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VORWORT

Annahernd die Halfte der einwandernden Bevolkerung sind Frauen.
In der 6ffentlichen Migrationsdebatte werden sie allerdings kaum
als solche zur Kenntnis genommen und wenn, dann vorwiegend als
Opfer, die es zu befreien und zu emanzipieren gilt. Ihren Fahigkei-
ten, das Leben in der Fremde zu meistern, wird ebenso wenig Be-
achtung geschenkt wie den Chancen, die sich ihnen durch die Mig-
ration bietet.

Der hier vorliegende Band der Schriftenreihe des Schweizerischen
Kompetenzzentrums fliir Menschenrechte (SKMR) widmet sich der
aktuellen schweizerischen Migrationspolitik aus dem Blickwinkel
der Geschlechterfrage. Er setzt sich aus verschiedener Optik mit
den oft stereotypen Annahmen Uber Migrantinnen und Migranten
auseinander und geht der Frage nach, ob, und wenn ja wie die
aktuelle (Migrations-)Politik genderspezifische Gegebenheiten be-
ricksichtigt. Ausgehend von dominanten Bildern von Migrantinnen
und Migranten in der Schweiz und von statistischen Daten werden
geschlechtsspezifische Dimensionen der Integrationsgesetzgebung
sowie der konkreten Integrationsmassnahmen aufgezeigt und re-
flektiert. Weiter werden die neuen zivilrechtlichen Bestimmungen
zum Umgang mit Zwangsverheiratung sowie die aktuellen straf-
rechtlichen Bemiihungen zum Schutze von Migrantinnen vor sexu-
eller Verstimmelung kritisch unter die Lupe genommen und kom-
mentiert.

Wir hoffen mit der Publikation fir diejenigen Elemente zu sensibili-
sieren, deren Beachtung flr die Gleichstellung beider Geschlechter
und fur eine erfolgreiche Integration der Migrantinnen in die
Schweizer Gesellschaft notwendig ist.

Die Publikation geht auf eine vom SKMR in Zusammenarbeit mit
dem Zentrum fir universitdre Weiterbildung (ZUW) der Universitat
Bern im November 2011 unter dem Titel ,Geschlechtergleichstel-
lung im Migrationskontext: Bevormundung oder Emanzipation”
organisierte Tagung zuriick. Ein besonderer Dank gilt den Autorin-
nen und Autoren fir ihre Bereitschaft, ihre Referate zu Gberarbeiten



Vorwort

und einer breiteren Offentlichkeit zur Verfiigung zu stellen. Ein wei-
terer Dank geht an Frau Nula Frei, welche die Publikation mitbe-
treut hat.

Bern, im Dezember 2013

Professor Walter Kalin Christina Hausammann

Direktor SKMR Projektleiterin  Bereich
Geschlechterpolitik des
SKMR
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EINLEITUNG

(Geschlechter-)Gleichstellung im Migrationskontext:

grundrechtlicher Hintergrund

Walter Kélin und Christina Hausamman
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1. FREIHEIT ODER GLEICHHEIT - DIFFERENZ ODER
ASSIMILATION?

Einwanderung flahrt zwangslaufig zur Konfrontation der einheimi-
schen Bevdlkerung mit ihr unvertrauten Lebensstilen, Kulturen,
Traditionen und Religionen. Im Fokus der Aufmerksamkeit stehen
dabei regelmassig auch Geschlechterfragen, das heisst Vorstellun-
gen Uber die angemessene Rolle der Frauen und Madchen in unse-
rer Gesellschaft. Dies stellt die Schweizer Migrationspolitik vor die
Frage, wie das Spannungsfeld zwischen Freiheit und Gleichheit
gelost werden soll bzw. wie viel Differenz einerseits und Assimila-
tion andererseits der einwandernden Bevoélkerung zugestanden
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bzw. gefordert werden soll, um eine optimale Integration zu ge-
wahrleisten und den sozialen Frieden zu erhalten.

