377 TF, 4A_544/2018 du 29 aoit 2019. Voir DUNAND/LEMPEN/PERDAEMS, N 346 f.

378 Convention OIT (n°190) concernant 1’élimination de la violence et du harcélement dans le
monde du travail, adoptée le 21 juin 2019, art. 3. La convention n’est pas (encore?) ratifiée par
la Suisse. Voir a ce sujet les interpellations 20.4578 CaroBBIO et 20.4426 GROUPE DES VERTS.

379 Voir MEIER/PARLI/SEILER, p. 77 ss.

380 Voir Message LEg, FF 1993 1 1163, 1166 ss. Voir aussi K/GIG-KAUrFMANN, Art. I N 1.
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teurs A reconnaitre une portée asymétrique a I’art. 8 al. 3 Cst.*! jugent bon de
préciser que la LEg s’applique dans la méme mesure aux femmes et aux
hommes3#?, En réalité, alors que le principe constitutionnel d’égalité a d’abord
été invoqué (avec succes) devant le Tribunal fédéral surtout par des hommes3#3,
les actions judiciaires fondées sur la LEg sont pour I’essentiel intentées par des
travailleuses?4,

Lart. 3 al. 1 LEg interdit de discriminer les personnes salariées «a raison du
sexe, soit directement, soit indirectement, en se fondant sur leur état civil ou
leur situation familiale, ou s’agissant des femmes, leur grossesse».

A la lumiére de I’art. 5 CEDEF*®’ et de la fagon dont le critére «sexe» est in-
terprété en lien avec 1’art. 8 Cst.?®, la doctrine s’accorde a dire que ce terme a
art. 3 al. 1 LEg fait aussi référence au «genre»3¥’. La référence 2 la «grossesse»
combinée a celle de la «situation familiale» permet d’inclure dans le champ d’ap-
plication de la LEg non seulement les discriminations a I’égard des travailleuses
enceintes, accouchées ou allaitantes, mais aussi la mise a I’écart des meres d’en-
fants en bas age, reflet d’une conception stéréotypée de la répartition des tiches
entre parents3®®. Au travers des éléments «grossesse» et «situation familiale», la
LEg interdit la discrimination multiple, fondée sur le sexe et sur 1’age, liée au fait
d’étre une femme en Age de procréer ou d’avoir de jeunes enfants°.

Lart. 3 LEg interdit les différences de traitement reposant sur des stéréoty-
pes de genre nocifs**°, notamment a I’embauche (la clientéle préferera étre ser-
vie par une jolie femme)**!, lors de Iattribution des tAches ou d’une promotion
(les collaboratrices sont moins disposées a assumer un surcroit de travail et
manquent d’autorité naturelle)’*?, dans I’aménagement des conditions de travail
(une jeune mére doit baisser son taux d’occupation)*®, au niveau de la rémuné-
ration (les qualités nécessaires a la garde d’enfants sont innées et n’ont pas a
étre considérées sur le plan salarial)*** ou de la résiliation des rapports de travail

381 Voir supra C.1I. 1.

382 MULLER/SCHEFER, p. 739.

383 Voir SGK/BV-BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 N 101 avec les références aux ATF.

384 Voir LEMPEN/VOLODER, Analyse 2021, ch.4.13: sur 81 arréts du TF relatifs a la LEg, 6 (7,4 %)
ont été rendus suite & un recours intenté par un homme.

385 Voir supra B. 11. 2.

386 Voir supra C. 1I. 2.

387 Voir notamment UBERSCHLAG, N 45; C/LEg-LEMPEN, art. 3 N 3 avec les références.

388 Voir PERRENOUD, Protection, p. 75-76.

389 Voir DUNAND/LEMPEN/PERDAEMS, N 209 in fine.

390 Sur cette notion, voir supra B. 1I1. 3.

391 Voir UBERSCHLAG, N 105-107; C/LEg-LEMPEN, art.3 N 18-19. Sur la prise en considération
des souhaits de la clientele, voir aussi supra B. III. 1. abb. (port du hijab).

392 Exemples cités dans le Message LEg, FF 1993 I 1163, 1175. Voir aussi K/GIG-FrEIVOGEL,
Art.3 N 32- 35; C/LEg-LEMmPEN, art. 3 N 25.

393 Sur la contrainte au temps partiel, voir LEMPEN/MAJOR, p. 123—124.

394 Sur I’échelle de valeurs qui sous-tend les systémes salariaux, voir C/LEg-AUBRY GIRARDIN,
art. 3 N 24, 45. Voir aussi Message LEg FF 199311163, 1211.
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(les épouses dont le conjoint bénéficie d’un bon revenu peuvent renoncer a leur
emploi)**. En outre, les propos sexistes contribuant a créer un climat de travail
hostile sont prohibés par Iart. 4 LEg3%.

La doctrine considere que le critére du «sexe» figurant a I’art. 8 al. 2 Cst. in-
clut la transidentité®’. 1l en va de méme du terme «sexe» figurant a I’art. 3 al. 1
LEg*8. Au cours des derniéres années, les autorités de conciliation en matiére
de LEg ont traité diverses plaintes pour discriminations fondées sur I’identité ou
I’expression de genre, notamment des cas de refus d’embauche ou de licencie-
ments liés a la révélation d’un changement de genre, ou encore le harcelement
sexuel d’une femme transgenre, qualifiée de «Schwein»**. A notre connais-
sance, la LEg n’a encore jamais été invoquée devant un tribunal en lien avec
une discrimination fondée 1’identité de genre*®,

3. Discrimination fondée sur ’orientation sexuelle?

En 2019, le Tribunal fédéral a répondu par la négative a la question de savoir si
une discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle & I’embauche constitue une
discrimination directe au sens de I’art. 3 al. 1 LEg*’!. Le Tribunal fonde notam-
ment son analyse sur la doctrine relative a I’art. 8 al. 2 Cst., dont nous avons vu
qu’elle rattache 1’orientation sexuelle au «mode de vie» et non au «sexe»*?2. Le
«sexe» n’incluant pas ’homosexualité, le critere de 1’orientation sexuelle peut
tout au plus, a I'instar de I’état civil ou de la situation familiale, &tre indirecte-
ment discriminatoire au sens de ’art. 3 al. 1 LEg lorsque sa prise en considéra-
tion nuit aux femmes par rapport aux hommes (ou inversement). L’arrét se ré-
fere au message relatif a la LEg, selon lequel une différence de traitement
fondée sur les «préférences sexuelles» entre dans le champ d’application de
cette disposition «dans la mesure ol un tel critére est propre a désavantager
une plus grande proportion de personne d’un sexe»*?, Le Tribunal fédéral juge
non convaincante 1’opinion doctrinale, ici défendue, selon laquelle il convient
de considérer que la discrimination fondée sur I’orientation sexuelle est cou-
verte par la LEg deés lors qu’elle est intrinsequement liée a celle fondée sur la

395 Voir K/GIG-FRrREIVOGEL, Art. 3 N 19, 64; C/LEg-LEMPEN, art. 3 N 10, 35.

396 Voir ATF 126 I1I 395, c. 7b et infra C. IV. 5.

397 Voir ATF 145 11 153, c. 4.3.6 avec les références et supra C. I1. 2.

398 Voir LEMPEN/VOLODER, Aktuelle Entwicklungen, p.86—87; GroHsMAN, p.34-37; UBER-
SCHLAG, N 41-44; K/GIG-FrREIVOGEL, Art. 3 N 17, avec les références a I’arrét CJUE du 30 avril
1996, P. contre S. et Cornwall, aff. C-13/94.

399 Voir les résumés sur <www.gleichstellungsgesetz.ch>, notamment ZH Fall 344, auxquels se ré-
ferent LEMPEN/SHEYBANT, p. 90-91.

400 Voir LEMPEN/VOLODER, Analyse 2017 (jurisprudence cantonale), ch.4.16; LEMPEN/VOLODER,
Analyse 2021 (Tribunal fédéral), ch. 4.10.

401 ATF 14511 153.

402 Voir ATF 145 II 153, c. 4.3.6, qui se réfere a la doctrine citée supra C. 11. 2.

403 Message LEg, FF 1993 11163, 1211, auquel se réfere I’ATF 145 11 153, c.4.3.4.
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non-conformité aux stéréotypes de genre***, comme I’attestent les recherches
réalisées dans le champ de la psychologie sociale*®. S’appuyant sur un autre
courant doctrinal, le Tribunal fédéral reste attaché a la logique de comparaison
chiffrée entre deux sexes biologiques et estime que le recourant doit étre dé-
bouté, faute d’avoir établi une discrimination par rapport aux femmes homo-
sexuelles*05,

Dans le cas d’espece, il semble que le candidat a I’embauche n’ait effective-
ment pas assez expliqué en quoi la discrimination dont il se plaignait revétait un
caractére genré. Sur ce point, nous partageons I’avis du Tribunal. En revanche,
nous ne pouvons suivre 1’argument selon lequel le soldat aurait dfi montrer que
I’armée écartait les candidatures des gays, alors qu’elle prenait en considération
celles des lesbiennes*?’. Si on appliquait ce raisonnement 2 1’état de fait de I’ar-
rét Onacle c. Sundower®, cela signifierait que le harcélement commis sur une
plateforme pétroliere par un groupe d’hommes a I’égard d’un collegue qu’ils
jugent «efféminé» cesserait d’étre considéré comme une discrimination fondée
sur le sexe deés le moment ol le groupe s’en prendrait aussi a une collaboratrice
aux allures masculines. L’efficacité de I’interdiction de discriminer sur la base
du sexe en serait considérablement réduite.

L’arrét rendu par le Tribunal fédéral en 2019 a suscité plusieurs critiques. En
substance, la doctrine regrette I’accent mis sur les travaux préparatoires, vieux
d’un quart de siecle, et ’attachement a une conception biologique du critere
«sexe», réduit a la seule question des inégalités entre «I’homme» et «la
femme». Une occasion manquée de réinterpréter ces catégories binaires, deve-
nues trop étroites, et d’intégrer les recherches menées dans d’autres disciplines
sur le lien entre homophobie et stéréotypes de genre*®.

Ajoutons que, méme en restant fidele a une conception traditionnelle de la
discrimination fondée sur le sexe, le Tribunal fédéral aurait pu parvenir a un
résultat opposé, a I’instar de la Cour Supréme des Etats-Unis dans un arrét
Bostock v. County Clayton*'° rendu peu aprés celui de notre Haute Cour:

«En effet, un employé homosexuel et une employée hétérosexuelle sont tous deux
attirés par les hommes. Si ’employeuse de ces deux personnes décide de licencier

404 ATF 14511153, c.4.4.1. qui se référe a LEMPEN/VOLODER, Aktuelle Entwicklungen, p. 86 ss; C/
LEg-LEMPEN, art. 3 N 4; K/GIG-FREIVOGEL, Art. 3 N 17; STAUBER-MOSER/VOLODER, p. 122.

405 Voir la doctrine citée supra B. III. 3. d. (stéréotypes et orientation sexuelle).

406 ATF 145 II 153, ¢.4.3.6, 4.4.2. 4.5, qui se référent notamment a WyYLER/HEINZER, p. 1111;
UBERSCHLAG, N 37, 53; C/LEg-CossALI SAUVAIN, art. 1, N 17-19; BAUR/RosSINELLI, N 13.

407 Comme suggéré par le Tribunal administratif fédéral dans son arrét A-1276/2017 du 7 aoft
2018, c.3.

408 Affaire US Supreme Court du 4 mars 1998, Onacle v. Sundower Offshore Servs. Inc., 523
U.S.75. Voir supra B. 111. 3. cb.

409 Voir STEFFANINI, p. 190-191; Hotz, p. 10ss; SATTIVA SPRING, Homosexuels, p. 11-12; GEI-
SER, p. 1190; TSCHENTSCHER, p. 670—671.

410 Affaire US Supreme Court du 15 juin 2020, Bostock v. Clayton County, Georgia, 590 U.S.
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uniquement I’employé au seul motif qu’il aime les hommes, elle discrimine ce dernier
par rapport a ’employée et viole ainsi I’art. 3 LEg. En pareille hypothese, en effet, la
résiliation n’est pas motivée par le genre de la personne aimée mais directement par le
genre de la personne employée»*!!.

Sur la base de ce raisonnement, I’arrét Bostock retient qu’un licenciement fondé
sur 1’orientation sexuelle viole I’interdiction de discriminer sur la base du sexe
(«on the basis of sex») figurant au Titre VII du Civil Rights Act depuis 1964.
Comme relevé par les commentaires de cette jurisprudence historique, une dis-
crimination fondée sur I’orientation sexuelle peut ainsi &tre admise sur la base
d’une comparaison avec une personne, réelle ou hypothétique, d’un autre
«sexe» biologique, sans qu’il soit nécessaire de trancher le débat sur 1’acception
purement biologique ou non de cette catégorie*!2.

IV. Le concept de discrimination dans la jurisprudence LEg

1.  Généralités

Dés I’instant oll une personne présente sa candidature A un poste*', la partie
employeuse a 'interdiction de la discriminer «a raison du sexe» directement
ou indirectement (art. 3 al. 1 LEg).

Rappelons que selon le Message relatif a la LEg, on se trouve en présence
d’une discrimination directe lorsqu’une différence de traitement «se fonde ex-
plicitement sur le critére du sexe ou sur un critére ne pouvant s’appliquer qu’a
I'un des deux sexes [la grossesse]** et qu’elle n’est pas justifiée objective-
ment»*1>. Bien qu’elle présuppose ’existence de «deux sexes», cette définition
n’exige aucune comparaison entre femmes et hommes, contrairement a celle de
discrimination indirecte. Ainsi, le refus d’engager les meres de jeunes enfants
constitue une discrimination directe «a raison du sexe» et de la «situation fami-
liale» au sens de I’art. 3 al. 1 LEg, quand bien méme les candidatures d’autres
femmes, par hypothése plus agées, seraient retenues*'6. L’élément déterminant

411 LEMPEN/SHEYBANI, p.90. Voir aussi OGRABEK/SHEYBANI, p.413, qui se réferent a l’arrét
Bostock mentionné a la note précédente.

412 Voir WEiss, p.290. Voir aussi TURNER, p.256ss (qui explore la figure de la discrimination par
association en lien avec l'orientation sexuelle) et Bisom Rapp, p.6 (selon laquelle 1’arrét
Bostock, bien que portant sur I’emploi, donnera lieu a une nouvelle lecture du droit antidiscrimi-
natoire dans plusieurs autres domaines, comme I’éducation ou la santé).

413 Voir DuNnaND, Interdiction, p. 42-45.

414 Voir K/GIG-FREIVOGEL, art. 3 N 18.

415 Message LEg, FF 199311163, 1210.

416 Voir UBERSCHLAG, N 55, 138; C/LEg-LEMPEN, art. 3 N 2, 21. Voir aussi US Supreme Court du
25 janvier 1971, Phillips v. Martin Marietta Corp., 400 U.S. 542 (refus d’engager une femme
avec des enfants en dge préscolaire, discrimination fondée sur le sexe malgré le fait que le refus
ait aussi été fondé sur la parentalité et qu’une autre femme ait ét€ engagée).
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n’est pas la comparaison avec une personne de sexe masculin mais le lien de
causalité entre le refus d’embauche et la maternité*!”.

En revanche, la discrimination est qualifiée d’indirecte «lorsque le criteére
utilisé pourrait s’appliquer a I’'un ou I’autre sexe, mais qu’il a ou peut avoir
pour effet de désavantager une plus grande proportion de personnes d’un sexe
par rapport a I’autre, sans étre justifié objectivement». On reconnait ici la défi-
nition quantitative, inspirée de I’ancien droit de I'Union européenne, dont il a
déja été question plus haut*!®,

L’interdiction de discriminer directement ou indirectement s’applique no-
tamment a I’embauche, au niveau de la rémunération et lors de la résiliation
des rapports de travail (art. 3 al. 2 LEg). En outre, la partie employeuse doit as-
surer des conditions de travail non discriminatoires, exemptes de harcelement
sexuel (art.4 LEg). La présente section examine la facon dont les tribunaux
congoivent la discrimination «a raison du sexe» pour chacun de ces quatre as-
pects. L’accent est mis sur une sélection d’arréts qui permet de faire le lien
avec les explications données sur la notion de discrimination au sens de I’art. 1¢
CEDEF.

2. Embauche
a.  Lutte contre les stéréotypes de genre

En lien avec les art. 5 et 11 CEDEF, nous avons évoqué plus haut un arrét Jurcic¢
c. Croatie, a I’occasion duquel la CourEDH a considéré que le présupposé se-
lon lequel une femme concluant un contrat de travail a un stade avancé de sa
grossesse vise a abuser du systeme d’assurances sociales fait obstacle a la réali-
sation de I’égalité entre femmes et hommes*!?. Dans le méme esprit, le Tribunal
fédéral a récemment souligné que le refus d’engager une femme au motif
qu’elle va bientdt accoucher entraine une discrimination a I’embauche au sens
de Iart. 3 LEg*?. Le fait de nier I’aptitude au placement*?! d’une femme en-
ceinte, en invoquant la faible probabilité qu’un employeur engage une assurée
sept semaines avant la naissance, revient a imputer a ce dernier une conduite
discriminatoire et ne saurait deés lors servir de fondement a la décision de I’au-
torité*?2,

417 Voir supra B. 1. 2. les explications données en lien avec I’art. 11 § 2 CEDEF (visant a «prévenir
la discrimination a I’égard des femmes en raison de leur mariage ou de la maternité»).

418 Voir supra B. 1II. 1 ab. (CEDEF) et C. II. 3. (8 Cst.).

419 Arrét CourEDH, Juréic¢ c. Croatie du 4 février 2021 (non définitif), req. n°5411/15, § 32, 42,
82, mentionnée supra B. III. 3. ab (lutter contre les stéréotypes de genre).

420 ATF 146V 210, c.5.2., qui renvoie a K/GIG-FREIVOGEL, Art. 3 N 22, 24.

421 Art. 15 LACI (Loi fédérale sur I’assurance-chdmage obligatoire et I'indemnité en cas d’insolva-
bilité du 25 juin 1982, RS 837.0).

422 ATF 146V 210, c.5.2.
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Il est intéressant de mettre cet arrét en lien avec une affaire tranchée deux ans
auparavant par le Tribunal fédéral. Dans cet autre arrét, les juges ont rejeté I’ ar-
gument selon lequel la mention des absences liées a un congé maternité sur un
certificat de travail devrait étre biffée au motif que cette référence a la grossesse
dissuaderait un futur employeur d’engager la salariée concernée*?. Le Tribunal
releve que I’expérience acquise au travers de la parentalité peut étre considérée
comme un avantage lors d’un recrutement. En méme temps, il concede que la
maternité, comme la paternité (quoique dans une moindre mesure vu la réparti-
tion traditionnelle des tiches entre parents) peut aussi faire craindre de fré-
quentes absences pour des raisons familiales et dés lors entrainer un désavan-
tage concurrentiel. En I’espece toutefois, la salariée n’avait pas établi en quoi
la mention de la maternité sur son certificat allait affecter son avenir profession-
nel ou serait contraire a la LEg*?*,

Dans ces deux arréts, il nous semble que le Tribunal fédéral tente de faire
évoluer la conception selon laquelle une femme devenue mére n’est plus une
travailleuse a part enti¢re et refuse de considérer que les responsables du recru-
tement agissent sur la base de tels stéréotypes. Pourtant, les attitudes négatives
relatives a I’activité professionnelle des meres d’enfants en 4ge préscolaire sont
encore bien présentes en Suisse*?’. Les actions judiciaires pour refus d’em-
bauche discriminatoire sont, quant a elles, rares. La plupart du temps, une dis-
crimination directe est invoquée, parfois par un homme contestant une mesure
positive au sens de art. 3 al. 3 LEg#%.

b.  Mesures temporaires spéciales, quotas

Dans un célébre arrét concernant 1’Université de Fribourg, le Tribunal fédéral a
jugé que les quotas rigides*?’ dans le secteur public doivent non seulement res-
pecter le principe de proportionnalité, mais également reposer sur une base 1é-
gale autre que I’art. 3 al. 3 LEg*?8. Parmi les nombreuses critiques suscitées par
cette approche «frileuse»*??, nous nous limitons a évoquer de fagon superfi-
cielle celles relatives a I’absence de prise en considération du cadre interprétatif

423 ATF 144 1I 345, c¢.5.3.2. A I'appui de son propos, la travailleuse a fait (en vain) un parallele
avec le droit de mentir sur un projet de grossesse lors d’un entretien d’embauche. A ce sujet,
voir notamment PERRENOUD, Protection, p. 80—84.

424 ATF 144 11 345, ¢.5.3.3.

425 Les statistiques de I’OFS reproduites dans I’annexe I au 6°™ rapport du gouvernement suisse
relatif a la mise en ceuvre de la CEDEF, novembre 2020, p. 37 révelent qu’en 2018, une propor-
tion non négligeable d’hommes (36%) et de femmes (27 %) pensent «qu’un enfant en age
préscolaire souffre si sa mere travaille».

426 Voir LEMPEN/VOLODER, Analyse 2017, ch. 4.18-4.20; DuNaND, Interdiction, p. 45-47.

427 Sur cette notion en lien avec Iart. 3 al. 3 LEg: K/GIG-FRrReIvoGEL, Art. 3 N 175; C/LEg-LEMPEN,
art. 3 N42.

428 ATF 13111361,c.7.

429 Voir SATTIVA SPRING, Mesures positives, p. 301.
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fourni par la CEDEF*°, En particulier, au lieu de concevoir les quotas rigides
comme un moyen de remédier au déséquilibre relatif a la représentation des
femmes et des hommes au sein du corps professoral, conformément au principe
d’égalité énoncé a la 1% phrase de Iart. 8 al. 3 Cst.*3!, le Tribunal fédéral admet
de facon restrictive la constitutionnalité des quotas «qui accordent la préférence
aux femmes indépendamment de leurs qualifications, en raison du seul critére
du sexe»*2. Le fait de mentionner la «préférence» accordée aux femmes, tout
en opposant dans la méme phrase les criteres de la «qualification» et du
«sexe», témoigne d’une conception des mesures positives étrangere a celle pré-
conisée par le Comité CEDEF.

Alors que le Comité congoit les «mesures temporaires spéciales» (art. 4
CEDEF) comme un instrument propre a faire évoluer le «role stéréotypé des
hommes et des femmes» (art. 5 CEDEF)*3, le Tribunal fédéral estime, dans un
arrét relatif a une procédure de nomination a 1’Université de Geneve, que
«conférer une portée asymétrique a la plainte de 1’art. 62B RALU/GE risque
de stigmatiser les bénéficiaires de la mesure positive de I'art. 26A LU/GE**,
laissant penser que celles-la sont nommées principalement en raison de leur
sexe»*, Afin d’éviter cet «effet pervers», le Tribunal insiste sur la nécessité
d’ouvrir «la voie de la plainte a toutes les personnes qui s’estiment directement
touchées par une violation de la régle de préférence»*3.

A notre connaissance, depuis ces arréts, le Tribunal fédéral n’a rendu aucune
autre jurisprudence concernant des mesures positives au sens de 1’art. 3 al.3
LEg. L’avenir nous dira si I’entrée en vigueur de la régle visant a assurer une
représentation équilibrée des sexes dans les conseils d’administration et les di-
rections des sociétés anonymes**’ donnera lieu a une jurisprudence concernant
le secteur privé.

430 Voir supra B. I1I. 2. (mesures temporaires spéciales).

431 L’exigence d’une base légale formelle découle du rattachement des mesures positives (et de
I’égalité de fait) a la 2°™ phrase de I’art. 8 al. 3 Cst., rattachement contesté par le Bureau fédéral
de 1’égalité entre femmes et hommes (invité a se déterminer) et par une importante doctrine, no-
tamment: TOBLER, Quoten, p. 224- 228; SGK/BV-BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8
N 115; K/CEDAW-KAGI-DIENER, Art. 4 Umsetzung Schweiz N 1-21 avec les références.

432 ATF 13111361, c.5.3 qui se réfere a I’ATF 123 T 152.

433 Voir CEDEF, Rec. gén. n°25/2004 (Doc. NU HRI/GEN/1/Rev.8), § 38; C/CEDEF-HERTIG
RANDALL, art 4 N 10, ainsi que les autres références mentionnées supra B. 1II. 2.

434  Actuellement, le quota souple selon lequel «a qualifications équivalentes, la préférence est don-
née a la personne qui appartient au sexe sous-représenté» figure a I’art. 13 al. 3 LU (Loi sur
I’université du 13 juin 2008, RS/GE C 1 30).

435 TF, 2P.277/2004, c. 4.3, qui se réfere a MARTENET, Géométrie, p. 434—435.

436 TF, 2P.277/2004, c.4.3. Par la suite, le Tribunal fédéral a jugé que le refus d’engager le candidat
était «motivé par des raisons étrangeres a son appartenance au sexe sur-représenté, de sorte qu’il
ne saurait se plaindre d’une discrimination a raison du sexe au sens de la LEg»: ATF 133 11 257,
c.4.2.

437  Art. 734f CO, RO 2020 4005; FF 2020 5409. Une avancée saluée par SATTIVA SPRING, Mesures
positives, p. 300, malgré I’absence de sanctions en cas de non-respect des seuils de référence
(30% dans les conseils d’administration et 20 % dans les directions).
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Selon le Comité CEDEEF, la jurisprudence du Tribunal fédéral en matiére de
mesures positives, ainsi que leur faible utilisation dans tous les secteurs en
Suisse, «indiquent que les mesures temporaires spéciales ne sont pas clairement
comprises, non plus que les raisons pour lesquelles elles sont appliquées,
conformément au paragraphe 1 de I’article 4 de la Convention et a la recom-
mandation générale n°25 du Comité»*3. En particulier, le Comité déclare étre
«préoccupé par les faibles nombres de femmes professeurs dans les établisse-
ments universitaires et de femmes juges & tous les niveaux du systeme judi-

ciaire»*¥.

3. Rémunération
a.  La conception traditionnelle

Le droit constitutionnel a un salaire égal pour un travail de valeur égale (art. 8
al. 3, 3°™ phrase) trouve son expression dans I’interdiction de la discrimination
salariale prévue par I’art. 3 LEg*°. La mise en ceuvre de ce droit donne lieu a
une jurisprudence fédérale relativement abondante*!, qui reflete de fagon évi-
dente une compréhension binaire du «sexe». Par exemple, le Tribunal fédéral
expose qu’une «discrimination de nature sexiste peut résulter dans la fixation
du salaire d’une personne déterminée lorsqu’il est comparé a celui d’autres
personnes du sexe opposé ayant une position semblable dans 1’entreprise»*+2,
Selon le Tribunal, «la comparaison du salaire de la travailleuse avec la rémuné-
ration d’un seul collégue exercant la méme activité suffit a rendre la discrimina-
tion vraisemblable» et a renverser le fardeau de la preuve (art. 6 LEg)*3. En
pareille hypothese, la partie employeuse ne saurait invoquer, comme motif
justificatif, le fait que «l’employée se trouve sous-payée dans une mesure
semblable par rapport a ses collegues aussi bien masculins que féminins». En
effet, la LEg «ne s’oppose pas a des discriminations entre hommes ou entre
femmes»**,

438 CEDEEF, Obs. fin. Suisse n°3/2009 (Doc. Nu CEDAW C/CHE/CO/3), § 23.

439 CEDEEF, Obs. fin. Suisse n°4-5/2016 (Doc. NU CEDAW/C/CHE/CO/4-5), § 20-21. La ré-
ponse de la Suisse a la liste de points et de questions établie en vue du sixiéme rapport pério-
dique de la Suisse relatif a la mise en ceuvre de la CEDEF (novembre 2020) renseigne sur les
mesures temporaires spéciales a destination de groupes spécifiques, comme les femmes en si-
tuation de handicap (voir § 45 ss).

440 Voir SGK/BV-BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8 N 122; C/LEg-AuUBRY GIRARDIN,
art. 3 N2 (sur le plan matériel, I’art. 3 LEg «ne contient rien de plus» que le principe constitu-
tionnel du salaire égal pour un travail de valeur égale, auquel la jurisprudence a conféré un effet
horizontal direct).

441 Voir LEMPEN/VOLODER, Analyse 2021, ch. 4.23 (sur 81 arréts rendus par le Tribunal fédéral en-
tre 2004 et 2019, 55 traitent d’une discrimination salariale).

442 ATF 130 III 145, c. 4.2. avec les références.

443 TF, 4A_115/2011 du 28 avril 2011, c.5.1, qui renvoie notamment a TF, 4A_449/2008 du
25 février 2009, c. 3.

444 ATF 136 11393, c. 11.3.; ATF 127 I11 207, c. 4.

ZSR 2021 11 247



Karine Lempen

b.  Au-dela de la seule comparaison femmes-hommes

Eu égard a la jurisprudence susmentionnée, AUBRY GIRARDIN reléve que
«seules les discriminations salariales entre les sexes sont visées par I’article 3
LEg»**. Suivant cette logique, MARTENET est d’avis qu'une «femme trans-
genre dont le sexe biologique est masculin peut se prévaloir de 1’égalité sala-
riale (art. 8 al. 3, 3¢ phrase, Cst.) si elle est discriminée sur ce plan par rapport a
un homme cisgenre»*4. Un raisonnement fondé sur la binarité se prétant mal a
appréhender la réalité, complexe, I’auteur fait un pas supplémentaire en pré-
sentant 1’idée selon laquelle toute discrimination salariale fondée sur l’identité
de genre est prohibée par la troisieme phrase de I’art. 8 al. 3 Cst. Ainsi, «une
personne s’identifiant comme non binaire, dont le sexe biologique et assigné
a la naissance est féminin, peut se prévaloir de 1’égalité salariale (art. 8 al. 3,
3¢ phrase, Cst.) si elle est discriminée sur ce plan», non seulement par rapport
a des hommes, mais aussi par rapport a des femmes cisgenres*t’. Comme déja
relevé*$, le Tribunal fédéral n’a encore jamais dii se prononcer sur une plainte
pour discrimination fondée sur la transidentité dans le domaine de 1’emploi.

Notre Haute Cour n’a pas davantage eu 1’occasion de préciser si une femme
mariée, avec des enfants, serait fondée a se plaindre de discrimination salariale
au sens de la LEg en comparant son salaire au revenu plus élevé touché par une
autre collaboratrice au bénéfice du méme cahier des charges et d’un profil équi-
valent*¥. Selon la conception classique décrite plus haut, la salariée aurait inté-
rét a se comparer aussi a un collegue homme, marié€ et pere, effectuant le méme
travail en échange d’une rémunération plus élevée. En réalité, la question de sa-
voir a qui se compare la travailleuse nous parait secondaire par rapport a celle
du lien de causalité. Au sujet des refus d’embauche signifiés aux meéres d’en-
fants en bas-age*°, nous avons déja expliqué que la démonstration d’une discri-
mination fondée sur [’état civil ou la situation familiale au sens de I’art. 3 al. 1
LEg requiert avant tout d’établir I'impact de ces criteres dans le cas concret, eu
égard aux stéréotypes selon lesquels «les femmes mariées sont moins produc-
tives que les femmes célibataires» et «les hommes mariés sont plus productifs
que les hommes célibataires»*!.

Un récent arrét du Tribunal fédéral*> relatif 2 une plainte pour discrimina-
tion salariale fondée sur la maternité, laisse penser qu’une telle discrimination

445 C/LEg-AuBRrY GIRARDIN, art. 3 N27 qui se réfeére a un ATF 113 Ta 107, c.4a., antérieur a la
LEg. Voir aussi C/LEg-WYLER, art. 6 N 13b; K/GIG-FRrREIVOGEL, Art. 3 N 98.

446 CR/Cst.-MARTENET, art. § N 111.

447 CR/Cst.-MARTENET, art. 8 N 113. Voir aussi supra C. I1. 2.

448 Voir supra C.111. 2.

449 PARLI/OBERHAUSSER, N 116.

450 Voir supra C. II1. 2. (discrimination fondée sur le genre).

451 Voir PARLI/OBERHAUSSER, N 119-120, avec les références a une étude zurichoise montrant
I’impact négatif du mariage et de la maternité sur le salaire des femmes («motherhood pe-
nalty»).

452 TF, 8C_605/2016 du 9 octobre 2017.
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pourrait étre admise indépendamment d’une comparaison entre femmes et
hommes. En I’espece, le Tribunal a certes laissé ouverte la question de savoir
si le fait de prendre en considération les absences liées a un congé maternité
lors du calcul du nombre de mois non travaillés a partir duquel une évaluation
des prestations — et donc une augmentation salariale — n’a pas lieu constitue une
discrimination indirecte a 1’égard des femmes. Toutefois, 1’arrét se réfere a la
doctrine qui juge contraire a ’art. 3 LEg le fait d’accorder des augmentations
de salaire sur la base des jours de présence du personnel en prenant en considé-
ration les absences liées a la grossesse et au congé de maternité*>3. Par ailleurs,
mention est faite de I’art. 11 § 2 let. b CEDEF**, dont il résulte que le congé de
maternité ne devrait avoir aucun effet négatif sur la rémunération*>.

Les cas mentionnés jusqu’a présent portent sur la rémunération individuelle
de personnes au bénéfice de rapports de travail soumis au droit privé ou public.
Dans la fonction publique, une discrimination peut aussi résulter de la facon
dont une profession dite typiquement féminine ou masculine est classée par
rapport a profession typiquement attribuée au sexe opposé ou a une profession
dite neutre*°. Ainsi, alors que la jurisprudence relative aux discriminations sa-
lariales au sens de la LEg ne congoit que des individus de sexe féminin ou mas-
culin, elle envisage qu’un métier puisse étre «neutre», ni féminin ni masculin,
étant précisé que la nature sexospécifique, généralement établie sur la base de
statistiques (spécificité dés 70%)*7, peut se transformer au fil du temps*®. La
jurisprudence reconnait donc la fluidité du genre des métiers, comme le montre
I’exemple argovien de I’enseignement au primaire, profession récemment deve-
nue féminine*>.

En outre, la qualification d’un travail comme «masculin» n’empéche pas
qu’il soit, en 1’espéce, accompli en partie par des femmes (et inversement)*®,
Des lors, il est tout a fait possible qu’un proces pour discrimination salariale
fondé sur la LEg oppose des personnes du méme sexe (p.ex. des policiéres et
des infirmiéres). En revanche, le Tribunal fédéral explique que la comparaison
ne saurait se faire entre deux professions féminines*!, sans préciser si deux

453 TF, 8C_605/2016 du 9 octobre 2017, c. 6.2, qui se référe notamment & PERRENOUD, Protection,
p. 87.

454 TF, 8C_605/2016 du 9 octobre 2017, c. 6.3 (notant au passage que certaines dispositions de la
CEDEEF sont considérées comme directement applicables).

455 C/CEDEF-LEMPEN, art. 11 N 93, qui renvoie aussi a I’art. 8 § 2 de la Convention OIT n° 183 du
7 février 2002 sur la protection de la maternité.

456 Parmi d’autres: C/LEg-AuBRY GIRARDIN, art. 3 N22.

457 La proportion se calcule sur la base du sexe biologique des individus. La question de I’inter-
sexualité reste ouverte. Dans ce sens: PARLI/OBERHAUSSER, N 92.

458 Voir C/LEg-AuUBRY GIRARDIN, art. 3 N 30; K/GIG-FrRE1voGEL, Art. 3 N 104, qui se réferent no-
tamment a I’ ATF 125 II 530, c. 2b. Voir aussi: C/CEDEF-MARTENET, art. 2 N 76 (analyse dyna-
mique).

459 ATF 141 11411.

460 Voir K/GIG-FreivoGeL, Art. 3 N 100.

461 P.ex.: TE, 8C_179/2020 du 12 novembre 2020, c.3.2.
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professions composées de plus de 70% de femmes, mais dont ’'une serait bien
plus féminine (la proportion de femmes s’élevant a 95 %) que I’autre (ne comp-
tant que 75% de femmes), pourraient &tre comparées afin d’établir une discri-
mination salariale au sens de la LEg*2,

c.  Lutte contre les stéréotypes

L’identification d’une discrimination salariale présuppose un jugement de va-
leur*®3 sur I’équivalence des activités comparées. Lorsque la valeur égale ne
saute pas aux yeux, les tribunaux doivent ordonner des expertises judiciaires*®.
La jurisprudence considére que plusieurs méthodes permettent d’évaluer cor-
rectement le travail. La LEg interdit uniquement le recours a des criteres d’éva-
luation discriminatoires*®> (p.ex. sous-évaluation du travail de care et des com-
pétences relationnelles caractéristiques des professions typiquement féminines
ou surpondération du critére de la force physique)*%®. De plus, les motifs invo-
qués pour justifier une différence salariale ne doivent pas reposer sur des stéréo-
types nocifs*7 au sens de I’art. 5 CEDEF*%. Des critéres sans influence sur la
valeur du travail, comme 1’état civil ou la situation familiale, ne devraient en
principe pas fonder une différence de rémunération*®.

4.  Licenciement

Une récente analyse de la jurisprudence relative a la LEg révele que les plaintes
pour discrimination directe lors de la résiliation des rapports de travail, et sur-
tout celles portant sur un licenciement lié a la maternité, figurent parmi les cas
qui occupent le plus souvent les tribunaux cantonaux*’®, Tout comme en pré-
sence d’autres types de licenciement discriminatoire (art. 336 CO)¥'!, la travail-
leuse doit montrer que le motif réel de la résiliation réside dans la maternité et
que le licenciement n’aurait pas ét€ notifié sans cette circonstance*’>. La LEg
prévoit un allégement du fardeau de la preuve. Ainsi, lorsque la salariée par-

462 K/GIG-FrEIvoGeL, Art. 3 N 101 semble I’admettre.

463 K/GIG-FRrREIVOGEL, Art.3 N 114-115.

464 ATF 133 111 545, c. 4.2; ATF 130 III 145, ¢.3.1.2.

465 Voir TF, 8C_179/2020 du 12 novembre 2020, c.3.2; ATF 131 11393, c. 6. et 7.5.1 («Es ist allge-
mein bekannt, dass gerade die weiblich dominierten Berufe im Pflegebereich lange unterbezahlt
wurden»).

466 Voir SGK/BV- BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art.8 N 126. Voir aussi C/LEg-AUBRY
GIRARDIN, art. 3 N45 («échelle de valeurs traditionnelles pénalisant un sexe»).

467 Voir supra B. 111. 3. a.

468 Dans ce sens: PARLI/OBERHAUSSER, N 54, 93 et 105.

469 C/LEg-AuBRY GIRARDIN, art. 3 N 36, 46; K/GIG-FrREIVOGEL, Art. 3 N 146-147 (sous réserve
des allocations familiales, dont les éventuels effets genrés doivent toutefois aussi étre analysés).
Voir aussi SGK/BV-BIGLER-EGGENBERGER/K AGI-DIENER, Art. 8 N 128.

470 Voir LEMPEN/VOLODER, Aktuelle Entwicklungen, p. 82.

471 Voir supra B. II. 3.

472 Parmi d’autres: CS/CIT-DunanD, art. 336 CO N 3, 7-8, 16—17.
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vient a rendre vraisemblable le lien de causalité entre la résiliation et la mater-
nité, le fardeau de la preuve est renversé et il incombe a la partie employeuse
d’apporter la preuve que le licenciement repose sur des motifs objectifs (art. 6
LEg). En pratique, la preuve d’une discrimination demeure difficile & apporter
malgré ce mécanisme en deux étapes*’>.

Par exemple, un licenciement notifi€ aprés un congé de maternité a été jugé
objectivement justifié (réorganisation du service impliquant une réduction du
personnel) dans une affaire tranchée par le Tribunal fédéral il y a une dizaine
d’années*™*. L arrét est intéressant & mentionner car le Tribunal semble hésiter
entre plusieurs figures de la discrimination directe lorsqu’il considere:

«Il n’est pas établi a cet égard que I’intimée aurait agi de maniére discriminatoire en
licenciant les meres de famille en priorité ou en donnant leur congé aux femmes plutot
qu’aux hommes»*7>,

La plupart du temps, toutefois, une comparaison avec un colléegue homme n’est
pas requise et il convient bien plutot d’établir le lien de causalité*’® entre le li-
cenciement et la grossesse, comme exposé ci-dessus. Selon un récent arrét,
«constitue une discrimination directe le licenciement notifi€ a une travailleuse
parce qu’elle est enceinte, parce qu’elle souhaite le devenir ou parce qu’elle est
devenue meére»*”’. Dans son recours au Tribunal fédéral, la partie employeuse
reprochait a ’instance cantonale de ne pas avoir pris en considération 1’argu-
ment tiré des meilleures compétences de la personne engagée pour succéder a
la salariée licenciée*’®. Selon le Tribunal fédéral:

«La recourante se méprend sur la preuve stricte a rapporter par I’employeur lorsque
I’employée licenciée a rendu vraisemblable que le motif du congé résidait dans sa
grossesse ou sa maternité. Il lui incombait de démontrer que la grossesse ou la mater-
nité n’avait pas été un facteur déterminant dans sa décision de mettre un terme au
contrat. [...] il ne suffisait pas a la recourante de démontrer que la nouvelle titulaire
du poste était objectivement plus compétente que I’employée licenciée. Elle pouvait
en revanche chercher a prouver qu’elle disposait d’un motif objectif pour résilier le
contrat, a savoir les qualités insuffisantes de 1’intimée pour le poste de responsable de
la communication»*7°.

Ainsi, la travailleuse qui allegue un licenciement discriminatoire n’est pas tenue
de comparer sa situation avec celle d’un collégue homme non licencié et la par-

473 Voir les statistiques présentées par LEMPEN/VOLODER, Aktuelle Entwicklungen, p. 83—84.

474 TF, 4A_395/2010 du 25 octobre 2010.

475 TF, 4A_395/2010 du 25 octobre 2010, 5.2.

476 Voir TF, 4A_507/2013 du 27 janvier 2014, c.4; TF, 8C_469/2019 du 30 octobre 2019, ¢.9.2.
Dans les deux cas, I’existence d’un lien de causalité entre la résiliation et la grossesse a été nié.

477 TF, 4A_59/2019 du 12 mai 2020, c.3, qui se référe a PERRENOUD, Protection, p. 89; WYLER/
HEINZER, p. 1112; K/GIG-FREIVOGEL, Art. 3 N 65.

478 TF, 4A_59/2019 du 12 mai 2020, c.7.1.

479 TF, 4A_59/2019 du 12 mai 2020, c.7.2.
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tie employeuse ne saurait se défendre en comparant le profil de la personne li-
cenciée avec celui de la personne engagée pour lui succéder.

5. Harcelement sexuel
a. Au-dela de la comparaison femmes-hommes: ['atteinte a la dignité

L’art. 4 LEg définit le harcélement sexuel comme un «comportement discrimi-
natoire» portant «atteinte a la dignité de la personne». Pour une fois, la version
frangaise de la loi n’utilise pas le «masculin générique» et s’avére méme plus
inclusive que la version en allemand qui mentionne, de maniére binaire, «die
Wiirde von Frauen und Mdnnern». Malgré la formulation du texte allemand, la
jurisprudence montre qu’une atteinte a la dignité peut étre admise sans compa-
raison entre femmes et hommes.

Par exemple, le Tribunal fédéral a jugé que I’attitude d’un chef du secteur
hoételier qui demandait a une apprentie sous sa responsabilité «de se mettre a
quatre pattes», I’appelait «petite chérie» ou «petite cochonne» en cuisine, et lui
administrait des bisous ou des caresses sur la joue, portait «clairement atteinte a
la dignité» au sens de I’art. 4 LEg*%. En I’espéce, le comportement conjuguait
des paroles et des actes. Un harcelement sexuel peut aussi étre uniquement ver-
bal, comme I’illustrent deux autres arréts relatifs au secteur de la gastronomie.

b.  Propos sexuels ou sur I’orientation sexuelle

Dans un arrét rendu il y a déja vingt ans, le Tribunal fédéral a estimé que les pro-
pos tenus par un gérant de bistrot a I’égard d’une sommeliére, réguliérement
traitée de «salope, connasse, sale pute» devant la clientele, ne pouvaient étre res-
sentis par I’employée «que comme une atteinte grave 2 sa dignit€ de femme»*8!,

Plus récemment, dans une affaire vaudoise, les juges ont qualifi€¢ de «grave»
et «pénalement répréhensible» le fait, pour I’employé d’un tea-room, d’avoir
traité sa cheffe de «conne» dans un lieu public, en plein service de midi. En
I’espece, le salarié avait proféré cette insulte en réaction a la divulgation de son
orientation homosexuelle par sa supérieure*?, L arrét retient que le fait de for-
muler sur un ton ironique, dans un lieu public, un «commentaire sur les préfé-
rences sexuelles» d’un employé, peut étre ressenti par ce dernier comme impor-
tun, quand bien méme la remarque aurait ét€ émise sur le ton de la plaisanterie.
Des lors il se justifiait de qualifier ces propos de harcelement sexuel au sens de
Part. 4 LEg*$3.

480 TF, 4A_105/2018 du 10 octobre 2018, c.4.

481 TF, 4C.187/2000 du 6 avril 2001, c. 2.

482 Arrét de la Cour d’appel civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud du 6 mai 2020
(P.318.038720-191437191), c. 5.4.2.

483 Arrét de la Cour d’appel civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud du 6 mai 2020
(P.318.038720-191437191), c. 4.3, résumé sur <www.leg.ch/jurisprudence> VD 06.05.2020.
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Larrét se réfere notamment a 1I’ATF 126 III 395 qui retenait, au titre de har-
celement sexuel, le fait pour un directeur d’avoir demandé a une employée si
elle était lesbienne. A cette occasion, le Tribunal fédéral avait jugé pour la pre-
micere fois que des remarques sexistes, contribuant a rendre 1’environnement de
travail hostile, entrent dans la définition du harcélement sexuel au sens de
Iart. 4 LEg*%4,

¢.  Propos hostiles fondés sur le sexe, non sexuels stricto sensu

A juste titre, le Tribunal fédéral releve que «le harcélement sexuel sur le lieu de
travail n’est pas forcément en rapport avec la sexualité»*, En effet, I’art. 4 LEg
vise tout comportement discriminatoire, qu’il revéte un «caractére sexuel» ou
soit «fondé sur I’appartenance sexuelle» (a savoir sexiste, basé sur le genre)*%,

Par exemple, la Cour d’appel civil du canton de Fribourg a admis la nature
sexiste, au sens de 1’art. 4 LEg, de la sentence «Ne soyez pas méchant avec les
femmes ... La nature s’en charge au fur et a mesure que le temps passe» adres-
sée par courriel a ’employée d’un évéché*’. Bien que dépourvue de caractére
sexuel stricto sensu, ce type de phrase véhicule en effet des stéréotypes li€s au
genre et a 1’4ge*8, fondés sur «I’idée de I'infériorité ou de la supériorité de I’un
ou I’autre sexe» au sens de I’art. 5a CEDEF.

Un récent arrét du Tribunal fédéral*® montre que les actes de mobbing fon-
dés sur le genre entrent dans le champ d’application de I’art. 4 LEg*°. L affaire
concernait une employée des Chemins de fer fédéraux, unique femme dans une
équipe de vingt hommes, qui avait di endurer les plaisanteries sexistes de ses
collegues et leur remarques désobligeantes, notamment sur son apparence phy-
sique.

11 s’agissait de propos tels que:

«Si elle a réussi, c’est parce qu’elle a couché!»; «Pour moi, les femmes sont bio-logi-
quement faites pour fonder un foyer, s’occuper de la cuisine, de I’aspirateur et des de-
voirs ...»; «Moi, ma femme, il est exclu qu’elle conduise ma voiture!»; ou encore:

484 ATF 126 III 395, c. 7b/bb, qui se réfere au Message LEg, 1993 11163, 1219.

485 TF, 4A_544/2018 du 29 aoit 2019, c. 3.1 qui se réfere a K/GIG-KAuramnN, Art. 4 N 20. Selon
le Tribunal, en I’espece, «peu importe que les messages échangés n’aient aucune connotation
sexuelle, le contexte dans lequel les échanges se sont inscrits est suffisamment parlant».

486 Voir C/LEg-LEMPEN, art.4 N 13-16.

487 Arrét de la II*™ Cour d’appel civil du Tribunal cantonal de I'Etat de Fribourg du 4 décembre
2009 (1022009-6), confirmé par TF, 4A_178/2010 du 14 mai 2010, c.4 (comme les messages
«se situaient a la limite inférieure de ce qui pouvait encore étre considéré comme une discrimi-
nation a raison du sexe au sens de la LEg», il ne se justifiait toutefois pas d’allouer une indem-
nité sur la base de Iart. 5 al. 3 LEg).

488 Voir supra B. 11 3. c. (stéréotypes liés a I’apparence physique).

489 TF, 8C_74/2019 du 21 octobre 2020.

490 A ce sujet: LEMPEN, Au-dela du mobbing, p. 157-159, qui se réfere a un arrét du Tribunal admi-
nistratif du canton de Zurich du 8 février 2006 omettant de considérer la nature genrée d’actes
de mobbing dirigés contre une employée de la police municipale.
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«Elle ferait mieux de retourner aligner les catalogues dans une agence de voyage plutot
que de nous faire chier dans notre caserne!»*!.

Sous réserve de la premicre, ces phrases véhiculent des stéréotypes hostiles aux
femmes sans pour autant se référer a la sexualité. Le Tribunal administratif qua-
lifie ces remarques de harceélement sexuel au sens de I’art. 4 LEg et condamne
I’entité employeuse au versement d’une indemnité équivalant a un mois de sa-
laire sur la base de 1’art. 5 al. 3 LEg. En effet, «les CFF avaient quelque peu
sous-estimé les problémes relatifs a 1’intégration dans un milieu typiquement
masculin». L’entreprise avait certes déployé des efforts pour prévenir le harce-
lement mais elle n’avait «pas pris toutes les mesures appropriées» en vue «de
I’ouverture d’un bastion masculin & une femme»**2. Saisi d’un recours contre
la quotité de cette indemnité, le Tribunal fédéral renvoie la cause a 1’instance
précédente afin qu’elle la fixe & nouveau eu égard a ’ensemble des circons-
tances et notamment au fait que «les remarques et plaisanteries sexistes peuvent
avoir un impact important sur la victime selon leur durée et leur fréquence». En
outre, le fait que les collegues n’aient pas eu I’intention de nuire ne saurait atté-
nuer le caractére inadmissible de leurs actes*?.

Un tel arrét montre bien a quel point le harceélement sexuel représente un
moyen de perpétuer et renforcer les normes de genre visant a féminiser les
femmes et a masculiniser les hommes, comme déja exposé en lien avec 1’arrét
Onacle c. Sundower relatif au harcélement d’un homme par ses collegues
hommes**. L’exploration de la jurisprudence suisse n’a pas permis de décou-
vrir un cas de harceélement entre personnes du méme sexe. La doctrine estime
qu’un tel comportement — par exemple le harcélement visant a remettre a 1’or-
dre un jeune apprenti qui refuserait de contribuer a 1’affichage d’images porno-
graphiques sur son lieu de travail — entre dans le champ d’application de la
LEg495.

D. Conclusion

L’examen de la jurisprudence fédérale relative a la LEg montre que la discrimi-
nation directe est congue différemment selon qu’elle prend la forme d’un refus
d’embauche, d’inégalités salariales, d’un licenciement ou d’un harceélement
sexuel.

491 TF, 8C_74/2019 du 21 octobre 2020, c.3.2.1.

492 TF, 8C_74/2019 du 21 octobre 2020, c.3.2.1.-3.2.2.

493 TF, 8C_74/2019 du 21 octobre 2020, c.3.3.4.

494 Affaire US Supreme Court du 4 mars 1998, Onacle v. Sundower Offshore Servs. Inc., 523
U.S.75. Voir supra B. 111. 3. cb.

495 C/LEg-LempeN, art.4 N 18; K/GIG-KAUFMANN, Art.4 N58-59; WaLDMANN, Diskriminie-
rungsverbot, p. 610.
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En effet, il semble que la vraisemblance d’une discrimination salariale ne
puisse étre admise que sur la base d’une comparaison avec au moins un indi-
vidu du «sexe opposé» au sein de 1’entité employeuse. Pareille démarche com-
parative présuppose que chaque personne puisse étre clairement rattachée a une
des deux catégories biologiques et se préte mal a la mise en évidence d’une dis-
crimination salariale fondée sur I’identité de genre. De plus, ’exigence d’une
comparaison entre femmes et hommes rend difficile la démonstration d’une
discrimination salariale des femmes mariées avec des enfants en bas age par
rapport aux femmes célibataires et sans enfants a charge. Nous n’avons
connaissance d’aucun cas ou une discrimination salariale directement fondée
sur I’état civil, la situation familiale ou la maternité aurait été reconnue.

En revanche, le Tribunal fédéral a déja eu I’occasion de préciser que le refus
d’engager une femme au motif qu’elle va bientdt accoucher constitue une dis-
crimination a I’embauche fondée sur le sexe, quand bien méme une autre candi-
dature féminine serait retenue. De méme, le Tribunal qualifie de discrimination
directe au sens de I’art. 3 LEg le fait de licencier une travailleuse en raison de la
maternité, quels que soient le genre et les qualifications de la personne lui suc-
cédant. Ainsi, dans le cadre de litiges relatifs a un refus d’embauche ou a la ré-
siliation des rapports de travail, la jurisprudence parvient a s’extraire de la lo-
gique de comparaison entre femmes et hommes, conformément & la définition
de la discrimination directe figurant dans le Message LEg, qui exige unique-
ment que la différence de traitement se fonde sur le sexe ou la grossesse et ne
soit pas justifiée. Le lien de causalité peut étre admis indépendamment d’une
comparaison entre sexes.

Rappelons que si le premier paragraphe de ’art. 11 CEDEF demande aux
Etats de prendre toutes les mesures propres a assurer aux femmes le droit au
travail «sur la base de I’égalité de I’homme et de la femme», le deuxiéme para-
graphe quitte I’approche comparative et met I’accent sur la discrimination vé-
cue par les femmes dans le monde du travail en raison de leur statut d’épouse
ou de (potentielle) mere. De méme, le Comité CEDEF a précisé que I’art. 1°
CEDEF interdit les actes de violences fondés sur le genre, tels que le harcele-
ment sexuel.

La jurisprudence fédérale en matiére de harceélement sexuel place I’atteinte a
la dignité au cceur de I’analyse, indépendamment du nombre d’employées et
d’employés confrontés aux actes. En effet, la définition figurant a I’art. 4 LEg
ne présuppose aucune comparaison avec une personne d’un autre sexe, la ques-
tion étant bien plutdt de savoir si on en trouve en présence d’un comportement
importun, sexuel ou fondé sur le sexe.

La jurisprudence relative aux discriminations indirectes interdites par les
art. 8 al. 3 Cst. et 3 LEg montre que 1’effet discriminatoire d’une mesure neutre,
a premiére vue, est établi uniquement sur la base d’une analyse quantitative
consistant a comparer les proportions d’hommes et de femmes présentes au
sein de deux ou plusieurs groupes constitués aux fins de la démonstration chif-
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frée. L’approche qualitative mettant I’accent sur la particularité de I’impact plu-
tot que sur son caractere disproportionné au sein de 1’entreprise est absente de
la jurisprudence en matiere de discrimination fondée sur le sexe. Dans le
contexte de I’art. 8 al 2. Cst., en revanche, la jurisprudence parait plus encline a
considérer la nature ou I’intensité de I’atteinte et non plus seulement sa fré-
quence, conformément au droit de 1’Union européenne actuellement en vi-
gueur*,

A notre connaissance, le Tribunal fédéral n’a rendu aucun arrét relatif a des
mesures positives dans le domaine de I’emploi au cours de la dernicre décennie.
La jurisprudence en la matiére est donc relativement ancienne et vaut a la
Suisse d’étre de nos jours encore critiquée par le Comité CEDEF pour son ad-
mission restrictive des quotas destinés a pallier la surreprésentation des
hommes aux postes les mieux rémunérés ou les plus valorisés. A I’époque, plu-
sieurs voix s’étaient élevées pour critiquer 1I’absence de prise en considération
de la CEDEF par le Tribunal fédéral*’.

De facon générale, les arréts du Tribunal fédéral mentionnant la CEDEF
dans le domaine de I’emploi se comptent sur les doigts d’une main*®®, Un arrét
non directement li€ aux rapports de travail a précisé que le mandat figurant a la
deuxiéme phrase de 1’art. 8 al. 3 Cst., sur lequel se fonde la LEg, n’implique pas
seulement ’interdiction des discriminations directes ou indirectes dans la vie
professionnelle mais aussi, de facon plus fondamentale, la suppression des sté-
réotypes sous-jacents & ces discriminations, conformément a I’art. 5 CEDEF*.

La CourEDH se référe a cette disposition dans sa jurisprudence récente>,
Le souci de lutter contre les stéréotypes relatifs aux roles féminins et masculins
transparait aussi dans plusieurs arréts rendus dernierement par le Tribunal fédé-
ral en matiere de discrimination a I’embauche. En outre, il ressort de la jurispru-
dence en matiere de discrimination salariale que 1’équivalence des activités
comparées ne saurait étre établie sur la base d’une perception stéréotypée de la
valeur des professions dites féminines, respectivement masculines, mais eu
égard a des criteres objectifs et non discriminatoires. Enfin, le Tribunal fédéral
a précisé que le harcelement sexuel n’est pas forcément lié a la sexualité et peut
prendre la forme de propos sexistes véhiculant des stéréotypes de genre du type
«les femmes sont biologiquement faites pour s’occuper de 1’aspirateur»°!.

Au regard de I’art. 5 CEDEEF, une telle évolution dans la compréhension de
I’interdiction de discriminer «a raison du sexe» est réjouissante. Le fait d’in-
clure dans le champ d’application de la LEg non seulement les différences de

496  Voir supra B. 111 1. ab.

497 Voir supra C.1V. 2. b.

498 ATF 146V 378; ATF 145 II 153; TF, 8C_605/2016 du 9 octobre 2017. Voir aussi SATTIVA
SPRING, Impact, p. 143-145; LEMPEN/VOLODER, Analyse 2021, ch. 4.9.

499 ATF 1371305, c.3.2.

500 Voir supra B. 111. 3. ab.

501 Voir supra B. III. 2 et C. IV.
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traitement injustifiées entre femmes et hommes, mais aussi les comportements
nocifs fondés sur des stéréotypes de genre, permet d’interdire, au titre de harce-
lement sexuel, un mobbing dirigé a I’encontre d’une personne transgressant les
normes de genre, par exemple une femme intégrant un bastion professionnel
masculin®? ou un homme jugé «efféminé» par ses collegues®®.

Encore faut-il étre en mesure de prouver le stéréotype’™ et de comprendre la
facon dont les sciences sociales définissent les «<normes de genre». A cet égard,
il nous semble que des efforts doivent encore €tre fournis pour sensibiliser les
juristes au phénomene de co-construction des normes de genre et d’hétéro-
sexualité. L’hétérosexualité s’avere en effet &tre «une des composantes ma-
jeures de la conformité aux normes de genre, car pour étre <un vrai hommey, il
faut désirer des femmes et vice-versa»*®. Alors que la jurisprudence tend a ad-
mettre que des remarques sur 1’orientation sexuelle entrent dans la notion de
harcelement sexuel au sens de I’art.4 LEg, le Tribunal fédéral a récemment
jugé qu’une discrimination fondée sur I’orientation sexuelle ne saurait étre qua-
lifiée de discrimination fondée sur le sexe au sens de I’art. 3 LEg, sous réserve
de I’hypothése ol une lesbienne serait discriminée sur le plan professionnel par
rapport aux gays (ou inversement) et pourrait deés lors se prévaloir d’une discri-
mination multiple, fondée a la fois sur le sexe et 1’orientation sexuelle.

Depuis quelques années, le Comité CEDEEF se préoccupe des violences fon-
dées sur le genre auxquelles sont confrontées les femmes lesbiennes ou trans-
genres. De fagon générale, le Comité souligne la nécessité de reconnaitre les
Jormes multiples et croisées de discrimination a1’égard des femmes>%. La juris-
prudence suisse peine encore a appréhender ce type de discrimination®”, qui
pourrait donner droit a des montants plus élevés qu’en cas de discrimination
fondée sur un seul critere, étant précisé que les indemnités prévues par la LEg
sont fixées «compte tenu de toutes les circonstances»%.

Malgré les attentes spécifiques liées a 1’apparence physique des travail-
leuses, et notamment a leur poids®®, nous n’avons identifié aucun cas de discri-
mination liée a la fois au genre a et a I’obésité. Par ailleurs, contrairement a la
CJUE?'°, le Tribunal fédéral n’a jamais été saisi d’une plainte pour licenciement

502 Voir Price Waterhouse c. Hopkins, 490 U.S.228 résumé supra B. IIL. 3. cb et TF, 8C_74/2019
du 21 octobre 2020 résumé supra C.IV. 5. c.

503 Voir Onacle v. Sundowner Offshore Servs. Inc., 523 U.S.75 résumé supra B. 3. I11. cb. Voir aussi
ScHuLTZ, p.25-28.

504  Sur cette notion, voir supra B. III. 3. a.

505 Voir la doctrine citée dans la section «stéréotypes de genre et orientation sexuelle» supra B. 1.
3.d.

506 Voir supra B. 11. 4.

507 Méme constat: K/'CEDAW-ScHLAPPI/LOCHER, Art. | Umsetzung Schweiz N 38 et 40; LEMPEN/
VOLODER, Analyse 2021, ch. 4.22.

508 Art.5 alinéas 2 et 3 LEg.

509 Au sujet du poids idéal attendu et de I'impact de 1’obésité sur la vie professionnelle des femmes,
voir supra B. 111. 3. c.

510 Pour un apergu des arréts rendus par la CJUE, voir supra B. III. 1. a-b.
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discriminatoire suite au refus de se conformer a un code vestimentaire interdi-
sant le port du hijab sur le lieu de travail et n’a donc pas eu I’occasion d’analy-
ser I'impact d’une telle directive sous 1’angle du genre, de la religion et de 1’ ori-
gine ethnique. Enfin, I’exploration de la jurisprudence rendue en mati¢re de
LEg ne révele aucun cas ou une discrimination fondée a la fois sur le genre et
sur un handicap aurait été invoquée, respectivement reconnue’'!. En particulier,
nous n’avons identifié aucun cas ou une travailleuse aurait fait valoir un droit a
des aménagements raisonnables au sens de la CDPH?'2, notamment au niveau
des horaires de travail, en raison a la fois d’une maternité et d’un handicap.

A notre connaissance, une discrimination par association n’a encore jamais
été alléguée ou admise dans le cadre d’un proces fondé sur la LEg. Au niveau
onusien, les Comités CEDEF, CDPH et CDESC accordent pourtant une place
croissante a cette figure, connue en droit européen. Une discrimination fondée,
par association, sur le handicap pourrait étre invoquée par des personnes mises
a I’écart ou harcelées dans le cadre professionnel en raison des soins qu’elles
prodiguent au quotidien 2 leur enfant en situation de handicap’'3.

Un recours accru aux concepts de discrimination multiple, par association et
au droit a des aménagements raisonnables pour les proches aidants permettrait
d’enrichir la jurisprudence fondée sur la LEg et d’accroitre 1’efficacité de cette
loi.

Zusammenfassung

Der Beitrag zeigt Wege auf, wie die Diskriminierung «aufgrund des Ge-
schlechts» (Art. 3 GIG) im Lichte des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) und der européischen und ame-
rikanischen Rechtsprechung iiberdacht werden kann. In der Schweiz wird eine
direkte Diskriminierung «aufgrund des Geschlechts» meist auf der Grundlage
eines Vergleiches zwischen Frauen und Minnern bejaht. Ein solcher Vergleich
setzt indessen voraus, dass jede Person einer dieser beiden Kategorien zugeteilt
werden kann. Er ist deshalb nicht geeignet, Diskriminierungen aufgrund der
Geschlechtsidentitit oder zwischen Personen des gleichen Geschlechts (z. Bsp.
wenn eine Frau im Vergleich zu einer anderen Frau aufgrund von Mutterschaft
lohnmissig diskriminiert oder wenn ein Arbeiter von seinen ménnlichen Kolle-
gen belastigt wird, da er nicht dem Stereotyp des starken Mannes entspricht) zu
erkennen. Ob eine indirekte Diskriminierung vorliegt, wird gestiitzt auf eine
quantitative Analyse entschieden, bei welcher die Anteile der von der Mass-

511 Voir supra B. 11. 4.
512 Voir supra B. 1. 6.
513 Voir supra B. 11. 5.
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nahme betroffenen Ménner und Frauen miteinander verglichen werden, und
eben nicht mittels eines qualitativen Ansatzes, der sich auf die Art oder die In-
tensitit der Verletzungen konzentriert. Des Weiteren wiirden mehr Klagen, die
sich auf Mehrfachdiskriminierung, auf Diskriminierung durch Assoziierung
und auf den Anspruch auf angemessene Vorkehrungen fiir pflegende Angehd-
rige berufen, zu einer breiteren Rechtsprechung zum GIG beitragen.

Résumé

La contribution esquisse des pistes pour repenser la discrimination «a raison
du sexe» (art. 3 LEg) a la lumiere de la Convention sur I’élimination de toutes
les formes de discrimination a I’égard des femmes (CEDEF) et de la jurispru-
dence européenne ou états-unienne. En Suisse, la discrimination directe «a rai-
son du sexe» est le plus souvent admise sur la base d’une comparaison entre
femmes et hommes. Pareille démarche présuppose que chaque personne puisse
étre rattachée a une de ces deux catégories et se préte mal a la mise en évidence
d’une discrimination fondée sur I’identité de genre ou entre personnes du
méme sexe (p.ex. lorsqu’une femme est discriminée sur le plan salarial, par
rapport a une autre femme, en raison de la maternité ou lorsqu’un travailleur
est harcelé par ses collegues masculins parce qu’il ne correspond pas au stéréo-
type de I’homme viril). L’existence d’une discrimination indirecte est retenue
sur la base d’une analyse quantitative consistant a comparer les proportions
d’hommes et de femmes affectés par la mesure, au détriment d’une approche
qualitative mettant ’accent sur la nature ou 'intensité de ’atteinte. Par ail-
leurs, un recours accru aux concepts de discrimination multiple, par associa-
tion et au droit a des aménagements raisonnables pour les proches aidants per-
mettrait d’enrichir la jurisprudence fondée sur la LEg.

Abstract

In this article, ways to reconsider discrimination «on the basis of sex» (art.3
GEA) are outlined in the light of the Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women (CEDAW), and of European and US
jurisprudence. In Switzerland, direct discrimination «on the basis of sex» is
often concluded by virtue of a comparison between women and men. This
approach assumes that every individual by default can be allocated to one of
the two categories. Therefore, it is not suitable for detecting discrimination
based on gender identity or between individuals of the same sex (for example
when a woman is discriminated against with regard to another woman in terms
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of pay because of maternity or when a worker is harassed by his male col-
leagues because he does not fit the stereotype of a virile man). Indirect discrimi-
nation is identified using a quantitative analysis which consists of a comparison
of the proportion of men and women affected by the measure instead of taking a
qualitative approach focusing on the nature or intensity of the offence. Further-
more, if there were more claims based on the notion of multiple discrimination
and discrimination by association, and on the right to reasonable accommo-
dation extended to family caregivers, jurisprudence based on the GEA would
become more comprehensive.
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A. Einleitung

Im Jahr 2021 jéhrt sich die Einfiihrung des Frauenstimm- und Wahlrechts' (in
der Folge dem allgemeinen Schweizer Sprachgebrauch entsprechend kurz
«Frauenstimmrecht») auf der Ebene des Schweizer Bundesstaats zum fiinfzigs-
ten Mal. Das Jubildumsjahr ist von zahlreichen Aktivititen geprigt. Der Verein
CH2021 hat hierzu eine informative Aktionslandkarte geschaffen.? Universiti-
ten bieten besondere Lehrveranstaltungen an, so z.B. Basel das Seminar «Der
Weg zum Frauenstimmrecht in der Schweiz»® und die Ringvorlesung «<Aus
Griinden der Gerechtigkeit>: 50 Jahre Frauenstimmrecht in der Schweiz — und
die unfertige Geschichte der Gleichheit».* Von Seiten der Bundesverwaltung
liegt unter dem Titel «50 Jahre Frauenstimmrecht und noch keine tatsédchliche
Gleichstellung» seit dem Friihjahr 2020 diverses Informations- und Studien-
material vor’ (wobei mit diesen Titeln auch zugleich die heutige Problematik
angesprochen ist). Zahlreiche neue Publikationen beleuchten die Thematik aus
unterschiedlichen fachlichen Perspektiven.®

Viele dieser Arbeiten haben das Verfassen des vorliegenden Beitrags in
wertvoller Weise erleichtert. Der Beitrag widmet sich auf Einladung des

1 HAEFLIGER erwihnt, dass vorgeschlagen wurde, den Frauen zuerst nur das Stimm-, nicht aber
das Wahlrecht zu gewihren, was aber nicht umgesetzt wurde. Das Stimm- und Wahlrecht der
Frauen gehorte immer zusammen; ARTHUR HAEFLIGER, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze
gleich. Zur Tragweite des Artikels 4 der Bundesverfassung, Bern 1985, S.28 und 31.

2 Siehe <https://ch2021.ch/verein/>. Prisidentin des Vereins ist Zita KUNG, eine langjihrige Akti-
vistin in Sachen Gleichstellung.

3 Historisch-philosophische Fakultit, Herbstsemester 2020, Lehrveranstaltung 58777-01 von
Noemi CrRAIN MERz, <https://vorlesungsverzeichnis.unibas.ch/de/semester-planung?id=25
1906>.

4 Ringvorlesung, Friihjahrssemester 2021, Lehrveranstaltung 60773—01 von CAROLINE ARNI,
<https://vorlesungsverzeichnis.unibas.ch/de/home?id=257183>.

5 Medienmitteilung des Bundesrats vom 30. April 2020, 50 Jahre Frauenstimmrecht und noch
keine tatsichliche Gleichstellung, <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien-
mitteilungen.msg-id-78958.html>. Der Bundesrat informiert hier iiber drei Prdsentationen, zwei
Postkartenserien und ein online-Lernmodul.

6 Darunter z.B. IsaBEL RoHNER und IRENE ScuAppr (Hrsg.), 50 Jahre Frauenstimmrecht.
25 Frauen iiber Demokratie, Macht und Gleichberechtigung, Ziirich 2020; WERNER SEITZ, Auf
die Wartebank geschoben. Der Kampf um die politische Gleichstellung der Frauen in der
Schweiz seit 1900, Ziirich 2020; DeNISE ScumID (Hrsg.), Jeder Frau ihre Stimme. 50 Jahre
Schweizer Frauengeschichte 1971-2021, Baden/Ziirich 2020 (mit eindriicklichem Bildmate-
rial); Rita Jost, HEibi KRONENBERG und Nora Ryser (Hrsg.), Gruss aus der Kiiche. Texte
zum Frauenstimmrecht, Ziirich 2020. Im Beitrag von LorRENZ LANGER zum Demokratierecht
der Schweiz gilt ein Schwerpunkt dem «Geschlecht des corps politique», LORENZ LANGER,
Zwischen republikanischer Selbstbestimmung und demokratischer Legitimation: Der schweize-
rische corps politique, in: Glaser/Langer (Hrsg.), Das Parlamentswahlrecht als rechtsstaatliche
Grundlage der Demokratie, Ziirich/St. Gallen 2020, S.57-85, S. 66 ff. — Praktisch zeitgleich
mit dem hier vorliegenden Beitrag entstand zudem im Auftrag des Feministischen Rechtsinsti-
tuts eine Studie: BRIGITTE STUDER und JupiTH WYTTENBACH, Frauenstimmrecht. Historische
und rechtliche Entwicklungen 18481971, Ziirich 2021 (im Erscheinen begriffen). Sie trigt
u.a. juristisch-historische Quellen (einschl. Literatur) zum Frauenstimmrecht zusammen und
analysiert sie.
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Schweizer Juristenvereins dem Thema der Gleichstellung im Zusammenhang
mit den politischen Rechten. LANGER spricht vom (Stimm- und) Wahlrecht
«als ohne Diskriminierung gewéhrtem Individualrecht», weist aber zugleich
auf zentrale Kriterien hin, die bei der Bestimmung des «corps politique» lange
angewendet wurden und auch heute teilweise noch angewendet werden: Ge-
schlecht, Biirgerrecht, aber auch Alter und Aufenthaltsort (bzw. Wohnort). Dar-
auf fokussiert denn auch der vorliegende Beitrag, welcher zusitzlich Behinde-
rungen einbezieht. Ein besonderes Augenmerk liegt auf der Einfithrung des
Frauenstimmrechts in der Schweiz. Dazu liegt bereits eine umfangreiche Litera-
tur vor. Der vorliegende Beitrag setzt sich zum Ziel, die Thematik aus einem
Blickwinkel zu beleuchten, der in der klassischen juristischen Literatur nicht
im Vordergrund steht, nimlich jenem von «Rechtssprache und Geschlecht».
Der Kampf um das Frauenstimmrecht hatte in der Schweiz wesentlich mit der
Verwendung und der Auslegung von Rechtsbegriffen zu tun, welche an das Ge-
schlecht gekoppelt wurden. Hier stellen sich aus der Gleichstellungsperspektive
interessante Fragen, welche iiber ein bindres Geschlechterverstindnis hinaus-
fithren und auch fiir andere Bereiche relevant sind.

Der Beitrag ist wie folgt aufgebaut: Einer knappen Ubersicht zum Volker-
recht tiber die Rechtsgleichheit mit Bezug auf politische Rechte, insb. fiir Frauen
(unten B.) folgen Ausfithrungen zur Einfithrung des Frauenstimmrechts in der
Schweiz (C.). Sodann wird vor dem Hintergrund des heutigen allgemeinen
Schweizer Rechtsrahmens zum Stimmrecht (D.) spezifisch auf das Stimmrecht
von Personen mit Behinderung (E.), von Jugendlichen (F.), von ausldndischen
Staatsangehorigen in der Schweiz (G.) sowie von Schweizer Staatsangehorigen
mit Wohnsitz im Ausland (H.) eingegangen. Das Manuskript fiir den Beitrag
wurde im Mirz 2021 abgeschlossen.

B. Volkerrechtlicher Kontext, insb. fiir das Frauenstimmrecht
I.  Uberblick

Aus volkerrechtlicher Sicht erscheint heute unverstindlich, dass den Frauen das
Stimmrecht verweigert werden konnte, ist es doch in verschiedenen internatio-
nal Rechtsinstrumenten fest verankert: auf der globalen Ebene im Recht der
Vereinten Nationen («United Nations», in der Schweiz meist mit UNO — von
«United Nations Organization» — bezeichnet) und auf der regionalen, europi-
ischen Ebene im Recht des Europarats.® Im Folgenden wird der heutige Rechts-
stand des Volkerrechts zum Stimmrecht kurz umrissen, insb. im Kontext der

7 LANGER (Fn. 6), S.57f. sowie 65.

8 In der Literatur wird z.T. auch das Argument vertreten, das allgemeine, diskriminierungsfreie
Stimmrecht sei Teil des Volkergewohnheitsrechts; RicHArD J. WiLsoN, The Right to Universal,
Equal and Nondiscriminatory Suffrage as a Norm of Customary International Law: Protecting
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Rechtsgleichheit und des Geschlechtes.® Ausfiihrungen zu den Kriterien Behin-
derung, Alter und Staatsangehorigkeit bzw. Wohnsitz folgen spiter (siehe unten
ab dem Teil E.).

II. UNO-Konventionen

1.  UNO-Pakt 11

Nach Art. 25 des UNO-Paktes II von 1966'° besteht ein allgemeiner, menschen-
rechtlicher Anspruch auf diskriminierungsfreie politische Partizipation der
Staatsangehorigen eines Vertragsstaats. Art. 25 lautet (in der inoffiziellen, von

der Schweiz verwendeten, deutschen Ubersetzung):

«Jeder Staatsbiirger hat das Recht und die Moglichkeit, ohne Unterschied nach den in

Artikel 2 genannten Merkmalen und ohne unangemessene Einschriankungen

a) an der Gestaltung der offentlichen Angelegenheiten unmittelbar oder durch frei ge-
wiihlte Vertreter teilzunehmen;

b) bei echten, wiederkehrenden, allgemeinen, gleichen und geheimen Wahlen, bei denen
die freie Ausserung des Wihlerwillens gewihrleistet ist, zu wihlen und gewihlt zu
werden;

c) unter allgemeinen Gesichtspunkten der Gleichheit zu Sffentlichen Amtern seines Lan-
des Zugang zu haben.»

Buchstabe b nennt ausdriicklich nur Wahlen. Das hier verbriefte Recht geht
aber dariiber hinaus und umfasst auch das Stimmrecht bei Abstimmungen.!!
Der gleichheitsrechtliche Charakter der Bestimmung ergibt sich aus der Formu-
lierung «ohne Unterschied nach den in Artikel 2 genannten Merkmalen». Dazu
gehort ausdriicklich auch das Geschlecht. Art. 2 Abs. 1 lautet:

«Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu achten
und sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt unterstehen-

the Prisoner’s Right to Vote, in: Ewald/Rottinghaus (Hrsg.), Criminal Disenfranchisement in an
International Perspective, Cambridge 2009, S. 109-135.

9  Allgemein zu Recht und Geschlecht ANDREA BUCHLER und MicHELLE COTTIER, Legal Gender
Studies: Rechtliche Geschlechterstudien. Eine kommentierte Quellensammlung, Ziirich/St. Gal-
len 2012, S.201 ff., sowie ELisaBETH GREIF/SiLviA ULRICH, Legal Gender Studies und Anti-
diskriminierungsrecht, Linz 2017, S.60ff. Fiir einen Uberblick iiber den internationalen
Menschenrechtsschutz und Rechtsgleichheit siche Kurt PArLi, Teil 2: Volker- und verfas-
sungsrechtliche Grundlagen, in: Naguib/Pirli/Copur/Studer (Hrsg.), Diskriminierungsrecht.
Handbuch fiir Jurist_innen, Berater_innen und Diversity-Expert_innen, Bern 2013, S.37-50,
S. 37 ff. Spezifisch zu den Menschenrechten von Frauen Doris KoniG, Frauenrechte sind Men-
schenrechte ... und doch anders? — Die UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW), in: Rudolf
(Hrsg.), Frauen und Volkerrecht. Zur Einwirkung von Frauenrechten und Fraueninteressen auf
das Volkerrecht, Baden-Baden 2006, S. 81-98.

10  Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16.Dezember 1966,
SR 0.103.2.

11 Vgl. CCRP, General Comment No.25, (The Right to Participate in Public Affairs) Voting
Rights and the Right of Equal Access to Public Service (Art.25), CCPR/C/21/Rev.1/Add.7,
12. Juli 1996, Rz. 10 («right to vote at elections and referenda»).
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den Personen ohne Unterschied wie insbesondere der Rasse, der Hautfarbe, des Ge-
schlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermogens, der Geburt oder des sonstigen Sta-
tus zu gewahrleisten.»

Dort, wo in der praktischen Umsetzung Missstinde bestehen, empfiehlt der
UNO-Menschenrechtsausschuss regelméssig Fordermassnahmen, so auch mit
Blick auf die Untervertretung von Frauen in der Politik.'?

2. CEDAW

Fiir einzelne Diskriminierungskriterien bestehen zudem spezifische Vorgaben.
Im Zusammenhang mit dem Frauenstimmrecht ist das Ubereinkommen zur Be-
seitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW, von «Conven-
tion on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women») von
1979 relevant.!® Es hat einen breit gefassten Anwendungsbereich und enthilt
weit reichende Bestimmungen (wobei allerdings Vorbehalte und Erkldrungen
der Vertragsstaaten die Wirkung des Ubereinkommens erheblich einschriinken
konnen). Die CEDAW ist, insofern atypisch fiir internationales Recht, asymme-
trisch auf den Schutz von Frauen ausgerichtet. Art. 1 definiert die Diskriminie-
rung der Frau als

«jede mit dem Geschlecht begriindete Unterscheidung, Ausschliessung oder Be-
schriankung, die zur Folge oder zum Ziel hat, dass die auf die Gleichberechtigung von
Mann und Frau gegriindete Anerkennung, Inanspruchnahme oder Ausiibung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten durch die Frau — ungeachtet ihres Zivilstands — im
politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, staatsbiirgerlichen oder jedem
sonstigen Bereich beeintrichtigt oder vereitelt wird.»

Der staatsbiirgerliche Bereich ist hier ausdriicklich als relevanten Beispielbe-
reich erwihnt. Zudem bestimmt Art. 7 CEDAW:

«Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten Massnahmen zur Beseitigung der Diskri-
minierung der Frau im politischen und 6ffentlichen Leben ihres Landes und gewéhrleisten
insbesondere allen Frauen in gleicher Weise wie den Ménnern
a) das Stimmrecht bei allen Wahlen und Volksabstimmungen sowie das passive Wahl-

recht fiir alle dffentlich gewihlten Gremien;

b) das Recht auf Mitwirkung an der Ausarbeitung der Regierungspolitik und deren

Durchfiihrung sowie auf Bekleidung offentlicher Amter und auf Wahrnehmung aller

offentlichen Aufgaben auf allen Ebenen staatlicher Tétigkeit;

12 Dazu PauL M. TayLor, A Commentary on the International Covenant on Civil and Political
Rights, Cambridge 2020, Art.25: Right to Participate in Public Affairs, Electoral Rights and
Access to Public Service, S.703.

13 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember
1979, fiir die Schweiz SR 0.108. Die frithere «Convention on the Political Rights of Women»
(193 U.N.T.S. 135, 20. Dezember 1952) entfaltete wenig Wirkung. Ein weiteres Vorldufer-
instrument war die «Declaration on the Elimination of Discrimination against Women».
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¢) das Recht auf Mitarbeit in nichtstaatlichen Organisationen und Vereinigungen, die sich
mit dem 6ffentlichen und politischen Leben ihres Landes befassen.»

Hier sind sowohl Wahlen als auch Abstimmungen explizit genannt. Die
CEDAW verlangt aber weder ein bestimmtes politische System noch eine be-
stimmtes Wahlverfahren.'* Angesichts der mangelhaften Umsetzung von Art. 7
CEDAW empfiehlt der CEDAW-Ausschuss!®> nachdriicklich den Einsatz von
zeitweiligen Sondermassnahmen i.S.v. Art. 4 Abs. 1 CEDAW (dazu auch unten
C. VIL3.).

III. Die Menschenrechtskonvention des Europarats

Im Gegensatz zu den erwihnten globalen Instrumenten dussert sich die Europi-
ische Menschenrechtskonvention (EMRK)' nicht zum Stimmrecht. Zwar sah
der Entwurf eine entsprechende Bestimmung vor, die aber wegen des Wider-
stands u.a. des Vereinigten Konigreichs von Grossbritannien und Nordirland
nicht iibernommen wurde. Stattdessen ist die politische Demokratie in der Pri-
ambel erwihnt, sozusagen als Vorbedingung fiir die Beteiligung von Staaten an
der Konvention.!” Das individuelle Stimm- und Wahlrecht wurde etwas spiiter
in der Gestalt von Art.3 des Zusatzprotokolls Nr. 1!® unter dem Titel «Recht
auf freie Wahlen» garantiert:

«Die Hohen Vertragsparteien verpflichten sich, in angemessenen Zeitabstinden freie
und geheime Wahlen unter Bedingungen abzuhalten, welche die freie Aulerung der
Meinung des Volkes bei der Wahl der gesetzgebenden Korperschaften gewihrleisten.»

Vom Wortlaut her geht es hier lediglich um die Verpflichtung der Vertragsstaa-
ten, regelmissig freie und geheime Wahlen unter gewissen Bedingungen abzu-

14 SaraH WiTTKOPP, Art. 7, in: Freeman/Chinkin/Rudolf (Hrsg.), The UN Convention on the Eli-
mination of All Forms of Discrimination Against Women. A Commentary, Oxford 2012, S. 202.
Zu Art.7 CEDAW weiter IRENE ScHMIDLIN, Article 7 CEDAW, in: Hertig Randall/Hottelier/
Lempen, CEDEF — La Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes et son Protocole facultatif, Ziirich 2019, sowie KATHRIN ARIOLI, Art.7.
A. Allgemeine Kommentierung von Art.7, in: Schldppi/Ulrich/Wyttenbach, Kommentar zum
Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der
Frau. Allgemeine Kommentierung — Umsetzung in der Schweiz — Umsetzung in Osterreich,
Ziirich 2015.

15 CEDAW, General Recommendation No.23: Political and Public Life, U.N. Doc. A/52/38,
1997. Zu den zeitweiligen Fordermassnahmen siehe Rz. 15.

16 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950,
SR 0.101.

17 So AcusTtiN Ruiz RoBLEDO, The construction of the right to free elections by the European
Court of Human Rights, Cambridge International Law Journal, Vol.7 (2018) No.2,
S.225-240, S.226.

18  Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
20. Mirz 1952, Sammlung der Europdischen Vertrige — Nr. 9, <https://www.coe.int/de/web/con
ventions/full-list/-/conventions/rms/090000168006377b>.
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halten. Gemiss Ruiz RoBLEDO!' war dies eine bewusste Entscheidung. Ent-
sprechend wurde die Bestimmung iiber lidngere Zeit so verstanden, dass sie
keine individuellen Rechte umfasste. Dies #nderte sich ab Mitte der
1970er Jahre, bestitigt durch die Rechtsprechung des Europidischen Menschen-
rechtsgerichtshof (EMGR) in der zweiten Hélfte der 1980er Jahre.’ Damit
wandelte sich die Bestimmung von einer allgemein gehaltenen Verpflichtung
der Staaten zu einem echten subjektiven Individualrecht, das die Staaten
schliesslich akzeptierten.?! Die Verpflichtung der Vertragsstaaten ist von einem
weiten Ermessensspielraum gekennzeichnet, der gewisse Beschriankungen des
Stimmrechts zulésst.?> Zu Art. 3 des Zusatzprotokolls Nr. 1 zur EMK liegt ein
Rechtsprechungsfiihrer des EGMR vor.?

IV. Relevanz fiir die Schweiz

In der Schweiz fand die Diskussion um die Einfithrung des Frauenstimmrechts
lange ohne den erwihnten volkerrechtlichen Rahmen statt. Entweder bestanden
diese Instrumente noch gar nicht oder aber sie galten (noch) nicht fiir die
Schweiz.?* So war die Schweiz anfangs der 1970er Jahre der UNO noch nicht
beigetreten; dies erfolgte erst 2002. Den UNO-Pakt II unterzeichnete sie mit
gewissen Vorbehalten aber bereits 1992 (Ratifikation im selben Jahr). Der
CEDAW trat die Schweiz 1987 bei, wobei die Ratifikation erst 1997 erfolgte.
Auch zum Europarat gehorte die Schweiz nicht von Anfang an. Sie wurde erst
1963 Mitglied, und zwar ohne zugleich die EMRK zu unterzeichnen; diese gilt
in der Schweiz erst seit 1974. Ein wichtiger Grund fiir das Abseitsstehen lag im
fehlenden Frauenstimmrecht und der darin liegenden Diskriminierung der

19  Fir das Folgende Ruiz RosLEDO (Fn. 17), S. 227 ff.

20  Stindige Rechtsprechung seit EGMR, Urteil vom 2. Mirz 1987, Mathieu-Mohin und Clerfayt
gegen Belgien, Nr.9267/81; jiingst EGMR, Urteil vom 22. Dezember 2020, Demirtas gegen
Tiirkei, Nr. 14305/17.

21 Ruiz RosLEDoO (Fn. 17), S.228, verbindet das Vorgehen des Gerichtshofs mit dem Dichterwort
«jurists interpret laws more freely than poets do reality». Laut ihm stammt es von Goethe. Tat-
sichlich ldsst es sich eher auf das Theaterstiick von JEaN Giraupoux «La guerre de Troie
n’aura pas lieu» (1935) zuriickfithren: «Le droit est la plus puissante des écoles de I’'imagina-
tion. Jamais poete n’a interprété la nature aussi librement qu’un juriste la réalité.» Goethe
scheint nichts in dieser Art gesagt zu haben. Der Irrtum konnte mit der bekannten Tatsache zu
tun haben, dass Goethe Jurist war; dazu etwa der elegant geschriebene Beitrag von GERHARD
SimsoN, Goethe als Rechtsanwalt, Deutsche Rechts-Zeitschrift 1949, S. 338-342.

22 Hierzu z.B. Ruiz RoBLEDO (Fn. 17), S. 229 ff., sowie KAREN REID, A Practioner’s Guide to the
European Convention on Human Rights, 6. Aufl., London 2019, Rz. 48—006.

23 European Court of Human Rights, Guide on Article 3 of Protocol No. 1 to the European Con-
vention on Human Rights: Right to free elections, Strassburg 2020, <https://www.echr.coe.int/
Documents/Guide_Art_3_Protocol_1_ENG.pdf>.

24 Zum aussenpolitischen Kontext der Entwicklung in der Schweiz HELEN KELLER, Rezeption des
Volkerrechts, Berlin/Heidelberg/New York/Barcelona/Hongkong/London/Mailand/Paris/Tokio
2003, S.299 ff.
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Schweizer Frauen.”> Ende der 1960er Jahre plante der Bundesrat die Unter-
zeichnung der EMRK zuerst unter Ausschluss des Frauenstimmrechts, kam
aber nach Protesten aus der Bevolkerung wieder davon ab. In einem Bericht
von 1968 erwiihnte er das Zusatzprotokoll Nr. 1,2° dem die Schweiz allerdings
auch spiter nicht beitrat.?” Letztlich fiihrte diese Diskussion aber dazu, dass der
Bundesrat das Frauenstimmrecht auf der Bundesebene schliesslich doch an-
strebte. Damit ldsst sich mit dem Historiker M A1sseN die Kurzformel verwen-
den, dass die Schweizer Frauen ihr Stimmrecht der EMRK verdanken?® — zu-
mindest auf der Bundesebene und indirekt.

C. Zur Einfiihrung des Frauenstimmrechts in der Schweiz
I.  Uberblick

Der folgende Teil wendet sich nach einem internationalen Vergleich (unten II.)
dem schweizerischen foderalistischen Rahmen (unten III.) und der Einfithrung
des Frauenstimmrechts in diesem Rahmen (unten I'V.) zu. Dem folgen Appenzel-
ler Fallstudien zum Kampf um die Rechtssprache (unten V.) und Ausfithrungen
zum Thema «Rechtssprache und Geschlecht» (unten VI.). Am Schluss geht es
um die aktuelle Situation in der Schweiz und den Handlungsbedarf (unten VIL.).

II. Internationaler Vergleich

Im internationalen Vergleich wurde in der Schweiz zwar das Ménnerstimm-
recht frith,”” das Frauenstimmrecht aber erst spit eingefiihrt.>® Laut HAL-

25 Dazu ANDREAS KLEY und MARTIN SIGRIST, Der Beitritt der Schweiz zur EMRK — Vorbereitung
und Umsetzung des Beitritts vor und nach 1974, in: Jaag/Kaufmann (Hrsg.), 40 Jahre Beitritt
der Schweiz zur EMRK, Ziirich 2015, S. 17-52, S. 35.

26  Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 9. Dezember 1968, BB1 1968 1 1057, S. 1128.

27  Zu diesem letzteren Punkt auch LANGER (Fn. 6), S. 71, weiter etwa GEROLD STEINMANN, Art. 35
BYV, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfas-
sung. St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Ziirich/St. Gallen 2014, Rz. 32.

28 THomas MaisseN, Die Frauen verdanken ihr Stimmrecht der EMRK, NZZ vom 6. Dezember
2014, <https://www.nzz.ch/meinung/kolumnen/die-frauen-verdanken-ihr-stimmrecht-der-emrk-
1.18439566>.

29  SteFAN G. Scumip, Entstehung und Entwicklung der Demokratie in der Schweiz, in: Diggel-
mann/Hertig Randall/Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz. Droit constitutionnel
suisse, Band I Grundlagen, Ziirich 2020, 287-316, S. 308 ff., mit weiteren Literaturhinweisen
zur Schweizer Verfassungsgeschichte. Weiter auch Tomas PoLEDNA, Stimm- und Wahlrecht
(Version vom 2.2.2021), Historisches Lexikon der Schweiz, <https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/
026453/2021-02-02/>.

30 Wie BAUDENBACHER bereits im Rahmen eines fritheren Juristentags festgehalten hat, war die
Schweiz in Sachen Gleichstellung der Frauen generell «an extreme latecomer»; CARL BAUDEN-
BACHER, Swiss Economic Law Facing the Challenges of International and European Law,
ZSR 131 (2012) 1T Heft 2, S.419-673, S. 478.
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LER3! fiihrten dieselben historischen Voraussetzungen, welche der Schweiz
das Privileg einrdumten, die erste dauerhafte Republik in Europa zu begriinden,
in letzter Konsequenz zur um Jahrzehnte verspéteten Einfithrung des integralen
Stimmrechts der Schweizer Staatsangehorigen. Interessant ist in diesem Zu-
sammenhang die Feststellung von LANGER,* dass der Bundesrat noch Mitte
des 20. Jahrhunderts einen Vergleich mit dem Ausland mit dem Hinweis auf
«besondere Gesichtspunkte» und grundsitzliche Unterschiede zwischen der
Schweiz und anderen Staaten ablehnte. Faktisch argumentierte er also mit dem
«Sonderfall Schweiz» (der Politologe SeiTz spricht vom «gleichstellungspoliti-
schen Sonderfall»).?3 Heute diirfte unbestritten sein, dass sich die Schweiz trotz
einer Reihe von lidnderspezifischen Besonderheiten (wie der Tatsache, dass es
hier anders als in den meisten anderen Lindern zugleich um das Stimm- und
das Wahlrecht ging) dem Vergleich mit anderen Staaten stellen muss.

Den Anfang mit der Einfithrung des Frauenstimm- bzw. Wahlrechts auf der
nationalen Ebene machten Neuseeland in 1893, Finnland in 1906 und Norwe-
gen in 19133 (Australien, das in diesem Zusammenhang oft erwihnt wird, ver-
dient dies nicht, weil dort im Jahr 1902 nur weisse Frauen stimmberechtigt
wurden, was bis in die 1960er Jahre hinein so blieb).?*> Von den grossen Nach-
barlindern der Schweiz waren Deutschland®® und Osterreich am frithesten
(beide 1918).37 Sogar die damals noch sehr konservativen Niederlande ent-
schieden sich bereits 1919 fiir das «vrouwenkiesrecht».?® Konnten diese Linder
kiirzlich das hundertjihrige Bestehen des Frauenstimmrechts feiern,* so ver-
mag die Schweiz lediglich auf die Hilfte dieser Zeitspanne zuriickzublicken*® —

31 GRrET HALLER, Was hat der EU-Beitritt mit dem Frauenstimmrecht zu tun?, in: Notter/Weber/
Heinemann/Baumgartner (Hrsg.), Europiische Idee und Integration — mittendrin und nicht da-
bei? Liber amicorum fiir Andreas Kellerhals, Ziirich 2018, S. 111-120, S. 115.

32 LaNGER (Fn.6), S.67.

33 WERNER SEITZ, Minnerbiindlerische Kultur. Warum die Schweizerinnen so lange warten muss-
ten, bis sie wihlen durften, NZZ vom 24. November 2020; sowie SEitz (Fn. 6), S. 88.

34 Vgl die Encyclopaedia Britannica unter dem Stichwort «Women'’s suffrage», <https://www.bri
tannica.com/topic/woman-suffrage>.

35 Siehe National library of Australia, Women’s Suffrage, <https://www.nla.gov.au/digital-class
room/year-10-11-12/Feminism/womens-suffrage>: Stimmrecht nur fiir «<non-Indigenous women».

36 Dazu IsaBEL RoHNER und REBECccA BEERHEIDE (Hrsg.), 100 Jahre Frauenwahlrecht. Ziel er-
reicht! Und weiter? Rossdorf 2017.

37 Dazu BLAUSTRUMPF AHOI!, «Sie meinen es politisch». 100 Jahre Frauenstimmrecht in Oster-
reich: Geschlechterdemokratie als gesellschaftspolitische Herausforderung, Wien 2019.

38  Siehe aus wissenschaftlicher Sicht insb. die Themennummer der Zeitschrift Historica: 100 jaar
vrouwenkiesrecht, 42 (2019) 2 Historica. tijdschrift voor gendergeschiedenis, sowie die Infor-
mationen von atria, Kennisinstituut voor Emancipatie en Vrouwengeschiedenis, 100 jaar vrou-
wenkiesrecht, <https:/atria.nl/tag/100-jaar-vrouwenkiesrecht/>.

39  Fir einen Vergleich der Entwicklung in den Landern der Européischen Union (pri-Brexit) siche
BraNca Ruiz RopriGuez und RutH RuBlo-MariN, The Struggle for Female Suffrage in
Europe: Voting to Become Citizens, Leiden 2012.

40 Deutschland blickt im Jahr 2021 auf ein anderes, geschlechterrelevantes 50-Jahrjubildum zu-
riick, ndmlich die Abschaffung der amtlichen Anrede «Friulein» am 16. Februar 1971; hierzu:
Vor 50 Jahren: Die Anrede «Friulein» wurde abgeschafft, Deutschlandfunk 16. Februar 2021,
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50 Jahre Frauenstimmrecht zudem nach 100 Jahren Kampf, wie das Bundes-
parlament festgehalten hat.*' Im Jahr 1950 schrieb der Schweizerische Bund
fir Frauenstimmrecht auf einem Plakat: «In ganz Europa haben die Frauen das
Wahlrecht, nur nicht in der Schweiz — Schweizerfrauen, verlangt eure politi-
schen Rechte — Schweizerminner, gebt den Frauen das Stimm- und Wahl-
recht». Das Plakat zeigt gelb die Europakarte mit der Schweiz als einzige,
schwarz («Politische Rechtslosigkeit») eingefirbte Insel.*> Ganz richtig war
dies allerdings nicht: Das Frauenstimmrecht fehlte auch noch in San Marino
(wo es 1959 eingefiihrt wurde), Monaco (1962), Andorra (1970), Portugal
(1974) und Liechtenstein (1984). Uberall auf der Welt besteht es erst seit 2015;
dieses Jahr markiert die Einfithrung des Frauenstimmrechts in Saudi-Arabien.*

III. Foderalistischer Rahmen

Die in der Schweiz geltende Regelung des Stimmrechts zeichnet sich durch ih-
ren foderalistischen Charakter aus. Zwar enthilt die heutige Bundesverfassung
in Art. 34 BV eine allgemeine Garantie der politischen Rechte. Die Ausiibung
dieser Rechte, also die Art und Weise ihrer Wahrnehmung bzw. die formalen
Aspekte,® wird jedoch gemiss Art. 39 Abs. 1 BV auf verschiedenen Ebenen ge-
regelt, ndmlich vom Bund in eidgendssischen Angelegenheiten und von den
Kantonen in kantonalen und kommunalen Angelegenheiten. Die foderale Struk-
tur des Schweizer Staatssystems prigte auch die Geschichte der Einfithrung des
Frauenstimmrechts.*® VOEGELI bemerkt zum rechtlichen Ausgangspunkt:*’

<https://www.deutschlandfunk.de/vor-50-jahren-die-anrede-fraeulein-wurde-abgeschafft.871.
de.html?dram:article_id=492561>. Die Schweiz brauchte auch dafiir linger. Vorreiter war der
Kanton St. Gallen im Jahr 1972, allerdings unter Beibehaltung der Moglichkeit, dass Frauen
amtlich weiter als «Friulein» angesprochen zu werden wiinschten; dazu: Aus Friulein werden
Frauen, NZZ vom 7. Mai 1972.

41  Bundesversammlung, Frauenstimmrecht in der Schweiz: 100 Jahre Kampf, <https://www.par
lament.ch/de/%C3 %BCber-das-parlament/politfrauen/eroberung-der-gleichberechtigung/frau
enstimmrecht>.

42 Verfiigbar unter <https://www.emuseum.ch/objects/122709>.

43 Dazu etwa HumaN RigHTS WATCH, Saudi Arabia: Landmark Elections for Women, 11. Dezem-
ber 2015, <https://www.hrw.org/news/2015/12/11/saudi-arabia-landmark-elections-women>.

44 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV), SR 101.

45  PierrE TSCHANNEN, Art. 39, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.). Basler Kommentar zur Bun-
desverfassung, Basel 2015, Rz. 5.

46 Zum Foderalismusprinzip als Gleichstellungshindernis in der vergleichsweise frithen bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung MANUEL ARROYO, Praxis des Bundesgerichts zur Gleichberechti-
gung von Mann und Frau (1848-1981). Eine rechtshistorische Analyse mit besonderer Beriick-
sichtigung der Auseinandersetzungen um die politische Gleichstellung der Frau in der Schweiz,
Basel 2001, S. 73 ff. Vgl. weiter — aus politologischer Sicht — THANH-HUYEN BALLMER-C A0,
Fédéralisme et représentation des femmes en Suisse, in: Vatter/Varone/Sager (Hrsg.), Demokra-
tie als Leidenschaft. Planung, Entscheidung und Vollzug in der Schweizerischen Demokratie,
Bern 2009, S.303-313.

47  YVONNE VOEGELI, Frauenstimmrecht (Version vom 26.1.2021), Historisches Lexikon der
Schweiz, <https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/010380/2021-01-26/>.
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«Obschon die helvetische Verfassung von 1798, die liberalen Kantonsverfassungen
des 19.Jahrhunderts sowie die Bundesverfassungen von 1848 und 1874 die Frauen
nicht wortlich von den politischen Rechten ausschlossen, blieb ihre Mitbestimmung
(Stimm- und Wahlrecht) ausser Betracht. Die ab 1798 auch in der Schweiz geltenden
Prinzipien Freiheit und Gleichheit fanden nur auf Minner Anwendung.»

Die Literatur zeichnet die langjahrigen Bemiithungen von Teilen der Zivilgesell-
schaft (darunter insb. Bildungs-, Berufs-, Stimmrechts- und Frauenvereine) zur
Einfiihrung des Frauenstimmrechts ebenso wie die rechtlichen Schritte in diese
Richtung nach.*® Sie zeigt, dass Gemeinden, Kantone und der Bund im Wech-
selschritt und nur langsam vorankamen. Als die Schweiz im Jahr 1971 das all-
gemeine Erwachsenenstimmrecht (bzw. den Einschluss des Frauenstimmrechts
in die bereits fiir Minner bestehende Regelung) auf der Bundesebene einfiihrte,
kannten einzelne Kantone und Gemeinden das Frauenstimmrecht bereits. Um-
gekehrt sollten andere diesen Schritt erst viel spiter tun, und zudem nicht im-
mer freiwillig. Insofern wirkte sich die foderale Struktur der Schweiz sowohl
hinderlich als auch forderlich aus. Es ist in diesem Rahmen ein Gliick, dass
dem in der politischen Diskussion offenbar z.T. vertretenen Argument nicht ge-
folgt wurde, der Foderalismus verlange, dass das Postulat der politischen
Gleichberechtigung der Frau zuerst in den Gemeinden und Kantonen verwirk-
licht werde, bevor es auch auf Bundesebene in Frage komme.*

IV. Gemeinden, Kantone und Bund im Wechselschritt

Auf der kantonalen Ebene fielen ab 1919 diverse Abstimmungen zum (partialen
oder integralen)®® Frauenstimmrecht vorerst negativ aus.’! Schliesslich waren es

48  Fiir eine Ubersicht siehe: Der lange Weg zum Frauenstimmrecht — oder: In der Direkten Demo-
kratie dauert’s etwas lidnger, <http://demokratie.geschichte-schweiz.ch/chronologie-frauen-
stimmrecht-schweiz.html> und in der Literatur neben den in Fn. 6 bereits erwihnten neueren
Werken statt vieler VoEGELI (Fn.47); MARIE BoEHLEN, Eine kleine Geschichte des Frauen-
stimmrechts in der Schweiz, 2. Aufl., Ziirich 1955; Susanna WoobTtLI, Gleichberechtigung:
der Kampf um die politischen Rechte der Frau in der Schweiz, Frauenfeld 1983; Lottt Ruck-
STUHL (unter Mitarbeit von Lypia BENzZ-BURGER), Frauen sprengen Fesseln: Hindernislauf zum
Frauenstimmrecht in der Schweiz, Bonstetten 1986; RENATE WEGMULLER, «Die Frau gehort ins
Haus»: Frauenstimmrecht und seine Hindernisse in der Schweiz und im Kanton Bern — zugleich
ein Beitrag zu Art. 4 Abs. 2 BV, Bern 2000; THomAs ERNST WANGER, Vom Frauenstudium zum
Frauenwahlrecht in der Schweiz und in Liechtenstein, Schriften des Vereins fiir Geschichte des
Bodensees und seiner Umgebung; H. 122 (2004), S. 117-157; ELisaBETH Joris und RENATE
WEGMULLER (Hrsg.), «Stimmen, wihlen und gewihlt zu werden sei hinfort unsere Devise und
unser Ziel»: kurze Geschichte des Frauenstimmrechts in Quellen, Wettingen 2011.