1.1.  Notwendigkeit eines Ausgleich zwischen Freiheit und Gleichheit

Die Grundrechte garantieren allen Menschen, unabhéngig davon,
ob sie die Schweizer Staatsblrgerschaft haben oder nicht, ein glei-
ches Mass an Freiheit. Der Grundrechtskatalog nennt unter ande-
rem das Recht auf persodnliche Freiheit, das Recht auf Privatsphéare
und Familie, die Glaubens- und Gewissensfreiheit und die Mei-
nungs-, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit'. Diese verfas-
sungsrechtlich zugestandene Autonomie erlaubt es jeder Person,
gemass ihren Vorstellungen und Traditionen zusammen mit ande-
ren Angehorigen ihrer Familie oder Gemeinschaft zu leben und da-
mit auch, anders zu sein als die Mehrheit. Der Staat hat die Pflicht,
diese Freiheit unabhangig von Herkunft, Geschlecht, Alter, Spra-
che, sozialer Stellung, religiéser oder politischen Uberzeugung und
so fort zu sichern.

Die Freiheit kann allerdings in Widerspruch zur ebenfalls zentralen
rechtstaatlichen Forderung nach Gleichbehandlung und Chancen-
gleichheit aller Menschen? geraten, was im Migrationskontext vor
allem fir Frauen und Madchen wichtig ist, welche sich traditionel-
len Vorstellungen (ber Geschlechterrollen ihrer Herkunftsgemein-
schaft entziehen wollen. Umgekehrt kann das Gleichheitsgebot die
Freiheit Einzelner gefédhrden, denn gleiche Regeln fir Alle verun-
moglichen eine autonome Lebensgestaltung fir Frauen, welche
sich trotz konservativem Rollenverstandnis in ihrer Gemeinschaft
aufgehoben fihlen.

Die Verfassung gibt nicht vor, wie dieses Dilemma zu l6sen ist, ob
also Gleichheit oder Freiheit vorrangig anzustreben ist. Die Frage
kann denn auch nicht allgemein und abstrakt beantwortet werden,
sondern es muss je nach Konstellation im Einzelfall eine Lésung
gefunden werden. Um die Integration verschiedener grundrechtli-

' Art. 7 ff. BV (SR 101).
2 Art. 8 BV.
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cher Anspriiche im Einzelfall zu sichern und einen Ausgleich zwi-
schen Gleichheit und Differenz zu finden, ist es hilfreich, zwischen
folgenden drei Sphéaren zu unterscheiden, in welchen Migrantinnen
und Migranten mit dem Staat in Kontakt kommen: die staatliche,
die gesellschaftliche und die private Sphare®.

1.1.1. Staatliche Sphare: Rechtsgleichheit

Die staatliche Sphére bestimmt sich durch die direkte Unterstellung
der einzelnen Person unter die staatliche Gewalt, zum Beispiel als
Steuerzahlende, als Strafgefangene oder als Prozessbeteiligte. Das
Gleichheitsgebot verpflichtet hier den Staat zur Neutralitdt gegen-
Uber unterschiedlichen Lebensentwiirfen, weshalb er Private unge-
achtet ihrer Herkunft, Lebensweise und Uberzeugungen grund-
rechtlich grundsétzlich gleich zu behandeln®.

Das Diskriminierungsverbot verbietet es dem Gesetzgeber und den
Behorden darliber hinaus, Einzelne aufgrund ihres ,Andersseins”
schlechter zu stellen. Der Staat hat dabei auch diskriminierende
Auswirkungen einer scheinbar neutralen, formalen Gleichbehand-
lung zu erkennen und damit verbundene Benachteiligungen fir
Menschen mit bestimmten Merkmalen, wie etwa Herkunft, Ge-
schlecht und/oder Religion, zu beseitigen oder zu kompensieren. So
hat er zum Beispiel die religiésen Feiertage oder — zum Beispiel im
Strafvollzug oder im Militar — Essensvorschriften aller Religionen
ungeachtet ihrer Herkunft grundsatzlich gleich zu respektieren.