49  HAEFLIGER (Fn. 1), S.29.

50 Dazu z.B. Seitz (Fn. 6), S. 70 ff.

51  Ein Hinweis zu einem interessanten Spezialfall: 1919 markiert zugleich das Jahr, in welchem
der Tessin fiir die «patriziati» (Biirgergemeinden der Landbesitzenden) das Familienstimmrecht
einfiihrte. Dieses konnte gemiss der «Legge Patriziali» auch von einer Frau ausgeiibt werden;
dazu Verbali del Gran Consiglio, seduta del 27 febbraio 1919, sowie VOEGELI (Fn. 47).

290 ZSR 2021 11



Gleichstellung und politische Rechte: auf dem Weg zu einer integrativen Demokratie

einige kreative Schweizer Gemeinden, die erste praktische Schritte machten,
darunter am wohl Bekanntesten Niederdorf (Basel-Landschaft) und Unterbidch
(Wallis):> 1957 liessen sie die Frauen an der Schweizer Volksabstimmung iiber
die Einfilhrung eines obligatorischen Zivilschutzdienstes fiir Schweizer
Frauen>? teilnehmen. Im Fall von Unterbéch erfolgte dies gegen den Widerstand
von Bund und Kanton; der Gemeinderat berief sich auf die Gemeindeautono-
mie.>* Niederdorf handelte entgegen der Empfehlung des Regierungsrats.> Die
Teilnahme der Frauen an diesen Abstimmungen blieb allerdings rein symbo-
lisch, ndmlich mit blosser Konsultativstimme in Niederdorf bzw. ohne die Stim-
men der Frauen mitzuzihlen in Unterbéch.® Dennoch unterstreicht eine Teil-
nehmerin in einem Dokumentarfilm den Wert der Geschehnisse, welche nach
ihrem Empfinden zu einem neuen Selbstwertgefiihl der Frauen fiihrten.’

Schon frither waren auf Bundesebene parlamentarische Vorstdsse ein-
gereicht und an den Bundesrat iiberwiesen, von diesem aber jahrzehntelang
nicht an die Hand genommen worden. Erst 1957 legte der Bundesrat einen Ab-
stimmungsentwurf zur Einfithrung des Frauenstimmrechts auf Bundesebene
vor. Die Vorlage wurde in der Volksabstimmung vom 1.Februar 1959 mit
66,9 % Nein-Stimmen abgelehnt.>® KNG spricht von einem Schlag ins Gesicht
und einer Entwiirdigung der Frauen.* Von den Kantonen stimmten nur gerade
drei zu, namlich Waadt, Genf und Neuenburg. Anschliessend waren es eben
diese, welche mit gutem Beispiel vorangingen: Waadt und Neuenburg fiihrten
das Frauenstimmrecht 1959 und Genf 1960 ein. Ihnen folgten als weitere ver-
gleichsweise «friihe» Kantone Basel-Stadt 1966 und Basel-Landschaft in Teil-
schritten zwischen 1966 und 1970,°° sowie der Tessin 1968 bzw. 1969 und

52 Weitere Gemeinden waren Lugano, Martigny-Bourg und Sierre; siche Noimi CRAIN MERZ,
IsaBEL KOELLREUTER und FrRANZISKA ScHURCH, Wissenschaftliches Beiheft zu «Ab ins Bun-
deshaus! 50 Jahr Frauenstimmrecht. Das Schweizer Leiterlispiel, Ziirich 2020, S. 10f.; ELisA-
BETH Joris, List, Ironie und Kampfeslust. Die Kompromisslosigkeit unverheirateter Fraustimm-
rechtlerinnen, in: Jost/Kronenberg/Ryser (Fn..6), S.20-27, S. 24 ff.

53  Die Vorlage wurde abgelehnt; CHRISTIAN BOLLIGER, Zivilschutz: Ohne politische Rechte keine
Dienstpflicht fiir die Frauen, in: Linder/Bolliger/Rielle (Hrsg.): Handbuch der eidgendssischen
Volksabstimmungen 1848—-2007, Bern 2010, S.256-257.

54 Dazu RomanN WEISSEN, Unterbich — «Riitli der Schweizer Frau», in: Verein fiir das Walliser
Jahrbuch (Hrsg.), Walliser Jahrbuch, Visp 2018, S.38-41.

55 Ein Pionier beim Frauenstimmrecht. Heute vor 55 Jahren durften die Niederdorferinnen erst-
mals an die Urne, Basler Zeitung vom 3. Mirz 2012.

56  Der Politologe SEitz (Fn. 6), S. 112, spricht von «Probeabstimmungens».

57 Dokumentarfilm: Niederdorf: Vergessenes «Riitli des «Frauenstimmrechts» (2012), <https://
www.youtube.com/watch?v=aiL8qVL1sWU&context=C462cdcdADvjVQalPpcFNGuEju
vIOfvMIfArPQsflo70ZUbwsZvuA=>.

58  Volksabstimmung vom 01.02.1959, <https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/19590201/index.
html>.

59  Zita KoNG, «Den Minnern zuliebe ein frauliches JA», in: Rohner/Schippi (Fn. 6), S. 117-122,
S.117.

60 Zum Kanton Basel-Landschaft siehe <https://www.baselland.ch/politik-und-behorden/direk
tionen/finanz-und-kirchendirektion/gleichstellung-bl/recht-und-politik/kantonales-recht/50-
jahre-frauenstimmrecht-bl>.
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Ziirich 1970.9! SEiTz%? bezeichnet diese sieben Kantone als gleichstellungspoli-
tische Pioniere oder Beschleuniger; ihnen standen die gleichstellungspoliti-
schen Nachziigler oder Bremser gegeniiber.

Auf der Bundesebene kam es am 7. Februar 1971 zu einer zweiten Abstim-
mung iiber das Frauenstimmrecht. Nach einem emotional gefiihrten Abstim-
mungskampf®® sagten 65,7% der Stimmbeteiligten sowie eine klare Mehrheit
der Kantone Ja (ablehnend: die beiden Appenzell, Glarus, Obwalden, Schwyz,
St. Gallen, Thurgau und Uri).** Neu fiihrte Art. 74 Abs. 1 aBV «Schweizer und
Schweizerinnen» als stimmberechtigte Personen auf.%

Im modernen Schweizer Bundesstaatsrecht ist mit Bezug auf das gleiche
Stimmrecht fiir alle politisch miindigen Schweizer Staatsangehorigen von der
«absoluten Gleichbehandlung» die Rede.®® Nach der Volksabstimmung von
1971 galt aber fiir die Ebenen des foderalen Systems unterhalb des Bundes
noch Art. 74 Abs. 4 aBV: Danach blieb das kantonale Recht fiir Abstimmungen
und Wahlen der Kantone und Gemeinden vorbehalten. Dies blieb auch nach der
Einfithrung des Geschlechtergleichheitsartikels von Art.4 Abs.2 aBV im Jahr
1981 so, weil der Bundesrat in seinem Gegenvorschlag zur relevanten Initiative
darauf verzichtet hatte, diesen Vorbehalt zu streichen.®” Als Folge davon fiihr-
ten die Kantone, welche das Frauenstimmrecht nicht schon vor der Abstim-
mung von 1971 kannten, dieses zu unterschiedlichen Zeitpunkten ein. Das

61 Diese Geschichte wurde anldsslich von Jubilden z.T. auch wissenschaftlich aufgearbeitet; z.B.
GeorG Kreis (Hrsg.), Das Basler Frauenstimmrecht. Der lange Weg zur politischen Gleich-
berechtigung von 1966, Beitriige zur Basler Geschichte, Basel 2016.

62  Skitz (Fn.6), S. 151 f.

63  Zum gesellschaftlichen Kontext siehe den Spielfilm «Die gottliche Ordnung» von PETRA VOLPE
von 2017; dazu PETRA VoLpE, Die Geschichte der Frauen muss erzihlt werden!, in: Rohner/
Schiéppi (Fn. 6), S.53-64. Der Bundesrat schrieb in der Botschaft zur Einfithrung des Frauen-
stimm- und Wahlrechts vom 22. Februar 1957 (BBI 1957 7338, S.769), die Bibel bezeichne es
«als die gottgewollte Ordnung, dass der Mann [...] im Staate allein die Herrschaft fithrt». Dem
fiigte er bei, die betr. Bibelstellen seien nach protestantischer Auffassung zeitbedingt, wogegen
die katholische Kirche daran festhalte (vgl. dagegen heute etwa HILDEGARD SCHERER, Frauen-
stimmrecht und Frauenordination aus biblischer Sicht, 10. Februar 2021, <https://www.kath.ch/
newsd/frauenstimmrecht-und-frauenordination-aus-biblischer-sicht/>). Personlich halte ich die
biblische Erzidhlung von Mahlah, Noah, Hoglah, Milkah and Thirza fiir richtungsweisend: Ihr
Vater war gestorben, und das Erbe sollte gemiss den geltenden Gesetzen an die méinnlichen Ver-
wandten gehen. Die Schwestern beklagten sich bei Moses, der die Sache vor Gott brachte (mit
dem er praktischerweise direkt reden konnte). Gott sagte: «Die Tochter [...] haben recht geredet.
Du musst ihnen vererbbaren Grundbesitz bei den Briidern ihres Vaters geben, also den Erbbesitz
ihres Vaters auf sie iibertragen.» (4. Mose 27, 7; Einheitsiibersetzung). Menschliche Instanzen
und Gott liessen sich herausfordern; das Recht wurde angepasst.

64 Volksabstimmung vom 07.02.1971, BBI 1971 1 485.

65  Fiir den Abstimmungstext von 1971 siehe BBI 1970 IT 989.

66 UrricH HAFELIN, WALTER HALLER, HELEN KELLER und DANIELA THURNHERR, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, 10. Auflage, Ziirich 2020, Rz. 752.

67 Dazu «Kein Zwang zum Frauenstimmrecht», Die Staatsbiirgerin: Zeitschrift fiir politische Frau-
enbestrebungen, 1981, S.9.
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Schlusslicht bildeten mit grossem Abstand die beiden Appenzeller Kantone.
Auf sie soll im Folgenden niher eingegangen werden, weil sie sich als Fall-
studien zum hier besonders interessierenden Thema «Rechtssprache und Ge-
schlecht» eignen.

V. Appenzeller Fallstudien zum Kampf um die Rechtssprache

1.  Wege zum Frauenstimmrecht

Als Auer im Jahr 1989 den nicht nur sachlich, sondern nach seiner Analyse
auch bundesrechtlich unhaltbaren Zustand in den beiden Appenzeller Kantonen
kritisierte, nannte er als die «eleganteste und die fiir die Bundesbehtrde wohl
angenehmste Losung [...] die formelle Anerkennung des Minner- und Frauen-
stimmrechts durch den kantonalen Verfassungsgeber, d.h. durch die Lands-
gemeinden der betroffenen Kantone». Als weitere Moglichkeiten erwéhnte er
den Riickzug der Gewihrleistung der Kantonsverfassungen durch das Bundes-
parlament, die Streichung von Art. 74 Abs. 4 aBV sowie die staatrechtliche Be-
schwerde ans Bundesgericht. Letztere betrachtete er als das «bei ndherem Zu-
sehen zur Zeit wohl geeignetste Rechtsmittel, um dem verfassungswidrigen
Zustand in Appenzell ein rasches und relativ schmerzloses Ende zu bereiten».%
In Appenzell Ausserhoden erwies sich ein solcher Schritt jedoch als unnétig,
weil dieser Kanton den ersten, «elegantesten» Weg wihlte und die Kantonsver-
fassung @nderte. Anders verlief die Entwicklung in Appenzell Innerrhoden, wo
eine staatsrechtliche Beschwerde Abhilfe schaffte — wenn auch auf andere
Weise, als sich dies AUER vorgestellt hatte. In beiden Féllen spielte die Rechts-
sprache eine entscheidende Rolle.

Die folgende Darstellung der Entwicklung stiitzt sich in den Details wesent-
lich auf den Beitrag von Mock iiber den langen Weg der Appenzellerinnen zur
politischen Gleichberechtigung von 1999,% auf die Arbeit von SEITZ zZum
Kampf um die politische Gleichstellung der Frauen in der Schweiz von 20207°
sowie auf das Appenzellische Jahrbuch 2020,”! welches die neuzeitlichen Ver-
fassungen der beiden Appenzeller Kantone als Schwerpunkt gewihlt hat.
Mock hiélt fest, dass es letztlich die Aufnahme von Art.4 Abs.2 aBV in die
Bundesverfassung war, welche den Appenzellerinnen das Stimmrecht brachte:

68 ANDREAS AUER, Die Bundesverfassung und das Frauenstimmrecht in Appenzell, ZSR N.F.
Band 108, Halbband 1 (1989), S. 142161, S. 158. Zu den verschiedenen Losungsvarianten ab
S.155ff.

69  VRENI Mock, Aus eigener Kraft? Der lange Weg der Appenzellerinnen zur politischen Gleich-
berechtigung’ in: Brduniger (Hrsg.), FrauenLeben Appenzell: Beitrige zur Geschichte der
Frauen im Appenzellerland, 19. und 20. Jahrhundert, Herisau 1999, S. 340-374.

70  Sertz (Fn.6), S. 147 ff.

71  APPENZELLISCHE GEMEINNUTZIGE GESELLSCHAFT (Redaktion: Heidi Eisenhut/Hanspeter
Sporri), Appenzellische Jahrbiicher, Heft 147, Herisau 2020, 14 ff.
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«In Ausserrhoden wirkte der Artikel als «Tempomacher», in Innerrhoden war
er die Grundlage fiir das Urteil des Bundesgerichts.»"?

2. Ausserrhoden: politische Entscheide

Im Kanton Appenzell Ausserrhoden wurde das Frauenstimmrecht zwar schon
vergleichsweise friih in kirchlichen Angelegenheiten eingefiihrt, nimlich im
Jahr 1954. In Angelegenheiten der politischen Gemeinden wurde es jedoch
von der Landsgemeinde noch im Jahr 1970 abgelehnt und erst 1972 gutgeheis-
sen, zugleich aber fiir die kantonale Ebene abgelehnt. Danach bestimmte
Art. 19 der Ausserrhoder Kantonsverfassung von 1908 (aKV) fiir das Stimm-
recht in Gemeindeangelegenheiten: «Frauen sind in gleicher Weise stimm-
berechtigt wie die Minner.»”

Fiir die kantonale Ebene erwihnte die Verfassung die Stimmberechtigung der
«im Kanton wohnhaften Kantonsbiirger» bzw. der «Gemeindebiirger» und der
«Schweizerbiirger», was unverindert nur auf Minner bezogen wurde. Weitere
Vorlagen vor der Landsgemeinde zum Frauenstimmrecht auch auf der kanto-
nalen Ebene wurden 1976, 1979 sowie 19847+ abgelehnt. 1983 beschritt die
«Interessengemeinschaft fiir die politische Gleichberechtigung der Frauen in Ap-
penzell A.Rh.» den von AUER erwéhnten dritten Weg, indem sie beim Bundes-
parlament eine Petition zur Streichung von Art. 74 Abs.4 aBV einreichte. Die
Petition wurde vom Parlament lediglich zur Kenntnis genommen; eine Uberwei-
sung an den Bundesrat erfolgte nicht. Auf eine Stimmrechtsbeschwerde trat das
Bundesgericht 1988 aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht ein (BGE 114 Ia
263).”

Zugunsten des auch kantonalen, und damit allgemeinen Frauenstimmrechts
entschied schliesslich ein knappes (vom Landammann ohne Umschweife er-
kldrtes) Handmehr an der Ausserrhoder Landsgemeinde von 30. April 1989.
Hierdurch erhielt Art. 19 Abs. 1 aKV die folgende Fassung: «Die Stimmberech-
tigung beginnt fiir Médnner und Frauen mit dem zuriickgelegten 20. Altersjahr.»
Heute bestimmt Art. 50 der Ausserrhoder Kantonsverfassung von 1995:76 «Das
Stimmrecht in kantonalen Angelegenheiten steht allen Schweizerbiirgern und
Schweizerbiirgerinnen zu, die im Kanton wohnen und das 18. Altersjahr zu-

72 Mock (Fn.69), S.352f.

73 Verfiigbar unter <http://www.verfassungen.ch/appenzell/ar-verf08-i.htm>.

74 1984 ging es um eine Volksinitiative, wonach Frauen und Ménner gemeinsam iiber das Frauen-
stimmrecht abstimmen sollten; dazu Seitz (Fn. 6), S. 148.

75  Zu diesem Fall ArRroYo (Fn. 46), S. 62, Fn. 250.

76  Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrhoden vom 30. April 1995, SR 131.224.1. Zur Ent-
wicklung UrsuLa Butz, Die Appenzell Ausserrhoder Kantonsverfassungen seit der Mediation,
in: Appenzellische Gemeinniitzige Gesellschaft (Fn.71), S.42-49. Zur Verfassung von 1995
vor dem Hintergrund des Frauenstimmrechts siehe im selben Band das Interview mit DORLE
VALLENDER: «Verfassungen definieren Grundrechte, die fiir den Einzelnen wichtig sind»,
S.51-58, S.53.
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riickgelegt haben.» Ein Verfahren zur Gesamtrevision der Ausserrhoder Kan-
tonsverfassung ist im Gange.”’

3. Innerrhoden: der Appenzeller Stimmrechtsentscheid des Bundesgerichts
a.  Entwicklung vor dem Bundesgerichtsentscheid

1969 lehnte die Landsgemeinde von Appenzell Innerrhoden das Frauenstimm-
recht in kirchlichen und Schulangelegenheiten ab. Eine im Nachgang durch-
gefithrte Umfrage bei ergab, dass auch eine — wenngleich kleine — Mehrheit
von Frauen dagegen war.”® 1970 erfolgte eine weitere Ablehnung, 1971 dann
aber doch die Gutheissung. Mock weist darauf hin, dass es um Bereiche ging,
welche thematisch zur traditionellen Sphére der Frau gehorten und zudem — wie
in der offentlichen Diskussion geltend gemacht wurde — mit dem politischen
Stimmrecht nicht das Geringste zu tun hitten: «Politik im eigentlichen Sinn
war das also nicht».”

Was das politische Frauenstimmrecht in Gemeinden und Kanton anbelangt,
so lehnte es die Landsgemeinde trotz Unterstiitzung der entsprechenden Initia-
tiven durch die Standeskommission und den Grossen Rat 1973, 1982 und 1990
ab.30 Diese letzte Ablehnung fiihrte zur Einreichung einer von 1185 Minnern
(rund einem Drittel der Stimmberechtigten) unterzeichneten Initiative zur Ein-
fiihrung des Frauenstimmrechts, deren Annahme der Innerrhoder Grosse Rat
am 26. November 1990 fiir die nichste Landsgemeinde einstimmig und drin-
gend empfahl. Der Vorstoss wurde jedoch nur einen Tag spiter als Folge des
Appenzeller Stimmrechtsentscheids des Bundesgerichts gegenstandslos. Die
folgenden Ausfithrungen umreissen vorab die Eckpunkte dieses wichtigen Ent-
scheids. Anschliessend soll speziell auf die Thematik von Rechtssprache und
Geschlecht eingegangen werden.

b.  Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer im
Appenzeller Stimmrechtsfall

Im Appenzeller Stimmrechtsentscheid musste sich das Bundesgericht mit drei
Beschwerden befassen. Zunéchst erhob THERESA ROHNER (in gewissen Quel-

77 Burtz (Fn.76), S.42; im selben Band RoGer Noss, Der aktuelle Verfassungsprozess in Appen-
zell Ausserrhoden, S. 65-72.

78  Zur Ablehnung des Frauenstimmrechts durch Frauen Noimi CRAIN MERzZ, Women against
Women in the Debates about Female Suffrage. Case Studies Within Britain, Italy, Spain and
Switzerland, in: Ros Velasco (Hrsg.), Feminism: Past, Present and Future Perspectives, New
York 2017, S. 149-173.

79  Mock (Fn.69), S.351.

80  Zur letztgenannten Landsgemeinde vgl. den Dokumentarfilm «Ménner im Ring» von EricH
LaNGIaHR aus dem Jahr 1990. Fiir Informationen aus Appenzell Innerrhoden zum weiteren Ver-
lauf der Geschehnisse siehe «<https://www.ai.ch/land-und-leute/geschichte/1990-einfuehrung-
des-frauenstimmrechtes>.
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len auch als THERESIA ROHNER bezeichnet)?! als Einzelperson staatsrechtliche
Beschwerde gegen ihre Nichtzulassung zur Innerrhoder Landsgemeinde von
1989. Das Bundesgericht hatte die Sache zunichst sistiert, um den Ausgang
der Landsgemeinde von 1990 abzuwarten. Als dort das Frauenstimmrecht in
Kanton und politischen Gemeinden erneut abgelehnt wurde, nahm es den Fall
wieder auf, trat jedoch auf die Beschwerde nicht ein (BGE 116 Ia 359, Rohner
und andere, E. 2).

Weiter hatten eine Gruppe in Appenzell Innerrhoden wohnhafter Frauen —
darunter wiederum auch THERESA/THERESIA ROHNER — und Ménner Stimm-
rechtsbeschwerden gegen den Innerrhoder Landsgemeindebeschluss von 1990
eingereicht, mit dem die Einfiihrung des Frauenstimmrechts abgelehnt wurde.
Die Frauen verlangten, der Beschluss sei aufzuheben, weil die Verweigerung
ihres Stimmrechts gegen die in Art. 4 Abs. 2 aBV gewiihrleistete Gleichberech-
tigung von Mann und Frau verstosse. Das Bundesgericht bejahte die Beschwer-
delegitimation (BGE 116 Ia 359 E. 3a). Die Ménner argumentierten, ohne das
Frauenstimmrecht sei die Landsgemeinde als Organ der Stimmberechtigten ins-
kiinftig nicht richtig zusammengesetzt. Auch hier bejahte das Bundesgericht
die Beschwerdelegitimation (BGE 116 Ia 359 E. 3b).

c.  Die zentrale Auslegungsfrage

Rechtlicher Ausgangspunkt fiir den Appenzeller Stimmrechtsentscheid des
Bundesgerichts war die Innerrhoder Kantonsverfassung von 1872.%2 Sie garan-
tierte erstmals schriftlich gewisse Grundrechte, unterschied sich laut FREFELS3
aber von ihrem Gesamtcharakter her deutlich von der Ausserrhoder Verfassung:
War Letztere in der 1876 erneuerten Form von einem naturrechtlichen, indivi-
dualistisch-industriellen Geist inspiriert, so versuchte Erstere modernes Verfas-
sungsdenken mit den herkémmlichen staatsrechtlichen Gewohnheiten des Kan-
tons in Einklang zu bringen. Art. 16 Abs. 1 der Innerrhoder Verfassung iiber das
Stimmrecht lautete damals wie folgt:

«An Landsgemeinden und an Gemeindeversammlungen sind alle im Kanton wohnhaf-
ten Landleute sowie die iibrigen Schweizer stimmberechtigt, sofern sie das 20. Alters-
jahr vollendet haben und im Stimmregister eingetragen sind.»

Gemiiss der stindigen kantonalen Praxis zu dieser Bestimmung wurden die Be-
griffe der «Landleute» und der «Schweizer» nur auf die Ménner bezogen. In
dieser Auslegung sah man sich nicht zuletzt durch Abs.4 der genannten Be-

81  Zu THERESA bzw. THERESIA ROHNER siehe JURISTINNEN ScHWEIZ (Hrsg.), 40 Frauen, die bewe-
gen — 40 Jahre Frauen in Bewegung, Bern 2011, S. 55 f., sowie IsaBEL RoHNER, Von Demokra-
tie und Ravioli oder: Warum die Appenzellerinnen dann doch irgendwann wihlen durften, in:
Rohner/Schippi (Fn. 6), S.239-243.

82 In fritheren Versionen verfiigbar unter <http://www.verfassungen.ch/appenzell/ai-verf72-i.htm>.

83  Sanpro FrereL, Entstehung und Entwicklung der Innerrhoder Kantonsverfassung von 1872,
in: Appenzellische Gemeinniitzige Gesellschaft (Fn.71), S. 14-27, S. 18.
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stimmung bestitigt, wonach seit 1971 die Kirch- und Schulgemeinden berech-
tigt waren, den Frauen das Stimm- und Wahlrecht zu erteilen. Mit anderen Wor-
ten: Eine systematische Auslegung bestitigte das enge Verstindnis des ersten
Absatzes.

Vor dem Bundesgericht stellte sich die Frage, ob dies mit dem spiteren, die
Gleichstellung von Mann und Frau ausdriicklich verankernden Bundesverfas-
sungsrecht vereinbar war. Das Bundesgericht musste sich dazu dussern, ob Ap-
penzell Innerhoden trotz Art.4 Abs.2 aBV gestiitzt auf Art.74 Abs.4 aBV
noch immer die Freiheit beanspruchen konnte, den Frauen in Kanton und Ge-
meinden das Stimmrecht vorzuenthalten. Zur Frage seiner Kognition bemerkte
das Bundesgericht, dass Art. 16 aKV von den eidgendssischen Riten zu einem
Zeitpunkt gewihrleistet worden war, zu welchem Art. 4 Abs. 2 aBV noch nicht
bestand. Dieser konnte daher bei der Gewihrleistung nicht beriicksichtigt wer-
den. Das Bundesgericht schloss daraus, dass die Vereinbarkeit von Art. 16 aKV,
wie er von der kantonalen Praxis verstanden wurde, mit dem spiteren Verfas-
sungsrecht von ihm nicht nur gepriift werden konnte, sondern nun auch gepriift
werden musste (BGE 116 Ia 359 E. 4b).34

d.  Auslegung der Art. 4 Abs. 2 und 74 Abs. 4 der Bundesverfassung

Im Folgenden wandte sich das Bundesgericht der Auslegung der Art. 4 Abs.2
und 74 Abs.4 aBV sowie ihrem gegenseitigen Verhéltnis zu (BGE 116 Ia 359
E.5 und 6). Zu Art.4 Abs.2 aBV verwies es auf frithere Rechtsprechung, wo-
nach Mann und Frau grundsitzlich in allen Rechts- und Lebensbereichen sowie
auf allen staatlichen Ebenen gleich zu behandeln seien; Ausnahmen seien nur
dort zulédssig, wo geschlechtsbegriindete biologische oder funktionelle Unter-
schiede eine Gleichbehandlung schlechthin ausschlossen (BGE 116 Ia 359
E. 6b).

Im Zusammenhang mit Art. 74 Abs.4 aBV folgte das Bundesgericht u.a.
AUER, der argumentiert hatte, Art.74 Abs.4 aBV schliesse die politische
Gleichberechtigung der Frauen nicht aus, so dass insofern kein Widerspruch
zu Art. 4 Abs.2 aBV bestehe. Laut dem Bundesgericht betonte Art. 74 Abs. 4
aBV in Ubereinstimmung mit dem Grundsatz von Art.3 aBV den Respekt vor
der kantonalen Organisationsautonomie, behielt aber «auch dann seine Berech-
tigung, wenn Mann und Frau hinsichtlich der Ausiibung der politischen Rechte
gleichzustellen sind. Zu denken ist etwa an die Festlegung des Stimmrechts-
alters oder die Gewdhrung des Stimmrechts an ausldndische Biirger mit Wohn-

84  Die Frage der Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung hatte sich in Appenzell Innerrhoden
bereits im 19. Jahrhundert einmal gestellt, damals noch mit Bezug auf die Verfassung von 1829,
welche wichtige liberale Grundprinzipien wie die Rechtsgleichheit nicht garantierte. Als die Re-
vision jener Verfassung stockte, wandten sich gewisse Kreise an den Bund und verlangten, dass
ein eidgenossischer Kommissir den Innerrhoder Verfassungszustand iiberpriifen solle. National-
und Stinderat forderten darauf, die Kantonsverfassung sei mit Bundesrecht in Ubereinstim-
mung zu bringen; dazu FRereL (Fn. 83), S. 15 ff.
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sitz im Kanton — Fragen, welche die Kantone weiterhin eigenstindig regeln
konnen.» (BGE 116 Ia 359 E. 6c¢; siehe auch E. 9b).

Im Folgenden verneinte das Bundesgericht die Qualifizierung von Art. 74
Abs.4 aBV als echten Vorbehalt gegeniiber dem Gleichstellungsgebot von
Art. 4 Abs.2 aBV (BGE 116 Ia 359 E. 7-9). Dabei beriicksichtigte es auch den
Wandel der in der wissenschaftlichen Literatur vertretenen Auffassungen, wel-
che vom Verstindnis eines echten Vorbehalts zunehmend abriickten. Besonde-
res Augenmerk richtete das Bundesgericht dabei auf die Beitridge von zwei Au-
toren, die sich «am griindlichsten» mit der Materie befasst hatten, nidmlich
AUER und BERENSTEIN®S — beides Autoren, auf welche sich die Beschwerde-
fithrerinnen und -fitlhrer im Appenzeller Stimmrechtsentscheid «mit Nach-
druck» beriefen (BGE 116 Ia 359 E.8c). Das Bundesgericht erwéhnte dabei
auch BERENSTEINS Argument, wonach die Missachtung der Gleichberechti-
gung seit der Verankerung von Art.4 Abs.2 aBV in der Bundesverfassung
auch gegen die Verpflichtung der Kantone nach Art. 6 aBV verstosse, die politi-
schen Rechte nach republikanischen (reprdsentativen oder demokratischen)
Formen zu sichern und die Annahme der Verfassung durch das Volk und dessen
Revidierbarkeit auf Verlangen der absoluten Mehrheit der Biirger vorzusehen.
Diese Bestimmung habe durch Art. 4 Abs. 2 aBV einen neuen Inhalt bekommen
und konne heute nur noch so verstanden werden, dass das Stimm- und Wahl-
recht sowohl auf kantonaler als auch auf eidgendssischer Ebene allen Biirgern —
Minnern und Frauen — zugestanden werden miisse. Der Ausschluss der Frauen
sei daher weder mit Art. 4 noch mit Art. 6 aBV vereinbar. Vor diesem Hinter-
grund billigte das Bundesgericht Art. 74 Abs.4 aBV nur den Charakter eines
unechten Vorbehalts zugunsten der Kantone zu — wobei sich der eigentliche
Vorbehalt bereits aus der Garantie der Souverénitit der Kantone in Art. 3 aBV
ergebe. Die Funktion von Art. 74 Abs.4 aBV war gemiss dieser Sichtweise le-
diglich klarzustellen, dass die Einfithrung des Frauenstimmrechts auf Bundes-
ebene nicht automatisch eine Anerkennung solcher Rechte auch auf kantonaler
Ebene zur Folge hatte (BGE 116 Ia 359 E. 9a).

e.  Befund und Losung des praktischen Problems

Insgesamt verneinte das Bundesgericht die ihm vorliegende Frage gestiitzt auf
die Auslegung des nun geltenden Bundesverfassungsrechts: Appenzell Inner-
rhoden konnte nicht mehr gestiitzt auf Art.74 Abs.4 aBV die Freiheit be-
anspruchen, den Frauen in Kanton und Gemeinden das Stimmrecht vorzuent-
halten. Vielmehr verstiess Art. 16 aKV in dem bisher gehandhabten kantonalen
Verfassungsverstiandnis gegen Art.4 Abs. 2 und damit auch gegen Art. 6 Abs. 2

85 ALEXANDRE BERENSTEIN, L’égalité entre les sexes en matiere de droits politiques, in: Cagianut/
Geiger/Hangartner/Hohn (Hrsg.): Aktuelle Probleme des Staats- und Verwaltungsrechts. Fest-
schrift fiir Otto K. Kaufmann zum 75. Geburtstag, Bern/Stuttgart 1989, S. 159-168.
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aBV. Offen liess das Bundesgericht dagegen, ob auch Art.4 Abs.1 aBV ver-
letzt war (BGE 116 Ia 359 E. 10a).

Als Augr ® in seinem Beitrag die staatsrechtliche Beschwerde als das zu jener
Zeit wohl geeignetste Rechtsmittel zur Behebung des Zustandes in den beiden
Appenzell bezeichnete, fiigte er einen wichtigen Vorbehalt hinzu, ndmlich den
grundsitzlich nur kassatorischen Charakter dieses Rechtsbehelfs. Nach AUErs
Einschidtzung miisste sich das Bundesgericht darauf beschrinken, den letzt-
instanzlichen, kantonalen Rechtsmittelentscheid aufzuheben und so den kantona-
len Verfassungsbestimmungen die Anwendung zu versagen. Anschliessend wére
ein positiver Entscheid der Landsgemeinde vonnoten. Immerhin miisste eine sol-
che Revision rasch an die Hand genommen werden miissen, da sonst laut AUER
jede kiinftige Wahl und jeder Landsgemeindebeschluss auf Beschwerde hin we-
gen Verletzung von Art. 4 Abs. 2 aBV aufgehoben werden miisste.

Im Appenzeller Stimmrechtsentscheid wihlte das Bundesgericht einen ande-
ren und insgesamt einfacheren Weg, indem es schlicht die Innerrhoder Kantons-
verfassung bundesverfassungskonform auslegte. Gemiss dem Bundesgericht
hinderte der in Art.4 Abs.2 aBV enthaltene Auftrag an den Gesetzgeber, fiir
die Gleichstellung von Mann und Frau zu sorgen, die Gerichte nicht daran, Un-
gleichheiten in Gesetzen anlisslich einer gerichtlichen Kontrolle soweit mog-
lich selbst zu beseitigen. Das Bundesgericht hebt eine angefochtene Vorschrift
«nur dann auf, wenn sie sich jeder verfassungskonformen Auslegung entzieht,
nicht jedoch, wenn sie einer solchen in vertretbarer Weise zugénglich ist»
(BGE 116 Ia 359 E. 10c). Es gilt der Primat der verfassungskonformen Aus-
legung.

Bereits in seinen Ausfithrungen zur Auslegung des allgemeinen Gleichheits-
satzes hatte das Bundesgericht festgehalten, dass sich das Verstidndnis einer
Norm im Laufe der Zeit dandern kann (BGE 116 Ia 359 E. 5c, mit Hinweis auf
BGE 103 Ia 517 E. 2 — dazu unten C.VI.3.b.). Diese Erkenntnis wandte es nun
auch im Appenzeller Stimmrechtsfall an (BGE 116 Ia 359 E. 10c). Wie er-
wihnt, nannte Art. 16 aKV als Stimmberechtigte die im Kanton wohnhaften
«Landleute sowie die iibrigen Schweizer», sofern sie das 20. Altersjahr voll-
endet hatten und im Stimmregister eingetragen waren. Zum Begriff der
«Schweizer» bemerkte das Bundesgericht, es stehe ausser Zweifel, dass dazu
«nach heutigem Verfassungsverstindnis Schweizer und Schweizerinnen geho-
ren». Zum Begriff der «Landleute» hielt es fest, er konne im Lichte von Art. 4
Abs. 2 aBV so verstanden werden, dass er sowohl Biirger als auch Biirgerinnen
einschliesse, umfasse doch die Bezeichnung «Leute» im gewohnlichen Sprach-
gebrauch Minner und Frauen. Laut Bundesgericht fiihrte Art. 4 Abs. 2 aBV «zu
einer neuen, dem Wortlaut nicht widersprechenden Auslegung von Art. 16
Abs. 1 aKV, die mit dem Gebot der Gleichberechtigung der Geschlechter iiber-
einstimmt» (BGE 116 Ia 359 E. 10c).

86  Aukr (Fn.68), S.160f.
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Da Art. 16 Abs.1 aKV bei verfassungskonformer Auslegung sowohl auf
Minner als auch auf Frauen anwendbar war, brauchte das Bundesgericht
schliesslich nur noch festzustellen, dass den Frauen in Appenzell Innerrhoden
unmittelbar vom Zeitpunkt der Eroffnung seiner Entscheidung an fiir die Zu-
kunft die politischen Rechte zustanden (BGE 116 Ia 359 E. 10d). Was das Bun-
desgericht dabei allerdings ausklammerte, war die Rolle des 4. Absatzes im Ge-
fiige von Art. 16 der Innerrhoder Kantonsverfassung (dazu oben C.V.3.c.).
WEBER-DURLER Y bemerkt hierzu, dass das systematische Element eigentlich
gegen die gewdhlte Auslegung sprach und dass das Bundesgericht mit seiner
Entscheidung Art. 16 Abs. 4 aKV faktisch fiir bedeutungslos erklrte.

f Spditere Entwicklung des Innerrhoder Verfassungstexts

Nachdem der Appenzeller Stimmrechtsentscheid ergangen war, bestand Art. 16
der Innerrhoder Kantonsverfassung von seinem Wortlaut her zunéchst unverin-
dert weiter, einschliesslich des vierten Absatzes, der weiterhin als einziger Teil
ausdriicklich die Frauen erwihnte:

«1 An Landsgemeinden und an Gemeindeversammlungen sind alle im Kanton wohn-
haften Landleute sowie die tibrigen Schweizer stimmberechtigt, sofern sie das 20. Alters-
jahr vollendet haben und im Stimmregister eingetragen sind.

2 Vom Stimmrecht ist ausgeschlossen, wer wegen Geisteskrankheit oder Geistes-
schwiche (Art. 369 ZGB) entmiindigt wurde.

3 In Gemeindeangelegenheiten iiben die Stimmberechtigten ihre Rechte am politi-
schen Wohnsitz aus.

4 Die Kirch- und Schulgemeinden sind berechtigt, den Frauen das Stimm- und Wahl-
recht zu erteilen.»

Allerdings mussten die Begriffe der «Landleute» und der «Schweizer» im ers-
ten Absatz jetzt so ausgelegt werden, dass sie neben Minnern auch Frauen
umfassten. Der Wortlaut der Bestimmung wurde 1992 durch Beschluss der
Landsgemeinde geédndert. Der vierte Absatz fiel weg,’ und der erste wurde um-
formuliert. In dieser Fassung lautet er heute:®

«An Landsgemeinden und an Gemeindeversammlungen sind alle im Kanton wohnhaf-
ten Schweizerbiirgerinnen und Schweizerbiirger stimmberechtigt, sofern sie das
18. Altersjahr vollendet haben und im Stimmregister eingetragen sind.»

87 BEeaTtrICE WEBER-DURLER, Grenzen des Rechtsschutzes bei der Gleichberechtigung, in: Klett/
Yersin (Hrsg.), Die Gleichstellung von Frau und Mann als rechtspolitischer Auftrag = L’égalité
entre hommes et femmes — un mandat politique pour le législateur: Festschrift fiir Margrith
Bigler-Eggenberger, Basel/Frankfurt am Main 1993, S.337-354, S.347.

88  Wobei 2017 sozusagen Art. 1bis an seine Stelle trat: «Die Kirchgemeinden konnen das Stimm-
und Wahlrecht fiir auslindische Gemeindemitglieder mit Niederlassungsbewilligung einfiih-
ren.»

89  Verfassung fiir den Eidgendssischen Stand Appenzell I.LRh. vom 24. Wintermonat 1872,
SR 131.224.2.
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Mit ihrem Ursprungsdatum vom 24. Wintermonat (November) 1872 ist die
Appenzeller Innerrhoder Kantonsverfassung heute die ilteste kantonale Ver-
fassung der Schweiz. Inzwischen hat der Prozess fiir ihre Gesamtrevision
begonnen.”

8. Rezeption im Schrifttum: ausgewdhlte Stimmen

Wie sehr sich im Laufe der Zeit die Auffassungen gedndert haben, zeigen die
juristischen Kommentare zum Appenzeller Stimmrechtsentscheid. Wurde der
Ausschluss der Frauen vom Stimmrecht iiber lange Zeit als selbstverstindlich
und mit dem allgemeinen Gleichheitssatz ohne weiteres vereinbar betrachtet,
so dusserten sich HANGARTNER und KLEY im Jahr 2000 vor dem Hintergrund
des Bundesgerichtsentscheides gerade umgekehrt:®!

«Nach heutigem Verstéindnis ist die Gleichberechtigung von Mann und Frau eine der-
artige Selbstverstdndlichkeit, dass das Frauenstimmrecht bei zeitgemdsser Verfas-
sungsauslegung bereits im allgemeinen Gleichheitssatz von Art.8 Abs.1 BV ver-
ankert ist. Eine andere Auslegung wire nach heutigen Wertvorstellungen willkiirlich.»

Anfang der 1990er Jahre wurde in der schweizerischen Literatur aber z.T. deut-
liche Kritik am Bundesgericht gedussert. Grundsitzlich kritisch dusserte sich
Sanpoz. Sie warf dem Bundesgericht u.a. vor, es untergrabe mit seiner Ent-
scheidung das horizontale Gewaltenteilungsprinzip zwischen Bundesparlament
und Bundesgericht ebenso wie das Foderalismusprinzip, indem es die langjih-
rige und durch das Stimmvolk bestitigte Auslegung der Kantonsverfassung
durch seine eigene politische Meinung ersetzt habe («Les juristes respectueux
de la procédure y perdent leur latin.»).°> Biacaini erachtete das Urteil zwar als
im Ergebnis sehr erfreulich, hielt aber die Begriindung trotz ihrer Ausfiihrlich-
keit letztlich fiir ungeniigend, insb. mit Blick auf die «Methodenehrlichkeit».
Weiter erachtete er die Vorgehensweise des Bundesgerichts fiir problematisch,
darunter — hier von besonderem Interesse — u.a. die «Verkehrung des kantona-
len Sprachgebrauchs betreffend die Begriffe «Landleute» und «Schweizer» in
sein Gegenteil».”

Im selben Band wie Sandoz schrieb WEBER-DURLER®* zwar von einem
«sehr kithnen Entscheid [...], der sich {iber eine Reihe von moglichen juristi-

90 FrereL (Fn. 83), S.26.

91  Yvo HANGARTNER und ANDREAS KLEY, Die demokratischen Rechte und Bund und Kantonen
in der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2000, S. 43 Rz.92.

92 SuzeTTE SANDOZ, L’inapplicable article 4 al.2 de la constitution fédérale, in: Klett/Yersin
(Fn.87), S. 312 ff. sowie 116 (Zitat).

93 Grovanni Biacgaini, Die Einfithrung des Frauenstimmrechts im Kanton Appenzell I.Rh. kraft
bundesgerichtlicher Verfassungsinterpretation. Anmerkungen zur hochstrichterlichen Methode
der Verfassungsauslegung im Urteil des Bundesgerichts vom 27. November 1990 (BGE 116 Ia
359 ff. = EuGRZ 191 95 ff.), recht 1992, S.65-76, S. 74.

94 WEBER-DURLER (Fn. 87), S.347f.
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schen Bedenken hinwegsetzt, um einem unter dem Aspekt der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau unhaltbaren Zustand ein Ende zu setzen». Diese Au-
torin betonte aber den verdnderten rechtlichen Kontext und verwies auf den
«gliicklichen Umstand», dass Art.4 Abs.2 aBV erst nach der Gewdhrleistung
der Kantonsverfassung durch die Bundesversammlung in Kraft getreten sei: Er
bewirkte, dass das Bundesgericht tiberhaupt auf die Beschwerde eintreten und
die Kantonsverfassung iiberpriifen konnte. WEBER-DURLER nennt die Aus-
legung durch das Bundesgericht zwar «eher iiberraschend, da eine relativ junge
Vorschrift (in einer hochpolitischen Frage!) entgegen dem klaren Willen des
Gesetzgebers umgedeutet wurde», spricht aber gleichzeitig von einer mutigen
geltungszeitlichen Betrachtung. Auch gemiss ArRrovo? verdient es der Ap-
penzeller Stimmrechtsentscheid, «als mutiges Bekenntnis des Bundesgerichts
zur Gleichberechtigung von Mann und Frau gewertet und honoriert zu wer-
den». Nach diesem Autor implizieren zwar die fritheren, ablehnenden Ent-
scheide, dass sich das Bundesgericht mit Riicksicht auf Foderalismus und Ge-
waltenteilung fiir unzustindig erachtete, das Frauenstimmrecht auf dem Weg
der Rechtsprechung einzufiihren (wobei u.a. auch die damals noch stark ein-
geschréinkte Verfassungsgerichtsbarkeit eine Rolle spielte). Zur Zeit des Appen-
zeller Stimmrechtsentscheids hatte sich aber der rechtliche Kontext gedndert
und erlaubte der nun bestehende Art.4 Abs.2 aBV eine andere Gangart. Ge-
miss ARROYO libersieht die Kritik von SANpoz diesen wichtigen Kontext. Der
Autor weist auch darauf hin, dass der Appenzeller Stimmrechtsentscheid ein-
stimmig erging, obwohl die Lehre mehrheitlich noch immer der Meinung war,
die Kantone seien gestiitzt auf Art. 74 Abs.4 aBV mit Bezug auf das Frauen-
stimmrecht nach wie vor autonom. Schliesslich spricht auch BIGLER-EGGEN-
BERGER”® — die erste schweizerische Bundesrichterin — von einer «angesichts
des klaren Wortlauts von Art. 74 Abs.4 aBV an sich gewagten, aber m.E. zu-
treffenden» zutreffenden verfassungskonformen Auslegung.

VI. Rechtssprache und Geschlecht

1. Genderlinguistik und Diskussion zum Sprachgebrauch

Im Folgenden soll der Appenzeller Stimmrechtsentscheid in den Kontext einer
spezifischen Betrachtungsweise gestellt werden: Wie die obigen Ausfiihrungen
zeigen, geht es in der Frage des Frauenstimmrechts im Allgemeinen und im
Appenzeller Stimmrechtsentscheid im Besonderen zentral um die Thematik
von Rechtssprache und Geschlecht, konkret anhand der Begriffe der «Schwei-
zer» und «Landleute». An dieser Stelle sei nochmals an die Feststellung von

95  Arrovo (Fn. 46), S. 78 ff. sowie 91 f.

96 MARGRIT BIGLER-EGGENBERGER, Justitias Waage — wagemutige Justitia? Die Rechtsprechung
des Bundesgerichts zur Gleichstellung von Frau und Mann, Basel/Genf/Miinchen 2003, S. 96,
Rz. 189.
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VOEGELI erinnert, wonach die ab 1798 auch in der Schweiz geltenden Prinzi-
pien der Freiheit und Gleichheit zunéchst nur auf Minner Anwendung fanden,
obwohl die Verfassungen des 19.Jahrhunderts die Frauen nicht wortlich von
den politischen Rechten ausschlossen.’’” Der Grund fiir diese Haltung lag in
der Auslegung der fraglichen Bestimmungen. So wurde vor dem Bundes-
gerichtsentscheid in der Innerrhoder Rechtspraxis nicht nur der in Art. 16 aKV
erscheinende Begriff der «Schweizer», sondern auch jener der «Landleute» nur
auf Ménner bezogen, obwohl der letztere Begriff im Gegensatz zum Ersteren
sprachlich neutral ist.

In der Genderlinguistik werden heute vier Ebenen unterschieden, um iiber
den sprachlichen Ausdruck von Geschlechterordnungen und ihre Hierarchien
zu sprechen: 1) Genus bzw. das grammatikalische Geschlecht von Worten (aus-
gedriickt durch den Artikel «der», «die» oder «das») und 2) das semantische
Geschlecht (nur fiir Personen und manche Tiergattungen, z.B. Frau, Mann) als
innersprachliche Kategorien sowie 3) Sexus bzw. das biologische Geschlecht
von Lebewesen und 4) Gender, also gesellschaftliche Stereotypen als ausser-
sprachliche Kategorien:*®

Kategorien der Genderlinguistik

EUD Sexus Gender
(grammati- semantisches . . .
kalisches Geschlecht (biologisches (gesellschaftliche
Geschlecht) Geschlecht) Stereotypen)
Innersprachliche Kategorien | | Aussersprachliche Kategorien
(Eigene Darstellung)

Fiir sich genommen hat das Genus eines Wortes keine geschlechtliche Bedeu-
tung, so insb. fiir Gegenstinde, aber auch fiir Personen in Fillen wie «der
Mensch», «die Person», «das Mitglied» und «die Landleute». Insofern sind Ge-
nus und Sexus voneinander zu unterscheiden. Gleichzeitig stehen sie aber in

97 BIGLER-EGGENBERGER geht sogar so weit zu argumentieren, der allgemeine Wortlaut von Art. 4
aBV habe annehmen lassen, Frauen seien von dieser Bestimmung miterfasst; BIGLER-EGGEN-
BERGER (Fn. 96), S. 6, Rz. 10.

98  GaBRIELE DIEwWALD und ANja STEINBAUER, Handbuch geschlechtergerechte Sprache. Wie Sie
angemessen und verstindlich gendern, Berlin 2020, S. 50 ff. sowie S. 69 ff. Dieses Werk refe-
riert regelmissig auf HELGA KoTTHOFF und DamaRrts NUBLING (unter Mitarbeit von CLAUDIA
ScumipT), Genderlinguistik. Eine Einfithrung in Sprache, Gesprich und Geschlecht, Tiibingen
2018, weshalb dieses letztere Werk vorliegend nicht auch noch separat zitiert wird.
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einer engen Wechselbeziehung, bei der stereotype Vorstellungen eine Rolle
spielen.”

Laut den Linguistinnen DIEWALD und STEINHAUER ' stellt die Verwendung
des generischen Maskulinums bzw. maskuliner Sprachformen den zentralen
Punkt der Debatte um geschlechtergerechte Sprache dar. Dies betrifft Worte,
welche grammatikalisch in der ménnlichen und weiblichen Form bestehen und
insofern verschiedene biologische Geschlechter bezeichnen («Schweizer»,
«Schweizerinnen»). Gleichzeitig wird der grammatikalisch ménnliche Begriff
umfassend verwendet («Schweizer» fiir Schweizer und Schweizerinnen; vgl.
auch «Schweizer Juristenverein», «Schweizer Juristentag»). Laut dem Duden
fehlt dem generischen Maskulin die Eindeutigkeit; stattdessen sollen ge-
schlechtergerechte Alternativen verwendet werden.!%!

Die Meinungen zu dieser und anderen sprachlichen Fragen zur Geschlech-
tergleichstellung sind geteilt und fithren zu lebhaften Debatten von Fachleuten
bis in die Tageszeitungen hinein. Wihrend die einen mit Argumenten wie
Gleichheit, Gerechtigkeit und Demokratie fiir eine sensible Sprache eintreten
(«Geschlechtergerechte Sprache ist demokratische Pflicht»),'%? richten sich an-
dere mit Klagen tiiber falsche Korrektheit und zunehmende Komplexitit der
Sprache dagegen («Sexualisierung bzw. Sexierung der Grammatik»).!%3

2. Von «Landleuten», «Personen» und «Menschen» —
und der «Living Tree Doctrine»

Vor dem Appenzeller Stimmrechtsentscheid wurde der in Art. 16 der Innerrho-
der Kantonsverfassung erscheinende Begriff der «Landleute» nur auf die Min-
ner bezogen. Fiir dieses Vorgehen der einseitigen Auslegung eines sprachlich
neutralen Begriffs im Sinne nur eines biologischen Geschlechts gibt es einen
beriihmten Vorgéngerfall aus Kanada, der ebenfalls die politischen Rechte be-
trifft. Er soll vorliegend dazu dienen, den Appenzeller Stimmrechtsentscheid
aus einer etwas anderen juristischen Perspektive zu beleuchten.

Der Fall betraf die Wihlbarkeit von Frauen in den Senat (eine der beiden
Kammern des Parlaments). Laut Art.24 des «British North America Act
1867» konnten nur «qualified persons» vom Gouverneur in den Senat berufen
werden, wobei sich die Qualifikation auf das Alter (mindestens 30 Jahre), das
Vermodgen (Wert von mindestens $4 000) und den Wohnsitz (in der relevanten

99 GABRIELE DIEWALD und DamMAaRris NUBLING, Genus und Sexus: Es ist kompliziert, NZZ vom
17. Dezember 2020.

100 Hierfiir und fiir das Folgende DIEwALD/STEINBAUER (Fn. 98), S. 20 ff. sowie S. 81 ff.

101 Duden, Geschlechtergerechter Sprachgebrauch, <https://www.duden.de/sprachwissen/sprachrat
geber/Geschlechtergerechter-Sprachgebrauch>.

102 Z.B. HENNING LoBiN und Damaris NUBLIN, Geschlechtergerechte Sprache ist demokratische
Pflicht. Tief in der Sprache lebt die alte Geschlechterordnung fort, Siiddeutsche Zeitung vom
7.Juni 2018.

103 Z.B. Ewa TruTkowskI, Vom Gendern zu politischen Riandern, NZZ vom 22. Juli 2020.
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Provinz) bezog.'® In der Praxis wurde der Begriff «persons» nur auf Ménner

bezogen, so dass Frauen nicht Senatorinnen werden konnten. Eine dagegen ge-
richtete Kampagne von fiinf Frauen (den «Famous Five») fiihrte dazu, dass der
Justizminister dem «Supreme Court» die Frage vorlegte, ob der Begriff «per-
sons» auch weibliche Personen umfasse.!® Der «Supreme Court» akzeptierte
zwar, dass dies im normalen Sprachgebrauch der Fall war, entschied aber zu-
gleich, dass dies im vorliegenden Zusammenhang wegen der Situation zur Ent-
stehungszeit der Norm nicht anwendbar sei. Eine andere Auslegung wére nur
dann moglich, wenn das Gesetz Frauen ausdriicklich erwihnt und mithin klar-
gestellt hitte, dass mit «persons» auch Frauen gemeint seien. Die «Famous
Five» gelangten daraufhin an das «Judicial Committee des Privy Council of
England», der damals hochsten, fiir Kanada zusténdigen gerichtlichen Instanz.
Dieses entschied in ihrem Sinne: Das Wort «persons» umfasste auch Frauen,
die damit fiir den Senat wiihlbar waren.!% In der jiingeren Vergangenheit wur-
den die «Famous Five» fiir ihren Einsatz mit einer kanadischen Banknote mit
der Aufschrift «Women Are Persons!» geehrt.!%”

Das Urteil des «Privy Council» in der Persons Decision verfasste LorD
SANKEY, dessen Ausfithrungen zum rechtlichen Inhalt des Begriffes «persons»
in der folgenden Aussage gipfelt: «The word <person> [...] may include mem-
bers of both sexes, and to those who ask why the word should include females,
the obvious answer is why should it not.» Zur rechtlichen Begriindung hier ei-
nige wenige Hinweise: LorRD SANKEY begann seine Uberlegungen mit der Fest-
stellung, der Ausschluss der Frauen von allen 6ffentlichen Amtern sei ein Re-
likt aus barbarischeren Zeiten. Dem folgt ein mehrseitiger geschichtlicher
Abriss zur Stellung der Frau mit Blick auf 6ffentliche Amter, von Tacitus bis
zum (damals) modernen kanadischen Recht. Zur Frage einer an der Entste-
hungszeit orientierten Auslegung des Gesetzes, wie sie vom «Supreme Court»

104 Dies betrifft das passive Wahlrecht. Das aktive Wahlrecht stand gemiss Art. 41 ausdriicklich nur
Minnern zu («every male British subject aged twenty-one years or upwards being a householder
shall have a vote»). Im Gegensatz dazu hatte der «Constitutional Act 1791» dieses Recht «per-
sons» mit einem gewissen Vermogen gewihrt. 1792 konnten in Lower Canada auch Frauen
wihlen, wenn sie geniigend Vermdgen besassen. Spiter wurde dies — beeinflusst durch eine
dhnliche Entwicklung im Vereinigten Konigreich — geédndert und das Wahlrecht explizit auf
Minner beschrinkt; dazu Timeline. Women’s Suffrage, The Canadian Encyclopedia, <https:/
www.thecanadianencyclopedia.ca/en/timeline/womens-suffrage> sowie fiir das Vereinigte Ko-
nigreich <https://www.parliament.uk/about/living-heritage/evolutionofparliament/houseofcom
mons/reformacts/overview/reformact1832/>.

105 Canadian Supreme Court, Edwards v. A. G. of Canada, [1928] SCR 276.

106 Privy Council of England, Edwards v. A. G. of Canada, [1930] AC 124, S.10. Vgl. hierzu TaB1-
THA MARSHALL und Davip A. CrRuicksHANK, Persons Case, The Canadian Encyclopedia, on-
line 6. Februar 2006, letztmals gedndert 6. November 2020, <https://www.thecanadianencyclo
pedia.ca/en/article/persons-case.

107 Das Motiv wurde in einer spiteren Version der Banknote durch einen Eisbrecher ersetzt; siche
AvLIsTAIR REIGN, CDN: A Bank NOTE-able Woman — Merna Forster Gives Women A Face,
Blog 4.Juli 2016, <https://alistairreignblog.com/2016/07/04/cdn-a-bank-note-able-woman-
merna-forster-gives-women-a-face/>.
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vertreten worden war, bemerkte LorD SANKEY, Gewohnheiten neigten dazu,
sich zu Traditionen zu verfestigen, die stéirker als das Gesetz seien und unan-
gefochten blieben, lange nachdem der Grund fiir sie verschwunden sei. Die Be-
rufung auf die Geschichte sei daher in der vorliegenden Frage nicht stichhaltig.
Statt einer historischen Auslegung vertrat er einen dynamischeren Ansatz, der
im folgenden, beriihmt gewordenen Abschnitt zum Ausdruck kommt:!%8

«[T1heir Lordships [gemeint sind die Richter des Privy Council] do not think it right to
apply rigidly to Canada of to-day the decisions and the reasonings therefor which
commended themselves, probably rightly, to those who had to apply the law in differ-
ent circumstances, in different centuries to countries in different stages of develop-
ment. [...] The British North America Act planted in Canada a living tree capable of
growth and expansion within its natural limits.»

Aufgrund dieser letzteren Aussage gilt die Persons Decision gemeinhin als der
Ausgangspunkt fiir die Entwicklung der sog. «Living Tree Doctrine».!” Da-
nach ist das Recht ein lebendiger Organismus, der sich weiterentwickeln und
dabei auch gesellschaftliche Entwicklungen beriicksichtigen soll. In den Wor-
ten des kanadischen «Supreme Court» in der Same-Sex Marriage-Entscheidung
aus dem Jahr 2004, welche den Rechtsbegriff der Ehe betraf: «[OJur Constitu-
tion is a living tree which, by way of progressive interpretation, accommodates
and addresses the realities of modern life.»!1°

Im modernen Rechtsdiskurs der Schweiz findet derselbe Gedanke Anwen-
dung bei der Einfithrung der «Ehe fiir alle» auf der Gesetzesstufe, ohne Ande-
rung der Bundesverfassung. Im politischen Prozess wurde z.T. argumentiert, es
sei eine Anderung von Art. 14 BV erforderlich, weil diese Bestimmung trotz ih-
res neutralen Wortlauts («Das Recht auf Ehe und Familie ist gewahrleistet.»)
traditionell nur die heterosexuelle Ehe meine und auch heute noch so zu verste-
hen sei.!'' Im Bundesparlament setzte sich demgebeniiber die Auffassung
durch, dass eine Verfassungsidnderung nicht erforderlich sei — was impliziert,
dass Art. 14 BV inhaltlich offen verstanden wird, so dass er sowohl die gegen-
als auch die gleichgeschlechtliche Ehe umfasst.

In der Same-Sex Marriage-Entscheidung kontrastierte der kanadische «Su-
preme Court» dieses dynamische Grundprinzip der kanadischen Verfassungs-
auslegung mit dem Ansatz des «eingefrorenen Begriffs» («frozen concept»),

108 Idem, S.9.

109 Relativierend zur Bedeutung der Entscheidung fiir die heutige Theorie ARTHUR HONICKMAN,
The original «Living tree», blogpost vom 21. August 2018, Advocates for the Law, <http://
www.ruleoflaw.ca/the-original-living-tree/>. Zur Living Tree Doctrine in einem breiteren Kon-
text etwa LEoNARDO PiErDpOMINICI, The Canadian Living Tree Doctrine as a Comparative Mo-
del of Evolutionary Constitutional Interpretation, Perspectives on Federalism 9(3) 2017, E-85-
E-105.

110 Canadian Supreme Court, Reference re Same-Sex Marriage, [2004] 3 SCR 698, E. 22.

111 Siehe dazu Bundesamt fiir Justiz, Ehe fiir alle — Fragen zur Verfassungsmassigkeit, 7. Juli 2016,
S.2ff.
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welcher auf einer historischen, unverdnderlichen Auslegung beharrt. Letztlich
spiegelt sich derselbe Gedanke auch im Appenzeller Stimmrechtsentscheid,
wenn das Bundesgericht schreibt (BGE 116 Ia 359 E. 5¢):

«Dabei ist zu beachten, dass sich der Sinn einer Norm #@ndern kann [...]. Der Richter
muss sich bemiihen, eine Norm in einer Weise anzuwenden, die den gegenwirtigen
Gegebenheiten und Auffassungen moglichst entspricht. Er wird daher oft dazu kom-
men, eine hergebrachte Auslegung aufzugeben, die zur Zeit der Entstehung des Geset-
zes zweifellos gerechtfertigt war, sich aber angesichts der Anderung der Verhiltnisse
oder auch nur wegen der Entwicklung der Anschauungen nicht mehr halten lésst [...].»

Allerdings kann aus der Sicht der Geschlechtergleichheit nicht gesagt werden,
der Ausschluss der Frauen vom Stimmrecht sei jemals «zweifellos gerechtfer-
tigt» gewesen (Bundesgericht) oder auch nur «vermutlich zu Recht» als richtig
empfunden worden (LorD SANKEY). Vielmehr widerspiegelt dieser alte Ansatz
schlicht die subjektive Auffassung des zu jener Zeit herrschenden Teils der Be-
volkerung, ohne damit etwas iiber ihre objektive Berechtigung auszusagen. Aus
menschenrechtlicher Sicht war der Ausschluss der Frauen von den politischen
Rechten schon immer unakzeptabel und stellte eine wenn auch nicht rechtliche,
so doch faktische Diskriminierung dar.!'? Die Philosophin MAIHOFER '3 spricht
von historischem Unrecht, und der Historiker Kreis!'!* wirft die Frage nach
einer Entschuldigung fiir dieses Unrecht auf.

Mit den Menschenrechten ist auch der Begriff des «Menschen» erwéhnt, der
mit Bezug auf die Frauen lange kontrovers diskutiert wurde.!'> Im Zusammen-
hang mit dem Frauenstimmrecht in Appenzell Innerrhoden berichtet Mock un-
ter dem Titel «Sind Frauen auch Menschen?» die folgende Anekdote, welche
die menschenrechtliche Dimension der Stimmrechtsfrage implizit verneint:!!

112 Zur faktischen Diskriminierung bereits CHR1STA TOBLER, Indirect Discrimination. A Case Study
into the Development of the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC Law, Antwer-
pen/Oxford 2005, S. 64 ff. Weiter auch ganz am Ende des vorliegenden Beitrags (I. Schluss-
bemerkungen).

113 ANDREA MAIHOFER, <Die Geschichte des Frauenstimmrechts — Verdringtes Unrecht?>, in: Roh-
ner/Schappi (Hrsg.), 50 Jahre Frauenstimmrecht. 25 Frauen iiber Demokratie, Macht und
Gleichberechtigung, Ziirich 2020, S.19-30, S.27ff., sowie dieselbe, Die Verweigerung des
Frauenstimmrechts — zur Bedeutung der Einsicht in historisches Unrecht, CH2021 Blog 19. Fe-
bruar 2021, <https://ch2021.ch/die-verweigerung-des-frauenstimmrechts/>.

114 Georc Kreis, Sorry fiir das spite Frauenstimmrecht, CH2021 Blog 22. Januar 2021, <https://
ch2021.ch/sorry-fuer-das-spaete-frauenstimmrecht/>.

115 Vgl. etwa aus dem 16.Jahrhundert die (anonyme, z.T. VALENS ACIDALIUS zugeschriebene)
«disputatio nova contra mulieres, qua probatur eas homines non esse» (Neue Disputation gegen
Frauen, durch die bewiesen wird, dass sie keine Menschen sind) mit der Gegenschrift von
SiMoN GEDIK «defensio sexus muliebris» (Verteidigung des weiblichen Geschlechts); zum
Kontext GISELA BOCK/MARGARETE ZIMMERMANN, Die Querelle des Femmes in Europa. Eine
begriffs- und forschungsgeschichtliche Einfiihrung, in: Bock/Zimmermann (Hrsg.), Die europi-
ische Querelle des Femmes. Geschlechterdebatten seit dem 15. Jahrhundert, Querelles. Jahrbuch
fiir Frauenforschung 1997, Stuttgart/Weimar 1997, S. 9-38.

116 Mock (Fn.69), S.341.
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«<Was redet ihr immer von <Menschenrecht>, soll ein Mann an einem Diskus-
sionsabend entnervt ausgerufen haben, «das ist doch nicht logisch. Wenn es ein
Menschenrecht wire, dann hétten sie es ja schon. Menschen sind sie ja schliess-
lich.>» Dies passt zur gingigen Argumentation im Kontext der franzosischen
Revolution, wo die Menschenrechte — «droits de I’homme» — nur auf Minner
bezogen wurde, obwohl es sich in der franzosischen Sprache bei «homme»
auch um das Wort fiir «Mensch» handelt.!'7 In Ziirich fragte dagegen der Radi-
kale JoHaNN JakoB LEUTHY, Herausgeber der Zeitschrift «Das Recht der Wei-
ber», im Jahr 1833 rhetorisch: «Hat der Mensch das Recht frei zu seyn? Sind
die Weiber auch Menschen? Haben sie daher ein gleiches Recht frei zu seyn?»
Die korrekte Antwort schien ihm offensichtlich: «Wer nur die ersten Anfangs-
griinde des Denkens aufgefasst hat, wird sicher den richtigen Schluss fol-
gern.»118

3. Von «Schweizern» und «Schweizerinnen» — und einer integrativen
Rechtssprache

a.  Historische Auslegung und Rechtspraxis

Im Appenzeller Stimmrechtsentscheid ging es neben dem sprachlich neutralen
Begriff der «Landleute» auch um jenen der «Schweizer». Gleich wie in den
Beispielen der «Landleute» und «persons» bestand auch hier die Tradition,
den Begriff im Sinne nur eines Geschlechts auszulegen. Bemiihungen, diese
Praxis im Interesse der Frauen zu #indern blieben lange ohne Erfolg.!'!°

Als 1923 gefordert wurde, der Begriff «Schweizer» in Art. 74 aBV {iber das
Stimmrecht in eidgendssischen Angelegenheiten sei auf die Frauen auszu-
dehnen, lehnte das Bundesgericht dies im unverdffentlichten Entscheid Leh-
mann'?® mit der folgenden Begriindung ab:

«Artikel 74 der Bundesverfassung [...] erklirt in allgemeinen jeden <Schweizer>, der
das 20. Altersjahr zuriickgelegt hat, als stimmberechtigt. Mit dieser Bezeichnung [...]
sind nur die Schweizerbiirger méinnlichen Geschlechts gemeint. Die Frauen waren
nach uraltem Gewohnheits- oder Gesetzesrecht bis in die neuere Zeit hinein allgemein

117 Vgl. den beriihmten Gegenentwurf zur «Déclaration des droits de I’homme et du citoyen»:
OLyMPE DE GoUGES, Déclaration des droits de la femme et de la citoyenne et ’autres textes. Pré-
face de GENEVIEVE FRrAISSE, Paris: 2021; dazu BUcHLER/CoOTTIER (Fn.9), S. 59 ff.

118 Hierzu CLAUDIA MADER, Im Umgang mit den Frauen haben die frithen Liberalen ihre eigenen
Ideale verraten, NZZ vom 22. Februar 2019, sowie ausfiihrlicher CLAUDIA MADER, «Sind die
Weiber auch Menschen?» Eine kleine Geschichte der Schweizer Frauen, NZZ Geschichte
Nr. 4, Ziirich 2016.

119 Zum «Interpretationsweg» siehe insb. BEATRIXx MESMER, Verfassungsrevision oder Interpreta-
tionsweg? in: Schweizerischer Verband fiir Frauenrechte (Hrsg.), Der Kampf um gleiche
Rechte, Basel 2009, S. 88—100; weiter ARROYO (Fn. 46), S. 54 ff.

120 Lehmann gegen Bern, unverdffentlichter BGE vom 14. September 1923, zitiert im Bericht des
Bundesrates an die Bundesversammlung vom 2. Februar 1951 iiber das fiir die Einfithrung des
Frauenstimmrechtes einzuschlagende Verfahren, BB1 1951 1314, S. 348.
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von der politischen Stimmberechtigung ausgeschlossen; die Beseitigung dieses Aus-
schlusses bedeutet daher die Aufhebung eines tief eingewurzelten Rechtszustandes,
die nur durch eine unzweifelhaft zu diesem Zwecke erlassene Verfassungs- oder Ge-
setzesbestimmung vor sich gehen und nicht einfach aus einer bestehenden Vorschrift
herausgelesen werden kann, bei deren Aufstellung niemand eine derartige Anderung
im Auge hatte. Auch der Umstand, dass bis jetzt die Frauen nie zu eidgendssischen
Wahlen oder Abstimmungen zugelassen worden sind, zeigt klar, dass die Vorschrift
des Artikels 74 der Bundesverfassung die Stimmberechtigung auf die Ménner be-
schrinkt. Hat aber Artikel 74 der Bundesverfassung diesen Sinn, so kann ein Stimm-
recht der Frauen in eidgendssischen Angelegenheiten auch nicht aus Artikel 4 oder
einer andern Bestimmung der Bundesverfassung abgeleitet werden.»

Gleich dusserte sich das Bundesgericht offenbar 1928 in der ebenfalls unver-
offentlichten Entscheidung Unger!?! mit Bezug auf den Begriff «Stimmbiir-
ger». Was seine Argumentation anbelangt, so ist deutlich, dass hier — ungefihr
zur selben Zeit wie die ungleich fortschrittlichere Persons Decision aus Ka-
nada — der Ansatz der eingefrorenen Begriffe zur Anwendung gelangte (dazu
oben C.VI.2.): Frauen waren urspriinglich mit Begriffen wie «Schweizer» oder
«Stimmbiirger» nicht mitgemeint, und das sollte auch so bleiben. BUCHLER/
CoTTIER '?? qualifizieren den alten Schweizer Bundesstaat denn auch als Min-
nerbund und zeigen anhand von historischen Quellen, wie der Staat als ménn-
lich definiert und damit der Ausschluss der Frauen legitimiert wurde. SEiTz!'??
attestiert der «ausgepriagt minnerbiindlerischen politischen Kultur, die sich in
der Schweiz ab dem 18. Jahrhundert herausbildete», eine prigende Rolle fiir
die verspitete Einfithrung des Frauenstimmrechts. Mit Bezug auf das Stimm-
recht sollte sich die Auslegung der erwéhnten Begriffe letztlich erst mit dem
Appenzeller Stimmrechtsentscheid dndern, wo das Bundesgericht genau dasje-
nige Vorgehen wihlte, welches es im Entscheid Lehmann im Einklang mit der
dlteren Schweizer Literatur noch so dezidiert abgelehnt hatte,'>* ndmlich den
Einschluss der Frauen durch Auslegung.

Auch im BGE 83 I 181 (Quinche) aus dem Jahr 1957 ging es um den Begriff
«Schweizer» bzw. «suisses», diesmal in der Waadtldnder Kantonsverfassung.
Das Bundesgericht stiitzte die historische, einseitig nur auf Minner ausgerich-

121 Unger gegen Genf, unveroffentlichter BGE vom 21. September 1928, erwihnt in Ziircher Frau-
enbefragung 1955. Die Meinung der Frauen in der Stadt Ziirich zur Einfithrung des Frauen-
stimmrechtes, Ziircher Statistische Nachrichten 1955, 121-184, S.175. Arrovyo (Fn.46),
S. 59 ff., nennt zwei weitere unveroffentlichte Entscheide, ndmlich Heinzelmann (1963) und
Kammacher (1965), wo es aber offenbar nicht vorrangig um die Auslegung der vorliegend inter-
essierenden Begriffe ging.

122 BucHLER/CoTTIER (Fn.9), S. 80 ff.

123 Serrz (Fn. 6), S. 234; siehe auch 23 ff.

124 Laut ArroYO (Fn.46), S. 84 ff. erachtete die Lehre lange praktisch einstimmig einzig den Weg
iiber eine Verfassungsrevision als rechtlich zuldssig. Ein anderes Vorgehen wurde als Hinter-
tiiren- und Hintertreppenpolitik bezeichnet.
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tete Auslegung mit dem Argument, etwas anderes wire zur Entstehungszeit der
Kantonsverfassung gar nicht moglich gewesen (BGE 83 I 181 E. 5):

«Or il ne peut faire de doute pour personne qu’a I’époque ou ces différentes disposi-
tions constitutionnelles ont été adoptées, les termes de «Suisses», «Vaudois“ou
«Confédérés» visaient les hommes, a I’exclusion des femmes. Le constituant n’a pu
avoir a ce sujet une idée différente, car en 1845, 1861 ou 1885 la question de savoir
s’il fallait accorder les droits politiques aux femmes ne se posait pas en pratique,
méme si quelques esprits en avance sur leur époque 1’avaient soulevée comme un pro-
bleme de doctrine. Il allait de soi, en effet, que seuls les hommes pouvaient revétir la
qualité de citoyen actif.»

Das Bundesgericht fiigte hinzu, dass sich eine andere Auslegung auch deshalb
verbiete, weil im Jahr 1950 in einer Volksabstimmung eine Verfassungsinde-
rung zugunsten eines Frauenstimmrechts in bestimmten Fragen abgelehnt wor-
den war. Es sei deshalb nicht willkiirlich, den Begriff «suisses» nur auf die
Minner zu beziehen.

In derselben Rechtssache war weiter die Frage zu beurteilen, ob ein kantona-
ler Ausschluss der Frauen vom Stimmrecht mit der Bundesverfassung vereinbar
sei. Das Bundesgericht liess dies offen mit der Begriindung, es tiberpriife die
Vereinbarkeit einer kantonalen Verfassung mit der Bundesverfassung nicht,
weil dies ja bereits bei der Gewéhrleistung durch die Bundesversammlung er-
folgt sei. Im Ubrigen argumentierte es, mit einer Aufhebung der kantonalen
Ausschlussentscheidung wiirde es faktisch die Waadtldnder Kantonsverfassung
indern (BGE 83 1181 E. 6):

«En effet, les recourantes demandent au Tribunal fédéral d’annuler non pas I’art. 23
Cst. vaud., mais la décision qui leur refuse 1’exercice des droits politiques. Si le Tribu-
nal fédéral leur donnait raison, il modifierait en fait 1’art. 23 Cst. vaud. et en ferait une
disposition nouvelle. Par cette voie, les recourantes éluderaient les régles auxquelles la
revision de la constitution est soumise. Elles échapperaient notamment au vote popu-
laire et empécheraient ainsi le canton d’obtenir la garantie fédérale, puisque celle-ci est
soumise en particulier a la condition que les dispositions nouvelles aient été acceptées
par le peuple. 1l est clair que le Tribunal fédéral ne saurait préter la main a pareille ten-
tative.»

Auch dazu sollte der Appenzeller Stimmrechtsentscheid spéter eine Praxis-
dnderung darstellen: Dort wurde durch die Vorgehensweise des Bundesgerichts
eine (weitere) Volksabstimmung ebenso wie eine Gewihrleistung durch die
Bundesverfassung fiir die neu verstandene Bestimmung vermieden.

b.  Neue Auslegung ausserhalb des Stimmrechts

In anderen Bereichen als dem Stimmrecht bahnte sich ein Wandel der Anschau-
ungen zur Rechtsgleichheit bzw. zur Auslegung des Wortes «Schweizer» schon
sehr viel frither an — eine Tatsache, auf die das Bundesgericht im Appenzeller
Stimmrechtsentscheid als Argumentationshilfe auch fiir die politischen Rechte
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rekurrieren sollte. Nach der hier vertretenen Auffassung zeigt im Grunde be-
reits der erste Entscheid zur Rechtsgleichheit aus dem Jahr 1880, Jdggi, dass
es das Bundesgericht nicht prinzipiell ausschloss, Frauen in den Begriff
«Schweizer» einzubeziehen. Es legte nimlich Art.4 aBV iiber die Gleichheit
vor dem Gesetz im Sinne der offen formulierten sog. aristotelischen Formel
aus, wonach die Gerechtigkeit erfordert, dass Gleiches gleich und Ungleiches
nach Massgabe seiner Ungleichheit behandelt wird'>> (BGE 6 1 171 E. 1):

«Bedeutung und Tragweite des Prinzips der Gleichheit vor dem Gesetze in letzterer
Richtung nun bestimmt und beschrénkt sich dadurch, daf3 dasselbe ein Postulat staat-
licher Gerechtigkeit ist. Als solches ist dieser Grundsatz einerseits keineswegs auf das
Verbot der in Art. 4, Abs. 2 speziell bezeichneten Vorrechte beschrinkt, sondern ist er,
wie auch aus der Entstehungsgeschichte des Artikels 4 [...] und aus der bisherigen
bundesrechtlichen Praxis hervorgeht, als allgemeines, die gesammte Rechtsordnung
beherrschendes Prinzip aufzufassen [...], andererseits dagegen liegt in demselben
selbstverstandlich nicht die, nicht nur unzweckmifige, sondern auch ungerechte und
vollig undurchfithrbare Anforderung, dafl der Gesetzgeber alle Biirger ohne Unter-
schied schlechthin einer und derselben Rechtsregel unterstelle. Vielmehr ist ohne wei-
teres klar, daB, unbeschadet des Grundsatzes der Gleichheit vor dem Gesetze, die na-
tiirlichen Verschiedenheiten, welche zwischen den einzelnen Staatsangehorigen mit
Riicksicht auf Alter, Geschlecht, Beruf und sonstige Lebensverhiltnisse bestehen,
auch in zahlreichen rechtlichen Verschiedenheiten zum Ausdrucke gelangen konnen
und miissen [...]. Nicht jede rechtliche Verschiedenheit ist also eine Ungleichheit vor
dem Gesetze. Dagegen kann auch nicht daran festgehalten werden, dafl der Grundsatz
der Gleichheit vor dem Gesetze nur unter der Voraussetzung absolut gleicher fakti-
scher Verhiltnisse gelte. Denn, dahin ausgelegt, wire derselbe gegeniiber allen Aus-
nahmegesetzen, welche sich nicht auf bestimmte Individuen, sondern auf ganze
Klassen von Biirgern beziehen, ginzlich illusorisch, da es natiirlich an einem unter-
scheidenden thatséichlichen Merkmale, vermoge dessen die durch ein Gesetz betrof-
fene Klasse sich von den iibrigen Biirgern unterscheidet, niemals fehlen kann, so daf
denn, in schneidendem Widerspruche mit dem verfassungsméaBigen Prinzipe, die will-
kiirlichsten Ausnahmegesetze zu Gunsten oder Ungunsten einzelner Personenklassen
als zuldssig betrachtet werden miifiten. Das Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetze
fordert vielmehr gleiche Behandlung der Biirger nicht nur unter der Voraussetzung ab-
solut gleicher thatsdchlicher Verhiltnisse, sondern es verlangt Gleichheit der Behand-
lung unter der Voraussetzung der Gleichheit aller erheblichen thatséchlichen Verhalt-
nisse.»

Entscheidend fiir die Auslegung von Art.4 aBV war somit, ob erhebliche Ver-
schiedenheiten der Tatbestinde vorlagen, welche je nach dem Bereich zu einer
rechtlich zulédssigen Gleich- oder zu einer Ungleichbehandlung fiithren konnten.

125 Aristoteles. Band 6: Nikomachische Ethik, iibersetzt, eingeleitet und kommentiert von Doro-
THEA FREDE, Erster Halbband: Ubersetzung und Einleitung, Berlin/Boston 2020, S. 83 f. (Buch
V, Kapitel 6, 1131a10-24), sowie Zweiter Halbband: Kommentar, S. 600 ff. Zum aristotelischen
Gleichheitsbegriff, seiner Bedeutung fiir die Rechtsethik und die Anwendung in der Rechts-
praxis TiLMAN ALTWICKER, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, Heidelberg/Dordrecht/
London/New York 2011, S. 459 ff. ALTWICKER spricht vom «Aristoteles-Prinzip»; S. 13.

ZSR 2021 11 311



Christa Tobler

In der Entscheidung Kempin-Spyri aus dem Jahr 1887 bekriftigte das Bun-
desgericht die Auslegung, wonach Art. 4 nur jene Ungleichheiten verbot, «wel-
che, nach anerkannten Grundprinzipien der Rechts- und Staatsordnung, als in-
nerlich unbegriindet, durch keine erhebliche Verschiedenheit der Thatbestinde
gerechtfertigt erscheinen». Dem Bundesgericht erschien nun allerdings «nach
der jedenfalls zur Zeit noch zweifellos herrschenden Rechtsanschauung die ver-
schiedene rechtliche Behandlung der Geschlechter auf dem Gebiete des offent-
lichen Rechts, speziell in Bezug auf das Recht der Bethitigung im 6ffentlichen
Leben, als eine der innern Begriindung keineswegs entbehrende» (BGE 1311
E.2). BUcHLER/COTTIER bemerken hierzu, dass am Ende des 19. Jahrhunderts
die Ungleichbehandlung der Frauen mit Bezug auf die Betitigung im offent-
lichen Leben — im Fall Kempin-Spyri die Tatigkeit als Rechtsanwiltin — noch
als selbstverstindlich galt.!?

Das Bundesgericht schloss dabei allerdings nicht aus, dass sich die herr-
schende Rechtsauffassung in der Zukunft dndern konnte — was in sprachlicher
Hinsicht zugleich den Einbezug der Frauen in den Rechtsbegriff der «Schwei-
zer» bedeuten wiirde.'”” KEMPIN-SPYRI sprach denn auch von «Schweizerbiir-
gern weiblichen Geschlechtes» (BGE 13 I 1, unter B.); sie wollte also das Wort
«Schweizer» zugunsten der Frauen im Sinne eines generischen Maskulinums
verstanden haben.

Ein Wandel in der Einschétzung zu den rechtlich relevanten Unterschieden
zwischen den Geschlechtern zeigte sich Anfang des 20. Jahrhunderts. BIGLER-
EGGENBERGER ' nennt als die ersten relevanten Bundesgerichtsentscheide
Bammert aus dem Jahr 1914 (BGE 401 1), gefolgt von Konig von 1921 (BGE
471150) und Roeder von 1923 (BGE 491 14). Sie alle bezogen sich auf das
Wirtschaftsleben, wo laut Bundesgericht inzwischen die Sitten und die Gesetze,
die sie widerspiegelten, die Gleichheit der Geschlechter hergestellt hatten. Das
Bundesgericht kontrastierte dies in der Entscheidung Roeder aber ausdriicklich
mit den politischen Rechten, welche den Frauen in der Schweiz immer noch
weitgehend verwehrt waren. Dies wurde spéter im selben Jahr in den Entschei-
den Lehmann und Unger bestitigt.

Zur Begriindung seiner Aussage im Appenzeller Stimmrechtsentscheid, wo-
nach sich die Bedeutung eines Rechtsbegriffes im Laufe der Zeit dndern kann,
verwies das Bundesgericht insb. auf die Entscheidung Loup von 1977 (BGE
103 Ta 517). Es handelte sich um den ersten Lohngleichheitsprozess vor
Bundesgericht, zur Besoldung der Primarlehrkrifte im Kanton Neuenburg:
Lehrerinnen verdienten pro Jahr 1800 CHF weniger als Lehrer, was das Bun-
desgericht als eine Verletzung der verfassungsrechtlichen Rechtsgleichheit ein-
stufte. Zum Inhalt des Begriffs «Schweizer» schrieb es, es ergebe sich bereits

126 BUcHLER/CoTTIER (Fn.9), S.97.
127 So auch BiGLER-EGGENBERGER (Fn. 96), S.9, Rz. 19.
128 Idem, S. 11 ff., Rz. 24 ff.
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aus fritherer Rechtsprechung, dass der Wortlaut der Rechtsgleichheitsgarantie
in Art.4 aBV zu eng sei: Nicht nur Schweizer fielen darunter, sondern auch
ausldndische Staatsangehorige. Zudem seien auch schweizerische und auslin-
dische Frauen erfasst; jedes menschliche Wesen konne sich auf die Rechts-
gleichheit berufen (BGE 103 Ia 517 E. 2):

«Il est généralement admis que la teneur de I’art. 4 Cst., prescrivant que <tous les
Suisses> sont égaux devant la loi, a une portée trop restrictive. La garantie de cette éga-
lité concerne également les étrangers (ATF 93 13 consid. 1a et jurisprudence citée); elle
vaut donc aussi non seulement pour les Suissesses, mais pour les femmes en général.
Tout étre humain est en droit de se prévaloir de I’égalité devant la loi. [...] [Cle principe
de I’égalité des hommes et des femmes devant la loi est clairement reconnu [...].»

Daraus ergibt sich nicht nur, dass Frauen Menschen sind, sondern auch, dass der
Begriff «Schweizer» im Sinne von Ménnern und Frauen zu verstehen war. Mit
anderen Worten fasste das Bundesgericht diesen Begriff hier als generisches
Maskulinum auf — wie dies schon von KEMpPIN-SpYRI und nach ihr von zahlrei-
chen anderen vertreten worden war. In der wissenschaftlichen Literatur verweist
MuLLER ' fiir seine Feststellung, dass Art. 4 aBV schon vor seiner Revision die
Gleichberechtigung der Geschlechter garantierte, auf BGE 103 Ia 517.

c.  Politische Rechte: vom generischen Maskulinum zu Paarbegriffen

Im Appenzeller Stimmrechtsentscheid tibertrug das Bundesgericht die Auffas-
sung des grammatikalisch ménnlichen Begriffs «Schweizer» als generisches
Maskulinum schliesslich auch auf den Bereich der politischen Rechte. Wie be-
reits erwihnt, erblickt BiaGGint darin eine Verkehrung des kantonalen Sprach-
gebrauchs in sein Gegenteil.'3° Im Fall des Frauenstimmrechts ebenso wie in
anderen, im letzten Abschnitt angesprochenen Bereichen, wo diese Strategie er-
folgreich angewendet wurde, handelte es sich mit Blick auf das zu erreichende
Ziel um eine niitzliche Argumentation. In ihrem Standardwerk iiber «Das Deut-
sche als Minnersprache» weist die Linguistin Luise Pusch allerdings darauf
hin, dass es beim expliziten Einbezug einer Gruppe in der Sprache um «Wahr-
genommenwerden, Beachtetwerden, Identifiziertwerden und Gemeintsein»
geht.’*! Aus diesem Grund kritisiert sie das generische Maskulinum:'*? «Mit-
gemeint reicht eben nicht. Frauen wollen in Texten angesprochen sein, ja, sie
miissen es sogar, sonst vermittelt uns das Schriftstiick oder die Rede eine
falsche Information. Das ist das Drama des generischen Maskulinums.»

129 GEORG MULLER, Art.4, in: Koller/Eichenberger/Miiller/Rhinow/Schindler (Hrsg.), Kommentar
zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Ziirich
1987-1996, Rz. 133.

130 Biacaini (Fn.93), S.74.

131 Luise F. PuscHh, Das Deutsche als Miannersprache, Frankfurt am Main 1984, S. 23.

132 Zitiert nach Erika BacHrrau, Luise F. Pusch, «<https:/feministische-fakultaet.org/luise-
f-pusch/>.
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Die Kantonsverfassung des Kantons Appenzell Innerrhoden ist fiir die po-
litischen Rechte inzwischen vom generischen Maskulinum abgeriickt und ver-
wendet in Art. 16 Abs. 1 stattdessen den Paarbegriff der «Schweizerbiirgerin-
nen und Schweizerbiirger». Auch die Bundesverfassung nennt in Art. 136
Abs. 1 BV «Schweizerinnen und Schweizer». Diese explizite Doppelnennung
ldsst sich mit dem historischen Kontext des Frauenstimmrechts erkldren. Zu-
gleich zeigt sich darin aber auch, dass — jedenfalls in diesem Zusammenhang —
die Verwendung von Paarbegriffen heute als sachgerechter empfunden wird als
jene des generischen Maskulinums. In der Literatur wird im Zusammenhang
mit der Nachfithrung der Bundesverfassung die Verwendung von Paarbegriffen
und geschlechtsneutralen Formulierungen erwiihnt'3? und als gebiihrenden Tri-
but auch auf sprachlicher Ebene an die langjéhrigen Gleichberechtigungsbe-
strebungen bezeichnet.!3*

Wie der vorliegende Beitrag zeigt, ist die Verwendung des generischen
Maskulinums aber in Gesetzen wie auch in internationalen Abkommen noch
immer sehr verbreitet (z.B. in Art. 25 UNO-Pakt II: «Jeder Staatsbiirger hat
das Recht ...»).

d.  Sind die heutigen Formulierungen auf der Hohe der Zeit?

Insgesamt ist mit Bezug auf die Rechtssprache und politische Rechte eine Ent-
wicklung vom grammatikalischen Maskulinum, das zugleich als biologisches
Maskulinum aufgefasst wurde (alte Verfassungstexte), hin zu einem Verstind-
nis derselben Begriffe im Sinne eines generischen Maskulinums (Auslegung
im Appenzeller Stimmrechtsentscheid) und schliesslich zu sprachlichen Paar-
begriffen (neuere Verfassungstexte) zu beobachten. Derweil bleibt die Diskus-
sion um die Verwendung einer geschlechtersensiblen Rechtssprache aktuell.
Aus der Sicht jener, welche sie als wichtig erachten, ging es vorerst darum,
«Frauen nicht zu diskriminieren bzw. zu ignorieren», so URSULA BRUNNER im
Jahr 1993.'35 Auf der internationalen Ebene weist auch der CEDAW-Ausschuss
auf die Wichtigkeit einer geschlechtsneutralen Sprache hin. '3

Heute wird aber z.T. auch eine dariiber hinaus gehende Betrachtungsweise
vertreten. Zur Illustration seien zwei Beispiele aus der neueren Rechtsliteratur
der Schweiz erwihnt. Sie zeigen zugleich, dass Uneinigkeit iiber die addquaten

133 So in aller Kiirze von DIETER BIEDERMANN, Was bringt die neue Bundesverfassung?, AJP 1999,
S.743-747, S.744.

134 So Juria SzZEMEREDY, Verfassungsauslegung als methodologisches Grundproblem, in: Gichter/
Bertschi (Hrsg.), Neue Akzente in der «nachgefiihrten» Bundesverfassung. Analysen und Per-
spektiven von Assistierenden des Rechtswissenschaftlichen Instituts der Universitit Ziirich, Zii-
rich 2000, S.33-48, S.42.

135 UrsuLa BRUNNER, Die Frau in der Gesetzessprache — illustriert anhand neuerer umweltrecht-
licher Erlasse, in: Klett/Yersin (Fn. 87), S.43-58, S. 45.

136 Gemiss dem CEDAW-Ausschuss hat die Schweiz diesbeziiglich einigen Nachholbedarf; siehe
CEAW Committee: Concluding observations on the combined fourth and fifth periodic reports
of Switzerland, 2016, <https://www.refworld.org/docid/583872184.htmb>, S. 6.
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Mittel herrscht. Das erste Beispiel ist ToBias JaAG,'?’ der in einem Festschrift-
beitrag liber die juristische Schriftstellerei Folgendes ausfiihrt:

«Geschlechtsneutrale Formulierungen sind heute weitgehend Standard, obwohl dies
oft zu komplizierten und schwer lesbaren Konstruktionen fiihrt. Soweit keine ge-
schlechtsneutralen Begriffe wie Lehrpersonen zur Verfiigung stehen, sind Doppel-
bezeichnungen mit der weiblichen und méannlichen Form wie Professorinnen und Pro-
fessoren vorzuziehen. [...] Verpont sind zu Recht Schreibweisen mit grossem I wie
StudentInnen oder mit * wie Dozent*innen.»

Hier geht es somit im Ansatz um das als berechtigt anerkannte Anliegen,
Frauen in der Rechtssprache nicht zu ignorieren, sondern explizit sichtbar zu
machen — ein Anliegen, das im Ubrigen auch in der Rechtspraxis aufgenommen
worden ist, wo es u.a. zu Leitlinien von Verwaltungen und Parlamenten gefiihrt
hat, basierend auf dem Gedanken, dass «eine Gesellschaft, die die Gleichstel-
lung von Frauen und Ménnern zum Ziel hat, auch eine gleichstellungsgerechte
Rechtssprache erfordert».!*® Diesem Ansatz liegt ein binires Geschlechterden-
ken zugrunde. Eine andere Auffassung zeigt sich im zweiten Beispiel, ndmlich
TAREQ NaGuiB, Kurt PARLI, EYLEM CoPUR und MELANIE STUDER. Sie legen
in der Einleitung ihres Handbuches zum Diskriminierungsrecht dar, warum sie
den sog. Gender_Gap verwenden:'®

«Der _ markiert einen Platz, den unsere Sprache nicht zulésst. Er reprisentiert all die-
jenigen, die entweder von einer zweigeschlechtlichen Ordnung ausgeschlossen wer-

137 ToBias JaAG, Juristische Schriftstellerei in a nutshell, in: Schnyder/Weber/Reich/Grolimund
(Hrsg.), Wissensvermittlung und Recht. Festgabe zum 70. Geburtstag von Werner Stocker, Zii-
rich 2020, 173-190, S. 184.

138 So die Landesregierung Nordrhein-Westfalen, Gleichstellung von Frau und Mann in der Rechts-
sprache Hinweise, Anwendungsmdglichkeiten und Beispiele, Diisseldorf 2008, <https://www.
1zg.nrw.de/_php/login/dl.php?u=/_media/pdf/service/Leitfaden_Gleichstellung_Sprache
_NRW.pdf>, S.2. Fiir die Schweiz siehe: Schweizerische Bundeskanzlei, in Zusammenarbeit
mit der Ziircher Hochschule fiir Angewandte Wissenschaften, Geschlechtergerechte Sprache.
Leitfaden zum geschlechtergerechten Formulieren im Deutschen, 2. vollstidndig iiberarbeitete
Aufl., Bern 2009, <https://www.bk.admin.ch/bk/de/home/dokumentation/sprachen/hilfsmittel-
textredaktion/leitfaden-zum-geschlechtergerechten-formulieren.html>. Zu den frithen Ansétzen
in dieser Richtung in Bund und Kantonen BRUNNER (Fn. 135), S. 47 f., weiter auch Eva EIDEN-
BENZ, Vom Amtsfrau bis Zimmerin. Worterbuch fiir eine geschlechtergerechte Sprache, Ziirich:
KoS (Koordinationsstelle «Geschlechtergerechte Sprache» der Schweizerischen Konferenz der
Gleichstellungsbeauftragten) 1998. — Das Europiische Parlament verdffentlicht seit 2008 einen
Leitfaden zur genderneutralen Sprache; heute: EUROPEAN PARLIAMENT, Gender-Neutral Lan-
guage in the European Parliament, 2018, <https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/151780/G
NL_Guidelines_EN.pdf>. Zur Sprachpolitik im Europarat und in der Européischen Union STE-
FANIA CAVAGNOLI, Introduzione. Lingua di genere e linguaggio legislativo in Europa, in: Cava-
gnoli/Mori (Hrsg.), Gender in legislative languages: from EU to national law in English, French,
German, Italian and Spanish, Berlin 2019, S. 13-37, S. 17 ff.

139 NacuiB/PARLI/CoPUR/STUDER (Fn.9), S. 1 (Einleitung). Das Zitat an Anfang stammt vom Phi-
losophen STEFFEN KiTTY HERMANN, Queer(e) Gestalten. Praktiken der Derealisierung von Ge-
schlecht, in: Haschemi Yekani/Michaelis (Hrsg.), Queer durch die Geisteswissenschaften — Per-
spektiven von der Queer Theory, Berlin 2005, S.53-72, S. 64.
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den oder aber nicht Teil von ihr sein wollen. Mit Hilfe des _ sollen all jene Subjekte
wieder in die Sprache eingeschrieben werden, die gewaltsam von ihr verleugnet wer-
den.> Wihrend das in der Regel verwendete Binnen-I die Gleichberechtigung von
Frauen und Ménnern anstrebt, verweist der Zwischenraum des Gender_Gap auf dieje-
nigen Menschen, die nicht in das bindre Frau/Mann-Schema hineinpassen, wie ins-
besondere Trans* und Intersexuelle [...].»

Dieses weiter gefasste Verstindnis von Geschlecht findet inzwischen ebenfalls
in offiziellen Dokumenten Ausdruck.'4

Betrachtet man die oben zitierten, modernen Verfassungsbestimmungen
zum Stimmrecht in diesem Kontext, so ist offensichtlich, dass den dort verwen-
deten Paarbegriffen ein binédres Verstindnis des (biologischen) Geschlechts zu-
grunde liegen: hier Frauen, dort Ménner. Dies mag zwar historisch erklédrbar
sein und zudem den heute geltenden rechtlichen Kategorien in der Schweiz ent-
sprechen, wird aber der Lebensrealitit nicht gerecht.!*! Das Geschlecht gilt
heute als ein komplexes Phinomen, bei dem biologische Faktoren ebenso mit-
spielen wie die individuell empfundene Identitét und die soziale Konstruktion
(gender). Es geht iiber eine bindre Einteilung in Mann und Frau hinaus'#? und
wird besser als Fluidum!** oder Kontinuum'** verstanden, das auch andere

140 So z.B. in der Europédischen Union durch die Verwendung des Begriffs «trans*» in der Mittei-
lung der Europdischen Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europédischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Eine Union der Gleichheit:
Strategie fiir die Gleichstellung von LGBTIQ-Personen 2020-2025, COM(2020) 698 final. Die
Abkiirzung LBGTIQ steht fiir das Englische «lesbian, gay, bisexual, trans, non-binary, intersex
and queer» (lesbische, schwule, bisexuelle, trans, nichtbinire, intersexuelle und queere Perso-
nen). Der dem Begriff «trans» beigefiigt Stern weist auf die Vielfalt dieser Gruppe hin; dazu
auch der Bericht der EU-Grundrechteagentur, Leben als Trans* in der EU. Vergleichende Da-
tenanalyse aus der EU-LGBT-Erhebung, Wien 2015, <https://fra.europa.eu/sites/default/files/
fra_uploads/fra-2015-being-trans-eu-comparative-summary_de.pdf>, S. 2.

141 Zur Kritik an der bindren bzw. bipolaren Geschlechterordnung bereits ANDREA BUCHLER und
MicHELLE CoTTIER, Transsexualitidt und Recht. Oder: Das falsche Geschlecht. Ueber die Inkon-
gruenz biologischer, sozialer und rechtlicher Geschlechterkategorisierungen, La pratique du
droit de la famille 3(1) 2002, S.20-47; weiter BUCHLER/CoTTIER (Fn.9), S.20ff., sowie zur
Konstruktion von Geschlecht durch Recht S.297 ff. und zu Transgender-Identititen S.394 ff.
Im grosseren Rahmen auch STEFAN TiMMERMANNS/MAIka Boum (Hrsg.), Sexuelle und ge-
schlechtliche Vielfalt. Interdisziplindre Perspektiven aus Wissenschaft und Praxis, Weinheim
2020.

142 So weist die Weltgesundheitsorganisation z.B. auf zahlreiche Varianten des genetischen oder
chromosomalen Geschlechts hin; World Health Organisation, Gender and Genetics. Genetic
components of Sex and Gender, <https://www.who.int/genomics/gender/en/index1.html>.

143 Gemiss dem belgischen Urologen PieT HOEBEKE diirften sich iiber 25 % der Bevolkerung zwi-
schen den beiden Polen ansiedeln; so die Aussage in der Kolumne Het genderfluidum en de sek-
suele voorkeur op de schop, Artsenkrant 29. August 2018, <https://www.artsenkrant.com/ac
tueel/het-genderfluidum-en-de-seksuele-voorkeur-op-de-schop/article-column-34215.html. Vgl.
auch das populdrwissenschaftliche Buch dieses Autors, Gender in de Blender. Ontdek jouw sek-
suele identiteit, Gent 2020.

144 So im EU-rechtlichen Kontext Generalanwalt TESAURO in einem die Entlassung einer transsexu-
ellen Person betreffenden Fall; Rs. C-13/94 P gegen S und Cornwall County Council, Schluss-
antrige, ECLI:EU:C:1995:444, E. 17.
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Gruppen umfasst, darunter insb. biologisch intergeschlechtliche,'* aber auch
nach eigenem Empfinden non-binére Personen.

Fiir das Recht bedeutet dies zugleich, dass Bestimmungen wie Art. 136
Abs. 1 BV, Art. 50 KV AR und Art. 16 Abs. 1 KV Al zu eng sind, weil sie einen
Teil der Bevolkerung sprachlich ignorieren. Umfassender, sachgerechter und
zugleich eleganter wire nach der hier vertretenen Auffassung eine Formulie-
rung wie «Schweizer Staatsangehorige» — eine Formulierung zudem, welche
ohne darstellerische Hilfsmittel wie Unterstrich, Genderstern oder Binnen-I
auskommt.!4¢ Gerade dort, wo — wie in den beiden Appenzeller Kantonen — an
Verfassungsrevisionen gearbeitet wird, sollte dieser Gedanke aufgenommen
werden. Hier bietet sich die Gelegenheit, auf der Hohe der Zeit und zugleich
anderen Schweizer Verfassungen voraus zu sein.

VII. Vom Recht zur Realitiit — «50 Jahre Frauenstimmrecht und
noch keine tatsichliche Gleichstellung»

1. Die aktuelle Situation in der Schweiz

Heute gelten die politischen Rechte der Frauen im Schweizer Recht als Selbst-
verstidndlichkeit. Eine andere Frage ist allerdings, wie die politische Realitit
aussieht. Wie Joris 47 bemerkt, garantiert die formalrechtliche Gleichstellung
nicht automatisch auch die faktische Gleichstellung. Auf der Ebene des interna-
tionalen Rechts fiihrt der CEDAW-Ausschuss denn auch Folgendes zur prakti-
schen Umsetzung der politischen Rechte fiir Frauen aus: 48

«No political system has conferred on women both the right to and the benefit of full
and equal participation. While democratic systems have improved women’s opportuni-
ties for involvement in political life, the many economic, social and cultural barriers
they continue to face have seriously limited their participation. Even historically stable
democracies have failed to integrate fully and equally the opinions and interests of the
female half of the population. Societies in which women are excluded from public life
and decision-making cannot be described as democratic. The concept of democracy
will have real and dynamic meaning and lasting effect only when political decision-
making is shared by women and men and takes equal account of the interests of both.»

In der Schweiz wurde diese Problematik bereits vor 20 Jahren anldsslich eines
interdisziplindren Symposiums zum 150jdhrigen Bestehen des Schweizeri-

145 Anders als in der romischen wurde in der alten griechischen Kultur die biologische Interge-
schlechtlichkeit positiv bewertet; dazu der Schauspieler und Autor STEPHEN Fry, Mythos. The
Greek Mythos Retold, London 2018, S. 155f.

146 Bei einer entsprechenden Anpassung sollte in den Materialien der Grund fiir die Anderung aus-
driicklich angegeben werden. — Zu Strategien des geschlechtergerechten Formulierens DiE-
WALD/STEINBAUER (Fn. 98), S. 117 ff.

147 ELisaBeTH Joris, Gleichstellung (Version vom 4.2.2021), Historisches Lexikon der Schweiz,
<https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/016499/2021-02-04/>.