1.1.2. Sphire des Offentlichen: Interessenausgleich

Die 6ffentliche Sphare umfasst diejenigen Bereiche, in denen sich
einzelne Menschen und Gruppen ausserhalb ihrer rein privaten
Sphéare am Arbeitsplatz, im 6ffentlichen Raum, in Bildungs- sowie

3 Siehe zum Ganzen ausfiihrlich WALTER KALIN, Grundrechte im Kulturkon-
flikt, Zirich 2000. Die Publikation ist vergriffen. Sie kann heruntergeladen
werden unter folgendem Link: http://www.humanrights.ch/upload/pdf/
081202 _grundrechte_im_kulturkonflikt.pdf.

4 Art. 8 und Art. 35 BV (SR. 101).
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weiteren Offentlichen Institutionen treffen. In diesem Bereich ver-
ursacht das Aufeinandertreffen der verschiedenen Kulturen, Religi-
onen, Haltungen oder unterschiedlichen Verhaltensmustern die
meisten Konflikte.

Zur Sicherung eines friedlichen und respektvollen Zusammenlebens
hat der Staat die Aufgabe, die verschiedenen Interessen zu identifi-
zieren und einen Ausgleich zwischen Gleichheit und Differenz an-
zustreben. Dabei stehen Massnahmen zur strukturellen Integration
aller im Vordergrund, das heisst, es muss allen Bevdlkerungsgrup-
pen gleiche Chancen beim Zugang zu Rechten und Positionen in
den verschiedenen Bereichen — Wirtschaft, Bildung, Gesundheit
oder Sozialhilfe etc. — gewabhrleistet werden. Wéhrend es zulassig
und geboten ist, auch von Angehérigen kultureller Minderheiten die
Respektierung der schweizerischen Rechtsordnung zu verlangen,
kénnen allerdings gewisse Normen die Chancengleichheit faktisch
beschranken: Wer als glaubiger Mensch sich an gewisse Beklei-
dungsvorschriften oder Feiertage gebunden fihlt, wird gewisse
Arbeitsstellen nicht annehmen oder auf bestimmte Ausbildungs-
gange verzichten, wenn auf diese Uberzeugungen keine Riicksicht
genommen wird. Rickzug aus dem o6ffentlichen gesellschaftlichen
Leben in die jeweilige Migrationsgemeinschaft und damit in ein
kulturelles Ghetto sind die Folgen. Deshalb sollte auf die Forderung
nach Uniformitét verzichtet werden, wo kulturelle Minderheiten
sich integrieren wollen, daran aber gehindert werden, weil sie ihre
religidsen Pflichten nicht erfiillen dirfen oder an der Pflege ihrer
Lebensweise gehindert werden. Hier kann mit der Gewahrung von
Dispensationen, z.B. in der Schule und am Arbeitsplatz, religiosen
Minderheiten die Integration erleichtert werden.

1.1.3. Sphére des Privaten: kulturelle Autonomie und die Grenzen der Toleranz

Mit der privaten Sphére sind die Familie, die Freundschaftsbezie-
hungen aber auch zum Beispiel das Innenverhéltnis von Religions-
gemeinschaften gemeint und damit die Orte, wo die engsten zwi-
schenmenschlichen Beziehungen gelebt werden. Hier teilen die
Angehorigen derselben Gruppe in der Regel Haltungen und Werte



Einleitung

und pflegen einen dhnlichen Lebensstil. Das Grundrecht auf Schutz
der Familie und des Privatlebens schitzt die Privat- und Familien-
sphare und damit die Autonomie Einzelner gegenliber ungerechtfer-
tigten Eingriffen von Seiten des Staates und privater Dritten. Dieser
Schutz erstreckt sich auch auf die Rechte von Eltern mit Migrati-
onshintergrund: Diesen steht es analog den einheimischen Eltern
zu, Uber die Erziehung der Kinder und Uber die ethischen, kulturel-
len oder religiosen Werte, die sie den Kindern mitgeben, zu be-
stimmen.