148 CEDAW, General Recommendation No. 23 (Fn. 15).
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schen Bundesstaates besprochen, wo die Forderung nach einer «materialen»
statt einer nur formellen Demokratie'*® auch und gerade fiir die Schweiz vertre-
ten wurde.!*® Die Zahlen des Bundesamtes fiir Statistik iiber die Frauenrepri-
sentation in den politischen Institutionen'' belegen, dass sich die Situation
seither nicht grundlegend verbessert hat: Frauen sind gemessen an ihrem Be-
volkerungsanteil in politischen Entscheidungspositionen insgesamt noch im-
mer stark untervertreten. Nur fiir den Bundesrat und den Nationalrat zeigt die
Statistik Frauenvertretungen von leicht iiber 40 %; iiberall sonst bewegen sich
die fiir die Schweiz zusammengenommenen Zahlen auf deutlich tieferem Ni-
veau. !5

Die Statistiken zeigen weiter, dass sich die Zahlen nicht so entwickelt haben,
wie dies zur Zeit des sog. Solothurner Quotenentscheids des Bundesgerichts
(dazu im nidchsten Abschnitt) der Solothurner Regierungsrat und das Bundes-
gericht erwarteten: Sie gingen davon aus, dass sich der Wahlerfolg der Frauen
kontinuierlich fortsetzen und zu einer Anndherung der Sitzzahlen der Ge-
schlechter im Parlament fiihren werde. Das Bundesgericht entschied, dass des-
halb rechtliche Massnahmen wie eine Quotenregelung nicht erforderlich seien.
Diese Erwartungen haben sich nicht erfiillt. Der erniichternde Titel einer Me-
dienmitteilung des Bundesrats zum Jubildumsjahr 2021 belegt diese Einsicht:
«50 Jahre Frauenstimmrecht und noch keine tatsiichliche Gleichstellung».!53

2. Fordermassnahmen (insb. Quotenregelungen)

Wie Pezzini * zu Recht festhilt, bilden die heutigen Zahlen zum Geschlech-
terunterschied in der politischen Reprisentation ein rechtliches Problem mit
Verfassungsrang ab, das den Grundsatz der tatsdchlichen Gleichstellung in

149 Hierzu die Philosophin und Germanistin BiRgiT CHRISTENSEN, Gerechtigkeit trotz Differenz:
Zielsetzungen einer materialen Demokratie, in: Christensen (Hrsg.), Demokratie und Ge-
schlecht/Démocratie et sexes, Interdisziplindres Symposium zum 150jdhrigen Jubildium des
Schweizerischen Bundesstaates/Nationales Forschungsprogramm 35: Frauen in Recht und Ge-
sellschaft, Ziirich 1999, S. 15-32, sowie im selben Band die Juristin SUSANNE BAER, Verfas-
sung und Geschlecht. Anmerkungen zu einem geschlechtssensiblen deliberativen Konstitutiona-
lismus, S. 101-123.

150 CHrista ToBLER, Verfassung und Geschlecht: 20 Jahre bloss formelle Demokratie in der
Schweiz?, in: Christensen (Fn. 149), S. 125-144.

151 Bundesamt fiir Statistik, Frauen und Wahlen, <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statisti
ken/politik/wahlen/frauen.html>. Zur Entwicklung KATRHIN ARiOLI, Art. 7. B. Umsetzung von
Art. 7 in der Schweiz, in: Schldppi/Ulrich/Wyttenbach (Fn. 14).

152 Das Ergebnis der Wahlen fiir die Stadt-Berner Regierung vom November 2020 gehort zu den
Ausnahm; dazu: Frauenanteil im Stadtparlament: fast 70 Prozent, Der Bund vom 30. Novem-
ber 2020 (aktualisiert), <https://www.derbund.ch/rot-gruen-verteidigt-auch-im-stadtparlament-
seine-mehrheit-284850999035>.

153 Medienmitteilung des Bundesrats (Fn. 5).

154 BarBArA PEZZINI, «Genere» et rappresentanza politica, in: Pezzini (Hrsg.), Genere e diritto.
Come il genere construisce il diritto e il diritto construisce il genere, Bergamo 2012, S.87-111,
S. 90 (im Kontext Italiens).
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Frage stellt. In der Schweiz ist — gleich wie anderswo — versucht worden, dem
anhaltenden Missstand durch gezielte Frauenférderung abzuhelfen, u.a. in der
Form von Quotenregelungen.'> Die Soziologinnen HuGes und PaxToN und
die Politologin Kroox 3¢ stellten 2017 fest, dass Wahlquoten zugunsten von
Frauen in iiber 130 Lindern in allen Weltregionen bestehen. Sie bezeichnen
Quoten als eine der wichtigsten gesellschaftspolitischen Entwicklungen der
letzten 30 Jahre sowie als ein wirksames, wenn auch umstrittenes Werkzeug,
um Frauen zu jenen Entscheidungspositionen zu verhelfen, die gegeniiber
einem gleichberechtigten FEinbezug der Frauen am widerstandsfihigsten
sind.!>

BI1GLER-EGGENBERGER '3 bemerkt mit Bezug auf die Schweiz, dass Quoten
in der politischen Praxis eine wichtige Rolle spielen, wenn es um regionale,
sprachliche und politische Minderheiten geht. Der Versuch, sie auch mit Blick
auf die politische Reprisentation der Geschlechter zu nutzen, ist dagegen wie-
derholt auf politischen und rechtlichen Widerstand gestossen.!> So scheiterten
anfangs der 1990er Jahre Versuche, im Bundesparlament eine Geschlechter-
quote einzufiihren.'®® Im Jahr 2000 wurde die Volksinitiative «Fiir eine gerechte
Vertretung der Frauen in den Bundesbehorden» an der Urne verworfen.'¢! In
jiingerer Zeit hatten politische Vorstosse mit Blick auf eine angemessene Ver-
tretung der Geschlechter in Organen des Bundes insgesamt wenig Erfolg.!6?

155 Grundsitzlich zu dieser Thematik im schweizerischen und internationalen Kontext ANNE PE-
TERs und STEFAN SUTER, Representation, Discrimination, and Democracy: A Legal Assessment
of Gender Quotas in Politics, in: MacClain/Grossmann (Hrsg.), Gender Equality. Dimensions of
Women'’s Equal Citizenship, Cambridge 2009, S. 174-200.

156 MELANIE M. HuGHES, PAMELA PaxToN und MoNa LENa Krook, Gender Quotas for Legisla-
tures and Corporate Boards, Annual Review of Sociology 43 (2017) S.331-352. Der Artikel
bietet eine internationale und interdisziplindre (nicht rechtliche) Literaturiibersicht iiber Studien
zum Thema Frauenquoten und enthilt deshalb zahlreiche Literaturhinweise.

157 Idem, S.332. Speziell zu Studien iiber die Wirksamkeit von Wahlquoten siehe S. 340 ff.

158 BIGLER-EGGENBERGER (Fn. 96), S. 254, Rz.493.

159 Zum Ganzen auch BucHLER/CotTIER (Fn.9), S. 120 ff., mit weiteren Literaturhinweisen.

160 Dazu das Fact Sheet 2.3.: Politische Partizipation: Frauen in politischen Amtern und Positionen,
<https://www.ekf.admin.ch/ekf/de/home/themen/buergerliche-und-politische-rechte/politi
sche-rechte.html>, unter «Politisch Frauenrechte in der Schweiz». Hierzu und zum Folgenden
siehe auch: année politique suisse, Bestrebungen fiir Frauenqouten in Politischen Amtern
1990-2000, <https://anneepolitique.swiss/dossiers/528-bestrebungen-fur-frauenqouten-in-poli
tischen-amtern-1990—2000>.

161 Siehe dazu <https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis235.html>. Hierzu NicoLE GysIN, Angst
vor Frauenquoten? Die Geschichte der Quoteninitiative 1993-2000, Wettingen 2007. Siehe
weiter auch den interessanten Beitrag von WERNER SEITz, Umsetzungsmodelle zur Eidgends-
sischen «Quoten-Initiative»’ Frauenfragen 23(1) 2000, S. 10-18.

162 Interpellation 10.3087 von NR JosiANE AUBERT «Bundesverwaltung. Vertretung von Frauen
und Minnern und sprachlichen Minderheiten», 10. Mirz 2010, <https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20103087> (abgeschrieben, weil nicht in zwei
Jahren abschliessend im Rat behandelt), weiter die Parlamentarische Initiative 17.430 von NR
SIBEL ARSLAN «Ausgeglichenere Vertretung der Geschlechter im Parlament», 17. Mérz 2017,
<https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhand
lungen?Subjectld=43389> (keine Folge durch den Nationalrat); die Parlamentarische Initiative
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Auf der kantonalen Ebene wurden zwei politische Initiativen vom Bundes-
gericht entweder ganz (BGE 1231 152, Solothurner Quotenentscheid) oder
teilweise (BGE 125 1 21, Urner Quotenentscheid) fur ungiiltig erklért. Es han-
delte sich in beiden Fillen um geschlechtsneutral formulierte Regelungen, die
aber angesichts der tatsidchlichen Verhiltnisse durch sog. Ergebnisquoten klar
auf eine Forderung von Frauen abzielten. In seinen Entscheiden stiitzte sich
das Bundesgericht wesentlich auf ein Versténdnis von Art. 4 Abs. 2 Satz 2 aBV
(Auftrag an den Gesetzgeber, fiir die rechtliche und tatsidchliche Gleichstellung
zu sorgen) im Sinne der blossen Chancengleichheit statt der Ergebnisgleich-
heit.'®* Dies wurde im Schrifttum verschiedentlich kritisiert.!®* Zwar fiel der
Urner im Vergleich zum Solothurner Quotenentscheid weniger apodiktisch
aus: Danach konnen — ausser bei direkten Volkswahlen — gewisse Quoten zu-
ldssig sein, selbst wenn sie ergebnisorientiert sind.'® BiGLER-EGGENBERGER !0
bemerkt aber zu Recht, dass das Bundesgericht den Einsatz von Frauenquoten
im politischen Bereich stark einschrinkt.

17.484 von SR RapHAEL CoMTE «Fiir eine angemessene Vertretung der Geschlechter in den
Bundesbehorden», 29.September 2017, <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft?Affairld=20170484> (Folge gegeben durch den Nationalrat, nicht aber den
Stinderat) sowie die Parlamentarische Initiative 19.460 «Endlich Anreize fiir eine ausgewogene
Vertretung der Geschlechter auf Wahllisten» von NR JURG GRoOsSSEN, 20. Juni 2019, <https://
www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20190460> (keine Folge
durch den Nationalrat).

163 BGE 123 1 152 E. 5b bzw. 125121 E. 3d/aa. Die von mir fiir eine Praxisdnderung vorgebrachten
Griinde bezeichnete das Bundesgericht als nicht zwingend (BGE 125 I 21 E. 3d/bb). Ich hatte
argumentiert, Art. 4 Abs. 2 Satz 1 BV lasse Raum fiir eine differenzierende Behandlung der Ge-
schlechter durch Frauenquoten; siehe CHRrisTA TOBLER, Quoten und das Verstindnis der Rechts-
gleichheit der Geschlechter im schweizerischen Verfassungsrecht, unter vergleichender Beriick-
sichtigung der EuGH-Entscheidung Kalanke, in: Arioli (Hrsg.), Frauenférderung durch Quoten,
Basel/Frankfurt am Main 1997, S.49-134; spiter auch: Frauenforderung durch Quoten und
Rechtsgleichheit der Geschlechter. Oder: «Es ist zum Besten der Gesellschaft, wenn die
Wertauffassungen der Frauen und ihr Gerechtigkeitssinn Teil der Politik werden», recht 1998,
S. 100-115; Lohnnachforderungen und Quoten: Zwei wichtige Bundesgerichtsentscheide zur
Rechtsgleichheit der Geschlechter. BGE 1251 14 und 125 I 21, recht 1999, S. 144-155, sowie
Quoten zum Dritten: Gesetzliche Grundlagen fiir Frauenforderungsmassnahmen und Entschadi-
gungen fiir Diskriminierungen. Zur Entscheidung des Bundesgerichtes vom 14. Mirz 2005 in
der Rechtssache Tiziano Balmelli gegen Rekurskommission der Universitiit Freiburg im Uecht-
land, recht 2005, S.220-232. — In der neuen Literatur vertritt auch Frer die Auffassung, dass
Quoten keine Ausnahme vom Rechtsprinzip der Geschlechtergleichheit, sondern vielmehr einen
notwendigen Aspekt ebendieses Prinzips darstellen; NuLa Freil, Gleichheits- und Reprisen-
tationsverstindnisse im verfassungsrechtlichen Diskurs um «Frauenquoten», ZSR 2020,
S.173-195, S. 186 ff.

164 Siehe dazu die im Solothurner Quotenentscheid erwihnte Literatur; BGE 125 121 E. 3c. Spiter
argumentierte BIGLER-EGGENBERGER (Fn. 96), S. 255, Rz. 495 ff., das Bundesgericht verkehre
mit seiner Auslegung Sinn und Zweck von Art. 4 Abs. 2 Satz 1 aBV in ihr Gegenteil. Zu dieser
Thematik auch BUcHLER/CoOTTIER (Fn.9), S. 127 ff.

165 Zu den vergleichsweise positiven Aspekten ToBLER, Lohnnachforderungen und Quoten
(Fn. 163), S. 148 ff.

166 BIGLER-EGGENBERGER (Fn. 96), S.259, Rz. 503.
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In der wissenschaftlichen Literatur sind Alternativen zu den sog. starren
Wahlquoten (d.h. die Vorgabe eines verbindlichen Mindestanteils an Ge-
schlechtern bei der Zuteilung der Mandate) vorgeschlagen worden. POLEDNA !¢
listet u.a. Folgendes auf:

— staatliche Informationen iiber die Untervertretung von Frauen

— staatliche Empfehlungen an Parteien zur Einfithrung freiwilliger Geschlech-
terquoten fiir Wahllisten und Parteiorgane

— finanzielle oder anderweitige Unterstiitzung der Wahlwerbung von Kandida-
tinnen

— Quotierung der Medienprisenz von Kandidaten und Kandidatinnen im Vor-
feld der Wahlen

— Nominationsquoten mit oder ohne Platzierungsvorschrift (Listenquoten)!®®

— Nachriickungsregeln zugunsten des untervertretenen Geschlechts

— verbindliche Rotationsregeln zu Lasten des iibervertretenen Geschlechts.

Jarosch '% macht ausserdem den Bezug zwischen Parteienforderung und Frau-
enforderung. Nach der hier vertretenen Einschétzung sind solche Massnahmen
sinnvoll und niitzlich, reichen aber angesichts der Ursachen der bestehenden
Misssténde nicht aus, um diese zu beseitigen. In seinen an die Schweiz gerich-
teten Empfehlungen von 2016 fiihrt der CEDAW-Ausschuss!”? aus:

«Structural barriers and gender bias with regard to the realization of women’s engage-
ment in political and public life continue to exclude women from decision-making
positions in both elected and appointed positions in public office, political parties, the
judiciary, academic institutions and public broadcasting corporations».

In dieser Situation sind vielfiltige Anstrengungen nétig, die zudem nicht nur
auf die bessere Vertretung von Frauen in politischen Positionen zielen, sondern
auch die politische Partizipation von Frauen und den Karriereverlauf von Poli-
tikerinnen einbeziehen miissen. Fiir die letzteren zwei Punkte zeigt die polito-
logische Forschung negative Gender-Effekte (z.B. LINDER und Lutz/SELB
betr. die Partizipation!”! und CLAESSEN/BAILER/ZWINKELS betr. Karrierever-

167 Tomas PoLEDNA, Geschlechterquoten im Wahl- und Parlamentsrecht, S. 135-185, in: Arioli
(Fn. 163), S. 157f.

168 In der neuen Literatur spricht sich MARTENET zugunsten der Verfassungsmissigkeit von an-
nihernd parititisch ausgestalteten Listenquoten aus. Er weist darauf hin, dass gdanzlich parititi-
sche Quoten (50 % Frauen, 50 % Minner) zu einer Diskriminierung der intersexuellen und méog-
licherweise auch der nicht-bindren Menschen fiithren wiirden; VINCENT MARTENET, Quotas de
liste — avis de droit (avec complément), Lausanne 2020, S. 8. Siehe in Zukunft auch die Kom-
mentierung von Art. 8 BV in VINCENT MARTENET/JACQUES DuUBEY, Constitution fédérale. Com-
mentaire romand, Basel 2021 (im Erscheinen begriffen).

169 Monika JaroscH, Frauenquoten in Osterreich. Grundlagen und Diskussion, Innsbruck/Wien/
Miinchen/Bozen 2001, S. 169 f.

170 CEDAW Committee, Concluding observations (Fn. 136), S. 10.

171 WoLr LINDER (unter Mitarbeit von RoLr WiRrz), Direkte Demokratie, in: Knopfel/Papadopou-
los/Sciarini/Vatter/Hausermann (Hrsg.), Handbuch der Schweizer Politik, 6. Auflage, Ziirich
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ldufe).'”? Ein Bericht aus dem Vereinigten Kénigreich nennt drei Ebenen, auf

denen gezielte Forderung notwendig ist, ndmlich: «Attracting women», «Get-

ting Women Elected (Selection and Election)» und «Supporting Women (Re-
cruitment, Retention and Progression)».!7?

In seinen jiingsten Ausserungen zur Umsetzung der CEDAW in der Schweiz
vom November 2020 verweist der Bundesrat auf die Anstrengungen der
Schweiz und nennt als zeitweilige Sondermassnahmen geméss Art.4 Abs. 1
CEDAW u.a. die folgenden Quotenregelungen: !

— Die erfolgreiche Geschlechterquote von 30% fiir die ausserparlamentari-
schen Kommissionen geméss Art. 8c der Regierungs- und Verwaltungsorga-
nisationsverordnung.'”

— Die Zielquote von 30 % fiir die Vertretung beider Geschlechter fiir die Rege-
lung obersten Kader und Leitungsorgane von Unternehmen und Anstalten
des Bundes, die sich als erfolgreich erwiesen habe (diese Regelung ist inzwi-
schen erneuert worden und sieht mit Bezug auf das Geschlecht neu eine
Zielquote von 40% vor).!7®

Weiter erwihnt der Bundesrat kantonale Anstrengungen zur Forderung der
Vertretung der Frauen in politischen Amtern und Entscheidungspositionen.'”’
Die Bundesgerichtsrechtsprechung zu Quotenregelungen, welche laut dem
CEDAW-Ausschuss im Lichte der vdlkerrechtlichen Verpflichtungen der

2017, S.145-167, S.157f. sowie im selben Band GeorG Lutz und PETER SELB, Wahlen,
S.465-496, S. 482; anders dagegen ebenfalls im selben Band fiir Abstimmungen PAscaL Scia-
RINI und ANKE TREScH, Votations populaires, S.497-524, S.509. Zur Ausiibung des Wahl-
rechts auch CLOE JaNs, Wie nehmen Frauen ihr aktives und passives Wahlrecht wahr?, in: Roh-
ner/Schippi (Fn. 6), S. 165-172.

172 CLINT CLAESSEN, STEFANIE BAILER und Tomas TURNER-ZWINKELS, The winners of legislative
mandate: An analysis of post-parliamentary career positions in Germany and the Netherlands,
European Journal of Political Research 2020, 1-21. Siehe weiter zur Situation in politischen
Parteien (hier Jugendparteien) STEFANIE BAILER und Tamakl OHMURA, Power-seeking, Net-
working, and Competition: on the reasons why women do not rise in parties, European Journal
of Political Research 2021 (im Erscheinen begriffen).

173 SUE MAGUIRE, Barriers to Women Entering Parliament and Local Government, IPR (Institute
for Policy Research) Report, October 2018, Bath 2018, S. 37 ff.

174 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW): Antwor-
ten der Schweiz auf die Fragen in der List of Issues im Hinblick auf den Sechsten periodischen
Bericht, November 2020, verfiigbar unter <https://www.ebg.admin.ch/ebg/de/home/dokumenta
tion/publikationen-allgemein/publikationen-internationales.html#1811525279>, Rz. 48 ff. Siche
auch Medienmitteilung des Bundesrats vom 25.November 2020: UNO-Frauenrechtskonven-
tion: Die Schweiz ist auf Kurs, Herausforderungen bleiben, <https://www.admin.ch/gov/de/
start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-81327 html>.

175 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV) vom 25.November 1998,
SR 172.010.150.

176 Medienmitteilung des Bundesrats vom 25. November 2020: Vorgaben fiir die Vertretung von
Sprachen und Geschlechtern im obersten Leitungsorgan der bundesnahen Unternehmen,
<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-81341.html>.

177 CEDAW, Antworten der Schweiz (Fn. 174), Rz. 98 ff.

322 ZSR 2021 11



Gleichstellung und politische Rechte: auf dem Weg zu einer integrativen Demokratie

Schweiz korrigiert werden muss, spricht der Bundesrat — wohl wegen der
gerichtlichen Unabhingigkeit — nicht an.

3. Notwendige Neuausrichtung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

Das Bundesgericht anerkennt, dass der zweite Satz von Art. 8 Abs.3 BV einen
aktiven Sozialgestaltungsauftrag statuiert, der durch die Bestimmungen der
CEDAW konkretisiert und ergénzt wird. Die daraus fliessenden Verpflichtun-
gen sind fiir alle staatlichen Ebenen verbindlich (BGE 137 1305 E.3.1)."78 In
der neuen Literatur hat FrE1 iiberzeugende Argumente vorgelegt, warum an-
gesichts des anhaltenden Problems aus verfassungsrechtlicher und rechtsphilo-
sophischer Sicht mit Blick auf Geschlechterquoten eine andere als die von Bun-
desgericht bisher vertretene Auslegung von Art. § BV angemessen wire. Dabei
verweist die Autorin auch auf die volkerrechtlichen Vorgaben der CEDAW.'”
Der CEDAW-Ausschuss hat in seinen Empfehlungen zur Schweiz wiederholt
auf die Problematik der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hingewiesen. Im
Jahr 2016'% empfahl er der Schweiz (bzw. dem Bundesgericht, das allein die
entsprechenden Schritte unternehmen konnte):

«[To] Review the decision by the Federal Court and adopt proactive measures, includ-
ing temporary special measures in accordance with article 4 (1) of the Convention and
the Committee’s general recommendation No. 25 (2004), to address the structural obs-
tacles to the achievement of substantive equality of women and men in political and
public life.»

Im Bericht von 2009 war der Ausschuss zum Schluss gelangt, dass das Bundes-
gericht das Konzept der zeitweiligen Sondermassnahmen geméss Art. 4 Abs. 1
CEDAW sowie die Griinde fiir ihre Anwendung nicht wirklich verstanden
hat'8! (Hervorhebung durch die Verfasserin):

«The Committee notes that the Supreme Court has determined on the basis of the Fe-
deral Constitution that affirmative measures aimed at establishing equality are accept-

178 Siehe zu diesem Urteil auch Vierter/Fiinfter Bericht der Schweiz iiber die Umsetzung des Uber-
einkommens zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW), Dezember
2014, verfiigbar unter <https://www.ebg.admin.ch/ebg/de/home/dokumentation/publikationen-
allgemein/publikationen-internationales.html#1811525279>, Rz. 15, sowie Eidgendssische Kom-
mission fiir Frauenfragen, CEDAW-Leitfaden fiir die Rechtspraxis. Das Ubereinkommen
CEDAW und sein internationales Mitteilungsverfahren. Niitzliches und Wissenswertes fiir die
Anwaltspraxis. Ein Online-Tool der EKF, erste elektronische Veroffentlichung 2012, aktualisiert
1.Januar 2019, <https://www.ekf.admin.ch/ekf/de/home/dokumentation/cedaw-leitfaden-fuer-
die-rechtspraxis.html>, Teil 5 S. 2 f., mit Literaturhinweisen.

179 Frel (Fn. 163), S. 186. Dazu auch schon REGuLAa KAGI-DIENER, Impulse des CEDAW-Uber-
einkommens fiir die Gleichstellung im Erwerbsleben, insbesondere in der Quotenfrage, Aktu-
elle Juristische Praxis, 2006, S. 1451-1463.

180 CEDAW, Concluding observations (Fn. 136), S. 10.

181 CEDAW, Forty-fourth session 20 July-7 August 2009, CEDAW/C/CHE/CO/3, Rz. 23; deutsch
bei BUCHLER/COTTIER (Fn.9), S. 221 ff.
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able in principle. The Committee notes with concern, however, that recent decisions of
the Federal Supreme Court against the use of such measures and their limited applica-
tion in all sectors indicate a lack of clear understanding of temporary special measu-
res, as well as reasons for their application, in line with article 4, paragraph 1, of the
Convention and the Committee’s general recommendation 25.»

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass das erkldrte Ziel von
zeitweiligen Sondermassnahmen die Erreichung der De-facto-Gleichstellung
im Sinne einer «transformativen Gleichstellung» (HERTIG RANDALL)'? ist. In
der Allgemeinen Empfehlung Nr. 25 zu Art. 4 Abs. | CEDAW'®? fiihrt der Aus-
schuss deshalb aus, dass er zeitweilige Sondermassnahmen nicht etwa als Aus-
nahme vom Grundsatz der Nichtdiskriminierung sieht:

«The Committee views the application of these measures not as an exception to the
norm of non-discrimination, but rather as an emphasis that temporary special measures
are part of a necessary strategy by States parties directed towards the achievement of
de facto or substantive equality of women with men in the enjoyment of their human
rights and fundamental freedoms.»

Die Literatur pladiert mit {iberzeugenden Griinden dafiir, dass die CEDAW im
Fall von Missstinden letztlich eine Verpflichtung zur Ergreifung von zeitwei-
ligen Sondermassnahmen statuiert.'®* Solche Massnahmen miissen im grosse-
ren Kontext der Verpflichtung der Signatarstaaten zur Beseitigung jeglicher
Diskriminierung von Frauen gesehen werden — eine Verpflichtung, die auch
fir die Schweiz gilt und ernst genommen werden muss. Das Ziel bleibt — in
den Worten von FucHs'® — «eine aktive und inklusive Staatsbiirgerschaft zur
Umsetzung und permanenten Bestitigung demokratischer Rechtsstaatlichkeit».

182 Maya HErTIG RaNDALL, Article 4 CEDAW, in: Hertig Randall/Hottelier/Lempen, CEDEF — La
Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes et son
Protocole facultatif, Ziirich 2019, Rz.9.

183 CEDAW, General Recommendation No. 25: Article 4, paragraph 1, of the Convention (tempo-
rary special measures), 2004, <https://www.refworld.org/docid/453882a7¢0.html>, Rz. 18.

184 So ScHOPP-SCHILLING bereits im Rahmen der Vorarbeiten fiir die Allgemeine Empfehlung
Nr.25; Hanna BEATE ScHOPP-SCHILLING, Reflections on a general recommendation on
Article 4(1) of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against
Women, in: Boerefijn/Coomans/Goldschmidt/Holtmaat/Wolleswinkel (Hrsg.), Temporary Spe-
cial Measures. Accelerating de facto Equality of Women under Article 4(1) UN Convention on
the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women, Antwerpen 2003, S. 15-33,
S.28. — Zu Art. 4 lag damals lediglich eine knappe Allgemeine Empfehlung des CEDAW-Aus-
schusses aus dem Jahr 1988 vor, die den Signatarstaaten den vermehrten Einsatz von zeitwei-
ligen Fordermassnahmen empfahl (CEDAW, General Recommendation No. 5: Temporary Spe-
cial Measures, 1988). Das hier erwihnte Buch dokumentiert die Vorarbeiten zur spiteren,
spezifischen Empfehlung. — Im gleichen Sinne auch REGuLAa KAGI-DIENER, Art.4. A. Allge-
meine Kommentierung von Art. 4, in: Schldppi/Ulrich/Wyttenbach (Fn. 14), Rz. 21 ff.

185 GesiNe Fuchs, Wege zu einem frauenfreundlichen demokratischen Rechtsstaat, in: Arioli/
Cottier/Farahmand/Kiing (Hrsg.), Wandel der Geschlechterverhiltnisse durch Recht? Ziirich/
St. Gallen/Baden-Baden 2008, S.57-75, S.61.
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D. Weitere Bereiche: der schweizerische Rechtsrahmen
zum Stimmrecht

L Uberblick

Das heute in der Schweiz geltende Recht sieht mit Bezug auf drei Kriterien Ein-
schrankungen zum Stimmrecht vor: die Staatsangehorigkeit, das Alter und be-
stimmte Behinderungen. Im Folgenden geht es deshalb um die politischen
Rechte von Personen mit Behinderung (unten E.), von Jugendlichen (unten F.)
und von auslindischen Staatsangehorigen in der Schweiz (unten G.) sowie von
Schweizer Staatsangehorigen mit Wohnsitz im Ausland (unten H.), jeweils un-
ter Einbezug des volkerrechtlichen Kontexts. Vorab folgen einige knappe Hin-
weise zum foderalistischen Rahmen (unten II.) und zur Begrenzung des Stimm-
rechts nach der Bundesverfassung (unten II1.).

II. Politische Rechte im foderalistischen Rahmen

Art. 34 Abs. 1 BV enthiilt eine allgemeine, fiir den gesamten Staat geltende Ga-
rantie der politischen Rechte: «Die politischen Rechte sind gewdhrleistet.»
Nach Abs.2 schiitzt diese Garantie die freie Willensbildung und die unver-
filschte Stimmabgabe. Art. 34 BV hat Grundsatzcharakter und umfasst die Ge-
samtheit der direktdemokratischen, politischen Mitwirkungsrechte. 3¢

Die Ausiibung der politischen Rechte wird gemiss Art. 39 Abs. 1 BV auf un-
terschiedlichen Ebenen geregelt, ndmlich vom Bund in eidgendssischen An-
gelegenheiten und von den Kantonen in kantonalen und kommunalen Angele-
genheiten. In der fritheren Verfassung entsprach Art. 74 Abs. 4 aBV von seiner
systematischen Stellung her dem heutigen Art. 39 Abs. 1 BV. Die alte Bestim-
mung erlaubte den Kantonen faktisch bis zum Appenzeller Stimmrechtsent-
scheid die Beschriankung des Stimmrechts auf die Manner (dazu oben C.IV.).
Wie KLEY 37 bemerkt, ist die heutige Bestimmung enger formuliert und betrifft
lediglich die Ausiibung und nicht mehr die Gewdhrung der politischen Rechte.
Die Einzelheiten iiber die Stimmrechtsausiibung in eidgendssischen Angele-
genheiten sind im Bundesgesetz iiber die politischen Rechte (BPR)'®® und in
der Verordnung iiber die politischen Rechte (VPR)'® geregelt.

Sowohl fiir die Bundes- als auch fiir die kantonale Ebene hilt Art. 39 Abs. 2
BV fest, dass die politischen Rechte am (schweizerischen) Wohnsitz ausgeiibt
werden, wobei Bund und Kantone Ausnahmen vorsehen konnen. Gemiss
Abs. 3 derselben Bestimmung darf niemand die politischen Rechte in mehr als

186 STEINMANN (Fn.27), Rz.5.

187 ANDREAS KLEY, Art. 39 BV, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Fn. 27), Rz. 6.
188 Bundesgesetz vom 17. Dezember 1976 iiber die politischen Rechte (BPR), SR 161.1.

189 Verordnung vom 23. Mai 1978 iiber die politischen Rechte (VPR), SR 161.11.
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einem Kanton ausiiben. Nach Abs. 4 konnen die Kantone vorsehen, dass Neu-
zugezogene das Stimmrecht in kantonalen und kommunalen Angelegenheiten
erst nach einer Wartefrist von hochstens drei Monaten nach der Niederlassung
ausiiben diirfen.

III. Begrenztes Stimmrecht — und die Rechtsgleichheit?

Fiir die Bundesebene bestimmt Art. 136 Abs. 1 BV, dass die politischen Rechte
in Bundessachen «allen Schweizerinnen und Schweizern zustehen, die das
18. Altersjahr zuriickgelegt haben und die nicht wegen Geisteskrankheit oder
Geistesschwiche entmiindigt sind». Die so definierten Personen sollen alle die
gleichen politischen Rechte und Pflichten haben. Nach Abs.2 konnen sie an
Nationalratswahlen und Abstimmungen des Bundes teilnehmen sowie Volks-
initiativen und Referenden in Bundesangelegenheiten ergreifen und unterzeich-
nen. Auf der kantonalen und kommunalen Ebene ist es im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben des Bundes den Kantonen iiberlassen, wie sie das
Stimmrecht ausgestalten, sofern sie den Anforderungen der Allgemeinheit und
Gleichheit des Stimmrechts geniigen.'”® Die Kantone konnen mit Bezug auf
Staatsangehorigkeit bzw. Wohnsitz, Behinderung und Alter eigene Regelungen
vorsehen.

Die Zulassung zu den politischen Rechten ist somit beschrinkt, wobei je
nach der Regelungsebene Unterschiede bestehen kénnen. Aus der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung ergibt sich zudem, dass der Anspruch auf Zulas-
sung (dazu z.B. BGE 1C_243/2011 E. 2.1) umgekehrt einen Anspruch auf Aus-
schluss der Nichtstimmberechtigten impliziert (BGE 109 Ia 41 E.3a). Dies
zeigt, wie wichtig die rechtlichen Zulassungs- bzw. Ausschlusskriterien sind.
Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich dabei insbesondere die Frage, wie
die heute geltenden Kriterien mit dem Gebot der Rechtsgleichheit vereinbar
sind. In der Literatur wird ausdriicklich auf den Zusammenhang zwischen der
allgemeinen Garantie der politischen Rechte und der Rechtsgleichheit hin-
gewiesen. So betont STEINMANN,'?! dem Gleichheitsgebot und dem Diskrimi-
nierungsverbot kdmen fiir die politischen Rechte «auch historisch gesehen» be-
sondere Bedeutung zu. Daraus folge fiir Wahlen auch ohne Bezugnahme auf
entsprechende Verfassungsbestimmungen die Wahlrechtsgleichheit. Die hier
gestellte Frage geht aber dariiber hinaus und bezieht sich auch auf die in Art. 8
Abs. 1 BV genannten Diskriminierungsgriinde, darunter ausdriicklich die «kor-
perliche, geistige oder psychische Behinderung» und das «Alter».'%?

190 So KLEY, Art. 39 (Fn. 187), Rz. 6.

191 SteINMANN (Fn.27), Rz.7.

192 Fiir Behinderungen besteht zudem nach Abs. 4 ein Gesetzgebungsauftrag fiir Massnahmen zur
Beseitigung von Benachteiligungen. Anders als fiir das Geschlecht (Abs.3) ist hier von
«Gleichstellung» nicht die Rede; dazu etwa BEATRICE LUGINBUHL, Zur Gleichstellung der Be-
hinderten in der Schweiz, in: Gichter/Bertschi (Fn. 134), S.99-116, S. 105 ff.
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Die Frage muss zudem im Kontext der volkerrechtlichen Vorgaben gesehen
werden. Diese sind am deutlichsten fiir das Stimmrecht von Menschen mit Be-
hinderung: Hier besteht ein volkerrechtlicher Gleichstellungsauftrag, weshalb
diese Thematik im Folgenden am Anfang steht.

E. Stimmrecht von Menschen mit Behinderung
I.  Vorreiterrolle des Kantons Genf

Am 29. November 2020 stimmte der Kanton Genf iiber eine Verfassungsiande-
rung mit dem Titel «Loi constitutionnelle modifiant la constitution de la Répu-
blique et canton de Genéve (Cst-GE) (Mise en ceuvre de 1’article 29 de 1a Con-
vention de I’ONU relative aux droits des personnes handicapées — CDPH
(12211)» ab. Im Abstimmungsbiichlein war die folgende Zusammenfassung
zu lesen:!%?

«La constitution genevoise prévoit que les droits politiques en matiere cantonale et
communale des personnes durablement incapables de discernement peuvent étre sus-
pendus par décision d’une autorité judiciaire (art. 48, al. 4, de la constitution de la Ré-
publique et canton de Geneve, du 14 octobre 2012 [Cst-GE; rs/GE A 2 00]). Les droits
politiques comprennent le droit d’élire, de voter, de signer des initiatives et des deman-
des de référendum, ainsi que le droit d’éligibilité. La loi constitutionnelle 12211 pro-
pose d’abroger ’article 48, alinéa 4 Cst-GE, a savoir qu’une personne durablement in-
capable de discernement ne pourra plus voir ses droits politiques suspendus. Elle
prévoit en outre que, a son entrée en vigueur, les personnes privées de leurs droits poli-
tiques les recouvrent immédiatement.»

Die Initiative wurde mit grosser Mehrheit (ca. 75 % der abgegebenen Stimmen)
angenommen, was in der Offentlichkeit vielfach kommentiert wurde. Hierzu
zwei Beispiele, zuerst aus der Medienlandschaft eine Meldung von swiss-
info: 1%

«Le canton de Genéve met fin a une discrimination envers les personnes en situation
de handicap psychique ou mental: celles-ci pourront désormais participer aux votati-
ons et aux élections. Le reste de la Suisse continue toutefois de priver ces personnes
de leurs droits politiques, en violation du droit international.»

193 Brochure cantonale, Votation cantonale 29 novembre 2020, <https://www.ge.ch/votations/2020
1129/doc/Brochure-cantonale.pdf>, S. 8.

194 swissinfo, A Gengve, les handicapés ne seront plus privés de vote, 29 novembre 2020, <https://
www.swissinfo.ch/fre/votation-cantonale-gen%C3 % A8ve_%C3 %A0-gen%C3 % A8ve-les-
handicap%C3 % A9s-ne-seront-plus-priv%eC3 % A9s-de-vote/46192142>.
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Weiter der Kommentar von Inclusion Handicap, dem Dachverband der Behin-
dertenorganisationen in der Schweiz,'*> der die Vorreiterrolle des Kantons Genf
betont und zugleich auf Defizite in anderen Teilen der Schweiz hinweist:

«Au niveau fédéral et dans quasiment tous les cantons, les personnes sous curatelle de
portée générale sont automatiquement exclues du droit de vote et d’éligibilité, une dis-
position qui concerne surtout les citoyennes et citoyens avec un handicap mental ou
psychique. La législation actuelle prive d’office ces personnes des droits démocra-
tiques. Cela n’est pas acceptable. [...] Geneve était I'un des rares cantons qui disposait
déja d’une reéglementation plus différenciée. Cependant, le parlement cantonal de Ge-
néve a souhaité désormais se conformer pleinement aux exigences de la Convention
des Nations unies relative aux droits des personnes handicapées (CDPH). [...]. Inclu-
sion Handicap exige maintenant que les modifications nécessaires du droit soient
également effectuées au niveau fédéral.»

Als Folge der Abstimmung enthélt die Genfer Kantonsverfassung!*® die friihere
Einschrinkung des Stimmrechts von «personnes durablement incapables de
discernement» nach Art.48 Abs. 4 nicht mehr. In seiner neuen Fassung lautet
Art. 48 wie folgt:

«! Sont titulaires des droits politiques sur le plan cantonal les personnes de nationalité
suisse dgées de 18 ans révolus domiciliées dans le canton, ainsi que les personnes domici-
liées a I’étranger qui exercent leurs droits politiques fédéraux dans le canton.

2 Sont titulaires des droits politiques sur le plan communal les personnes de nationalité
suisse agées de 18 ans révolus domiciliées dans la commune.

3 Sont titulaires du droit d’élire, de voter et de signer des initiatives et des demandes de
référendum sur le plan communal les personnes de nationalité étrangere agées de 18 ans
révolus qui ont leur domicile 1égal en Suisse depuis huit ans au moins.»

Gemiiss der Ubergangsbestimmung von Art.228 Abs. 3 lebt das Stimmrecht
der von der fritheren Regelung betroffenen Personen sofort wieder auf, also
ohne amtlichen Akt, wie er vor der Verfassungsnovelle von 2020 fiir den Ent-
zug des Stimmrechts erforderlich war.

Es war das ausdriickliche Ziel der Genfer Verfassungsédnderung, das kanto-
nale Recht mit dem Vélkerrecht in Ubereinstimmung zu bringen. TANQUEREL —
der sich insb. zusammen mit dem Politiker CyriL MizraHI iiber Jahre hinweg
intensiv fiir die Revision eingesetzt hatte — spricht vom ersten Schweizer Kan-
ton, in welchem sich das Stimmvolk iiber die vollstindige Gleichstellung von
Menschen mit Behinderung mit Blick auf die politischen Rechte aussprechen
konnte, um so auf der kantonalen Ebene ein wirklich allgemeines Stimmrecht
einzufiihren.'’

195 Inclusion Handicap, Droit de vote et d’éligibilité pour toutes et tous: le canton de Geneve pré-
curseur, 30 novembre 2020, <https://www.inclusion-handicap.ch/fr/actualite/actualite_0/2021/
droit-de-vote-et-dreligibilite-pour-toutes-et-tous-le-canton-de-geneve-precurseur-488.html>.

196 Constitution de la République et canton de Genéve du 14 octobre 2012, SR 131.234.

197 TuierrY TANQUEREL, Art. 136 al. 1: droits politiques, in: Weerts/Rosset-Favre/Guy-Ecabert/Be-
noit/Fliickiger (Hrsg.), Révision imaginaire de la Constitution fédérale. Mélanges en hommage
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II. Regelung im foderalistischen System der Schweiz

1. Teilweiser Ausschluss von Stimmrecht

Art. 136 Abs. 1 BV schliesst Personen, die «wegen Geisteskrankheit oder Geis-
tesschwiiche entmiindigt sind», vom Stimmrecht auf der Bundesebene aus.!®
Gemiiss KLEY ' handelt es sich um einen pejorativen Ausdruck, der nun in
Art. 2 BPR vermieden wird. Gemiss dieser Bestimmung gilt die Beschridnkung
fiir Personen, die «wegen dauernder Urteilsunfdhigkeit unter umfassender Bei-
standschaft stehen oder durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten wer-
den».?% Wie AuBerT?°! bemerkt, handelt es sich um den einzigen heute noch
verbleibenden Ausschlussgrund von den politischen Rechten.

Laut der Botschaft zur BV?* ist in den in Art. 136 Abs. 1 BV genannten Fil-
len davon auszugehen, dass das erforderliche Minimum an politischer Urteils-
fahigkeit fiir die Ausiibung des Stimmrechts nicht gegeben ist. TSCHANNEN?%?
spricht von einer «rechtlich unwiderlegbaren, wenn auch faktisch anfechtbaren
Vermutung, dass solchen Personen selbst die mindeste politische Urteilsfahig-
keit fehlt». ScHEFER/HESS-KLEIN?* kritisieren die Ankniipfung an das Er-
wachsenenschutzrecht und pléddieren fiir eine verfassungskonforme Auslegung
des BPR. Sie argumentieren — dhnlich wie TsCHANNEN —, dass nicht in allen
Fillen, wo jemand zentrale Angelegenheiten des eigenen Lebens nicht regeln
kann, auch die Urteilsfdhigkeit fiir politische Rechte fehlt. Vielmehr konnte in
Einzelfillen jemand in der Lage sein, Bedeutung und Tragweise der Ausiibung
der politischen Rechte «einigermassen einzuschétzen». Die politischen Rechte
sollten deshalb gemiss ScHEFER/HEss-KLEIN nur dann entzogen werden,
wenn die betroffene Person spezifisch mit Bezug auf die Wahrnehmung dieser
Rechte dauernd urteilsunfihig ist.

au prof. Luzius Mader, Basel 2018, S. 244-247, S. 247 (erstes Zitat) sowie 244 (zweites Zitat). —
Zur Geschichte des Schweizer Behindertengleichstellungsrechts CAROLINE HEss-KLEIN, Le
cadre conventionnel et constitutionnel du droit de I’égalité des personnes handicapées, in: Bel-
langer/Tanquerel (Hrsg.), L’égalité des personnes handicapées: principes et concrétisation, Genf
2017, S.9-99, S. 13 ff.

198 BiacaGINI weist darauf hin, dass Bevormundungen aus anderen Griinden fiir den Ausschluss
keine Folgen haben sollten; Giovanni BiagGini, BV Kommentar. Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2., iiberarbeitete Auflage 2017, Ziirich 2017, Art. 136,
Rz. 4.

199 ANDRrREAS KLEY, Art. 136, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Fn. 27), Rz. 8.

200 Gleich auch Art. 17 des Bundesgesetzes vom 26. September 2014 iiber Schweizer Personen und
Institutionen im Ausland (Auslandschweizergesetz, ASG), SR 195.1.

201 Jean-FranNcors AUBERT, Art. 136, in: Aubert/Mahon (Hrsg.), Petit commentaire de la Constitu-
tion fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich/Basel/Genf 2003, Rz. 5.

202 Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BB1 19971 1, S. 359.

203 PiERRE TSCHANNEN, Art. 136 (Fn. 45), Rz. 10.

204 Markus ScHEFER und CARrRoOLINE HEss-KLEIN, Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014,
S.514f. sowie 508.
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Auf der kantonalen Ebene ist Genf bisher der einzige Kanton, in dem alle
Menschen mit Behinderung das Stimmrecht besitzen. Die iibrigen kantonalen
Regelungen sind unterschiedlich. Die meisten Kantonsverfassungen statuieren
zwar im Grundsatz die Rechtsgleichheit fiir Menschen mit Behinderung,?%
alle ausser Genf iibernehmen aber in der Folge den im Bundesrecht erwihnten
Ausschlussgrund mit Bezug auf die politischen Rechte.?%

2. Ausiibung des Stimmrechts

Das BPR enthilt zwei Bestimmungen iiber die Ausiibung des Stimmrechts mit
Blick auf Menschen mit Behinderung. Zum einen sieht Art. 5 Abs. 6 vor, dass
schreibunfihige Stimmberechtigte den Stimm- oder Wahlzettel durch eine an-
dere stimmberechtigte Person ihrer Wahl nach ihren Anweisungen ausfiillen
lassen konnen. Zum andern miissen die Kantone gemdss Art. 6 dafiir sorgen,
dass auch stimmen kann, wer wegen Invaliditit oder aus einem anderen Grund
dauernd unfihig ist, die fiir die Stimmabgabe nétigen Handlungen selbst vorzu-
nehmen.

ScHEFER/HESss-KLEIN®' argumentieren, dass Wahlen und Abstimmungen
nach Bundesrecht eine von jedermann beanspruchbare Dienstleistung des
Gemeinwesens nach Art.3 lit.e des Behindertengleichstellungsgesetzes
(BehiG)*® darstellen. In der Botschaft zum BehiG werden die politischen
Rechte im Zusammenhang mit dieser Bestimmung allerdings nicht erwihnt.?%
Auch die Verordnung iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderung?!® nennt in ihrem 5. Abschnitt iiber Dienstleistungen
des Bundes die politischen Rechte nicht. Geméss ScHEFER/HEss-KLEIN ist je-
doch der Begriff der Dienstleistung in Art.3 BehiG vage und wenig gefestigt
und lédsst insofern Raum fiir eine Auslegung, welche Wahlen und Abstimmun-
gen einbezieht.?!! Sollte das BehiG im vorliegenden Zusammenhang tatséch-
lich anwendbar sein, dann gelten auf der Bundesebene die Bestimmungen
dieses Gesetzes iiber die Verhinderung, Verringerung oder Beseitigung von Be-
nachteiligungen von Menschen mit Behinderung. So haben die Behtrden ge-

207

205 Scuerer/HEess-KLEIN (Fn.204), S.9, erwihnen als besonders weit gehendes Beispiel die Ver-
fassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Mirz 2005, SR 131.222.1. Gemiss ihrem § 8 Abs. 3
ist die Inanspruchnahme von Einrichtungen und Leistungen, die fiir die Offentlichkeit bestimmt
sind, soweit wirtschaftlich zumutbar, fiir Menschen mit Behinderungen gewihrleistet. Dieser
Bestimmung kommt horizontale Wirkung zu.

206 Fiir Beispiele sieche TANQUEREL (Fn. 197), S. 247.

207 Scuerer/HEss-KLEIN (Fn.204), S. 508 ff.

208 Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG), SR 151.3.

209 Botschaft zur Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir Behinderte» und zum Entwurf eines Bundes-
gesetzes iiber die Beseitigung von Benachteiligungen behinderter Menschen vom 11. Dezember
2000, BBI1 2001 1715, S. 1778f.

210 Behindertengleichstellungsverordnung (BehiV) vom 19. November 2003, SR 151.31.

211 So die Auskunft von Kollege MARKUS SCHEFER mir gegeniiber auf Nachfrage hin.
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maéss Art. 14 BehiG im Verkehr mit der Bevolkerung Riicksicht auf die beson-
deren Anliegen der Sprach-, Hor- oder Sehbehinderten zu nehmen.

III. Volkerrechtlicher Kontext

1.  UNO-PaktII
a.  Politische Rechte nach Art. 25

Auf der global-volkerrechtlichen Ebene bestehen Bestimmungen iiber die po-
litischen Rechte von Menschen mit Behinderung sowohl im UNO-Pakt II als
auch in der modernsten aller Spezialkonventionen, nidmlich der Behinderten-
rechtskonvention (BRK) von 2006.2'? Letztere ist im Vergleich zur Ersteren
deutlich spezifischer (dazu unten E. II1.2.).

Art. 25 UNO-Pakt II gewihrt das Stimm- und Wahlrecht «ohne Unterschied
nach den in Artikel 2 genannten Merkmalen und ohne unangemessene Ein-
schrankungen». Behinderungen sind in Art.2 nicht ausdriicklich erwihnt.
Allerdings ist die dortige Aufzihlung von Merkmalen nicht abschliessend, wie
sich aus der Formulierung «wie insbesondere» ergibt. Behinderungen werden
hier dazu gez#hlt.?!'* Zudem wird der Begriff der «unangemessenen Einschrin-
kungen» in Art. 25 UNO-Pakt II u.a. auf Behinderungen bezogen.?!* TAYLoOR?"
weist im Zusammenhang mit der Entstehungsgeschichte dieses Elements dar-
auf hin, dass Minderjédhrige und Geisteskranke («minors and lunatics») frither
oft gesetzlich von den politischen Rechten ausgeschlossen waren. SCHABAS?!6
bemerkt, dass die Verweigerung des Stimmrechts fiir Geisteskranke historische
Einstellungen widerspiegelt, die nicht dem modernen Denken entsprechen. In
seinem General Comment No.25 aus dem Jahr 199627 stellt auch der UNO-
Menschenrechtsausschuss einen Zusammenhang zwischen den «unangemesse-
nen Einschrinkungen» und den Kriterien des Alters und (bestimmten) Behin-
derungen her:

«Any conditions which apply to the exercise of the rights protected by article 25
should be based on objective and reasonable criteria. For example, it may be reason-
able to require a higher age for election or appointment to particular offices than for
exercising the right to vote, which should be available to every adult citizen. The exer-
cise of these rights by citizens may not be suspended or excluded except on grounds

212 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006,
SR 0.109.

213 WiLLiaM A. ScHaBAS, U.N. International Covenant on Civil and Political Rights. Nowak’s
CCPR Commentary, 3. Uberarbeitete Aufl., Kehl 2019, Art. 2 CCPR, Rz. 51, weiter etwa SCHE-
FER/HEss-KLEIN (Fn.204), S.5.

214 Ein weiteres, hier nicht behandeltes Beispiel betrifft die Einschrinkung der politischen Rechte
von Gefangenen; vgl. immerhin die Hinweise zur EMRK unten E. IIL.2.f.

215 TavLror (Fn. 12), S.697.

216 ScHaBas (Fn.213), Art. 25 CCPR, Rz. 39.

217 CCRP, General Comment No. 25 (Fn. 11), Rz. 4.
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which are established by law and which are objective and reasonable. For example,
established mental incapacity may be a ground for denying a person the right to vote
or to hold office.»

Fiir Behinderungen bedeutet dies im Umkehrschluss, dass sie insofern nicht
einen Grund fiir den Ausschluss von den politischen Rechten darstellen diirfen,
als sie nicht zur Unzurechnungsfdhigkeit fithren. Eine Beschrinkung des
Stimmrechts wegen Unzurechnungsfihigkeit trifft insb. Menschen mit be-
stimmten geistigen Behinderungen. Sie steht im Widerspruch mit der jiingeren
und in dieser Hinsicht expliziteren BRK, welche heute den «globalen und nor-
mativen Standard» zur politischen Partizipation von Menschen mit Behinde-
rung darstellt?'® (dazu unten E. II1.2.). In der Literatur wird darauf hingewiesen,
dass der General Comment No. 25 zu einer Zeit formuliert wurde, als noch das
heute als iiberholt geltende, medizinische Verstindnis von Behinderung vor-
herrschend war (dazu unten E. II1.2.b.).2!"° Dieses ist seither auch auf der recht-
lichen Ebene zunehmend durch ein soziales Modell ersetzt worden, was auch
zu einer moderneren Auslegung von Art. 25 UNO-Pakt II fiihren sollte. Damit
wiirden auch storende Widerspriiche zwischen den beiden UNO-Konventionen
ausgerdumt. In einem Themenbericht von 2011 zur BRK regte die UNO-Hoch-
kommissarin fiir Menschenrechte denn auch an, den Text des General Com-
ment No. 25 von 1996 anzupassen:?*0

«Article 25 [...] should be interpreted and applied taking into account the develop-
ments in the areas of human rights of persons with disabilities. In the light of these
developments, the Human Rights Committee should consider reviewing its general
comment No. 25 (1996) on the right to participate in public affairs, voting rights and
the right of equal access to public service, so as to reflect the progressive evolution of
international human rights law in this field.»

b.  Ein Anwendungsfall aus den Niederlanden

Wie ein illustratives Beispiel aus den Niederlanden zeigt, hat dort Art. 25 UNO-
Pakt II trotz seiner durch den UNO-Menschenrechtsausschuss definierten
Grenzen zu Verdnderungen des nationalen Rechts gefiihrt. Der Fall ist auch
darum interessant, weil die damalige niederlédndische Regelung zum Wahlrecht
von Menschen mit Behinderung bis zu einem gewissen Grad der heutigen
Schweizer Regelung dhnlich war. Art. 54 der niederldndischen Verfassung in
der Fassung von 1983 schloss Personen vom Wabhlrecht aus, die wegen einer

218 Lisa WADDINGTON und ANDREA BRODERICK, Political participation of persons with disabilities
in the EU, in: Ferri/Broderick (Hrsg.), Research Handbook on EU Disability Law, Cheltenham/
Northampton 2020, S. 89-104, S.91.