Hingenommen werden muss, dass mit der Wahrung der privaten
Sphére eine gewisse Abgrenzung gegen aussenstehende Dritte
einhergehen kann. Allerdings sind die Grenzen der Toleranz dort
erreicht, wo mit Zwangsheiraten, Madchenbeschneidung und &hn-
lich massiven Verstdssen gegen zentrale Grundrechtsgehalte oder
das Gebot der Berlicksichtigung des Kindeswohls Frauen und Mad-
chen zu Opfern kultureller Traditionen werden. Dariber hinaus sind
Individuen immer berechtigt, sich ihrerseits auf ihre Grundrechte
berufen, wenn sie sich illegitimem Druck ihrer Familie oder Ge-
meinschaft zur Wehr entziehen wollen.

Gesellschaftliche Sphire Staatliche Sphire
Leitprinzip = Leitprinzip =

Interessensausgleich Gleichbehandlung /
Neutralitiit

N\ 7

|

Privatsphire
Leitprinzip =
Autonomie, aber Grenzen
der Toleranz
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1.2.  Verpflichtung der Staaten zur Schutzgewahrung

Die Autonomie des Einzelnen oder der Gemeinschaft findet da ihre
Grenze, wo das Recht ein bestimmtes schadigendes Verhalten ver-
bietet. Droht Erwachsenen, die sich einer bestimmten Praxis nicht
freiwillig unterziehen, eine ernsthafte Gefahr, hat der Staat einzu-
schreiten. Dies gilt vor allem im Falle physischer, psychischer und
sexueller Gewalthandlungen und umfasst insbesondere auch den
Schutz vor héauslicher Gewalt. Die Elternrechte finden ihre Begren-
zung, wenn das Kindeswohl auf dem Spiel steht, wenn also die
physische, psychische und soziale Entwicklung des Kindes nach-
haltig geféhrdet erscheint. Auch hier hat der Staat zu gewabhrleis-
ten, dass der Schutz gleichermassen und unabhéngig von Her-
kunft, Geschlecht oder Religion der Betroffenen gewahrt wird. So-
weit im Namen kultureller Autonomie die Freiheit einzelner Mitglie-
der im Innenverhéltnis, das heisst, durch die Familie bzw. Eltern
beschrankt wird, ist zu gewahrleisten, dass die Meinung der Be-
troffenen eingeholt und respektiert wird. Dies gilt aufgrund der
Kinderrechtskonvention® insbesondere auch, wenn die Grund-
rechtsausibung von Kindern und Jugendlichen in Frage steht.

1.3. Integration oder Assimilation?

In der Integrationsdebatte wird seit Jahren um die Frage nach dem
richtigen Verhaltnis von Gleichheit im Sinne der Assimilation und
Toleranz gegeniber Differenz gerungen: Welches ist der angemes-
sene Platz fir Vielfalt und Toleranz, und wo verlangen die Grund-
rechte Uniformitat und damit letztlich die Assimilation von Migran-
tinnen und Migranten? Unter Assimilation wird dabei die Eingliede-
rung in die Mehrheitsgesellschaft im Sinne der Ubernahme des
Wertesystems, der Lebens- und Verhaltensweisen oder etwa der
Art der Religionsauslibung wie sie die Mehrheit pflegt verstanden;
von Differenz lasst sich demgegeniber da sprechen, wo Menschen
sich selbst von der Mehrheit kulturell abgrenzen oder aber von die-

5 Art. 12 Ubereinkommen tber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989 (SR
0.107).
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ser als andersartig eingestuft und behandelt werden. Konkret geht
es um die Frage, wie viel Abweichung von der wie auch immer
gearteten ,Mehrheitskultur” zuldssig und von einer liberalen,
grundrechtsorientierten Gesellschaft verkraftet werden muss oder
soll, um die verfassungsmassig garantierte Freiheit nicht auszuhdh-
len. Die Frage wird heute mit dem Schlagwort ,Férdern und For-
dern” beantwortet, womit umschrieben wird, dass einerseits der
Staat wie auch die angestammte Bevélkerung zur Integration bei-
zutragen haben, andererseits aber, dass Integrationsleistungen von
den aus dem Ausland zuziehenden Personen zu fordern sind®. Sol-
len die grund- und menschenrechtlichen Freiheitsgarantien auch fir
Migrantinnen und Migranten zum Tragen kommen, muss die struk-
turelle Integration als Ziel angestrebt werden. Das Auslandergesetz
legt in diesem Sinne als Aufgabe des Staates fest, dass ,glinstige
Rahmenbedingungen fir die Chancengleichheit und die Teilhabe
der auslandischen Bevélkerung am 6ffentlichen Leben” zu schaffen
sind’.

2. AKTUELLE PROBLEME DER MIGRATIONSDEBATTE

Die offentlich geflihrte Migrationsdebatte fokussiert im Wesentli-
chen auf die Frage nach den ,Grenzen der Toleranz”. Das ,Anders-
sein” — andere Verhaltensformen oder die Art der Bekleidung -
wird als Hinderungsgrund fir eine erfolgreiche Integration verstan-
den und zunehmend auch als Gefadhrdung der 6ffentlichen Sicher-
heit. Die daraus resultierende Politik wirft damit grundsatzliche
Probleme auf:

—Indem gegeniber auslandischen Personen die Gleichheit hoher
gewichtet wird als die Freiheit, im Rahmen der Grundrechtsord-

6 Siehe Art. 4 AuG (SR 142.20).

Art. 53 Abs. 2 AuG. Gemass Bundesratsentwurf soll diese Bestimmung
erganzt werden mit dem Passus: ,Sie nutzen die Potenziale der auslandi-
schen Bevdlkerung, berlicksichtigen die Vielfalt und fordern Eigenverant-
wortung ein”, siehe Art. 53 Abs. 2 E-AulG: Entwurf Bundesgesetz (iber die
Auslanderinnen und Auslander (Auslandergesetz, AuG) (Integration), BBI
2013 2447.
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nung ihr Leben zu gestalten, ihre Religion auszuliben oder sich
unterschiedlich zu kleiden, laufen die Grundrechte Gefahr, be-
schnitten zu werden.

— Politische Auseinandersetzungen Uber Themen wie Minarett-,
Burka- und Kopftuchverbot laufen Gefahr, symbolische Assimi-
lation vor strukturelle Integration zu setzen. Ob Madchen gute
Bildungschancen haben, hdngt kaum davon ab, ob sie ihr Haar
bedecken oder nicht. Vorbilder, der Dialog mit Eltern oder be-
gleitende Unterstitzung und Forderung sind fir die Bildungs-
und Berufschancen muslimischer Madchen aus traditionalisti-
schen Familien weit entscheidender als die Frage, ob sie in der
Schule ihr Kopftuch ablegen missen. Symbolpolitik setzt auf
plakative Forderungen an das Verhalten der eingewanderten Be-
volkerung, die mit deren grundrechtlich garantieren Freiheiten
kaum vereinbar sind, und die von den zustdndigen Behdrden
durchaus auch mitgedachten Integrationsbemihungen in den
Hintergrund drangen. Fir die Migrantinnen und Migranten be-
deutet dieses politische Klima, dass sie sich fir die ihnen zu-
stehenden Rechte zunehmend rechtfertigen und den Zugang zu
gesellschaftlichen Strukturen im Bereich Erwerb, Bildung, Sozi-
alhilfe u.s.f. oft taglich neu erkdmpfen missen.

— Die Tendenz, bei der Migrationsbevdlkerung die Vielfalt der Le-
bensformen aus einer Gleichheitsperspektive zu beschneiden
und an sie Massstabe anzulegen, die wir fir uns selber nicht ak-
zeptieren, bedeutet fir die Betroffenen nicht nur Diskriminierung
und Herabwirdigung, sondern birgt mittelfristig die Gefahr, dass
allgemein die Toleranz fir Andersartige schwindet. Damit
wachst die Gefahr, dass langerfristig auch unsere eigene Frei-
heit zunehmend beschnitten wird.