219 CoomaRrA PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, London 2019, S. 112.

220 Thematic study by the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights on
participation in political and public life by persons with disabilities, (A/HRC/19/36), 2011,
<https://undocs.org/en/A/HRC/19/36>, Rz. 71.
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geistigen Storung aufgrund einer gerichtlichen Entscheidung unfihig waren,
Rechtshandlungen vorzunehmen. Dieselbe Regelung fand sich auch im Wahl-
gesetz. Spiter unterschied das niederldndische Recht zwischen verschiedenen
Fillen: Ausgeschlossen blieben unter Vormundschaft gestellte Personen (nie-
derldndisch: «curatele»), nicht aber Personen, fiir die jemand anderes mit Be-
zug auf Finanzentscheidungen (wie den Kauf eines Autos) rechtskriftig han-
delte («<bewind») oder die mit Bezug auf bestimmte materielle Entscheidungen
(wie die Gesundheitsversorgung) beraten wurden («mentorschap»).

Der hier interessierende Entscheid??! betraf das fehlende Wahlrecht einer un-
ter Vormundschaft stehenden Person. Die Abteilung fiir Verwaltungsrechtspre-
chung des niederlidndischen «Raad van State» (Staatsrat; dieses Organ hat auch
andere als rechtsprechende Funktionen) hatte zu beurteilen, ob dies eine Verlet-
zung von Art. 25 UNO-Pakt II darstellte (die BRK bestand damals noch nicht).
Der Staatsrat hielt vorab fest, dass der erwéhnten Bestimmung nach der nieder-
landischen Rechtsprechung «self-executing» Wirkung zukommt, so dass sich
eine Einzelperson vor Gericht darauf berufen kann. Inhaltlich entschied er,
dass der kategorische Ausschluss von unter Vormundschaft gestellten Personen
vom Wahlrecht im Allgemeinen nicht gegen Art.25 UNO-Pakt II verstiess. Er
konnte aber im Einzelfall unangemessen sein, weil beim Entscheid iiber die
Vormundschaft nicht gepriift wurde, ob die psychische Stérung so beschaffen
war, dass zugleich ein Ausschluss vom Wahlrecht angemessen war. Das Wahl-
recht liess keinen Raum fiir differenzierende Losungen.

Laut dem Staatsrat war aber die Feststellung problematischer Fille sowie die
Frage, wie ein Konflikt mit Art. 25 UNO-Pakt II beseitigt werden konne, nicht
Aufgabe eines Gerichts, sondern lag in der Kompetenz des Verfassungs- bzw.
des Gesetzgebers. Die Entscheidung wurde zum Anstoss fiir eine Verfassungs-
dnderung, die allerdings erst im Jahr 2008 erfolgte, als in den Niederlanden
auch die BRK galt. Gemiss einer Besprechung implizierte die Entscheidung
die Moglichkeit der Gerichte, einer unter Vormundschaft gestellten Person ab-
weichend von der gesetzlichen Regel das Wahlrecht zuzugestehen, was Autorin
oder Autor als nicht praktikabel erachteten.??? Die Verfassungsrevision wihlte
demgegeniiber einen einfacheren Weg, nidmlich die génzliche Abschaffung der
Einschrinkung. Die Botschaft zur Vorlage bemerkt hierzu (eigene Uberset-
zung):?%

221 Nederlandse Raad van State, Afdeling bestuursrechtspraak, Rechtssache 200300512/1, uit-
spraak van 29 oktober 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AMS5435, <https://uitspraken.rechtspraak.nl/
inzien
document?id=ECLLI:NL:RVS:2003:AM5435>, E. 2.6.

222 L.V, Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State, 29 oktober 2003, AB 2003/463, met
noot, Rz. 5.

223 Verklaring dat er grond bestaat een voorstel in overweging te nemen tot verandering in de
Grondwet, strekkende tot het vervallen van de bepaling over het uitsluiten van wilsonbekwamen
van het kiesrecht, Memorie van toelichting, kamerstuk 30471 nr. 3, 09-03-2006, <https://zoek.
officielebekendmakingen.nl/kst-30471-3.html, Punkt 2.2.2.
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«Ein wichtiges Argument fiir die Aufhebung des Ausschlusses [...] vom Wahlrecht ist
die von der Regierung zunehmend geteilte Auffassung, dass die Tatsache, dass eine
Person aufgrund einer psychischen Storung unter Vormundschaft gestellt wurde, nicht
bedeutet, dass sie in keiner Weise in der Lage ist, ihre Interessen zu vertreten.»

Heute nennt Art. 54 der niederléndischen Verfassung??* an Voraussetzungen fiir

das Wahlrecht die niederldndische Staatsangehorigkeit und das Alter sowie als
Ausschlussgrund die Verurteilung zu bestimmten Freiheitsstrafen, wenn dies
mit der Aberkennung des Wahlrechts verbunden wird. Das Wahlgesetz wurde
entsprechend geéindert,?? so dass seither in den Niederlanden ein in dieser Hin-
sicht umfassendes Wahlrecht im Sinne der BRK gilt.

2. Die Behindertenrechtskonvention
a.  Diskriminierungsverbot

Gleich wie fiir das Geschlecht besteht neben dem UNO-Pakt II auch fiir Behin-
derungen eine Spezialkonvention, nimlich die Behindertenrechtskonvention
(BRK). Ebenfalls gleich wie die CEDAW nennt auch sie in ihrer Definition der
Diskriminierung in Art. 2 den politischen Bereich:

«[...] bedeutet «Diskriminierung aufgrund von Behinderung» jede Unterscheidung,
Ausschliessung oder Beschrinkung aufgrund von Behinderung, die zum Ziel oder zur
Folge hat, dass das auf die Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerkennen,
Geniessen oder Ausiiben aller Menschenrechte und Grundfreiheiten im politischen,
wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, biirgerlichen oder jedem anderen Bereich be-
eintridchtigt oder vereitelt wird. Sie umfasst alle Formen der Diskriminierung, ein-
schliesslich der Versagung angemessener Vorkehrungen; [...].»

In der Schweiz steht die BRK seit dem 15. Mai 2014 in Kraft. Es handelt sich
damit um ein vergleichsweise junges Volkerrechtsinstrument,??® dessen Umset-
zung noch unvollstindig ist. Im Folgenden soll deshalb zum besseren Verstind-

224 Grondwet voor het Koninkrijk der Nederlanden, Stb. 2019, 33; deutsch Ubersetzung verfiigbar
unter  <https://www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2019/02/28/grondwet-voor-het-ko
ninkrijk-der-nederlanden-2018> (duitse vertaling).

225 Zum heute geltenden niederldndischen Recht mit Bezug auf das Stimmrecht fiir Menschen mit
Behinderungen und seine praktische Umsetzung J. L. HOEGEN DiikHOF, Stemrecht in het echt.
Onderzoek naar de toegankelijkheid van verkiezingen voor mensen met een beperking, Handi-
cap & Recht Nov. 2017 nr. 2, S.47-52, sowie Tom THEUNS, A Comparative Study on the Right
to Vote for Convicted Prisoners, Disabled Persons, Foreigners and Citizens Living Abroad,
ETHOS-Bericht 2020, <https://ethos-europe.eu/sites/default/files/docs/d3.4_combined_com-
plete.pdf>, S.26.

226 Ein Schweizer Kommentar zur BRK ist in Arbeit und soll 2022 erscheinen: KurTt PARLI,
Harpy LANDOLT, TAREK NaGUIB, EYLEM DEMIR und MARTINA FiLippo, Stimpfli-Handkom-
mentar Uno-Behindertenrechtskonvention, Bern (erwartet fiir 2022). Fiir weitere Kommentar-
literatur siehe die folgenden Fussnoten.
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nis zuerst der allgemeine Ansatz der BRK umrissen werden, bevor auf die spe-
zifische Regelung iiber die politischen Rechte eingegangen wird.

b. Vom medizinischen zum sozialen Modell

Wesentlich fiir das Verstidndnis der BRK als Ganzes ebenso wie ihrer Regelung
zum Stimmrecht ist der weit gefasste Begriff der Behinderung, welcher der
Konvention zugrunde liegt. Ahnlich wie im Diskurs iiber die Gleichstellung
der Geschlechter??’ gilt auch hier, dass eine Behinderung mehr ist als eine bio-
logische Gegebenheit, namlich zugleich oder sogar vornehmlich ein soziales
Konstrukt mit nachteiligen Folgen fiir die Betroffenen. In der Literatur wird
auf den Gegensatz zwischen dem «individuell-medizinischen Modell» und
dem «sozial-kontextuellen Modell» hingewiesen. So umschreibt etwa TRAU-
STADOTTIR 228 das Kernelement des sozialen Modells nordischer Prigung als «a
person-environment mismatch or a «poor fit» between the individual’s capabi-
lities and the demands of the broader social environment».

In der Literatur wird insb. aus der Umschreibung der Behinderung in der
BRK gemeinhin abgeleitet, dass die Konvention auf einem sozialen Modell be-
ruht (wobei es dazu allerdings auch kritische Stimmen gibt).?* Gemdss der Pri-
ambel der BRK entsteht Behinderung «aus der Wechselwirkung zwischen
Menschen mit Beeintréchtigungen und einstellungs- und umweltbedingten Bar-
rieren [...], die sie an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an
der Gesellschaft hindern». Diese Umschreibung geht letztlich auf die Definition
durch die Weltgesundheitsorganisation in der «International Classification of
Functioning, Disability and Health» (ICF) in der Version von 2001 zuriick:?*

«Disability is an umbrella term for impairments, activity limitations and participation
restrictions. It denotes the negative aspects of the interaction between an individual
(with a health condition) and that individual’s contextual factors (environmental and
personal factors).».

227 Zu dieser Parallele BARBARA PHiILLIPS, NICOLE EMMENEGGER, BRUNO TREZzZINI und MARY
KEeocH, Raising Awareness about Awareness: Insights from the Feminist Movement on Inter-
preting Article 8 of the CRPD, in: O’Mahoney/Quinn (Hrsg.), Disability law and policy: an ana-
lysis of the UN Convention, Dublin 2017, S.33-43, S.34.

228 RANNVEIG TRAUSTADOTTIR, Disability Studies, the Social Model and Legal Develoments, in:
Mjoll Arnardéttir/Quinn (Hrsg.), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties: European and Scandinavian perspectives, Leiden 2009, 3-16, S. 13.

229 So sprechen PHILLIPS, EMMENEGGER, TREZZINI und KEoGH (Fn.227), S.34f., von der «some-
what simplistic idea that <people are disabled by society>». Siehe weiter auch etwa KATERINA
Kazou, Analysing the Definition of Disability in the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities: is it really based on a <Social Model> approach?, International Journal of Men-
tal Health and Capacity Law 2017 (23), S. 25-48.

230 World Health Organization, International Classification of Functioning, Disability and Health
(ICF), Genf: WHO 2001, S.213. Zur ICF siehe <https://www.who.int/standards/classifications/
international-classification-of-functioning-disability-and-health>. Zur Terminologie: WHO, To-
wards a Common Language for Functioning, Disability and Health, Genf 2002.
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c.  Zugdnglichkeit, angemessene Vorkehrungen und universelles Design

Die Erkenntnis, dass viele Benachteiligungen von Menschen mit Behinderung
aus dem Zusammenwirken der behinderungsbedingten Beeintrichtigung mit
externen Umweltfaktoren entstehen, fiithrt zur Einsicht, dass auf der Seite der
Umwelt aktive Massnahmen erforderlich sind, welche den Benachteiligungen
entgegenwirken. Dabei muss unterschieden werden zwischen auf die All-
gemeinheit gerichtete Massnahmen (Zuginglichkeit) und solchen, die konkrete
Fille betreffen (angemessene Vorkehrungen).?3! Hinzu kommt das sog. univer-
selle Design.

Zuerst zur Zugdnglichkeit: Art.9 BRK verpflichtet die Vertragsstaaten ge-
eignete Massnahmen zu treffen, um fiir Menschen mit Behinderung den gleich-
berechtigten Zugang u.a. zur physischen Umwelt sowie Information und Kom-
munikation, einschliesslich Informations- und Kommunikationstechnologien
und -systemen, zu gewihrleisten. Im Gegensatz zu den angemessenen Vorkeh-
rungen sind solche Massnahmen auf Gruppen bezogen bzw. allgemeiner Natur
und gelten grundsitzlich bedingungslos. Die Verpflichtung sie zu ergreifen be-
steht zudem «ex ante», also unabhiingig von der Einforderung in einem konkre-
ten Fall.?3?

Weiter zu den angemessenen Vorkehrungen: Gemiss Art. 5 Abs. 3 BRK sind
die Vertragsstaaten verpflichtet, zur Férderung der Gleichberechtigung und zur
Beseitigung von Diskriminierung alle geeigneten Schritte zu unternehmen, um
die Bereitstellung «angemessener Vorkehrungen» zu gewéhrleisten.?’? Laut der
Definition in Art. 2 BRK handelt es sich um

«notwendige und geeignete Anderungen und Anpassungen, die keine unverhiltnis-
maissige oder unbillige Belastung darstellen und die, wenn sie in einem bestimmten
Fall erforderlich sind, vorgenommen werden, um zu gewihrleisten, dass Menschen
mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle Menschenrechte und Grundfrei-
heiten geniessen oder ausiiben konnen».

231 Die Wichtigkeit der Unterscheidung betont MORGANE VENTURA, Interdiction de la discrimina-
tion, droit d’acces et aménagements raisonnables: le point sur les droits des personnes de handi-
cap en Suisse, 30 SRIEL (2020), S. 681-702.

232 CRPD, General comment No. 2 (2014) Article 9: Accessibility, CRPD/C/GC/2, 11. April 2014,
Rz.25f., sowie in der Literatur z.B. VENTURA (Fn.231), S. 687 ff., und Hess-KLEIN (Fn. 204),
S.35.

233 Zur Terminologie: Gemiiss der franzosischsprachigen Autorin VENTURA (Fn.231), S. 687, ist es
sinnvoll, den Begriff des «aménagements raisonnables» von jenem des «accommodement
raisonnable» zu unterscheiden. Ersterer zielt im franzosischsprachigen Kontext spezifisch auf
Behinderungen; letzterer kann auch in einem anderen und grosseren Kontext verwendet wer-
den. — Allerdings verwendet die englische Version der BRK selber beide Begriffe fiir dasselbe
(englisch: «reasonable accommodation»). Gleiches gilt fiir Art.5 der EU-Richtlinie 2000/78
(englisch: «reasonable accommodation», franzossisch: «<aménagements raisonnables», deutsch:
«angemessene Vorkehrungen»); Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABIL 2000 L
303/16. Im vorliegenden Beitrag werden die Begriffe synonym verwendet.
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Gemiss dieser Definition sind angemessene Vorkehrungen «in einem bestimm-
ten Fall» erforderlich (also «ex nunc», wenn sich ihre Erforderlichkeit zeigt)
und stehen unter der Bedingung, dass sie angemessen sind.?3* Der Begriff ist
heute typisch fiir das Behindertengleichstellungsrecht, wird aber auch in ande-
rem Kontext diskutiert, z.B. mit Blick auf Religion?** und Alter.?3

Von den positiven Massnahmen??” unterscheiden sich angemessene Vorkeh-
rungen insb. dadurch, dass sie nicht zeitlich befristet sind.?*® Ausserdem wird
die Unterlassung von positiven Massnahmen in verschiedenen Rechtsordnun-
gen nicht ausdriicklich als eine Form von Diskriminierung oder eine Verletzung
der Rechtsgleichheit bezeichnet — obwohl dies inhaltlich betrachtet durchaus
der Fall sein kann (dazu oben C.VIL.2. und 3.). Dagegen hélt Art. 2 BRK aus-
driicklich fest, dass die Versagung angemessener Vorkehrungen eine Form von
Diskriminierung darstellt. Darin zeigt sich zugleich, dass die solchen Massnah-
men inhédrente Ungleichbehandlung zugunsten von Menschen mit Behinderung
fiir sich selber nicht etwa als diskriminierend betrachtet werden darf, im Gegen-
teil: Thre Unterlassung ist diskriminierend.>*

Schliesslich zum universellen Design: Die bisher erwidhnten Massnahmen
miissen vor dem breiteren Hintergrund des «universellen Designs» gesehen
werden. Nach Art. 4 Abs. 1 Bst. f BRK gehort es zu den allgemeinen Verpflich-
tungen der Vertragsstaaten,

«Forschung und Entwicklung fiir Giiter, Dienstleistungen, Gerite und Einrichtungen
in universellem Design, wie in Artikel 2 definiert, die den besonderen Bediirfnissen
von Menschen mit Behinderungen mit moglichst geringem Anpassungs- und Kosten-

234 VENTURA (Fn.231), S.386.

235 Siehe etwa VENTURA (Fn.231), S. 687, sowie ELISABETH GRIFFITHS, The «reasonable accom-
modation’ of religion: Is this a better way of advancing equality in cases of religious discrimina-
tion?, International Journal of Discrimination and the Law 2016 Vol. 16(2-3) 161-176.

236 Z.B. RerFia Kava, Reasonable Accommodation for Age, Canadian Journal of Law & Jurispru-
dence XXXIII No. 1 February 2020, S. 115-143. Dieser Aufsatz geht ebenfalls auf die Religion
ein.

237 Im Kontext von Art. 29 BRK wird die Verpflichtung zur Ergreifung von positiven Massnahmen
aus dem ersten Teil der Bestimmung abgeleitet («Die Vertragsstaaten garantieren Menschen mit
Behinderungen die politischen Rechte sowie die Moglichkeit, diese gleichberechtigt mit ande-
ren zu geniessen [...]»); dazu z.B. ILZE GROBELAAR Du PLEssis und JEHOSHPHAT NIJAU,
Art. 29 CRPD: Participation in Policital and Public Life, in: Bantekas/Ashley Stein/Anastasiou
(Hrsg.), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A Commentary, Oxford
2018, S. 843.

238 MOULLER spricht von zeitlich nicht begrenzten Forderungsmassnahmen, die darum besonders an-
gebracht sind, weil «die Gefahr der Absonderung nicht nur Ergebnis sozialer Konstruktion ist,
sondern auch biologischer Besonderheiten»; JORG PAUL MULLER, Die Diskriminierungsverbote
nach Art.8 Abs.2 der neuen Bundesverfassung, in: Berner Tage fiir die juristische Praxis —
BTIP 1999, Die neue Bundesverfassung. Konsequenzen fiir Praxis und Wissenschaft, Bern
2000, S.103-129, S. 123.

239 Die Thematik wird oft im Kontext der «Rechtfertigung» von Ungleichbehandlungen diskutiert;
siche etwa VALENTIN AICHELE und NiNA ALTHOFF, <Nicht-Diskriminierung und angemessene
Vorkehrungen in der UN-Behindertenrechtskonvention>, in: Welke (Hrsg.), UN-Behinderten-
rechtskonvention mit rechtlichen Erlduterungen, Berlin 2012, S. 104-118, S. 105.
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aufwand gerecht werden, zu betreiben oder zu fordern, ihre Verfiigbarkeit und Nut-
zung zu fordern und sich bei der Entwicklung von Normen und Richtlinien fiir univer-
selles Design einzusetzen».

Art. 2 BRK definiert universelles Design als «ein Design von Produkten, Um-
feldern, Programmen und Dienstleistungen in der Weise, dass sie von allen
Menschen moglichst weitgehend ohne eine Anpassung oder ein spezielles De-
sign genutzt werden konnen».?*? Seine Anwendung soll die Gesellschaft fiir
alle zugénglich machen — nicht nur, aber auch fiir Menschen mit Behinderung.
Vorkehrungen im konkreten Fall sollen erst dann ergriffen werden, wenn ein
universelles Design einem Anliegen nicht Rechnung zu tragen vermag.?*!

d.  Unterstiitzte Entscheidungsfindung

Nach Art. 12 Abs. 1 BRK haben Menschen mit Behinderung das Recht, {iberall
als Rechtssubjekt anerkannt zu werden. Gemiss Abs.2 geniessen sie in allen
Lebensbereichen gleichberechtigt mit anderen Menschen Rechts- und Hand-
lungsfihigkeit. Wesentlich ist dabei nach Abs. 3, dass die Vertragsstaaten ge-
eignete Massnahmen treffen, «um Menschen mit Behinderungen Zugang zu
der Unterstiitzung zu verschaffen, die sie bei der Ausiibung ihrer Rechts- und
Handlungsfihigkeit gegebenenfalls bendtigen». Nach Abs.4 miissen zudem
geeignete und wirksame Sicherungen zur Verhinderung von Missbriuchen vor-
gesehen werden. Dabei miissen die Rechte, der Wille und die Priferenzen der
betreffenden Person geachtet werden.

Der BRK-Ausschuss spricht von der «unterstiitzten Entscheidungsfindung,
welche die Autonomie, den Willen und die Priferenzen der Person respektie-
ren», und kontrastiert dies mit der stellvertretenden Entscheidungsfindung, wie
sie z.B. fiir die Vormundschaft (bzw. heute in der Schweiz die umfassende Bei-
standschaft) typisch ist. Der BRK-Ausschuss bezieht die unterstiitzte Entschei-

dungsfindung ausdriicklich auch auf die politischen Rechte:?4?

«A supported decision-making regime comprises various support options which give
primacy to a person’s will and preferences and respect human rights norms. It should
provide protection for all rights, including those related to autonomy (right to legal ca-
pacity, right to equal recognition before the law, right to choose where to live, etc.) and
rights related to freedom from abuse and ill-treatment (right to life, right to physical
integrity, etc.). Furthermore, systems of supported decision-making should not over-
regulate the lives of persons with disabilities. While supported decision-making re-
gimes can take many forms, they should all incorporate certain key provisions to
ensure compliance with article 12 of the Convention, including the following: [...]

240 TIm Schrifttum aus interdisziplindrer Perspektive z.B. INGER MaRIE Lip, Universal Design and
disability: an interdisciplinary perspective, Disability and Rehabilitation 2014:36(16),
S. 1344-1349.

241 CRPD, General comment No. 2 (Fn.232), Rz. 15f.

242 CRPD, General comment No. 1 (2014): Article 12: Equal recognition before the law, CRPD/C/
GC/1, 11. April 2014, Rz.29.
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(f) Support in decision-making must not be used as justification for limiting other fun-
damental rights of persons with disabilities, especially the right to vote, the right to
marry, or establish a civil partnership, and found a family, reproductive rights, parental
rights, the right to give consent for intimate relationships and medical treatment, and
the right to liberty; [...].»

In der Literatur wird der Ausschuss fiir seine Auslegung von Art. 12 BRK und
insb. fiir die absolute Priorisierung von Willen und Préferenzen von Menschen
mit Behinderung z.T. stark kritisiert, auch aus medizinischer Sicht, und es wird
darauf hingewiesen, dass seine diesbeziigliche Auffassung innerhalb der UNO
nicht allgemein geteilt wird.?** Der EGMR hat sich in gewissen Punkten von
der Auffassung des BRK-Ausschusses distanziert.”** Laut SErRiEs und NILS-
SON2% ist die Passage iiber «Rechte, Willen und Priiferenzen» in Art. 12 Abs. 4
BRK zum Schauplatz eines hermeneutischen Kampfes geworden. Sie kritisie-
ren ihrerseits, dass «Risse» («cracks») in der Bestimmung ausgenutzt werden,
um aufgrund einiger scheinbar schwieriger Fille vom Paradigma der universel-
len Rechtsfihigkeit abriicken zu kénnen.

e.  Politische Rechte gemdiss Art. 29 BRK: Uberblick

Innerhalb des soeben umrissenen allgemeinen Systems der BRK statuiert
Art. 29 das Recht auf Teilhabe am politischen und offentlichen Leben. Er ga-
rantiert das Stimmrecht von Menschen mit Behinderung sowie den Anspruch
auf tatsidchlichen Genuss dieses Rechtes und verlangt mit Blick auf seine Aus-
iibung ein aktives Titigwerden der Vertragsstaaten.”*® Art. 29 BRK ist im Ver-
gleich zur entsprechenden Bestimmung der CEDAW (siehe oben B.IL.2.) aus-
fiihrlicher formuliert:

«Die Vertragsstaaten garantieren Menschen mit Behinderungen die politischen Rechte
sowie die Moglichkeit, diese gleichberechtigt mit anderen zu geniessen, und verpflich-
ten sich:

a) sicherzustellen, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen
wirksam und umfassend am politischen und &ffentlichen Leben teilhaben konnen,
sei es unmittelbar oder durch frei gewéhlte Vertreter oder Vertreterinnen, was auch

243 GEORGE SZMUKLER, «Capacity», «best interests», «will and preferences» and the UN Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities, World Psychiatry 2019, 18, S.34-41, S.35ff,,
mit weiteren, auch juristischen Hinweisen. Die Debatte betrifft insb. die Auffassung des BRK-
Ausschusses, dass jegliche unfreiwillige Internierung und Behandlung von Menschen mit
psychischen Behinderungen gemiss Art. 12 der BRK verboten sei. Siehe auch PAuL S. APPEL-
BAUM, Saving the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities — from itself, World
Psychiatry 2019, 18, S. 1-2.

244 EGMR, Urteil vom 31.Januar 2019, Rooman gegen Belgien, Nr. 18052/11, E. 205, zur Inhaf-
tierung von Menschen mit Beeintrichtigungen und Art. 14 BRK (Freiheit und Sicherheit der
Person).

245 Lucy SerIEs und ANNA NiLsson, Art. 12 CRPD: Equal Recognition before the Law, in: Bante-
kas/Stein/Anastasiou (Fn. 237), S.339-382, S. 369.

246 Zu diesem umfassenden Charakter GROBELAAR DU PLESsIS/NiauU (Fn.237), S. 843.
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das Recht und die Moglichkeit einschliesst, zu wihlen und gewéhlt zu werden; un-
ter anderem:

i) stellen sie sicher, dass die Wahlverfahren, -einrichtungen und -materialien
geeignet, zugédnglich und leicht zu verstehen und zu handhaben sind,

ii) schiitzen sie das Recht von Menschen mit Behinderungen, bei Wahlen und
Volksabstimmungen in geheimer Abstimmung ohne Einschiichterung ihre
Stimme abzugeben, bei Wahlen zu kandidieren, ein Amt wirksam innezuhaben
und alle offentlichen Aufgaben auf allen Ebenen staatlicher Titigkeit wahrzu-
nehmen, indem sie gegebenenfalls die Nutzung unterstiitzender und neuer
Technologien erleichtern,

iii) garantieren sie die freie Willensdusserung von Menschen mit Behinderungen
als Wihler und Wihlerinnen und erlauben zu diesem Zweck im Bedarfsfall auf
Wunsch, dass sie sich bei der Stimmabgabe durch eine Person ihrer Wahl unter-
stiitzen lassen;

b

=

aktiv ein Umfeld zu fordern, in dem Menschen mit Behinderungen ohne Diskrimi-
nierung und gleichberechtigt mit anderen wirksam und umfassend an der Gestal-
tung der 6ffentlichen Angelegenheiten mitwirken konnen, und ihre Mitwirkung an
den offentlichen Angelegenheiten zu begiinstigen, unter anderem:

i) die Mitarbeit in nichtstaatlichen Organisationen und Vereinigungen, die sich
mit dem 6ffentlichen und politischen Leben ihres Landes befassen, und an den
Titigkeiten und der Verwaltung politischer Parteien,

ii) die Bildung von Organisationen von Menschen mit Behinderungen, die sie auf
internationaler, nationaler, regionaler und lokaler Ebene vertreten, und den Bei-
tritt zu solchen Organisationen.»

Angesichts seines breit geficherten Inhaltes fiihrt Art. 29 BRK zu zahlreichen
Verpflichtungen der Vertragsstaaten, die in Achtungs- und Schutzverpflichtun-
gen, aber auch aktive Leistungsverpflichtungen eingeteilt werden kénnen.?*” Im
Folgenden soll auf zwei spezifische Aspekte niher eingegangen werden, wel-
che aus der Sicht der berechtigten Personen zentral sind, ndmlich einerseits die
Gewihrung des Stimmrechts bzw. der vielerorts noch praktizierte Ausschluss
von diesem Recht und andererseits die fiir die Ausiibung des Rechts notwendi-
gen Bedingungen im Fall von Menschen mit Behinderung.

f Stimmrecht ohne Einschrdankungen

Art. 29 BRK statuiert ein vollumfingliches Stimmrecht fiir alle Menschen mit
Behinderungen, welcher Art diese auch seien. Wie in der Literatur vielfach her-
vorgehoben wird, sieht der Text keinerlei Einschrinkungen vor: «Article 29
[...] unequivocally prohibits exclusionary practices on the basis of dis-

247 PETER TRENK-HINTERBERGER, Art. 29 Teilhabe am politischen und 6ffentlichen Leben, in: Mar-
kus/Lachwitz/Trenk-Hinterberger, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis: Erldute-
rungen der Regelung und Anwendungsgebiete, Koln 2013, S.300-309, Rz. 3.
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ability».”*® Auch die UNO-Hochkommissarin fiir Menschrechte betont diesen
Aspekt und verweist dabei auf Art. 12 BRK (dazu oben E. II1.2.d.):?#

«The Convention on the Rights of Persons with Disabilities heralds a new era for the
political participation of persons with disabilities. Article 29 requires States parties to
guarantee to persons with disabilities political rights and the opportunity to enjoy them
on an equal basis with others. This provision does not foresee any reasonable restric-
tion, nor does it allow any exception. Article 12, which recognizes that persons with
disabilities enjoy legal capacity on an equal basis with others in all aspects of life,
also does not provide for any exception to the principle, and only requires States par-
ties to take appropriate measures «to provide access by persons with disabilities to the
support they may require in exercising their legal capacity». It can be concluded that in
accordance with the Convention, exclusion or restriction of political rights of persons
with disabilities on the basis of disability may constitute «discrimination on the basis
of disability» within the meaning of article 2 of the Convention and is contrary to the
Convention.»

GROBELAAR Du PLEssIS/Njau? nennen in diesem Zusammenhang den Fall
Bujdoss,”" der dem BRK-Ausschuss vorgelegt wurde. Er betraf den automati-
schen Ausschluss vom Stimmrecht von bevormundeten Personen nach dem da-
maligen ungarischen Recht, ohne ihrer individuellen Situation Rechnung zu
tragen. Als Drittpartei intervenierte das «Harvard Law School Project on Dis-
ability» (HPOD). Es argumentierte, nach der BRK diirften keine Menschen,
auch nicht die Schwerstbehinderten, aufgrund ihrer Behinderung entrechtet
werden. Einschridnkungen des Stimmrechts beruhten auf dem empirisch nicht
begriindeten Stereotyp, wonach alle Menschen mit Behinderung unfihig
sind.?? Auch eine individualisierte Beurteilung der Stimmfihigkeit stelle eine
Verletzung von Art.29 BRK dar — entgegen der allgemeinen Auffassung, es
sei zuldssig, die Integritidt des politischen Systems vor Personen zu schiitzen,
die nicht in der Lage sind eine giiltige politische Meinung zu formulieren. Der
BRK-Ausschuss schloss sich dieser Argumentation an und verwies auf die Ver-
bindung zwischen Art. 29 und 12 BRK. Zu Art. 29 BRK hielt er fest:2>?

248 So statt vieler JANOS FiaLa-BuTora, MIcHAEL ASHLEY STEIN und JANET E. Lorp, The De-
mocratic Life of the Union: Toward Equal Voting Participation for Europeans with Disabilities,
Harvard International Law Journal 55 (2014), S. 71-104, S. 84.

249 Thematic study on participation in political and public life by persons with disabilities (Fn. 220),
Rz.68f.

250 GroBELAAR Du PLEssIs/Njau (Fn.237), S.860 (siche zum absoluten Charakter von Art.29
BRK auch S. 845).

251 CRPD Committee, Zsolt Bujdosé and five others v Hungary, CRPD/C/10/D/4/2011, Views ad-
opted by the Committee at its tenth session (2—13 September 2013).

252 Betr. Stereotypen vgl. auch PERLIN zum «sanism», also Diskriminierungen wegen einer psychi-
schen Eigenschaft oder eines Geisteszustands; MicHAEL L. PErLIN, International Human
Rights and Mental Disability Law. When the Silenced Are Heard, Oxford 2012, S. 34.

253 Zsolt Bujdoso, Rz.9.4.
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«Article 29 does not foresee any reasonable restriction, nor does it allow any exception
for any group of persons with disabilities. Therefore, an exclusion of the right to vote
on the basis of a perceived, or actual psychosocial or intellectual disability, including a
restriction pursuant to an individualized assessment, constitutes discrimination on the
basis of disability, within the meaning of article 2 of the Convention.»

Danach verstosst der Ausschluss vom Stimmrecht wegen einer Behinderung
gegen Art. 29 BRK, und zwar selbst dann, wenn er auf einer individualisierten
Beurteilung des Urteilsvermdgens beruht.

Zur Begriindung fiir diese umfassende Auslegung, welche vielerorts — dar-
unter auch in der Schweiz — noch auf Widerstand stosst, werden in der Literatur
mehrere Argumente vorgebracht. So weist PYANEANDEE?* auf die eminente
subjektive Bedeutung des Stimmrechts fiir Menschen mit Behinderung hin:
«Through voting, persons with disabilities assert their individual autonomy.» In
einer Vorlesung an der Universitiit Basel argumentierte TANQUEREL mit der Ver-
hiltnisméssigkeit.?>> In dieser Sicht handelt es sich nicht nur um eine sehr
schwerwiegende Einschriankung der Rechte der Betroffenen mit stigmatisieren-
dem Charakter, sondern ist die Gefahr eines unzulidssigen Entzugs grosser als
jene einer Gewéhrung des Stimmrechts. Zudem erachtet TANQUEREL Kriterien
des Zivilrechts (hier: des Erwachsenenschutzrechts) als ungeeignet, wenn es um
die politischen Rechte geht. Zur Missbrauchsgefahr verweist er auf ein unbegriin-
detes a priori Misstrauen gegeniiber betreuenden Angehorigen sowie Hilfs- und
Pflegepersonal. Ausserdem stelle sich das Problem des Missbrauchs oder zumin-
dest der Beeinflussung bei der Stimmabgabe grundsitzlich fiir alle Menschen in
Abhingigkeitsverhéltnissen; zu ihrer Bekdmpfung miissten die Betriigenden und
nicht die Opfer bestraft werden.>® Aus praktischer Sicht verweist MARGOT-
CarTIN, Schweizer Experte an der UNO-Konferenz von 2015-2016 tiber die
Rechte von Behinderten, auf das normale Risiko der direkten Demokratie: Auch
urteilsfahige Personen sind oft nicht in der Lage, sich eine rationale Meinung
iiber politische Vorlagen zu bilden, diirfen aber trotzdem abstimmen: «Es ist des-
halb nicht einzusehen, warum jemand kein Stimmrecht haben soll, der wegen
einer intellektuellen Beeintriichtigung Miihe hat, sich ein Urteil zu bilden.»’

254 PyaNeEaNDEE (Fn.219), S. 112.

255 TuierRY TANQUEREL, Die politischen Rechte der Menschen mit Behinderungen, Online-Vor-
tragsreihe zum Behindertengleichstellungsrecht, Universitit Basel/Eidgendssisches Biiro fiir
die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen/Inclusion Handicap, 27. Oktober 2020,
<https://behindertenrecht.ius.unibas.ch/wp-content/uploads/2020/11/2020-10-27_Thierry _
Tangerel_deutsch.pdf>.

256 Ahnliche Argumente finden sich im Schrifttum z.B. bei TREVOR RYAN/ANDREW HENDERSON
und WENDY BonyTHON, Voting with an Unsound Mind: A Comparative Study of the Voting
Rights of Persons with Mental Disabilities, 39(3) University of New South Wales Law Journal
(2016), S.1038-1071, S. 1045 ff.

257 Zitiert nach: Abstimmen trotz geistiger Behinderung. Tages-Anzeiger vom 6. Februar 2017,
<https://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/abstimmen-trotz-geistiger-behinderung/sto
ry/26873439>.
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In der Literatur wird durchaus anerkannt, dass ein kleiner Prozentsatz von
Menschen mit Behinderung auch mit Unterstiitzung (dazu im néchsten Ab-
schnitt) faktisch nicht in der Lage sein wird, das Stimmrecht auszuiiben, etwa
wenn sie im Koma liegen oder an einem sehr fortgeschrittenen Stadium der De-
menz leiden. Gemiss FiaLa-BuTorA/STEIN/LorD darf diese Tatsache aber aus
einem ganz praktischen Grund nicht als Basis fiir einen allgemeinen Aus-
schluss vom Stimmrecht dienen: «There is no objective cut-off point based on
diagnosis or IQ score below which all persons could be safely declared to lack
the capacity to vote. [...] Lack of capacity to vote is thus individual, but in some
cases it nevertheless exists.»>® Einen Ausschluss vom Stimmrecht lehnen
FiaLa-BuTorA/STEIN/LORD aber auch in diesen letzteren Fillen als unverhélt-
nismassig ab. In ihrer Sicht ist es objektiv besser, die betroffene kleine Gruppe
im Rahmen eines umfassenden Stimmrechts in Kauf zu nehmen und ihr Stimm-
recht brach liegen zu lassen («Those who cannot vote do not vote.»).

FiaLA-BuTorRA/STEIN/LORD treten ausdriicklich der anders lautenden
EGMR-Rechtsprechung entgegen. Sie kritisieren die vom Gerichtshof in Kiss
gegen Ungarn®® formulierten Kriterien fiir eine Einschrinkung des Stimm-
rechts als «empirically unsupported and over-inclusive».?® Kiss gegen Ungarn
betraf den Ausschluss von Stimmrecht einer manisch-depressiven Person, wel-
che deswegen unter Teilvormundschaft stand. Laut dem EGMR - der u.a. die
Art. 12 und 29 BRK als relevantes Recht bezeichnet — ist geméss Art. 3 des Zu-
satzprotokolls Nr. 1 zur EMRK legitim sicherzustellen, dass nur Personen, die
in der Lage sind, die Folgen ihrer Entscheidungen abzuschitzen und bewusste
und verniinftige Entscheidungen zu treffen, an offentlichen Angelegenheiten
teilnehmen. Es ist Sache des Gesetzgebers, iiber das Verfahren zur Beurteilung
der politischen Entscheidungsfihigkeit geistig behinderter Menschen zu ent-
scheiden. Ein genereller Entzug des Stimmrechts allein auf der Grundlage einer
geistigen Behinderung, die eine Teilvormundschaft erforderlich macht, ist un-
verhiltnismissig. Buyse?®! weist auf die Parallele zur EGMR-Rechtsprechung
iiber das Stimmrecht von verurteilten Gefangenen hin: Auch dort ist der all-
gemeine, automatische und unterschiedslose Stimmrechtsentzug unzuléssig,
kann aber eine Beschrinkung je nach der Schwere der Tat zulédssig sein (wobei
im Fall der Gefangenen auch das Sanktionselement eine Rolle spielt).?6?

258 Hierfiir und fiir das Folgende FiaLa-BuTorA/STEIN/LORD (Fn. 248), S. 89 ff.

259 EGMR, Urteil vom 20. Mai 2010, Kiss gegen Ungarn, Nr. 38832/06, E. 36 ff. Siehe auch Urteil
vom 21.Oktober 2014, Harmati gegen Ungarn, Nr.63012/10; Urteil vom 2. Februar 2021,
Strobye und Rosenlind gegen Dinemark, Nr.25802/18 und 27338/18, sowie Urteil vom
11. Mai 2021, Caamaiio Valle gegen Spanien, Nr.43564/17.

260 Fi1aLA-BuTorA/STEIN/LorD (Fn.248), S.74.

261 ANTOINE Buysg, Judgment on Voting Rights for the Mentally Disabled, ECHR BLOG
of 20 May 2010, <https://www.echrblog.com/2010/05/judgment-on-voting-rights-for-mentally.
html?m=1>.

262 EGMR, Urteil vom 6. Oktober 2005, Hirst gegen Vereinigtes Konigreich, Nr. 74025/01, E. 63 ff.
In der Literatur statt vieler BERNADETTE RAINEY, EL1zABETH Wicks und CLARE OVEY, Jacobs,
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Der Ansatz des EGMR entspricht dem «Code of Good Practice in Electoral
Matters» der Venedig-Kommission,?5? geht aber deutlich weniger weit als jener
des BRK-Ausschusses.?** Hier besteht deshalb ein rechtliches Spannungsfeld,
innerhalb dessen die Vertragsstaaten ihre Regeln unterschiedlich ausgestalten.

g Unterstiitzung zur Ausiibung des Stimmrechts

Art. 29 BRK verpflichtet die Vertragsstaaten zur Ergreifung von unterstiitzen-
den Massnahmen mit Blick auf die Ausiibung des Stimmrechts von Menschen
mit Behinderung. Die UNO-Hochkommissarin fiir Menschenrechte?s> bemerkt
hierzu:

«Article 29 (a) (iii) requires States parties to adopt appropriate measures to allow per-
sons with disabilities who cannot exercise their right to vote independently to be as-
sisted in voting by a person of their own choice. In their replies, States have provided
several examples of the assistance that persons with disabilities can obtain in order to
exercise their right to vote. In particular, they listed a number of alternative ways of
voting, such as postal voting or voting at special polling stations, that have been deve-
loped and implemented to facilitate the political participation of persons with disabili-
ties. The appropriateness of these measures should always be assessed against the ge-
neral obligation to include persons with disabilities in all aspects of society and to
promote their independence, autonomy and dignity. Alternative ways of voting should
only be used in cases where it is not possible, or it is extremely difficult, for persons
with disabilities to vote in polling stations, like everyone else. General reliance on
voting assistance and alternative voting as a way to ensure the political participation
of persons with disabilities would not be consistent with the general obligations under-
taken by States parties under articles 4 and 29 of the Convention.»

Bei der Umsetzung der rechtlichen Vorgaben ist es sinnvoll, wenn sich die Ver-
tragsstaaten an der guten Praxis anderer Staaten orientieren. Die UNO-Hoch-
kommissarin fiir Menschenrechte?® nennt Beispiele. Eine weitere Quelle prak-
tischer Hinweise bietet das Handbuch der Organisation fiir Sicherheit und
Zusammenarbeit in Europa (OSZE) iiber die Teilnahme von Menschen mit Be-

White and Ovey. The European Convention on Human Rights, 7. Aufl., Oxford 2017, S. 604 ff.;
TAyYLOR (Fn. 12), S. 704 und 714; Ruiz RoBLEDO (Fn. 17), S. 234 f., sowie in der neuesten Lite-
ratur ERGuL CELIKsoY, Execution of the Judgments of the European Court of Human Rights in
Prisoners’ Right to Vote Cases, Human Rights Law Review 2020, 20, S. 555-581, S. 258 ff. Die
Schweiz hat das Zusatzprotokoll Nr. 1 nicht unterzeichnet.

263 Venice Commission, Code of Good Practice in Electoral Matters, Strassburg 2018, CDL-AD
(2002) 023rev2-cor, S. 14.

264 Der EMGR entscheidet im Vergleich zum BRK-Ausschuss generell zuriickhaltender, so z.B. im
Urteil vom 23. Mirz 2017, A.-M. V. gegen Finnland, Nr. 53251/13 (zur Rolle von Willen und die
Priferenzen von Menschen mit einer geistigen Behinderung) und im Urteil vom 18. Juli 2019,
Glaisen gegen Schweiz, Nr.40477/13 (zur Zuginglichkeit eines Kinos fiir einen Rollstuhlfah-
rer). Vgl. auch oben, Fn. 244, zur Entscheidung Rooman gegen Belgien.

265 Thematic study on participation in political and public life by persons with disabilities (Fn. 220),
Rz.73f.

266 Idem, Rz.53-57.
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hinderung an Wahlen. Es bespricht in seinem praktischen Teil Massnahmen fiir
verschiedene zeitliche Phasen und Aspekte eines Wahlverfahrens. Zu Recht
schreibt die OSZE:?%" «Election observers have an important role to play in mo-
nitoring legal, structural and practical barriers that can lead to exclusion, and
the extent to which persons with disabilities are participating in elections as vo-
ters, candidates, election officials and in other roles.» Zur Ermittlung des prak-
tischen Handlungsbedarfs konnen die Indikatoren niitzlich sein, welche die EU-
Grundrechteagentur mit Blick auf die politische Partizipation von Menschen
mit Behinderung formuliert hat.?68

In der Praxis liegt die Herausforderung darin, dass unterschiedliche Arten
von Behinderungen unterschiedliche Massnahmen erfordern. So weisen SCHE-
FER/HESS-KLEIN?® z.B. auf die Niitzlichkeit von e-voting insb. fiir Personen
mit einer Seh- oder Mobilititsbehinderung hin.?”® Eine niederlindische Unter-
suchung?”! ist zum Schluss gelangt, dass sich dort staatliche Massnahmen v.a.
auf physische Behinderungen richten und das Augenmerk zusitzlich auf die
geistigen Behinderungen gelegt werden sollte. Nicht selten sind die geltenden
Regelungen recht eng. So nennt z.B. § 9 des Baselstidtischen Wahlgesetzes?”
nur korperliche Behinderungen und dann nur im Zusammenhang mit der
Stimmabgabe durch Dritte. Fiir Menschen mit geistiger Behinderung erwihnt
die niederldndische Studie den ausdriicklichen Wunsch der Betroffenen nach
aktiver Hilfe beim Abstimmen, z.B. im Stimmlokal. In diesem Zusammenhang,
aber auch mit Blick auf andere Behinderungen, ist es wichtig, das Personal im
Stimmlokal gut vorzubereiten und zu instruieren. Weiter konnen fiir Menschen
mit geistiger Behinderung Informationen in leichter Sprache?”? entscheidend
sein — was im Ubrigen auch fiir viele Menschen ohne Behinderung hilfreich
wire. 274

267 OSCE (Organization for Security and Co-operation in Europe)/Office for Democratic Institu-
tions and Human Rights (ODIHR), Handbook on Observing and Promoting the Electoral Parti-
cipation of Persons with Disabilities, Warschau 2017, S. 11.

268 European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), The Right to Political Participation for
Persons with Disabilities: Human Rights Indicators, Luxemburg 2014.

269 ScHerer/HEss-KLEIN (Fn.204), S. 510 f. Dazu auch HoeGen Duknor (Fn. 225), S. 50, im Zu-
sammenhang mit einer Untersuchung in den Niederlanden.

270 Zum e-voting siehe unten H.III.

271 HoeceN DuxkHor (Fn. 225), S. 48 ff.

272 Kanton Basel-Stadt, Gesetz iiber Wahlen und Abstimmungen (Wahlgesetz) vom 21. April 1994,
SG 132.100.

273 Vgl. dazu auch unten E. IV.

274 Laut Eidgenossische Wahlen 2019: Wahlanleitung in Leichter Sprache (<https://www.wahlanlei
tung-leichte-sprache.ch/>) verstehen fast 20% der Wihlerinnen und Wiéhler nicht oder nicht
richtig, was sie lesen.
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h.  Mehrfachdiskriminierung

Schliesslich sei das Problem der Mehrfachdiskriminierung erwihnt. Es geht
darauf zuriick, dass Menschen mehrfache Identititen aufweisen, z.B. mit Bezug
auf Behinderung, Geschlecht, sexuelle Orientierung und Religion, und darum
auch mehrfach benachteiligt werden konnen. In den Worten des BRK-Aus-
schusses:?”>

«[I]ndividuals do not experience discrimination as members of a homogenous group
but rather, as individuals with multidimensional layers of identities, statuses and life
circumstances. It means acknowledging the lived realities and experiences of
heightened disadvantage of individuals caused by multiple and intersecting forms of
discrimination, which requires targeted measures with respect to disaggregated data
collection, consultation, policymaking, enforceability of non-discrimination and pro-
vision of effective remedies.»

Art. 6 BRK weist auf die besondere Situation von Frauen und Midchen mit Be-
hinderungen hin:?7

«(1) Die Vertragsstaaten anerkennen, dass Frauen und Miadchen mit Behinderungen
mehrfacher Diskriminierung ausgesetzt sind, und ergreifen in dieser Hinsicht Mass-
nahmen, um zu gewihrleisten, dass sie alle Menschenrechte und Grundfreiheiten voll
und gleichberechtigt geniessen konnen.

(2) Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten Massnahmen zur Sicherung der vollen
Entfaltung, der Forderung und der Stirkung der Autonomie der Frauen, um zu garan-
tieren, dass sie die in diesem Ubereinkommen genannten Menschenrechte und Grund-
freiheiten ausiiben und geniessen konnen.»

«Mehrfachdiskriminierung» ist ein Oberbegriff fiir verschiedene Phénomene,
darunter insb. das additive Zusammentreffen von mehr als einem Diskriminie-
rungsgrund (kumulative Diskriminierung) sowie der Schnittpunkt von zwei
oder mehr Griinden (intersektionelle Diskriminierung).?’” Die BRK prizisiert
nicht, was in Art. 6 genau gemeint ist. Aus den Aussagen des BRK-Ausschus-
ses kann aber wohl abgeleitet werden, dass die Bestimmung umfassend ver-

275 CRPD, General Comment No.3 (2016), Women and girls with disabilities, CRPD/C/GC/3,
26. August 2016, Rz. 16.

276 Hierzu z.B. MiNnou BANAFsSCcHE, Mehrdimensionale Diskriminierung in der Behindertenrechts-
konvention der Vereinten Nationen, in: Ulrike Lembke (Hrsg.), Menschenrechte und Ge-
schlecht, Baden-Baden 2014, S.77-100, S. 81 ff.

277 Im Schweizer Schrifttum insb. ELEoNOR KLEBER, La discrimination multiple: étude de droit in-
ternational, suisse et européen, Genf 2015, S.28-43. KLEBER bevorzugt fiir die intersektionelle
Diskriminierung Begriffe wie «entrecroisée» oder «combinée». Im internationalen Schrifttum
statt vieler SANDRA FREDMAN, Discrimination Law, 2. Aufl., Oxford 2011, S. 139 ff.; weiter
etwa MARIA VITTORIA ONUFRIO, Intersectional discrimination in the European legal systems:
Toward a common solution? International Journal of Discrimination and the Law 2014, Vol. 14
(2), S. 126140, sowie SIMONE PHILIPP, ISABELLA MEIER, VERONIKA APOSTOLOVSKI, KLAUS
StARL und KARIN MARIN SCHMIDLECHNER (Hrsg.), Intersektionelle Benachteiligung und Dis-
kriminierung. Soziale Realititen und Rechtspraxis, Baden-Baden 2014.
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standen werden soll.’® In der Praxis und v.a. vor Gericht konnen sich schwie-
rige Fragen stellen, z.B. zum anzuwendenden Priifprogramm.?” Hier eroffnen
sich — um mit ULricH 2° zu sprechen — neue Auslegungshorizonte.

Das Problem der Mehrfachdiskriminierung stellt sich auch im Kontext der
politischen Rechte. So sind Frauen und Médchen mit Behinderung in offent-
lichen Entscheidungsprozessen iiberproportional unterreprisentiert.! Aller-
dings beschrinkt sich Art. 6 BRK zur Abhilfe auf allgemein formulierte Pflich-
ten der Vertragsstaaten. Gemiss dem BRK-Ausschuss umfasst dies aber auch
die Einfiihrung von rechtlichen Bestimmungen iiber die Mehrfachdiskriminie-
rung. 22

IV. Sieben Jahre BRK in der Schweiz und weder volle rechtliche
noch tatsiichliche Gleichstellung

Die BRK gilt in der Schweiz seit dem 15. Mai 2014 und ist damit hier ein jun-
ges menschenrechtliches Instrument. Die in der Konvention statuierten Rechte
und Pflichten sind weitreichend und betreffen nicht nur die Gewihrung des
Stimmrechts, sondern auch seinen wirksamen Genuss ebenso wie die umfas-
sende Teilhabe am politischen und offentlichen Leben. Gemiss Art. 29 BRK
schliesst dies ausdriicklich auch das Recht und die Moglichkeit ein, gewihlt zu
werden. Wie die OSZE?® festhilt, bestehen in der politischen Praxis vielerorts
grosse Defizite, welche sich u.a. in einer markanten Untervertretung von Men-
schen mit Behinderung in politischen Instanzen ausdriicken.