All dies kann allerdings nicht bedeuten, dass die Errungenschaften
im Bereich der Gleichstellung der Geschlechter fir Madchen und
Frauen mit Migrationshintergrund nicht gelten sollen und Anstren-
gungen fir weitere Schritte im Gleichstellungsprozess sie nicht
einschliessen missen. Im Gegenteil: Solche Anstrengungen sind
gerade im Migrationskontext fiir die Emanzipation beider Ge-
schlechter besonders bedeutsam. Bloss soll dabei das Selbstbe-
stimmungsrecht der Betroffenen geachtet und von gutgemeinter

8
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Bevormundung abgesehen werden. Die Rickbesinnung auf die
Grundrechte als Freiheits- und Gleichheitsrechte kann dabei helfen,
adaquate Losungen zu finden, und damit zur Versachlichung der
Diskussion beitragen.
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SCHWEIZ

Brigitte Schnegg

Inhaltsverzeichnis

S 11111 (T "
2. Umfang und Charakteristiken der weiblichen Migration..........ccceccceeeeeeennercerenercncne. 13
3. Geschlechtsspezifische MigrationSgriinde............ccvevevererererererererereresecseeeeeeaseenens 19
4. Erwerbsbeteiligung und Erwerbsarbeit von Migrantinnen...........cccoeveoeeeervncccecnne. 23
B, SchluSSTOIgBIUNGEN .......ceeeeeeeece ettt e nenenn 31

1. EINLEITUNG

Migration ist ein fester Bestandteil gesellschaftlicher Realitat in
einer sich globalisierenden Welt. Sie nimmt stetig zu und wird viel-
faltiger und komplexer. Laut der UNO betrug 2010 die Zahl der
Menschen, die ihre Heimat freiwillig oder gezwungenermassen ver-
lassen hatten, nahezu 214 Millionen.' Fast die Halfte der Migrie-
renden weltweit sind Frauen, in einzelnen Staaten liegt ihr Anteil
sogar Uber 50 %. In der Schweiz lebten im Jahr 2010 1,766 Mio.
Menschen ohne Schweizer Pass, davon waren knapp 47 % weibli-
chen Geschlechts.?

Das Ausmass weiblicher Migration wurde lange Zeit unterschatzt.
Bis vor wenigen Jahren wurde Migration kaum als geschlechtsspe-

United Nations, Trends in International Migrant Stock: Migrants by Age
and Sex.

2 Bundesamt fir  Statistik (BFS), Website  Statistik  Schweiz:
http://www.bfs.-admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/07/blank/data/
01.html; Tabelle su-d-01.01.01.04, abgerufen am 31.7.2012.

11
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zifisches Phdnomen wahrgenommen und untersucht. Implizit wur-
de meist davon ausgegangen, dass in erster Linie Ménner wandern,
wahrend Frauen eher sesshaft sind. Noch in den 1970er Jahren
dominierte die Annahme, dass Migration in erster Linie 6konomisch
begriindet sei und dass es nahezu ausschliesslich Méanner seien,
die auf der Suche nach Arbeit und Erwerb migrieren, um ihre Fami-
lien erndhren zu kénnen. Die Vorstellung vom ,typischen Migran-
ten” war denn auch lange Zeit gepragt von den sideuropaischen
Gastarbeitern, die in den 60er und 70er Jahren ihre Heimat und
ihre Familien verlassen haben und nach Norden gewandert sind,
um dort in der Industrie oder der Bauwirtschaft zu arbeiten. Auch
die Migrationsforschung hat die geschlechtsspezifischen Aspekte
der Migration lange Zeit nicht beachtet und migrierende Frauen
Ubersehen. Frauen tauchten bestenfalls als mit- oder nachwan-
dernde Ehefrauen auf; eigenstandige berufliche Migration von
Frauen wurde kaum thematisiert.