Dies gilt auch fiir Schweiz. Das fundamentalste Defizit zeigt sich im fehlen-
den Stimmrecht von Menschen unter umfassender Beistandschaft (darunter
iiberproportional Menschen mit geistiger oder psychischer Beeintrachtigung)
fast iiberall in der Schweiz. Allerdings steht die Schweiz damit nicht allein da.
So nannte die EU-Grundrechteagentur in einem Bericht aus dem Jahr 2013 nur
eine sehr begrenzte Anzahl von europidischen Staaten, die den Ansatz des
«Nicht-Ausschlusses» von bzw. des vollen Einbezugs von Menschen mit Be-

278 CRPD, General Comment No. 3 (Fn.275), z.B. Rz.2. Hierzu RoXANNE MYKTITIUK und ENa
CHADHA, Art.6 CRPD: Women with Disabilities, in: Bantekas/Stein/Anastasiou (Fn.237),
S. 184.

279 So fragt MERCAT-BRUNS, ob allenfalls das Verbot der indirekten Diskriminierung Moglichkei-
ten bietet, mit den praktischen Schwierigkeiten der intersektionellen Diskriminierung um-
zugehen; MARIE MERCAT-BRUNs, Multiple discrimination and intersectionality: issues of
equality and liberty, International social science journal, 2017-03, Vol.67 (223-224),
S.43-54,S.54.

280 Sirvia UrricH, Zur Mehrdimensionalitit der Gleichheitsgarantien, in: Ulrich/Greif/Neuwirth
(Hrsg.), Kritisches Rechtsdenken I. Von der feministischen Rechtsgeschichte zu Legal Gender
Studies, Linz 2020, S. 129-156, S. 148.

281 CRPD, General Comment No. 3 (Fn. 275), Rz. 60.

282 Idem, Rz.18.

283 OSCE (Fn.267), S.11.
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hinderungen in das Stimmrecht gewihlt haben.?®* Ausserhalb Europas wird in
der Literatur Japan als ein Beispiel fiir ein Land mit umfassenden politischen
Rechten genannt.2> Ahnlich wie in den Niederlanden spielte iibrigens auch
hier ein Gerichtsentscheid, Taukumi Nagoya,”®® eine wichtige Rolle in der
Rechtsentwicklung (wobei das Gericht den Entzug des Wahlrechts einer Frau
mit Down-Syndrom als verfassungswidrig einstufte, ohne auch auf das Volker-
recht abzustellen).

Im Schattenbericht zum ersten BRK-Staatenbericht der Schweiz bemerkt In-
clusion Handicap, dass an die Stelle des Ausschlusses von Menschen mit geis-
tiger Behinderung vom Stimmrecht besser das Angebot einer Unterstiitzung im
Bedarfsfall treten wiirde.?®” Hierfiir konnten u.a. Informationen in leichter Spra-
che hilfreich sein. Der Bundesrat verweist in seiner Beantwortung einer Motion
von Nationalritin REGuLA RyTz2% auf den Bericht «Behindertenpolitik» von
2018.2%° Hier hatte er Massnahmen zur Foérderung einer barrierefreien Kommu-
nikation beschlossen, um so u.a. den Anforderungen des BehiG und der BRK
Rechnung zu tragen. Zugleich hiess der Bundesrat die Einsetzung einer interde-
partementalen Arbeitsgruppe zur Behindertenpolitik gut. Zu ihrem Mandat ge-
hort es auch, einen Umgang mit der leichten Sprache zu entwickeln. Gewisse
Informationen liegen schon jetzt in leichter Sprache vor.*° Sinnvoll wiren
auch Nachrichtensendungen in einfacher Sprache, wie beispielsweise der

284 FRA, The right to political participation (Fn. 268), S. 19f. Vgl. auch THEUNS (Fn. 225), S. 21 ff.

285 RyAN/HENDERSON/BonyTHON (Fn.256), S. 1047 ff. Der Artikel vergleicht die Rechtslage in
Australien mit jener in Japan.

286 Bezirksgerichts Tokyo, Takumi Nagoya (2013), 45 Jissen Seinenkouken 92, 102. Dazu Inclu-
sion International, Deprivation of voting rights found unconstitutional in Japan, 14. Mirz 2013,
<https://inclusion-international.org/depriviation-of-voting-rights-found-unconstitutional-in-ja
pan/>, sowie Inclusion International, Voting Rights Restored by the Revision of Election Law in
Japan, <https://inclusion-international.org/voting-rights-restored-by-the-revision-of-election-
law-in-japan/>.

287 Inclusion Handicap, Bericht der Zivilgesellschaft anldsslich des ersten Staatenberichtsverfah-
rens vor dem UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen, Bern 2017,
S.136. Am 8. Juni 2021 nahm der Stinderat das Postulat 21.3296 von SR MARINA CARROBIO
GusceTTI, «Menschen mit einer geistigen Behinderung sollen umfassend am politischen und
offentlichen Leben teilhaben konnen», 18. Mérz 2021, <https://www.parlament.ch/de/rats
betrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20213296>, an. Es will den Bundesrat beauftra-
gen, einen Bericht vorzulegen, der die Massnahmen aufzeigt, die es braucht, damit Menschen
mit einer geistigen Behinderung uneingeschrinkt am politischen und 6ffentlichen Leben teil-
haben kénnen gemiss dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung, was auch das Recht und die
Moglichkeit einschliesst, zu wihlen und gewihlt zu werden.

288 Motion 18.4395 von NR REGuLA RyTz «Leichte Sprache in Abstimmungserlduterungen und
weiteren Informationen des Bundes», 14. Dezember 2018, <https://www.parlament.ch/de/rats
betrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20184395>.

289 Behindertenpolitik. Bericht des Bundesrates vom 09.05.2018, <https://www.newsd.admin.ch/
newsd/message/attachments/52345.pdf>.

290 Z.B.: Die Parlamentswahlen 2019. Informationen in leichter Sprache, <https://www.ch.ch/de/
wahlen2019/leichte-sprache-aggro/>; sowie Das Parlament — in leichter Sprache, <https://www.
parlament.ch/de/%C3 %BCber-das-parlament/leichte-sprache>.
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Wochenriickblick des Deutschlandfunks.?! Generell diirfte fiir die Schweiz
gelten, dass mit Blick auf die Erleichterung bzw. Ermoglichung der Ausiibung
des Stimmrechts von Menschen mit Behinderung auch im Rahmen des heuti-
gen, eingeschrinkten Regimes mehr getan werden konnte bzw. sollte. Beson-
dere Massnahmen sind zudem erforderlich, sobald die heute geltenden Ein-
schrankungen mit Bezug auf das Stimmrecht aufgehoben sind.

Schliesslich hilt das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschen-
rechte fest, dass sich die Thematik der Mehrfachdiskriminierung in der Schweiz
durch fehlende Gerichtspraxis und Rechtsunsicherheit auszeichnet.?”> KiLg-
BER 23 gelangt in ihrer Detailuntersuchung zum Thema letztlich zum gleichen
Befund («peut d’indications en la matieére»). Auch hier bleibt viel zu tun.

F. Stimmrecht von Jugendlichen
I.  Volkerrechtlicher Kontext

Im Vergleich zu Behinderungen ist das Volkerrecht mit Blick auf das Alter als
Kriterium fiir die politischen Rechte und Diskriminierung viel vager. Nach
Art. 25 UNO-Pakt II besteht das Stimm- und Wahlrecht «ohne Unterschied
nach den in Artikel 2 genannten Merkmalen und ohne unangemessene Ein-
schrankungen», wobei das Alter in der offenen Aufzéhlung von Merkmalen in
Art.2 nicht ausdriicklich erscheint. Der UNO-Menschenrechtsausschuss an-
erkennt aber, dass eine Unterscheidung nach dem Alter zu einer verbotenen
Diskriminierung fithren kann.?** Zudem bezieht er den Begriff der «unan-
gemessenen Einschrinkungen» in Art. 25 UNO-Pakt IT u.a. auf das Alter:?%

291 Tania KoHLER, Nachrichten in Einfacher Sprache sind ein Beitrag zur Inklusion, 24. September
2018, <https://www.deutschlandfunk.de/gesellschaft-nachrichten-in-einfacher-sprache-sind-
ein.2852.de.html?dram:article_id=428932>.

292 Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR), Mehrfachdiskriminierung,
<https://www.gendercampus.ch/public/user_upload/FactsheetMehrfachdiskriminierung.pdf>,
S.2. Siehe im neuen Schrifttum BENEDICT VISCHER, Justitias Entschleierung. Das schweizeri-
sche Bundesgericht und das deutsche Bundesverfassungsgericht zu Verboten religioser Sym-
bole fiir Gerichtspersonal, Jusletter 18.Januar 2021, Rz. 32, hier im Zusammenhang mit dem
Tragen religios motivierter Kleidung und der Kombination der Diskriminierungskriterien von
Geschlecht und Religion aus Anlass von BGE 2C_546/2018.

293 KreBER (Fn.277), S. 177 ff.

294 Para. 8.2 der Mitteilung des Menschenrechtsausschusses zum Fall John K. Love et al. v. Aus-
tralia, Communication No. 983/2001, U.N. Doc. CCPR/C/77/D/983/2001 (2003), im Zusam-
menhang mit Art. 26 UNO-Pakt II: «[...] the Committee takes the view that a distinction related
to age which is not based on reasonable and objective criteria may amount to discrimination on
the ground of «other status> under the clause in question, or to a denial of the equal protection of
the law within the meaning of the first sentence of article 26.»

295 CCPR, General Comment No. 25 (Fn. 11), Rz. 4.
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«[I]t may be reasonable to require a higher age for election or appointment to particu-
lar offices than for exercising the right to vote, which should be available to every
adult citizen.»

Die Nennung von Erwachsenen impliziert eine Mindestaltersgrenze fiir das
Stimmrecht, wie sie im Ubrigen auch der EGMR im Rahmen von Art. 3 des Zu-
satzprotokolls Nr. 1 zur EMRK grundsitzlich akzeptiert.?® In der zitierten Aus-
sage wird allerdings nicht definiert, was unter «erwachsen» zu verstehen ist. Es
ergibt sich im Umkehrschluss aus der Definition des Kindes. Gemiss Art. 1 der
UNO-Kinderrechtskonvention (KRK), die auch in der Schweiz gilt,*” ist «ein
Kind jeder Mensch, der das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, so-
weit die Volljahrigkeit nach dem auf das Kind anzuwendenden Recht nicht frii-
her eintritt». Die Art. 12 und 13 KRK statuieren zwar das Recht von Kindern
auf Meinungsbildung und Meinungsiusserung, sehen aber nicht ausdriicklich
vor, dass ihnen politische Rechte gewiéhrt werden miissten. In einem Fall aus
Deutschland, wo ein 16-Jahriger gestiitzt auf die KRK auf Gewdéhrung des
Stimmrechts klagte, dusserte sich der KRK-Ausschuss aus verfahrensrecht-
lichen Griinden nicht zur inhaltlichen Frage.?® Der Ausschuss betont aber die
Bedeutung der Partizipation als Mittel des politischen und zivilen Engage-
ments, durch das Jugendliche fiir die Verwirklichung ihrer Rechte verhandeln
und eintreten und die Staaten zur Verantwortung ziehen konnen. Er schliesst
daraus, dass die Staaten Massnahmen ergreifen sollten, um die Moglichkeiten
zur politischen Beteiligung zu erhhen.?” In der wissenschaftlichen Diskussion
werden vereinzelt Argumente zugunsten eines bereits bestehenden Kinder-
stimmrechts vertreten, darunter, die KRK deute letztlich darauf hin,?® oder
aber, der Begriff des «sonstigen Status» in Art. 2 UNO-Pakt II sei so zu verste-
hen, dass er auch den Status als Kind umfasse.!

Vor dem geschilderten Hintergrund hat sich eine unterschiedliche Staaten-
praxis zum Stimmrecht von Jugendlichen entwickelt. Die Schweiz folgt hier

296 EGMR, Urteil vom 6. Oktober 2005, Hirst gegen Vereinigtes Konigreich, Nr. 74025/01, E. 62:
«For example, the imposition of a minimum age may be envisaged with a view to ensuring the
maturity of those participating in the electoral process [...].» Die Schweiz hat das Zusatzproto-
koll Nr. 1 nicht unterzeichnet.

297 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989, SR 0.107.

298 CRC, Decision adopted by the Committee under the Optional Protocol to the Convention on the
Rights of the Child on a communications procedure, concerning communication No. 60/2018,
4. Februar 2020. Dazu DANIELLA ZLOTNIK Raz, Case note 2020/4 Communication 60/2018
D.C. v. Germany, Exclusion from voting on the basis of age, <https://childrensrightsobserva
tory.nl/case-notes/casenote 2020—4>.

299 CRC, General comment No. 20 (2016) on the implementation of the rights of the child during
adolescence, CRC/C/GC/20, Rz.24.

300 So DANIELLA ZLOTNIK, The Future of Adolescents’ Right to Vote and Political Participation,
Leiden Law Blog vom 3. Juli 2017, <https://leidenlawblog.nl/articles/the-future-of-adolescents-
right-to-vote-and-political-participation>.

301 Idem, online-Diskussionsbeitrag eines nicht niher bezeichneten Jaap.
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einem gewissen, wenn auch bisher begrenzten Trend, welcher ein Stimmrechts-
alter von 16 Jahren diskutiert oder bereits eingefiihrt hat.

II. Regelung im foderalistischen System der Schweiz

Art. 136 Abs.1 BV nennt fiir die Bundesebene ein Stimmrechtsalter von
18 Jahren. Friiher lag dieses Alter bei 20 Jahren. Es wurde im Jahr 1991 als
«wiirdiges Geschenk an die Jugend zur 700-Jahr-Feier [der Eidgenossen-
schaft]» auf die heute geltende Altersgrenze gesenkt.’?> Seitdem sind mehrere
Versuche zu einer weiteren Senkung unternommen worden.’ Schliesslich
wurde einer parlamentarischen Initiative von Nationalritin SIBEL ARSLAN zu-
gunsten des aktiven Stimmrechts ab 16 Jahren Folge geleistet; sie ist im Bun-
desparlament hingig.** In der jugendlichen Zivilgesellschaft wird diese Ent-
wicklung sehr begriisst.3%?

Auch hier kdnnen die Kantone fiir die kantonale und kommunale Ebene eine
andere Regelung vorsehen. Davon machten sie bereits vor 1991 Gebrauch.3%
Anschliessend senkte aber einzig Glarus das Stimmrechtsalter weiter und fiihrte
2007 die Landsgemeinde die tiefere Altersgrenze von 16 Jahren fiir das aktive
Wahlrecht ein.3*” In anderen Kantonen sind diverse Vorstosse gescheitert.3%
Das Thema diirfte u.a. im Rahmen von kantonalen Verfassungsrevisionen (wie-
der) zur Sprache kommen.3? Einstweilen behilft man sich teilweise mit weni-
ger weit gehenden Alternativinstrumenten wie z.B. dem Jugendantrag der Ber-
ner Gemeinde Burgdorf (der im Ubrigen auch auslindischen Jugendlichen zur

302 Dazu ANDREAS KLEY, Geschichtliche Einleitung, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallen-
der (Fn.27), Rz. 35.

303 Dazu VERONIQUE BOILLET, Le corps électoral fédéral, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler
(Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz. Droit constitutionnel suisse, Ziirich 2020, Band III Ver-
fassungsorgane Verfahren Bereichsverfassungen, S. 1657-1676, S. 1667.

304 Parlamentarische Initiative 19.415 «Den jungen Menschen eine Stimme geben. Aktives Stimm-
und Wahlrecht fiir 16-Jdhrige als erster Schritt ins aktive politische Leben» von NR SIBEL ARrs-
LAN, 21. Mirz 2019, <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Af
fairld=20190415>.

305 Siehe etwa <https://www.stimmrechtsalter16.ch/>.

306 ADRIAN VATTER, Das politische System der Schweiz, 4. Vollstindig aktualisiert Auflage, Ba-
den-Baden, S. 68.

307 Art.56 Abs.1 i.V.m. Art.57 Abs.1 der Verfassung des Kantons Glarus vom 1.Mai 1988,
SR 131.217. Siehe hierzu Landsgemeinde 2007, <https://landsgemeinde.gl.ch/sites/default/
files/archiv/2007/07.htm>, sowie zum Antrag <https://landsgemeinde.gl.ch/sites/default/files/
archiv/2007/memorial/memorial_07_07.pdf>.

308 KLEY, Art. 136 (Fn. 199), Rz.7.

309 Darauf wird im Zusammenhang mit den Appenzeller Revisionen hingewiesen; HANSPETER
STREBEL, Pragmatischer Ansatz — kaum Aufbruchstimmung, in: APPENZELLISCHE GEMEINNUT-
7IGE GESELLSCHAFT (Fn. 71), S.92-93, S.93. In Ausserrhoden sieht Art. 65 des Entwurfs der
revidierten Kantonsverfassung das Stimmrechtsalter 16 vor; siehe <https://www.ar.ch/regie
rungsrat/totalrevision-kantonsverfassung/>.
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Verfiigung steht).3!? Dies ist lediglich ein Beispiel aus einer ganzen Reihe von
solchen Instrumenten. Laut der Literatur handelt es sich um eine Unterart der
Volksmotion,3!! durch welche auch Nicht-Stimmberechtigten gewisse politi-
sche Rechte eingeriumt werden konnen.3'?

III. Gleichstellung oder Demokratie?

Seit der Revision der Bundesverfassung nennt Art. § Abs.2 BV das Alter aus-
driicklich als Diskriminierungsmerkmal.’'* Damit gehort die Schweiz in Eu-
ropa zu den Ausnahmen: Wie PoscHL3!* bemerkt, erscheint das Alter in den
Diskriminierungsverboten der europdischen Verfassungstexte kaum je explizit.
Dies schliesst nicht aus, dass durch gerichtliche Auslegung anerkannt wird,
dass eine unterschiedliche Behandlung aufgrund des Alters u.U. verboten ist,
so z.B. in den Niederlanden bereits seit 1988.315 Heute erscheint das Alter
auch im modernen EU-Recht als Diskriminierungskriterium (v.a. in Art. 21 der
EU-Grundrechtcharta’'® sowie in der Richtlinie 2000/78 fiir den Bereich Be-
schiftigung und Beruf).3!”

Zugleich gilt das Alter noch immer als «Neuling und Sonderling», der im
Diskriminierungsrecht einen besonderen Platz einnimmt.3'® In der Schweiz
kommt dies in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Ausdruck, welche
die Bedeutung des Alters als Diskriminierungsmerkmal relativiert: Danach ist
das Alter verglichen mit anderen Diskriminierungsgriinden besonderer Natur,
da es nicht an eine historisch schlechtergestellte oder politisch ausgegrenzte
Gruppe ankniipft. Nach dem Bundesgericht liegt deshalb ein atypischer Diskri-
minierungstatbestand vor, der sich trotz ausdriicklicher Nennung in Art. 8
Abs.2 BV in der praktischen Anwendung dem allgemeinen Gleichheitssatz
von Art.8 Abs.1 BV nihert (BGE 1C_295/2019, 1C_357/2019, E.5.2, mit
weiteren Hinweisen auf frithere Rechtsprechung):

310 Art.26 der Gemeindeordnung der Stadt Burgdorf vom 26. November 2000, <https://www.burg
dorf.ch/de/verwaltung/dokumente/dokumente/GO_Januar2016.pdf>.

311 CorsiN Bisaz, Jugend- und Ausliandermotionen. Politische Mitwirkungsrechte von Personen
ohne Stimmrecht — ein neues Phinomen auf Gemeindeebene, AJP 2016, S. 1356—-1367, sowie
NEVIN MARTINA BUCHER, Das Jugendvorstossrecht in den Gemeinden, Ziirich 2019, S. 219.

312 BucHer (Fn.311), S. 228.

313 Hierzu insb. VINCENT MARTENET, Géometrie de 1’égalité, Basel/Genf/Paris/Briissel 2003,
Rz. 895 ff.

314 MAGDALENA PoscHL, Altersdiskriminierung und Verfassung, in: WiR — Studiengesellschaft fiir
Wirtschaft und Recht (Hrsg.), Alter und Recht, Wien 2012, S. 47-70, S.48.

315 Dazu CHrisTa TOBLER, Altersdiskriminierung im EG-Recht, in: Epiney/Wyssling (Hrsg.), Schwei-
zerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2006/2007, Bern/Ziirich/Basel/Genf 2007, S.283-303, S. 286.

316 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI. 2016 C 202/389.

317 Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABI. 2000 L 303/16.

318 So wiederum PoscHL (Fn.314), S. 55 ff. — statt vieler.
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«In Bezug auf die Griinde, die eine Schlechterstellung wegen des Alters rechtfertigen
konnen, geht Art. 8 Abs.2 BV nicht iiber die Anforderungen des allgemeinen Gleich-
heitssatzes hinaus. Im Rahmen der Verhiltnisméssigkeitspriifung ist aber ein etwas
strikterer Massstab anzuwenden, um so dem mit Art. 8 Abs.2 BV gewollten hoheren
Schutz Rechnung zu tragen.»

Dieser Ansatz findet in der Schweizer Literatur Zustimmung.3'®

Der erwihnte Bundesgerichtsentscheid betraf ein Hochstalter fiir die Wéhl-
barkeit in ein Richteramt.??® Hochstaltersgrenzen kénnen auch fiir politische
Amter und damit die politische Partizipation relevant sein, betreffen aber nicht
das hier interessierende Stimmrecht von Jugendlichen. MULLER3?! bemerkt zur
Nennung des Alters in Art. 8 Abs.2 BV, dass in der Beratung zu dieser Bestim-
mung primédr die Gruppe der Jugendlichen im Mittelpunkt des anvisierten
Schutzes stand (daneben auch die Alteren). Gleichzeitig gelten aber die erwihn-
ten Mindestaltersgrenzen des Schweizer Rechts als erlaubte Einschrinkungen
des allgemeinen Stimm- und Wahlrechts und nicht als Verstoss gegen das Gebot
der Rechtsgleichheit, sofern sie auf sachlichen Griinden beruhen, massvoll sind
und die Wahlmdglichkeiten nicht unverhéltnismissig einengen.3??

Mindestaltersgrenzen fiir das Stimmrecht werden im Allgemeinen damit ge-
rechtfertigt, dass es — um mit Cook3? zu sprechen — verniinftig ist, Kompetenz
von denjenigen zu verlangen, die an kollektiven Entscheidungen teilnehmen:
«A minimum voting age is regarded as the most effective and least disrespectful
way to ensure a sufficiently competent electorate». Das Thema ist umstritten.
Auf der einen Seite sehen HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR?* ein Min-
destalter fiir die politischen Rechte als geradezu notige Verschiedenbehandlung

319 Z.B. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (Fn. 66), Rz.776, sowie RAINER J. SCHWEIZER,
Art. 8, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Fn. 27), Rz. 71, mit weiteren Hinweisen.
Siehe auch bereits MARTENET (Fn. 313), Rz. 897 ff., sowie BERNHARD WALDMANN, Das Diskri-
minierungsverbot von Art.8 Abs.2 BV als besonderer Gleichheitssatz, unter besonderer Be-
riicksichtigung der volkerrechtlichen Diskriminierungsverbote einerseits und der Rechtslage in
den USA, in Deutschland, Frankreich sowie im europdischen Gemeinschaftsrecht anderseits,
Bern 2003, S. 732 f.

320 Zu Altersgrenzen insb. DaNIEL KETTIGER, Zur rechtlichen Problematik von Altersgrenzen fiir
Sffentliche Amter, Jusletter 19. August 2002, weiter BERNHARD WALDMANN, Altersgrenzen im
Recht, in: Hénni (Hrsg.), Mensch und Staat/L’homme et I’Etat, Festschrift/Mélanges Thomas
Fleiner, Ziirich 2003, S.469-483, sowie Kurt PARLI, Altersgrenzen als Diskriminierungspro-
blem: Die Zulissigkeit von Altersgrenzen im Lichte von volker-, verfassungs- und europarecht-
licher Diskriminierungsverbote, in: Lorandi/Staehelin (Hrsg.), Innovatives Recht: Festschrift fiir
Ivo Schwander, Ziirich/St. Gallen 2011, S. 107-124.

321 JOrG PAauL MULLER, Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesverfas-
sung, in: Berner Tage fiir die juristische Praxis — BTJP 1999, Die neue Bundesverfassung. Kon-
sequenzen fiir Praxis und Wissenschaft, Bern 2000, S. 103-129, S. 119.

322 So z.B. ScuwEizer (Fn. 319), Rz. 26, mit weiteren Hinweisen.

323 PuiLip Cook, Against a minimum voting age, Critical Review of International Social and Politi-
cal Philosophy, 2013, 16:3, S.439-458, S.439.

324 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (Fn. 66), Rz.774.
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und ist laut Ruiz RoBLEDO? ein Mindestwahlalter notwendig, damit Wahlen
legitim sind. Auf der anderen Seite hilt Cook ein Mindeststimmrechtsalter fiir
unsachgemaiss und pladiert stattdessen fiir ein Verfahren zur Priifung der Min-
destwahlkompetenz von Jugendlichen; hier zeigt sich eine Parallele zur Dis-
kussion um das Stimmrecht von Menschen mit Behinderung (dazu oben
E.IIl.2.f.). Andere sprechen sich fiir eine generelle Senkung des Stimmrechts-
alters aus und fiithren philosophische und psychologische Argumente zur Ur-
teilsfihigkeit der Jugendlichen ins Feld.??0 Umgekehrt gehen wieder andere
von einem markanten Reifeunterschied zwischen 16- und 17-Jihrigen im Ver-
gleich zu 18-Jihrigen aus.3?’

Tatséchlich liegt ein Hauptproblem des chronologischen Alters3?® als Krite-
rium z.B. fiir das Stimmrecht in der Relativitiit des Alters, welches als gleiten-
des bzw. fliessendes Lebensphdnomen und angesichts individuell unterschied-
licher Entwicklungsschritte letztlich jede numerische Grenze willkiirlich
erscheinen lisst (so denn auch das «Child Rights International Network» mit
Blick auf das Stimmrecht fiir Kinder).?” Insofern handelt es sich um eine hn-
liche Problematik wie der fehlende objektive «cut-off point» im Fall von geisti-
gen Behinderungen (dazu wiederum oben E.III.2.f.), dies aber mit dem recht-
lichen Unterschied, dass die BRK fiir Menschen mit Behinderung ein
Stimmrecht ohne Einschrinkungen statuiert.

Die in der Schweiz vorgebrachten Argumente zugunsten des Stimmrechts-
alters 16 stiitzen sich vor diesem Hintergrund weniger auf Gleichstellungsargu-
mente als vielmehr auf die Betroffenheit von demokratischen Entscheidungen
und die Stirkung der Demokratie — dhnlich wie beim Stimmrecht fiir ausléndi-
sche Staatsangehorige (dazu unten G.IIL.1.). In der juristischen Literatur wird
gerne der Vorschlag (bzw. die «provokative These»)*** des Philosophen HANs
SANER zum Stimmrechtsalter Null erwéhnt. SANER argumentierte mit der Be-
troffenheit der Kinder durch die Politik und die starkere Gewichtung der Fami-

325 Ruiz RosLEpo (Fn. 17), S.233.

326 So Tommy PEeTO, Too Immature to Vote? A Philosophical and Psychological Argument to
Lower the Voting Age, Erasmus Law Review 2020 No. 1, S. 60-77; derselbe, Why the voting
age should be lowered to 16, Politics, philosophy & economics, 2018-08, Vol.17 (3),
S.277-297.

327 So z.B. JoHANNES BERGH, Does voting rights affect the political maturity of 16- and 17-year-
olds? Findings from the 2011 Norwegian voting-age trial, Electoral Studies, 2013, volume 32,
issue 1, S.90-100, mit weiteren Hinweisen.

328 Zu unterschiedlichen Altersbegriffen aus der Sicht der Soziologie — ndmlich chronologisch,
sozial und psychologisch — siche HELEN MEENAN, Age discrimination — Of Cinderella and
The Golden Bough, in: Meenan (Hrsg.), Equality Law in an Enlarged European Union. Under-
standing the Article 13 Directives, Cambridge 2007, S.278-312, S.279.

329 CRIN, Child Rights International Network, Right to vote, <https://archive.crin.org/en/home/
what-we-do/policy/minimum-ages/right-vote.html>. Diese Organisation ist der Auffassung:
«That a child is interested in politics and voting is indication enough of capacity and potential.»

330 So AntoN HucLI, In Memoriam: Hans Saner (1934-2017), Studia philosophica 77/2018,
S.5-8,S.6f.
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lie.*3! Laut KLEY hat sein Vorschlag einiges fiir sich.33? BoiLLET 3 verweist da-
gegen auf andere Meinungen, wonach ein Kinderstimmrecht zur einer dem
Gleichheitsprinzip widersprechenden Bevorzugung der Eltern fiithren wiirde.
BoiLLET selber spricht sich im Sinne eines praktischen Kompromisses fiir das
Stimmrechtsalter 16 aus. Sie stiitzt sich dabei auf das Demokratieargument
und verweist auf die Alterung der Gesellschaft und sowie auf eine Resolution
der parlamentarischen Versammlung des Europarats,** wonach ein Stimm-
rechtsalter von 16 bis 17 Jahren die Demokratie stirken wiirde.

Die Plattform www.stimmrechtsalter16.ch verweist ebenfalls auf Demokra-
tieerwidgungen, daneben aber auch auf gesellschaftliche Verinderungen. Unter
dem Titel «Mehr Demokratie wagen!» nennt sie die folgenden Argumente und
Uberlegungen:

«Eine neue politische Generation — Es entsteht eine Generation, die nicht nur zu-
schauen, sondern politisch mitgestalten will. Nicht nur Grossereignisse wie der Klima-
oder der Frauenstreik politisieren die neue Generation. Die Verdnderung ist schlei-
chender und léngst da: Soziale Medien wecken durch politische Inhalte immer frither
das Interesse von Jungen Erwachsenen.

Balance der Demokratie in Gefahr — Gleichzeitig ist der Medianwéhlende in der
Schweiz 57 Jahre alt. Das heisst, der Teil der Bevolkerung, der iiber 57 Jahre alt ist,
hat das gleiche politische Gewicht [...] wie die unter 57 Jihrigen. Und laut dem
Think-Tank «Avenir» erhoht sich alle vier Jahr das Medianalter um ein weiteres Jahr.
Damit gerit die Schweizer Demokratie in eine Schieflage mit verheerenden Folgen:
Die Jungen werden vom demokratischen System abgehingt.

Jugendliche aktiv ins System einbinden — In einer lebendigen Demokratie soll die
neue Generation in die Prozesse des politischen Systems eingefiihrt werden. Jugend-
lichen das Stimmrechts zu gewiéhren, bedeutet zu sagen: «Eure Stimme zihlt, ihr seid
Teil der Demokratie!» [...]»

Die Hinweise auf eine politisch aktivere Jugend und die Klimabewegung fin-
den sich im Ubrigen auch im Beitrag von GERHARD ** im Buch «50 Jahre Frau-
enstimmrecht. 25 Frauen iiber Demokratie, Macht und Gleichberechtigung».
Ihr Beitrag geht damit bewusst iiber die Geschlechtergleichstellung hinaus und
spannt den Bogen zu weiteren Themen, welche fiir die Entwicklung hin zu
einer integrativen Demokratie relevant sind.

331 Ahnlich die Denkfabrik avenir suisse, «Die Jungen sollen wissen, wie wichtig ihre Stimme ist»,
21.Juni 2016, <https://www.avenir-suisse.ch/die-jungen-sollen-wissen-wie-wichtig-ihre-stim
me-ist/>.

332 ANDREAS KLEY, Art. 136 (Fn. 199), Rz. 6.

333 BoiLLET (Fn.303), S. 1668 f., mit weiteren Literaturhinweisen.

334 Council of Europe, Parliamentary Assembly, Resolution 1826 (2011), Expansion of democracy
by lowering the voting age to 16, 23. Juni 2011.

335 FiNa GERHARD, <Warum es Sinn macht, schon mit 16 zu wihlen>, in: Rohner/Schippi (Fn. 6),
S.47-50.
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IV. Auf dem Weg zum Stimmrechtsalter 16

Beim heutigen Stand des Volkerrechts besteht kein (gleichberechtigtes) Stimm-
recht fiir Kinder oder Jugendliche. Moglichweise wird die Schweiz aber auch
ohne eine volkerrechtliche Pflicht das aktive Stimmrecht fiir 16-Jihrige auf der
Bundesebene einfithren und damit dem Vorreiterkanton Glarus folgen. Mit
Blick auf den demographischen Wandel und aus der Sicht der Erweiterung der
Demokratie ist dies nach der hier vertretenen Auffassung zu begriissen.

Damit wiirde die Schweiz Teil einer (bislang kleinen) Gruppe von Staaten
und Territorien, in denen das Stimmrecht von 16-Jdhrigen bereits Realitit
ist.336 Im internationalen Schrifttum werden die empirischen Erfahrungen mit
dem Stimmrechtsalter 16 vergleichend diskutiert. Die Erfahrungen unter-
scheiden sich naturgemiss, wobei u.a. das politische Umfeld eine Rolle spielt
(z.B. in Schottland die Zulassung ab Alter 16 erstmals fiir die Abstimmung
iiber die Unabhingigkeit).>’” Insgesamt scheint in vielen Fillen eine posi-
tive Wirkung auf das politische Engagement junger Menschen festzustellen
sein.?¥

Gleichzeitig wird in der Literatur die Wichtigkeit von Begleitmassnahmen
wie Sensibilisierungskampagnen und v.a. fundiertem, staatsbiirgerlichem
Schulunterricht betont.?® Im gleichen Sinn dussert sich auch der KRK-Aus-
schuss:340

«If States decide to lower the voting age to under 18 years, they should invest in mea-
sures that support adolescents to understand, recognize and fulfil their role as active
citizens, including through citizenship and human rights education and by identifying
and addressing barriers to their engagement and participation.»

Hier zeigt sich bis zu einem gewissen Grad eine Parallele mit der Thematik des
Stimmrechts fiir Menschen mit Behinderung, wo Unterstiitzungsmassnahmen
erforderlich sein konnen, damit das Stimmrecht sinnvoll ausgeiibt werden kann
(siehe oben E.III.2.d.). Schliesslich wird — unabhingig vom Stimmrechtsalter —
mit Blick auf das Anliegen, junge Menschen vermehrt fiir die Politik zu interes-

336 Siehe dazu: Voting Age Around the World, <https://blog.batchgeo.com/voting-age-around-the-
world/> sowie im EU-Kontext: FRA, Children’s right to vote, <https:/fra.europa.eu/en/publica
tion/2017/mapping-minimum-age-requirements/right-to-vote>.

337 CHrisTINE HUBNER und JaN EicHHORN, Votes at 16 in Scotland: Political Experiences Beyond
the Vote Itself, in: Eichhorn/Bergh (Hrsg.), Lowering the voting age to 16: learning from real
experiences worldwide, Cham 2020, S. 121-142.

338 JaN EicHHORN und JoHANNES BErGH, Conclusion, in: Eichhorn/Bergh (Fn.337), S.231-241,
S.236.

339 Dazu allgemein HENRY MILLER, Political Knowledge, Civic Education and Voting at 16, in:
Eichhorn/Bergh (Fn.337), S.65-79, S.69, sowie im selben Band fiir Osterreich JuLIAN AlcH-
HoLZER und SyrLvia KRITZINGER, Voting at 16 in Practice: A Review of the Austrian Case,
S.81-101, S. 83.

340 CRC, General Comment No. 20 (Fn. 299), Rz. 24.
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sieren und sie zum Abstimmen zu motivieren, auf die hierfiir vermutlich posi-
tive Rolle des e-voting hingewiesen*! (dazu unten H. IIL.).

G. Stimmrecht von auslindischen Staatsangehorigen in der
Schweiz

I.  Volkerrechtlicher Kontext

Fiir die Schweiz besteht keine volkerrechtliche Verpflichtung zur Gewihrung
des Stimmrechts an auslidndische Staatsangehorige. Art. 25 UNO-Pakt II nennt
nur die eigenen Staatsangehorigen eines Vertragsstaats («jeder Staatsbiirger»;
in der englischen Originalversion «every citizen»). Anders als im Fall von an-
deren im UNO-Pakt II statuierten Rechten kniipft diese Bestimmung die politi-
schen Rechte damit ausdriicklich an die Staatsangehorigkeit — wie LappiN34?
bemerkt, handelt es sich um das einzige Recht, das nicht als universelles Men-
schenrecht statuiert ist. Die politischen Rechte miissen sodann «ohne Unter-
schied nach den in Artikel 2 genannten Merkmalen und ohne unangemessene
Einschriankungen» gewihrt werden. Zu diesen Merkmalen gehort auch die na-
tionale Herkunft. Angesichts des klaren Wortlautes von Art.25 UNO-Pakt IT
kann sich dies aber jedenfalls im spezifischen Rahmen dieser Bestimmung
nicht auf die Staatsangehorigkeit beziehen; es meint vielmehr Fille wie die
Gleichbehandlung von eingebiirgerten Personen mit anderen Staatsangehori-
gen 3

Die Tatsache, dass Art. 25 UNO-Pakt II an die Staatsangehorigkeit ankniipft,
schliesst gemidss dem UNO-Menschenrechtsausschuss nicht aus, dass politi-
sche Rechte in begrenztem Rahmen freiwillig auch Personen mit ausldndischer
Staatsangehorigkeit gewihrt werden, z.B. wenn sie im Land wohnen.** In
solchen Fillen gilt in der Folge das Diskriminierungsverbot von Art.2 UNO-
Pakt I1.3%

Auf der Ebene des Europarats besteht das Ubereinkommen iiber die Betei-
ligung von Auslindern am kommunalen 6ffentlichen Leben von 1992.346 Nach

341 Mas-Britt HoRLACHER, Die politischen Rechte der Auslandschweizerinnen und Ausland-
schweizer, Ziirich: Schulthess 2018, S. 132.

342 RicHarRD LappiN, The Right to Vote for Non-Resident Citizens in Europe, International and
Comparative Law Quarterly 65 (2016), 859-894, S.860. Idem ScuaBas (Fn.213), Art.25
CCPR, Rz. 34.

343 Saraz JosepH und MEL1ssa CastaN, The International Covenant on Civil and Political Rights.
Cases, Materials, and Commentary, 3rd edition, Oxford 2013, S. 726, Rz.22.01 ff.

344 CCPR, General Comment No.25 (Fn. 11), Rz.3: «[...] State reports should indicate whether
any groups, such as permanent residents, enjoy these rights on a limited basis, for example, by
having the right to vote in local elections or to hold particular public service positions.»

345 JosepH/CAsTAN (Fn.243), S.728, Rz.22.04.

346 Ubereinkommen iiber die Beteiligung von Auslindern am kommunalen 6ffentlichen Leben vom
5.Februar 1992, SEV Nr. 144.
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Art. 6 gewihren die Signatarstaaten ausldndischen Staatsangehorigen das aktive
und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen, sofern diese Personen die gesetz-
lichen Voraussetzungen, wie sie fiir die eigenen Staatsangehorigen des betr.
Staates gelten, erfiillen und sofern sie dariiber hinaus in den letzten fiinf Jahren
ihren rechtméssigen und gewohnlichen Aufenthalt im betreffenden Staat gehabt
haben (wobei dies auf das aktive Wahlrecht beschrinkt werden kann). Die Tat-
sache, dass — abgesehen vom Wohnsitzerfordernis — die gleichen Bedingungen
wie fiir Angehorigen des betreffenden Staats gelten, zeigt den gleichstellungs-
rechtlichen Charakter der Vorschrift. Der erlduternde Bericht zum Ubereinkom-
men>"’ weist zur Begriindung auf den steigenden Anteil der auslindischen Be-
volkerung und ihre Integration hin. Die Schweiz hat dieses Abkommen nicht
unterzeichnet.

II. Regelung im foderalistischen System der Schweiz

LANGER ** gpricht mit Bezug auf das Schweizer Recht von der «prinzipiell bi-
nire[n] Haltung, wonach bei Schweizer Staatsbiirgerschaft die politischen
Rechte moglichst umfassend, ohne Staatsbiirgerschaft aber gar nicht gewihrt
werden.» Art. 136 BV kniipft die politischen Rechte fiir die Bundesebene ver-
bindlich an die schweizerische Staatsangehorigkeit. Einem Postulat von Natio-
nalrat JEAN-CLAUDE RENNWALD, diese Ankniipfung im Interesse der Integra-
tion abzuschaffen und durch ein Wohnsitzerfordernis zu ersetzen, war kein
Erfolg beschieden.’*® Die Begriindung fiir das Postulat bezog sich u.a. auf die
Regelung in jenen Kantonen, welche das Stimmrecht fiir ausldndische Staats-
angehorige bereits eingefiihrt haben. Da Art. 136 BV nur fiir die Bundesebene
gilt, konnen die Kantone fiir die kantonale und die kommunale Ebene eigene
Regelungen vorsehen. Die Situation ist insofern dhnlich wie in den USA, wo
ein Bundesgesetz seit 1996 die Teilnahme von ausléndischen Personen an Wah-
len auf der Bundesebene ausdriicklich verbietet.>* HorrLacHER 33! weist darauf
hin, dass eine Mehrheit der US-Bundesstaaten bis zum Ersten Weltkrieg das
«alien suffrage» fiir Méanner kannte, mit dem Ziel, die Einwanderung und die
Integration der Eingewanderten zu férdern.

347 Explanatory Report to the Convention on the Participation of Foreigners in Public Life at Local
Level, Strasbourg, 5. Februar 1992, <https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/
DisplayDCTMContent?documentIld=09000016800cb5e1>, unter den Punkten 1.-3.

348 LANGER (Fn.6), S.78.

349 Postulat 00.3512 von NR JEAN-CLAUDE RENNWALD (Sozialdemokratische Fraktion), Stimm-
recht fiir Ausldnderinnen und Ausldnder auf Bundesebene, 4. Oktober 2000, <https://www.par
lament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20003512>.

350 Siehe dazu <https://ballotpedia.org/Laws_permitting_noncitizens_to_vote_in_the_United_States>.

351 HorracHER (Fn.341), S.90f.
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In der Schweiz haben sich in Kantonen und Gemeinden unterschiedliche
Ansiitze entwickelt. Eine Ubersicht des Bundesamtes fiir Statistik**> nennt Neu-
enburg (den Vorreiterkanton auf diesem Gebiet) und Jura als einzige Kantone
mit aktivem Stimmrecht fiir in der Schweiz wohnhafte auslidndische Personen
auf der kantonalen Ebene (im Jura allerdings mit Ausnahme von Abstimmun-
gen iiber Verfassungsinderungen). Bedingung dafiir sind nach Art.3 Abs. 1
des jurassischen Gesetzes iiber die politischen Rechte’> ein zehnjihriger
Wohnsitz in der Schweiz, wovon mindestens ein Jahr im Kanton Jura, bzw.
nach Art.37 Abs. 1 Buchst. ¢ der Neuenburger Kantonsverfassung®* die Nie-
derlassungsbewilligung und ein fiinfjahriger Wohnsitz im Kanton (Letzteres
entspricht auf der Kantonsebene dem im letzten Abschnitt erwihnten, die
Schweiz allerdings nicht bindenden Recht des Europarats).

Bei den Gemeinden ist der Anteil mit Stimmrecht fiir in der Schweiz wohn-
hafte ausldndische Personen hoher und schliesst z.T. auch das passive Wahl-
recht ein (Letzteres iiberwiegend in der Westschweiz). Gemiss HORLACHER 35
kennen aber nur gerade Neuenburg und Basel-Landschaft fiir alle Gemeinden
ein umfassendes Stimmrecht. Auch hier konnen Bedingungen gelten, so z.B.
nach Art.3 Abs. 3 des jurassischen Gesetzes iiber die politischen Rechte ein
sechsjihriger Wohnsitz in der Schweiz, wovon mindestens ein Jahr im Kanton
Jura und mindestens 30 Tage in der betreffenden Gemeinde. Ein interessantes
Beispiel ist Appenzell Ausserrhoden, wo die Gemeinden nach Art. 105 Abs. 2
der Kantonsverfassung das Stimmrecht jenen auslidndischen Staatsangeho-
rigen erteilen konnen, die seit zehn Jahren in der Schweiz und davon seit
finf Jahren im Kanton wohnen und ein entsprechendes Begehren stellen —
also ein Stimmrecht auf Abruf, das die Gemeinden einfithren konnen, aber
nicht miissen.

Wie im Fall der Jugendlichen (siehe oben FII) sind auf Gemeindeebene
auch hier z.T. eingeschrianktere Formen der Mitwirkung propagiert oder ein-
gefiihrt worden, darunter etwa der Bevolkerungsantrag und die Partizipations-
motion.*> BucHer %7 weist auf einen problematischen Punkt jener Jugendvor-
stossrechte hin, die auch ausldndischen Jugendlichen zur Verfiigung stehen:
Die diesen Jugendlichen erdffnete Moglichkeit der politischen Mitwirkung
kann mit Eintritt der Volljdhrigkeit wieder enden — nédmlich dort, wo nicht auch
fiir ausldndische Erwachsene ein Mitwirkungsinstrument besteht.

352 Bundesamt fiir Statistik, Gemeinden und Kantone mit Stimm- und Wabhlrecht fiir Auslinder,
<https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bevoelkerung/migration-integration/inte
grationindikatoren/indikatoren/gemeinde-kantone-recht.html>.

353 République et Canton du Jura, Loi sur les droits politiques du 26 octobre 1978, Nr. 161.1.

354 Constitution de la République et Canton de Neuchatel du 24 septembre 2000, SR 131.233.

355 HorLACHER (Fn.341), S. 146.

356 Nachweise bei LANGER (Fn. 6), S. 80; siche auch hier Bisaz (Fn. 311).

357 BucHer (Fn.311), S.227.
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Insgesamt stellt LANGER 338 fest, dass die politische Partizipation von auslin-
dischen Staatsangehorigen in der Schweiz auf der kantonalen und der kommu-
nalen Ebene weiterhin die Ausnahme ist. Selbst in Kantonen, die das Frauen-
stimmrecht frither als der Bund eingefiihrt hatten, scheiterten entsprechende
Vorstosse z.T. mehrfach. Hier wiederholt sich bis zu einem gewissen Grad die
Geschichte des Frauenstimmrechts: «Die Ausldnder von heute sind die Frauen
von damals», so LiNpa KoPoNEN Anfangs 2021 in der NZZ.3

III. Gleichstellung oder Demokratie?

1. Argumente gegen die Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit

AuBERT % bemerkt, dass die Ankniipfung an die Staatangehorigkeit in Art. 136
BV noch von der verbreiteten Vorstellung der Demokratie ausgeht, wonach das
Schicksal eines Staates, soweit es von politischen Entscheidungen abhéngt, de-
nen gehort, die am meisten mit ihm verbunden sind, ndmlich den eigenen
Staatsangehorigen. Er fiigt in einer Fussnote hinzu: «Alors qu’une vue plus ra-
tionnelle des choses conduirait plutdt a donner des droits politiques a ceux qui
subissent les effets de la politique, c’est a dire, en général, aux personnes (ma-
jeures) domicilées durablement dans le pays, indépendamment de leur nationa-
lité.» AUBERT spricht sich damit klar fiir ein Stimmrecht auch von auslédndi-
schen Staatsangehorigen mit Schweizer Wohnsitz aus. Wesentlich ist in seiner
Sicht, wer von demokratischen Entscheiden betroffen ist.

Die Eidgendssische Migrationskommission (EMK)3¢! verweist auf den ho-
hen Anteil von auslidndischen Personen an der Schweizer Wohnbevolkerung —
fast ein Viertel — und auf den Gewinn des Einbezuges der Bevolkerung in Ent-
scheidungsprozesse und die daraus folgende Legitimitit des demokratischen
Systems und seiner Strukturen. Die EMK plédiert deshalb fiir einen Perspekti-
venwechsel im Sinne des Konzeptes der citoyenneté:

«Alle Bewohnerinnen und Bewohner dieses Landes sollen unabhingig von ihrer Na-
tionalitét als «Citoyens» betrachtet und behandelt werden. Diese Anerkennung ist
notwendig, damit sie als «Citoyennes» und «Citoyens» handeln und die gesellschaft-
lichen Verhéltnisse aktiv mitgestalten konnen. Der Einbezug der gesamten Bevolke-
rung in politische Entscheidungsprozesse ist ein unverzichtbarer Beitrag zur Stirkung
der Demokratie.»

358 LANGER (Fn.6), S. 77 ff., mit weiteren Literaturhinweisen.

359 Linpa KopPoNEN, Meine politische Meinung zéhlt in der Schweiz nichts — und daran bin ich sel-
ber Schuld: Die Auslidnder von heute sind die Frauen von damals, NZZ vom 23. Januar 2021,
<https://www.nzz.ch/gesellschaft/die-auslaender-von-heute-sind-die-frauen-von-damals-1d. 15
97083>.

360 AUBERT, Art. 136 (Fn.201), 3.

361 Eidgenossische Migrationskommission, Citoyenneté, <https://www.ekm.admin.ch/ekm/de/
home/staatsbuergerschaft-citoyennete/Citoy.html>, mit weiteren Links.
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Auf der Ebene der Nichtregierungsorganisationen tritt z.B. humanrights.ch3%?
mit den folgenden Argumenten fiir das Stimmrecht fiir ausldndische Personen
ein:

«Zum einen ist es fiir die Integration von Auslidnderinnen und Ausldndern von Vorteil,
wenn sie bei politischen Entscheiden involviert sind. Schliesslich zahlen sie Steuern
und tibernehmen sonstige Pflichten gegeniiber dem Staat. [...] Zum andern ist das de-
mokratietheoretische Argument zentral: Das Wahl- und Stimmrecht an die Staatsbiir-
gerschaft zu kniipfen, macht keinen Sinn, weil die Schweiz gleichzeitig eine prohibi-
tive Einbiirgerungspolitik verfolgt. [...] Der fehlende Zugang zu politischen Rechten
fiir Auslidnderinnen und Ausldnder in Kombination mit einer rigiden Einbiirgerungs-
politik beeintréichtigt auf lange Sicht die Qualitéit der demokratischen Ordnung in der
Schweiz. Niichtern betrachtet, ist das allgemeine und gleiche Recht zu wihlen und ab-
zustimmen in der Schweiz unter den heutigen Voraussetzungen nur teilweise garan-
tiert.»

Hier nennt humanrights.ch somit zwei weitere Elemente zugunsten des Stimm-
rechts von auslidndischen Personen: zum einen die strenge Einbiirgerungspolitik
der Schweiz*® und zum andern die Pflichten von ausléndischen Personen gegen-
iiber dem Staat, darunter auch die Steuerpflicht. Letzteres erinnert an den US-
amerikanischen Grundsatz «no taxation without representation». Thm wohnt
letztlich ein Gleichstellungselement inne, ndmlich die Gleichbehandlung aller
Menschen, welche Steuern bezahlen, mit Bezug auf die politischen Rechte.3¢4
Rechtlich lésst es sich am ehesten auf der Ebene des allgemeinen Gleichheitssat-
zes ansiedeln, wonach Vergleichbares gleich behandelt werden soll. Vergleichbar
wiren demnach alle Personen mit Steuerpflicht, ungeachtet ihrer Staatsangehd-
rigkeit. Damit ist die Diskussion bei der Gleichstellung angelangt.

2. Die Frage der Gleichstellung

Fiir die Schweiz besteht nicht nur keine volkerrechtliche Pflicht zur Einrdu-
mung des Stimmrechts an ausléndische Personen, auch das interne Recht sieht
keinen solchen Anspruch vor.3® Dies hindert nach BorLLET 3 aber nicht, dass
die Frage nach der Relevanz der Staatsangehorigkeit im Lichte des Gleichheits-

362 humanrights.ch, Politische Rechte fiir Ausldnder/innen in der Schweiz, <https://www.human-
rights.ch/de/ipf/menschenrechte/migration-asyl/politische-rechtes.

363 Dazu im wissenschaftlichen Schrifttum LANGER (Fn.6), S.75 ff., sowie VERONIQUE BOILLET
und CLEMENCE DEMAY, En marge des droit politiques. Une analyse des conditions d’inclusion
dans le corps électoral suisse a ’aune de la pensée féministe, in: Cottier/Hotz/Kapferer (Hrsg.),
Recht in Bewegung — Droit en mouvement (im Erscheinen begriffen).

364 Zur vergleichsweise bescheidenen Verwendung dieses Arguments im US-amerikanischen
Kampf um das Frauenstimmrecht Juria TuTT, No Taxation without Representation in the Ame-
rican Woman Suffrage Movement> Stanford Law Review 2009-2010, S. 1473-1512.

365 Vgl. CorsiN Bisaz, Das Ausldnderstimmrecht in der Schweiz — Formen und Rechtsungleich-
heiten, in: Glaser (Hrsg.), Politische Rechte fiir Auslidnderinnen und Ausldnder? Ziirich 2017,
S.107-139, ab S. 122 unter dem Titel «Die Variation im Lichte der Rechtsgleichheit».

366 Hiertfiir und fiir das Folgende BoiLLET (Fn. 303), S. 1666 f., mit weiteren Hinweisen.
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prinzips und insb. von Art.8 Abs.1 BV gestellt wird — also des allgemeinen
Gleichheitssatzes des schweizerischen Verfassungsrechts, wie bereits im letzten
Abschnitt im Zusammenhang mit der Steuerpflicht angedeutet. BOILLET er-
achtet — gleich wie AUBERT — die zugunsten des Staatsangehorigkeitskriteriums
vorgebrachten Argumente als nicht iiberzeugend und hélt die Verweigerung des
Stimmrechts letztlich auch fiir unverhéltnisméssig. BorLLET/DEMAY %7 bemer-
ken dariiber hinaus, dass sich das Kriterium der Staatsangehdorigkeit im Zusam-
menhang mit dem Stimmrecht bei niherem Hinsehen als heteronorm und auf
Stereotypen basierend entpuppt und auch deshalb abgeschafft werden sollte.
Gleich wie AuBERT pléddieren auch diese Autorinnen fiir die Dauer des Wohn-
sitzes als sachgerechtes Kriterium fiir die Gewihrung des Stimmrechts an aus-
landische Staatsangehorige. Nach der hier vertretenen Auffassung ist dies iiber-
zeugend.

IV. Exkurs: das Recht der Europiischen Union und seine Relevanz fiir
die Schweiz

1. Kommunales Wahlrecht gemdss EU-Recht

In seinem Postulat zur Abschaffung der Verkniipfung der politischen Rechte
auf Bundesebene mit der schweizerischen Staatsangehorigkeit bzw. zur Einfiih-
rung eines Wohnsitzkriteriums bezog sich Nationalrat JEAN-CLAUDE RENN-
waLD auch auf das Recht der Europdischen Union (EU). Dort ist das aktive
und passive Kommunalwahlrecht von im EU-Ausland wohnhaften EU-Staats-
angehorigen Teil der Unionbiirgerschaft. Diese wurde zusammen mit der EU
selber durch den sog. Vertrag von Maastricht’%® geschaffen. Die Unionsbiirger-
schaft griindet auf der nationalen Staatsangehdorigkeit und tritt als zusétzlicher
Status zu dieser hinzu. Heute finden sich die einschldgigen Regelungen in den
modernen Versionen des EU-Vertrags3®® (darunter insb. Art.9 und 11 EUV),
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union®”° (Art. 20 ff.
AEUV) und der EU-Charta der Grundrechte®”! (Art. 40 GRC) als primérrecht-
liche Ebene sowie — je nach dem Themenbereich — zusétzlich im EU-Sekundir-
recht (Verordnungen und Richtlinien i.S.v. Art. 288 AEUV).

Die Unionsbiirgerschaft vermittelt den EU-Staatsangehdrigen gewisse
Rechte und Pflichten, darunter auch das kommunale Wahlrecht in einem ande-
ren Wohnsitzmitgliedstaat.?”? Der Fokus auf die Kommunalebene erklért sich

367 BoiLLET/DEMAY (Fn. 363), mit weiteren Hinweisen.

368 (Urspriinglicher) Vertrag iiber die Europdische Union von 1992, ABI. 1992 C 191/1.

369 Vertrag iiber die Europiische Union (konsolidierte Fassung), AB1. 2016 C 202/13.

370 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (konsolidierte Fassung), ABL 2016 C
202/47.

371 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI. 2016 C 202/389.

372 Vorschlidge zur Schaffung eines kommunalen Wahlrechts bestanden in der Européischen Wirt-
schaftsgemeinschaft bereits seit den 1970er Jahren; siche dazu Erlduterungen zum Vorschlag
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laut der Europédischen Kommission dadurch, dass Menschen «unmittelbar von
den Entscheidungen betroffen [sind], die tagtidglich von den lokalen Gebiets-
korperschaften in den Bereichen Wirtschaft, Soziales und Kultur getroffen wer-
den».*” Da auch heute noch nur eine Minderheit der EU-Staaten zugleich
Signatarstaaten des Europaratsiibereinkommens tiber die Beteiligung von Aus-
lindern am kommunalen 6ffentlichen Leben sind, hat das Kommunalwahlrecht
auf EU-Ebene durchaus eine eigenstindige Bedeutung. Zudem geht die unions-
rechtliche Regelung weiter als jene des erwihnten Ubereinkommens, da sie
— jedenfalls im Grundsatz — auf eine Mindestwohnsitzfrist verzichtet. Art.22
Abs. 1 AEUV bestimmt:

«Jeder Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit
er nicht besitzt, hat in dem Mitgliedstaat, in dem er seinen Wohnsitz hat, das aktive
und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen, wobei fiir ihn dieselben Bedingungen
gelten wie fiir die Angehorigen des betreffenden Mitgliedstaats. Dieses Recht wird
vorbehaltlich der Einzelheiten ausgeiibt, die vom Rat einstimmig gemil einem beson-
deren Gesetzgebungsverfahren und nach Anhorung des Europédischen Parlaments fest-
gelegt werden; in diesen konnen Ausnahmeregelungen vorgesehen werden, wenn dies
aufgrund besonderer Probleme eines Mitgliedstaats gerechtfertigt ist.» (Vgl. auch die
kiirzere Fassung in Art. 40 GRC).

Der Passus tiber «dieselben Bedingungen wie fiir die Angehorigen des betref-
fenden Mitgliedstaats» zeigt, dass es sich um eine Gleichstellungsvorschrift
handelt. Gemiss der Praambel der Richtlinie 94/80 iiber die Einzelheiten zum
Kommunalwahlrecht®’* ist das Wahlrecht «eine Anwendung des Grundsatzes
der Gleichheit und Nichtdiskriminierung zwischen in- und auslindischen Uni-
onsbiirgern». Entsprechend sieht Art.3 der Richtlinie vor, dass das Wahlrecht
nicht nur die Unionsbiirgerschaft voraussetzt, sondern auch die Erfiillung der
Bedingungen, an welche das Recht des betreffenden Staates das Wahlrecht sei-
ner Staatsangehorigkeit kniipft.

Eine interessante Ausnahme findet sich in Art. 12, der im Fall eines hohen
Anteils von EU-ausldndischen Personen als zusétzliche Bedingung eine Min-
destwohnsitzdauer zuldsst:

«(1) Uberschreitet in einem Mitgliedstaat am 1. Januar 1996 der Anteil der Unionsbiir-
ger im Wahlalter, die ihren Wohnsitz in diesem Mitgliedstaat haben, ohne dessen

fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Einzelheiten der Ausiibung des aktiven und passiven
Wahlrechts bei den Kommunalwahlen fiir Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen, KOM(1994) 38 endg., S. 14 f. (insb. Punkt 2).

373 Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat iiber die Anwendung der
Richtlinie 94/80/EG iiber das aktive und passive Wahlrecht bei den Kommunalwahlen fiir Uni-
onsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen,
COM(2012) 99 fin., am Anfang.

374 Richtlinie 94/80/EG iiber die Einzelheiten der Ausiibung des aktiven und passiven Wahlrechts
bei den Kommunalwahlen fiir Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen, ABI. 1994 L 368/38 (mit seitherigen Anderungen).
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Staatsangehorigkeit zu besitzen, 20 v.H. aller Unionsbiirger im Wahlalter mit Wohnsitz

in diesem Mitgliedstaat, so kann dieser Mitgliedstaat in Abweichung von dieser Richt-

linie

a) das aktive Wahlrecht denjenigen aktiv Wahlberechtigten im Sinne des Artikels 3
vorbehalten, die in diesem Mitgliedstaat seit einer Mindestzeit, die die Dauer einer
Amtszeit der kommunalen Vertretungskorperschaft nicht iiberschreiten darf, ihren
‘Wohnsitz haben, und

b

=

das passive Wahlrecht denjenigen passiv Wahlberechtigten im Sinne des Artikels 3
vorbehalten, die in diesem Mitgliedstaat seit einer Mindestzeit, die die Dauer von
zwei Amtszeiten dieser Vertretungskorperschaft nicht tiberschreiten darf, ihren
‘Wohnsitz haben, und

c) geeignete Manahmen hinsichtlich der Zusammensetzung der Kandidatenlisten er-
lassen, die insbesondere darauf abzielen, die Integration von Unionsbiirgern, die
Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaats sind, zu erleichtern.

[...]

(4) Die Kommission legt dem Europidischen Parlament und dem Rat bis zum 31. De-
zember 1998 und danach jeweils alle sechs Jahre einen Bericht vor, in dem sie priift,
ob die Griinde, die die Gewihrung einer Ausnahme nach Artikel 8b Absatz 1 des Ver-
trags zugunsten der betreffenden Mitgliedstaaten gerechtfertigt haben, fortbestehen;
sie schldgt gegebenenfalls vor, dal geeignete Anpassungen vorgenommen werden.
Die Mitgliedstaaten, die Ausnahmeregelungen nach den Absitzen 1 und 2 anwenden,
tibermitteln der Kommission die erforderlichen Begriindungen.»

Gemiss der Pridambel zur Richtlinie 94/80 geht es bei der 20 %-Hiirde darum,
Fillen mit einem iiberdurchschnittlich hohen Anteil von auslidndischen Perso-
nen aus anderen EU-Staaten Rechnung zu tragen, um so das Risiko einer Po-
larisierung zwischen den Listen von in- und ausldndischen Kandidierenden zu
vermeiden. Zu beachten ist, dass es dabei nur um EU-Staatsangehorige geht
und zudem nur um solche im Wahlalter. Art. 12 war urspriinglich auf Luxem-
burg zugeschnitten, wo der relevante Anteil Mitte der 1990er Jahre 29% be-
trug;3"> spiter stieg er noch deutlich an.’

2. Relevanc fiir die Schweiz

Die Schweiz gehort nicht zur EU, weshalb die soeben umrissene Regelung hier
nicht gilt. In der politischen Debatte ist allerdings von rechtsnationaler Seite die
Befiirchtung gedussert worden, die EU konnte der Schweiz das kommunale

375 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber die Einzelheiten der Ausiibung des aktiven und pas-
siven Wahlrechts bei den Kommunalwahlen fiir Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitglied-
staat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen, KOM(1994) 38 endg., S. 33.

376 Bericht der Kommission (Fn. 373), unter Punkt 4. Zum Vergleich: In der Schweiz lag der Ge-
samtanteil von ausldndischen Personen in den 1990er Jahren unter 20%; siehe <https://www.
suz.uzh.ch/dam/jcr:00000000-3897-a8¢c6-0000-00007d48e43f/Grafiken.pdf>, unter «Auslin-
deranteil in der Schweiz 1900—-2008».
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Wahlrecht via das bilaterale Recht aufzwingen, genauer via das im Entwurf fiir
ein Institutionelles Abkommen?”? vorgesehene dynamische System der Uber-
nahme von EU-Recht ins bilaterale Recht:3’® Wiirde nidmlich die sog. Unions-
biirger- oder Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/3837° ins bilaterale Freiziigigkeits-
abkommen®*® {ibernommen und wiirde die EU spiter Bestimmungen {iber das
Wabhlrecht in diese Richtlinie einfiigen, so miisste die Schweiz auch diese Be-
stimmungen {ibernehmen. 38!

Diese Vorstellung beruht auf einem Missverstindnis: Die sekundérrechtliche
Regelung zum EU-Kommunalwahlrecht findet sich nicht in der Richt-
linie 2004/38, welche Reise- und Aufenthaltsrechte und somit wichtige As-
pekte der Freiziigigkeit zum Gegenstand hat, sondern in der oben erwihnten
Richtlinie 94/80. Gemadss der Pridambel dieser Richtlinie «ergéinzt» das Wahl-
recht das Recht auf Freiziigigkeit; es ist nicht selber Teil davon. Instruktiv ist
zudem der Vergleich mit dem Europdischen Wirtschaftsraum (EWR): Hier
wurde die Richtlinie 2004/38 zusammen mit einer Erkldrung in den Rechts-
bestand des EWR-Rechts iibernommen. Sie hilt fest, dass das EWR-Abkom-
men3#2 keine Rechtsgrundlage fiir politische Rechte bietet.3®3 Sollte die Uber-

377 Entwurf fiir ein Abkommen zur Erleichterung der bilateralen Beziehungen zwischen der Europi-
ischen Union und der Schweizerischen Eidgenossenschaft in den Bereichen, des Binnenmarktes,
an denen die Schweiz teilnimmt, 23. November 2018, inoffizielle deutsche Ubersetzung, <https:/
www.eda.admin.ch/dam/dea/de/documents/abkommen/Acccord-inst-Projet-de-texte_de.pdf>. Am
26. Mai 2021 beschloss der Bundesrat, das Institutionelle Abkommen nicht zu unterzeich-
nen; siehe <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-83705.
html>.

378 Zum dynamischen System im InstA GEORGEs BAUR und CHRISTA TOBLER, «Automatische» vs.
«dynamische» Rechtsiibernahme. What’s in a name?, in: Epiney/Kern/Hehemann (Hrsg.),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2015/2016, Bern/Ziirich/Basel/Genf 2016,
S.347-361; sowie spezifisch zur Richtlinie 2004/38 AsTRID EPINEY/SIAN AFFOLTER, Das In-
stitutionelle Abkommen und die Unionsbiirgerrichtlinie, Jusletter 11. Midrz 2019. Zum Ganzen
auch JAcQUEs BEGLINGER und CHRisTA ToBLER, Tobler/Beglinger-Brevier zum Institutionellen
Abkommen Schweiz-EU, online-Publikation (<http://www.brevier.eur-charts.eu>), release 2021-
05.1 vom 2. Mai 2021 (wird regelmissig aufdatiert).

379 Richtlinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Ver-
ordnung (EWG) Nr.1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221, 68/360, 72/194,
73/148, 75/34, 75/35, 90/364, 90/365 und 93/96, ABI. 2004 L 158/77 (mit seitherigen Anderun-
gen).

380 Abkommen vom 21.Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit,
SR 0.142.112.681.

381 So NR MAGDALENA MARTULLO-BLOCHER in der Sendung Arena des Schweizer Fernsehens
sif «Schweiz-EU: Hochste Zeit?!» vom 7.Juni 2019, <https://www.srf.ch/sendungen/arena/
schweiz-eu-hoechste-zeit>, Minute 59.09.

382 Abkommen iiber den Europiischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992, ABI. 1994 L 1/3 (mit
seitherigen Anderungen).

383 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 158/2007 vom 7. Dezember 2007 zur An-
derung des Anhangs V (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer) und des Anhangs VIII (Niederlas-
sungsrecht) des EWR-Abkommens, ABI. 2008 L 124/20; Gemeinsame Erkldrung der Vertrags-
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nahme der Richtlinie 2004/38 in den Rechtsbestand des bilateralen Rechts
Schweiz—EU praktisch ein Thema werden, so empfiehlt es sich, ebenfalls eine
solche Ausschlusserklidrung aufzunehmen.

H. Stimmrecht von Schweizer Staatsangehorigen
mit Wohnsitz im Ausland

I.  Volkerrechtlicher Kontext

Fiir die Schweiz besteht keine volkerrechtliche Verpflichtung zur Gewihrung des
Stimmrechts an schweizerische Staatsangehorige mit Wohnsitz im Ausland.
Art. 25 UNO-Pakt IT spricht die Landesabwesenheit bzw. den ausldndischen
Wohnsitz von eigenen Staatsangehorigen nicht an. Art.2 Abs. 1 verpflichtet die
Vertragsstaaten vielmehr dazu, die im Pakt statuierten Rechte allen in ihrem Ge-
biet befindlichen und ihrer Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen zu ge-
wihren. Das UNO-Ubereinkommen zum Schutz der Rechte aller Wanderarbeit-
nehmer und ihrer Familienangehorigen von 199538 hat die Schweiz — gleich wie
viele andere Industriestaaten — nicht unterzeichnet. Nach Art.41 Abs. 1 haben
die im Titel des Ubereinkommens genannten Personen das Recht, an den offent-
lichen Angelegenheiten ihres Herkunftsstaates teilzunehmen und bei Wahlen
dieses Staates nach dessen Rechtsvorschriften zu wihlen und gewihlt zu werden.

Auf der Ebene des Europarats erlaubt Art. 3 des Zusatzprotokolls Nr. 1 zur
EMRK (von der Schweiz ebenfalls nicht unterzeichnet) Beschrinkungen des
Stimmrechts.’®> Einen gewissen Einfluss auf die Regelung des Stimmrechts
von Schweizer Staatsangehorigen mit Wohnsitz im Ausland hatten hierzulande
zwei Empfehlungen des Europarats:3% Zwar bestand das Stimmrecht auf der
Bundesebene bereits seit 1975, doch konnte es nur auf Schweizer Territorium
ausgeiibt werden. Dies wurde spiter dahin gehend geéndert, dass neu auch

parteien zum Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 158/2007 zur Aufnahme der
Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates in das Abkommen.

384 International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members
of Their Families, United Nations, Treaty Series, vol. 2220, p. 3; Doc. A/RES/45/158.

385 Gemiss der Rechtsprechung des EGMR ist es zuldssig, den eigenen, im Ausland wohnhaften
Staatsangehorigen das Stimmrecht entweder gar nicht zu gewihren (Urteil vom 28. Februar
1979, X gegen Vereinigtes Konigreich, Nr. 7730/76) oder aber es von bestimmten Erfordernissen
abhingig zu machen (Urteil vom 6.Oktober 2005, Hirst gegen Vereinigtes Konigreich,
Nr. 38832/06; Urteil vom 7.Mai 2013, Shindler gegen Vereinigtes Konigreich, Nr. 19840/09).
Zu beiden Aspekten RAINEY, Wicks und OVEY (Fn.262), S. 603 f.

386 Parliamentary Assembly, Recommendation 951 (1982), Voting rights of nationals of Council
of Europe Member States, <http://www.assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.
asp?fileid=14985&lang=en>, sowie Committee of Ministers, Recommendation R(86)8 (1986)
on the exercise in the state of residence by nationals of other Member States of the right to vote
in the elections of the state of origin, <https://rm.coe.int/native/09000016804ce84e>.
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vom Ausland aus auf dem Korrespondenzweg abgestimmt werden konnte.
Diese Moglichkeit dieses sog. «external voting» besteht seit 1992.%%7

II. Regelung im foderalistischen System der Schweiz

Nach Art. 39 Abs.2 BV werden die politischen Rechte am Wohnsitz ausgetibt,
wobei Bund und Kantone Ausnahmen vorsehen kénnen. Geméss KLEy 38 hat
das Wohnsitzerfordernis aber lediglich die verfahrensrechtliche Bedeutung,
dass in der Schweiz niedergelassene Stimmberechtigte ihr Stimmrecht am
schweizerischen Wohnort wahrnehmen; es fiihrt nicht zu einem Ausschluss
von Schweizer Staatsangehorigen mit Wohnsitz im Ausland vom Stimmrecht.
Dies bestitigt Art.40 Abs.2 BV: Danach erldsst der Bund Vorschriften u.a.
iiber die Ausiibung der politischen Rechte von Schweizer Staatsangehorigen
im Ausland. Diese Vorschriften finden sich in den Art. 15 ff. des Bundesgeset-
zes liber Schweizer Personen und Institutionen im Ausland (ASG).3%

HorrLacHER? betont zu Recht die realpolitische Bedeutung der Thematik,
haben doch die im Ausland wohnhaften Schweizer Stimmberechtigten das
Stimmgewicht eines mittleren Schweizer Kantons. Im Bundesparlament warf
Stinderat ANDREA Caroni die Frage auf, ob es richtig sei, das Stimmrecht un-
geachtet der Dauer der Abwesenheit vom Schweizer Staatsgebiet zu gewihren.
Er argumentierte, eine lange Abwesenheit fithre zu einer geringeren bzw. der
fehlenden Betroffenheit der Person von den Stimm- und Wahlentscheiden, wes-
halb eine Befristung des Stimmrechts sinnvoll sein konnte.**! Der Bundesrat
verwies in seiner ablehnenden Antwort auf die heutigen Transport- und Kom-
munikationsmittel, die es ermdglichen, auch bei jahrzehntelangem Wohnsitz
im Ausland enge Bindungen zur Schweiz zu behalten; er sah deshalb keinen
Handlungsbedarf.

Allen Ebenen des schweizerischen Bundesstaates gemein ist die formelle
Anforderung, dass im Ausland wohnhafte Schweizer Staatsangehorige ihr
Stimmrecht nur dann ausiiben kénnen, wenn sie sich ins Stimmregister ihres
Kantons haben eintragen lassen. Die Meldung erfolgt geméss Art. 19 ASG via
die schweizerische Vertretung im Ausland an die Stimmgemeinde. Eine Besti-
tigung nach Ablauf einer gewissen Zeit ist nach der heute geltenden Regelung
nicht mehr erforderlich. Gemaéss Art. 18 ASG wird das Stimmrecht in der letz-

387 Zum Begriff des «external voting» und zum Einfluss der erwiahnten Empfehlungen HORLACHER
(Fn.341), S.6f. bzw. 17f.

388 KLEY, Art. 39 (Fn. 187), Rz. 7 ff.

389 Bundesgesetz vom 26. September 2014 iiber Schweizer Personen und Institutionen im Ausland
(Auslandschweizergesetz, ASG), SR 195.1.

390 HorLACHER (Fn.341), 1 und 30f.

391 Interpellation 17.3430 von SR ANDREA CARONI, «Auslandschweizer-Stimmrecht fiir poten-
ziell Betroffene», 16.Juni 2017, <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/ge
schaeft?Affairld=20173430>.

ZSR 2021 11 367



Christa Tobler

ten schweizerischen Wohnsitzgemeinde ausgeiibt. Fehlt eine solche, so tritt die
Heimatgemeinde an ihre Stelle. KLEY*? bezeichnet die letztere Losung als
sachlich richtig, weil das kantonale Heimatrecht im Gegensatz zu einem friihe-
ren Wohnsitz eine geniigende Verbindung mit dem betreffenden Kanton garan-
tiere. Umgekehrt hilt HorLACHER?®? die Zuordnung sowohl zum Heimatort als
auch zum letzten Wohnsitz fiir unbefriedigend und empfiehlt Alternativen wie
z.B. den angrenzenden Kanton fiir im auslidndischen Grenzgebiet lebende
Schweizer Staatsangehorige. Denkbar wire auch ein eigener Wahlkreis fiir
Schweizer Staatsangehérige mit Wohnsitz im Ausland.?%*

Im Ubrigen gilt gemiiss Art. 15 Abs. 1 ASG fiir das Stimmrecht von Schwei-
zer Staatsangehorigen mit Wohnsitz im Ausland die Gesetzgebung iiber die
politischen Rechte der Schweizerinnen und Schweizer im Inland, soweit das
ASG oder die Ausfiihrungsvorschriften hierzu nichts anderes bestimmen.
Art. 15 Abs. 2 ASG behilt fiir die kantonalen und kommunalen Angelegenhei-
ten das kantonale Recht vor. Auch hier konnen somit unterschiedliche Regelun-
gen bestehen.

III. Die Frage der Gleichstellung

Laut HorLACHER 3% ldsst sich aus den Schweizer Grundrechten fiir Schweizer
Staatsangehorige mit ausldndischem Wohnsitz weder ein Anspruch auf Ein-
schluss noch auf Ausschluss aus dem Kreis der Stimmberechtigen ableiten.
Insb. wiirde ein Fehlen des Stimmrechts Art. 8 Abs.2 BV nicht verletzen, da
der Wohnsitz bzw. die Landesabwesenheit in der dort enthaltenen Liste von ex-
plizit statuierten Diskriminierungsgriinden nicht erscheint und weiter auch
nicht als zusitzliches Kriterium in der offen gehaltenen Beispielliste verstanden
wird.

Die Thematik der Gleichstellung erschopft sich allerdings nicht in dieser
Feststellung: Wird das Stimmrecht gewihrt, so stellen sich weitere Fragen mit
Blick auf die Chancengleichheit bei der Ausiibung dieses Rechts — insofern be-
steht hier eine Parallele zum Stimmrecht von Menschen mit Behinderung. Hor-
LACHER % betont zu Recht die besondere Bedeutung, welche die Form der
Stimmabgabe fiir Stimmberechtigte mit Wohnsitz im Ausland hat. Art. 18
Abs. 3 ASG nennt drei mogliche Modi: personlich (d.h. physisch im Stimm-
und Wahllokal), brieflich und — sofern die Voraussetzungen erfiillt sind — elek-
tronisch (sog. e-voting).**” Auch hier kénnen die Kantone eigene Regelungen

392 KLEY, Art. 39 (Fn. 187), Rz. 11.

393 HorracHER (Fn.341), S. 153 f.

394 Idem, S.211.

395 Idem, S. 80 ff. und insb. 87.

396 Idem, S. 139.

397 HorvracHER (Fn.341), S. 1291, erwihnt zusitzlich die praktisch wenig relevante Stellvertre-
tung.
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treffen. So war im Tessin auf der kommunalen Ebene frither die personliche
Stimmabgabe vor Ort vorgeschrieben; inzwischen ist dies aber abgeschafft
worden.>?

Die personliche Stimmabgabe erfolgt in der Stimmgemeinde, wo die betref-
fende Person registriert ist. Laut HorLACHER ** ist die briefliche Stimmabgabe
der haufigste Stimmmodus von im Ausland wohnhaften Schweizer Staats-
angehorigen. Thre Wirksamkeit héngt allerdings wesentlich von der Zuverlissig-
keit und Effizienz der Postbetriebe. Besonders einfach erscheint die elektroni-
sche Stimmabgabe, insb. in der Form des ausserhalb des Stimmlokals (z.B. von
zuhause aus) erfolgenden sog. «remote e-voting».*®® Die damit verbundenen
Chancen und Risiken sind Teil einer Grundsatzdebatte tiber die Digitalisie-
rung.**! Wihrend auf der einen Seite die Vorteile mit Blick auf die hindernisfreie
Ausiibung des Stimmrechts von Schweizer Staatsangehorigen im Ausland und
von Menschen mit Behinderung hervorgehoben wird und eine erhohte Stimm-
beteiligung von Jugendlichen erwartet wird,**? fiirchten andere die Zerstérung
der direkten Demokratie.*”* Der Europarat hat bisher als einzige internationale
Organisation im Rahmen einer Empfehlung intergouvernementale Standards fiir
das e-voting definiert, an denen sich die Staaten orientieren konnen.***

In der Schweiz sind die bundesrechtlichen Grundlagen fiir das e-voting mit
Art. 8a des Bundesgesetzes iiber die politischen Rechte (BPR), Art. 27a ff. der
Verordnung {iiber die politischen Rechte (VPR) und der Verordnung der Bun-
deskanzlei iiber die elektronische Stimmabgabe (VEleS)*% geschaffen worden.
Nach Art. 18 Abs.4 ASG fordert der Bundesrat im Einvernehmen mit interes-
sierten Kantonen und Gemeinden die Durchfiihrung von Versuchen zur elektro-

398 Repubblica e Cantone Tincio, Legge sull’esercizio dei diritti politici (LEDP) del 19 novembre
2018 (Nr. 150.1001). Siehe dazu Direttiva n. 2, Svizzeri e Ticinesi all’estero, 29. August 2019,
Punkt 20: «Con la nuova legge cadono le restrizioni sul voto per corrispondenza dei Ticinesi
all’estero: possono votare per corrisponenza anche nelle elezioni et votazioni comunali. Il
Comune deve quindi inviare il materiale di voto complete (comprensivo della scheda) anche ali
iscritti all’estero.»

399 HorrAacHER (Fn.341), S. 127 f.

400 Idem, S. 130ff.

401 Dazu: Neuausrichtung und Wiederaufnahme der Versuche. Schlussbericht des Steuerungsaus-
schusses Vote électronique (SA VE), 30.11.2020, <https://www.newsd.admin.ch/newsd/mes
sage/attachments/64680.pdf>, S. 7.

402 Dazu HorLACHER (Fn.341), S.32 und 131f.

403 Interpellation 18.3057 «Zerstorung der direkten Demokratie durch E-Voting» von NR CLAubIO
ZANETTI, 1.Mirz 2018, <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?
Affairld=20183057>.

404 Committee of Ministers, Recommendation Rec(2004)11 on legal, operational and technical
standards for e-voting, <https://www.coe.int/t/dgap/goodgovernance/Activities/Key-Texts/
Recommendations/00Rec(2004)11_rec_adopted_en.asp>, sowie Recommendation CM/Rec
(2017) to member States on standards for e-voting, <https://rm.coe.int/0900001680726f6f>.
Siehe auch <https://www.coe.int/en/web/electoral-assistance/e-voting>.

405 Verordnung der Bundeskanzlei vom 13. Dezember 2013 iiber die elektronische Stimmabgabe
(VEleS), SR 161.116.

ZSR 2021 11 369



Christa Tobler

nischen Stimmabgabe. Seit 2004 lduft eine Versuchsphase; Genf gilt als der
Pilotkanton. Seit 2004 haben 15 Kantone entsprechende Rechtsgrundlagen ge-
schaffen.*® 2017 stellte HORLACHER Y7 fest, die Schweiz sei, wiewohl in Sa-
chen Testldufen weltweit an der Spitze, noch immer relativ weit von einer um-
fassenden Umsetzung entfernt. 2018 fiihrte die Stadt Zug unter Beteiligung der
Hochschule Luzern als erste eine Testabstimmung auf Basis der Blockchain-
Technologie durch.*® Diese Technologie wird im Zusammenhang mit der
Sicherheit des e-voting intensiv diskutiert.*® Mitte 2019 zogen dann aber die
beiden einzigen Anbieter ihre e-voting-Systeme zuriick, wodurch e-voting fak-
tisch verunmoglicht wurde. Ende 2020 lancierte der Bundesrat eine Neuaus-
richtung.*!® Es sollen wieder begrenzte Versuche mit e-voting durchgefiihrt
werden konnen, wobei die Sicherheit durch strengere Vorgaben, eine engere
Zusammenarbeit mit unabhingigen Fachpersonen und eine wirksame Uber-
priifung gewibhrleistet werden soll. Zur Anpassung der Rechtsgrundlagen ist
im Jahr 2021 eine Vernehmlassung geplant.

IV. Exkurs: das Recht der Europiischen Union und seine Relevanz fiir
die Schweiz

Im Gegensatz zum Kommunalwahlrecht in anderen EU-Staaten erwihnt das
EU-Recht das Wahlrecht von im Ausland wohnhaften, eigenen Staatsangehori-
gen im Herkunftsstaat nicht.*!! Die EU-Kommission hilt deshalb fest, dass die
Regelung dieser Thematik in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fillt.*!?
Gleichzeitig ist vertritt sie aber die Meinung, der Entzug des Stimmrechts bei

406 Neuausrichtung (Fn. 401), S. 3.

407 HorLAcHER (Fn.341), S. 135f.

408 Siehe «<https://www.hslu.ch/de-ch/hochschule-luzern/ueber-uns/medien/medienmitteilungen/20
18/12/03/e-voting-abschlussbericht/>.

409 Kiritisch Sunoo PARK, MICHAEL SPECTER, NEHA NARULA und RoNALD L. RivEsT, Going from
bad to worse: from Internet voting to blockchain voting, Journal of Cybersecurity, Volume 7, Is-
sue 1, 2021, <https://academic.oup.com/cybersecurity/article/7/1/tyaa025/6137886>. Siehe auch
das laufende Forschungsprojekt an der Universitit Ziirich, E-Voting: Blockchain-based Remote
Electronic Voting, <http://www.csg.uzh.ch/csg/en/research/evoting.html>.

410 Medienmitteilung des Bundesrats, E-Voting: Bundesrat lanciert Neuausrichtung des Versuchs-
betriebs, 21. Dezember 2020, <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmittei
lungen.msg-id-81772.html>.

411 In der EU ist eine Biirgerinitiative i.S.v. Art. 11 EUV mit dem Titel «Wihler ohne Grenzen —
umfassende politische Rechte fiir alle EU-Biirger» lanciert worden; siehe <https://europa.eu/citi
zens-initiative/initiatives/details/2020/000002_de>. Nach schweizerischem Verstidndnis handelt
es sich um eine Petition an die Kommission.

412 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Umgang mit den Konsequenzen
des Entzugs des Wahlrechts von Unionsbiirgern, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Ge-
brauch machen, COM(2014) 33 final, sowie Empfehlung der Kommission vom 29.Januar
2014: Umgang mit den Konsequenzen des Entzugs des Wahlrechts von Unionsbiirgern, die von
ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch machen, ABI. 2014 L 32/34.
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Wegzug ins EU-Ausland stehe im Widerspruch zur Grundidee der Unionsbiir-
gerschaft: Faktisch gehe in solchen Fillen die Ausiibung des Freiziigigkeits-
rechts mit einem Verlust an politischen Mitwirkungsrechten einher, was letzt-
lich eine Beschrinkung des Freiziigigkeitsrechts impliziere. Die Kommission
empfiehlt den Mitgliedstaaten deshalb, ihren Staatsangehorigen die Beibehal-
tung des Wahlrechts zu ermoglichen, wenn sie ein fortdauerndes Interesse am
politischen Leben des Herkunftsmitgliedstaats nachweisen.

Laut BoiLLET*"3 konnte analog ein allfilliger Entzug des Stimmrechts von
Schweizer Staatsangehorigen bei Wegzug in die EU, z.B. nach einer bestimm-
ten Abwesenheitsdauer, eine Verletzung des Freiziigigkeitsabkommens zwi-
schen der Schweiz und der EU darstellen. Dazu ist zu bemerken, dass sich die
EU-Kommission bei ihrer Einschitzung zum EU-Recht — die im Ubrigen bisher
nicht durch EuGH-Rechtsprechung bestitigt ist — auf die Unionsbiirgerschaft
stiitzt, also auf ein Konzept, das dem EU-Recht eigen ist und nicht zum bilate-
ralen Rechtsverhéltnis Schweiz—EU gehort. Auf dieses Verhiltnis ist die Argu-
mentation der Kommission nach der hier vertretenen Auffassung deshalb nicht
tibertragbar. Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang auch an den Ausschluss
der politischen Rechte im Rahmen des EWR, der in gleicher Weise fiir das bi-
laterale Recht gelten muss (dazu oben G.IV.2.). Mit anderen Worten: Auch hier
bietet das bilaterale Recht zwischen der Schweiz und der EU — gleich wie das
EWR-Recht — keine Basis fiir politische Rechte.

I.  Schlussbemerkungen

Mit der Einfithrung des Frauenstimmrechts auf allen Ebenen des schweizeri-
schen Staatswesens endete eine lange Geschichte der Diskriminierung — zumin-
dest auf der formellen Ebene, denn eine wirklich partizipative Geschlechter-
demokratie ist noch nicht erreicht. Heute ist anerkannt, dass die Verweigerung
des Frauenstimmrechts eine Diskriminierung war, noch bevor sie rechtlich aus-
driicklich als solche verboten wurde. Diese Qualifizierung stiitzt sich auf einen
faktischen Diskriminierungsbegriff, der auf ausserrechtliche Werte und Stan-
dards abstellt. Die Rechtsphilosophin HoLzLErTHNER ## erklért die faktische

Funktionsweise von Diskriminierung anschaulich mit drei Komponenten:

— Diskriminierung beginnt mit der Etikettierung, d.h. der Zuordnung einer
Person oder einer Personengruppe zu einer bestimmten Kategorie: kognitive
Komponente.

— Dem folgt die Stereotypisierung, d.h. die Zuschreibung bestimmter, im Fall
der Diskriminierung negativer Charakteristika: affektive Komponente.

413 BoiLLET (Fn.303), S. 1671 f.
414 EvrisaBETH HOLZLEITHNER, Wurzeln des Verbots der Altersdiskrimininerung, in: WiR (Fn. 314),
S.35-35, S. 40.
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— Schliesslich folgt die Diskriminierung als solche, d.h. eine Handlung, die
unmittelbar oder mittelbar benachteiligend wirkt: Verhaltenskomponente.

Auf dieser faktischen Ebene lassen sich letztlich alle der im vorliegenden Bei-
trag besprochenen Elemente daraufhin betrachten, ob ein Ausschluss vom
Stimmrecht oder ein Mangel an Massnahmen zur Forderung der politischen
Partizipation eine Diskriminierung darstellen konnte. In der Geschichte des
Diskriminierungsrechts ist die Diskussion um neue Diskriminierungsverbote
regelmissig von Argumenten der faktischen Diskriminierung begleitet worden.

Zur rechtlichen Ebene formuliert HoLZLEITHNER *1 die These, es sei Aufgabe
des Rechts, Autonomie zu ermoglichen, indem es die notwendigen Bedingungen
gewihrleistet, um autonomes Handeln und damit auch die eigene Identitét reali-
sieren zu konnen. Diskriminierungsverbote sind in diesem Kontext zu sehen.
Auf spezifische Griinde ausgerichtete Verbote stellen die rechtliche Vermutung
auf, dass die in ihnen genannten Merkmale keine wesentlichen Unterschiede be-
griinden, die eine Ungleichbehandlung wegen fehlender Vergleichbarkeit recht-
fertigen konnten.*!® Dies wird im Recht sodann mit Blick auf bestimmte The-
menbereiche weiter konkretisiert, darunter die politischen Rechte. Wie der
vorliegende Beitrag zeigt, bestehen nach dem heutigen Rechtsstand der Schweiz
fiir diesen Bereich und mit Blick auf die besprochenen Merkmale nur fiir das Ge-
schlecht und fiir Behinderungen rechtliche Diskriminierungsverbote.

Fiir das Geschlecht besitzt die Schweiz heute klare Regelungen, wonach
Minner und Frauen das Stimmrecht besitzen. Die Frauen sind auf diese Weise
formell in das demokratische System integriert worden, dies allerdings erst
nach einem langen Kampf, der sich wesentlich auf die Rechtssprache bezog—
eine Thematik, die im Diskriminierungsdiskurs auch heute noch aktuell ist,
z.B. wenn es um einseitige, zu enge oder eingefrorene Rechtsbegriffe geht.
Was die politischen Rechte der Frauen anbelangt, so liegt die Herausforderung
heute nicht mehr auf der Ebene der Gewdhrung des Stimmrechts, sondern auf
jener der tatscichlichen Partizipation, einschliesslich der Vertretung der Frauen
in den Institutionen. Dafiir ist eine aktive Forderung durch den Staat erforder-
lich, wie dies vom internationalen Recht verlangt wird. Hier hat die Schweiz
rechtlich und faktisch Nachholbedarf. Im Ubrigen handelt es sich um ein
Thema, das auch in anderem Kontext relevant ist, z.B. mit Bezug auf Menschen
mit geistigen Behinderungen und ihre faktischen Partizipationsmoglichkeiten
im demokratischen System.

Mit Blick auf Behinderungen kennt zur Zeit einzig der Kanton Genf eine
Regelung, welche den Vorgaben der BRK zur Gewihrung des Stimmrecht ent-
spricht. Hier besteht ein Defizit, dem sich die Schweiz annehmen muss. Dabei
gilt es zu beachten, dass das Stimmrecht allein nicht geniigt bzw. hier erst recht

415 Idem, S.43.
416 Dazu z.B. PoscHL (Fn.314), S.53.
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nicht geniigt: Um die Ausiibung dieses Rechts zu ermoglichen, sind Unterstiit-
zungs- und Bildungsmassnahmen erforderlich. Das internationale Recht enthélt
dazu weit reichende Verpflichtungen. Wiederum kann diese Thematik auch in
anderem Zusammenhang relevant sein, z.B. wenn es um Bildungsmassnahmen
mit Bezug auf das Stimmrecht von Jugendlichen geht.

Keine Diskriminierungsverbote kennt die Schweiz zur Zeit mit Blick auf die
Kriterien jugendliches Alter, (ausldndische) Staatsangehorigkeit und (auslindi-
schen) Wohnsitz. Fiir im Ausland wohnhafte Schweizer Staatsangehorige sieht
das schweizerische Recht aber selber ein Stimmrecht vor, wobei auf der kanto-
nalen und der kommunalen Ebene Unterschiede in der Ausgestaltung bestehen
konnen. Mit Bezug auf das Stimmrecht von auslidndischen Staatsangehorigen
und von Jugendlichen lédsst das Schweizer Verfassungsrecht den Kantonen ge-
wisse Freirdume, was wiederum zu unterschiedlichen Regelungen fiihrt. Hor-
LACHER*!7 spricht vom Ringen um die Frage nach einer moglichst geringen
oder moglichst grossen Einheit der kantonalen Verfassungen, das von einem
die staatspolitische Struktur der Schweiz durchziehenden Dilemma getragen
ist. Sie zitiert TONDURY, geméss welchem der Foderalismus «immer einen Ein-
bruch in die politische Rechtsgleichheit der Biirger und damit in die Verwirk-
lichung einer reinen Demokratie darstellt».*!® Bereits die Erfahrung mit der
Einfiihrung des Frauenstimmrechts zeigt indessen, dass sich der Foderalismus
auch positiv auswirken kann — nédmlich dort, wo Kantone und Gemeinden das
Frauenstimmrecht vor dem Bund einfiihrten. KAci-DieNer*!® plidiert denn
auch in der heutigen Zeit fiir einen bewussteren und aktiveren Einsatz der Mog-
lichkeiten des foderalen Staats zugunsten der Geschlechtergleichheit.

Die Kantone nutzen ihre Freirdume mit Bezug auf das Stimmrecht von aus-
ldandischen Staatsangehorigen und von Jugendlichen bislang nur sehr selektiv.
Die zugunsten eines solchen Stimmrechts vorgebrachten Argumente stiitzen
sich im Allgemeinen weniger auf Gleichstellung und Diskriminierung als viel-
mehr auf die Betroffenheit der relevanten Personen durch demokratische Ent-
scheidungen und auf die Erweiterung bzw. die Verwirklichung der Demokratie.
Kennzeichnend hierfiir ist die Kurzformel, welche die Plattform «www.stimm
rechtsalter16.ch> verwendet: «Unsere Demokratie ist noch nicht <fertig>.»**
Wie der vorliegende Beitrag zeigt, ist die Schaffung einer noch umfassenderen,

417 HorvracHER (Fn.341), S.78.

418 ANDREA MARCEL TONDURY, Bundesstaatliche Einheit und kantonale Demokratie. Die Gewihr-
leistung der Kantonsverfassungen nach Art.51 BV, Ziircher Studien zum o6ffentlichen Recht
Nr. 160, Ziirich 2004, S. 1.

419 RecuLa KAGI-DIENER, Herausforderung Gender: Geschlechtergerechtes Recht im foderalis-
tischen Staat, Lachen/St. Gallen 2004.

420 Oder wie es SUTER vor dem Hintergrund des 50-Jahrjubildums des Frauenstimmrechts auf Bun-
desebene formuliert: «Die Geschichte des Frauenstimmrechts ist fiir mich nicht Anlass fiir den
nostalgischen Blick zuriick, sie ist eine solide Startrampe fiir die néchsten Schritte zu einer noch
umfassenderen Demokratie.»; LoTTa SUTER, Wie sag ich’s meinen Enkelinnen?, in: Jost/Kro-
nenberg/Ryser (Fn. 6), S.42-47, S. 46 f.
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einer integrativen Demokratie eine facettenreiche Aufgabe, welche sich auf alle
der hier besprochenen Kriterien bezieht.

Zusammenfassung

Im Jahr 2021 jihrt sich die Einfithrung des Frauenstimmrechts auf Bundes-
ebene zum 50. Mal. Das Jubildum bietet Anlass zur Reflexion iiber das Thema
Gleichstellung und politische Rechte. Der Schwerpunktteil des Beitrags richtet
das Augenmerk insbes. auf die Rechtssprache, welche in der Geschichte des
Kampfs zugunsten des Frauenstimmrechts in der Schweiz eine entscheidende
Rolle spielte. Dariiber hinaus befasst sich der Beitrag mit dem Stimmrecht von
Menschen mit Behinderungen, Jugendlichen, ausléndischen Personen in der
Schweiz und schweizerischen Staatsangehoérigen mit Wohnsitz im Ausland.
Heute bestehen nur gerade fiir das Geschlecht und Behinderungen volkerrecht-
liche Diskriminierungsverbote, welche fiir die politischen Rechte gelten und die
Schweiz binden. In beiden Bereichen gehen die Verpflichtungen der Staaten
iiber die blosse Gewihrung des Stimmrechts hinaus und umfassen auch die tat-
sichliche politische Partizipation. Fiir die anderen Gruppen stiitzt sich die Dis-
kussion iiber eine Einfilhrung bzw. Ausweitung des Stimmrechts zumeist auf
Demokratieargumente. Insgesamt besteht in der Schweiz in verschiedenen Be-
reichen Nachholbedarf.

Résumé

L’année 2021 marque le 50e anniversaire de I’introduction du droit de vote des
femmes au niveau fédéral. Cet anniversaire est I’occasion de réfléchir sur le
theme de I’égalité et des droits politiques. La partie principale de I’article se
concentre sur le langage juridique, qui a joué un role décisif dans I’histoire de
la lutte pour le droit de vote des femmes en Suisse. En outre nous traitons du
droit de vote des personnes handicapées, des jeunes, des ressortissants étran-
gers vivant en Suisse et des Suisses résidant a I’étranger. Aujourd’hui, les
seules interdictions de discrimination prévues par le droit international qui
s’appliquent aux droits politiques et lient la Suisse sont celles relatives au
genre et au handicap. Dans ces deux domaines, les obligations des Etats vont
au-dela du simple octroi du droit de vote et incluent également la participation
politique effective. Pour les autres groupes, la discussion sur I’introduction ou
I’extension du droit de vote est principalement basée sur des arguments démo-
cratiques. Dans 1’ensemble, la Suisse a un certain retard a rattraper dans diffé-
rents domaines.
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Abstract

The year 2021 marks the 50th anniversary of the introduction of women’s suf-
frage at the federal level. The anniversary offers an opportunity to reflect on the
topic of equality and political rights. The main part of the article focuses on the
legal language, which played a decisive role in the history of the struggle for
women’s suffrage in Switzerland. In addition, the article deals with the voting
rights of people with disabilities, young people, foreign nationals living in
Switzerland and Swiss nationals living abroad. Today, prohibitions of discrimi-
nation under international law, which apply to political rights and which bind
Switzerland, exist for gender and disability only. In both of these areas, the
obligations of states go beyond the mere granting of the right to vote and also
include actual political participation. For the other groups, the discussion on
introducing or extending the right to vote is mostly based on arguments related
to democracy. Overall, Switzerland has catching up to do in various areas.
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Depuis plusieurs années, le comité de la Société suisse des juristes réfléchit a la maniére de toucher
¢également un public plus jeune au sein de la communauté des juristes suisses. Il est en effet important
d’une part de gagner de nouveaux membres parmi les juristes en début de carriére, d’autre part de
cultiver une image ancrée dans la réalité du droit et des préoccupations de celles et ceux qui I’étudient
ou le pratiquent au quotidien.

Pour atteindre ces objectifs, le comité a décidé de lancer un appel afin de constituer un groupe repré-
sentatif de personnes agées de moins de 35 ans, actives dans différentes professions juridiques et se
trouvant a des étapes différentes de leurs carrieres. La réponse a été trés positive, puisque le comité a
regu davantage de candidatures qu’espéré, et a ainsi pu constituer le groupe souhaité, qui a été infor-
mellement baptisé « Groupe Jeunes membres ». Le comité de la SSJ proposera a I’ Assemblée générale
du 3 septembre 2021 une modification statutaire permettant a ce groupe de devenir la Section des
Jeunes juristes suisses (JJS).

A I’occasion du traditionnel Congres de la SSJ accompagnant 1’ Assemblée générale du méme jour,
le Groupe Jeunes membres a concocté, en collaboration avec quelques membres du comité, un pro-
gramme spécialement dédié aux jeunes. Il s’agit d’une table ronde bilingue (allemand/frangais) consa-
crée aux métiers du droit, a laquelle participeront Mme Valérie Berset Bircher, ambassadrice, cheffe
des affaires internationales du travail au Secrétariat d’état a 1’économie (SECO), M. Franz Kummer,
fondateur et copropriétaire de Weblaw AG, ainsi que Mme la Prof. Isabelle Romy, avocate et associée
chez Kellerhals Carrard.

Cet événement sera 1’occasion pour les jeunes juristes d’élargir leurs perspectives professionnelles.
Les étudiantes et étudiants en droit sont aussi cordialement invités a y participer.

Le congres de la Société suisse des juristes 2021 est ouvert a tous (zoom, gratuit). Une inscription est
requise sur le site «<www.juristenverein.ch>.

Seit mehreren Jahren versucht der Vorstand des schweizerischen Juristenvereins (SJV), vermehrt auch
jiingere Juristinnen und Juristen anzusprechen. Fiir den SJV ist es wichtig, einerseits neue Mitglieder
zu gewinnen, die am Anfang ihrer Karriere stehen, und andererseits auf die Bediirfnisse derjenigen
einzugehen, die im Studium oder in der Praxis mit Rechtsfragen des Alltags konfrontiert sind.

Zur Umsetzung dieser Ziele lancierte der Vorstand einen Aufruf, um eine représentative zusammenge-
setzte Arbeitsgruppe ins Leben zu rufen. Thr sollten Personen unter 35 Jahren angehdren, die verschie-
denen juristischen Berufen nachgehen und in unterschiedlichen Stadien ihrer beruflichen Laufbahn
stehen. Die Resonanz war dusserst positiv — der Vorstand erhielt mehr Bewerbungen als erwartet. So
konnte der Vorstand die «Gruppe Junge Mitglieder SJV» ins Leben rufen. Um diese dauerhaft in die
Vereinsstruktur einzubinden schldgt der Vorstand des SJV anlésslich der Generalversammlung vom
3. September 2021 eine Statutendnderung vor. Mit dieser soll die Arbeitsgruppe der jungen Mitglieder
in eine eigene Sektion «Junge Juristinnen und Juristen Schweiz» des SJV umgewandelt werden.

Anlésslich des traditionellen Schweizerischen Juristentags, der ebenfalls am 3. September 2021 statt-
findet, hat die «Gruppe Junge Mitglieder SJV» in Zusammenarbeit mit dem Vorstand des SJV ein
Programm ausgearbeitet, das sich speziell an jiingere Juristinnen und Juristen richtet. Im Rahmen des
Juristentags findet ein zweisprachiger (deutsch/franzosisch) virtueller Runder Tisch zu unterschied-
lichen Rechtsberufen statt. An diesem werden Dr. iur Valérie Berset Bircher (Botschafterin, Leiterin
der Abteilung Internationale Arbeitsfragen im Staatsekretariat fiir Wirtschaft SECO), lic.iur. Franz
Kummer (Griinder und Mitinhaber der Weblaw AG) und Prof. Dr. iur. Isabelle Romy (Rechtsanwéltin
und Partnerin bei Kellerhals Carrard) teilnehmen.

Die Veranstaltung bietet jungen Juristinnen und Juristen die Moglichkeiten, ihre beruflichen Perspek-
tiven zu erweitern. Auch Studentinnen und Studenten der Rechtswissenschaften sind herzlich eingela-
den, am Runden Tisch teilzunehmen.

Der Schweizerische Juristentag 2021 ist fiir alle zugénglich (Zoom, ohne Gebiihr). Eine Anmeldung
ist erforderlich unter «<www.juristenverein.ch.
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