In der Zwischenzeit hat sich dies grundlegend geandert. Heute wird
die weibliche Migration sowohl in der Offentlichkeit als auch in der
Forschung intensiv diskutiert und gelegentlich wird gar von einer
Feminisierung der Migration gesprochen. Eine umfangreiche For-
schungsliteratur untersucht Migration aus einer Geschlechterper-
spektive, fragt nach der Bedeutung von Geschlecht in der und fir
die Migration und befasst sich mit der Situation von Migrantinnen.®
Dabei wird deutlich, dass Frauen weltweit in einem ahnlichen Um-
fang migrieren wie Manner, und das nicht erst heute. Die neuere
Migrationsforschung zeigt im Weiteren, dass weibliche Migration
ein eigenstandiges Phdnomen ist. Frauen haben andere Migrations-
biographien als Manner, sie haben oft andere Migrationsgriinde und
sie machen teilweise andere Migrationserfahrungen. Dabei ist die
weibliche Migration genauso vielfaltig wie die mannliche. Zudem
unterliegt auch die weibliche Migration einem historischen Wandel

3 Fur einen Forschungsiiberblick: DoNATO/GABACCIO/HOLDAWAY/MANA-
LANSAN/PESSAR (2006) A Glass Half Full? Gender in Migration Studies; sie-
he ferner KOFMAN/PHIZACKLEA/RAGHURAM/SALES (2000) Gender and interna-
tional migration in Europe; HONDAGNEU-SOTELO/CRANFORD (1999) Gender
and Migration; PRODOLLIET (1999) Spezifisch weiblich: Geschlecht und Mig-
ration. Ein Rickblick auf die Migrationsforschung.
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und verandert sich je nach sozialen, politischen und ékonomischen
Rahmenbedingungen.

Ein Blick auf die o6ffentlichen Diskussionen Uber Migration zeigt
schliesslich, dass Geschlecht heute eine bedeutsame Kategorie in
der interkulturellen Auseinandersetzung geworden ist. Die Frage,
welche Rolle, welche Rechte und welche Partizipationschancen
Frauen haben sollen, wird zwischen einheimischen und eingewan-
derten Gemeinschaften kontrovers und teilweise heftig diskutiert.
Grenzen zwischen den Kulturen werden immer wieder entlang von
Geschlechtergrenzen artikuliert und die Geschlechterbeziehungen
haben sich zu einer zentralen Blhne fir eine 6ffentliche Inszenie-
rung von kultureller Differenz entwickelt. Der angemessene Um-
gang mit Frauen wird heute von der Einwanderungsgesellschaft als
Kriterium flr eine erfolgreiche Integration von Migranten betrach-
tet. Dabei stellt der Schutz der grundlegenden Menschenrechte
aller in der Schweiz lebenden Frauen bei gleichzeitiger Respektie-
rung kultureller Rechte der Einwanderungsgemeinschaften eine der
grossen politischen Herausforderungen dar.

2.  UMFANG UND CHARAKTERISTIKEN DER  WEIBLICHEN
MIGRATION

Die auslandische Wohnbevdlkerung in der Schweiz ist, wie in ande-
ren europadischen Staaten, in der Nachkriegszeit stark gewachsen.
Nominal hat ihre Zahl von 285100 Personen im Jahr 1950 auf
1'766'277 im Jahr 2010 zugenommen (vgl. Grafik 1). Das ent-
spricht einem Zuwachs von 6 % auf 22.4 % der stdndigen Wohn-
bevdlkerung in 60 Jahren (vgl. Grafik 2).
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Grafik 1: Anteil der standigen ausléndischen Wohnbevélkerung
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Quelle: BFS, Eidgendssische Volkszahlungen

Grafik 2: Anteil Schweizer/innen und Auslédnder/innen an der Schweizer
Wohnbevélkerung in % 1950 - 2010
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Quelle: BFS, Eidgendssische Volkszahlungen

Die geschlechtsspezifische Zusammensetzung der auslédndischen
Wohnbevoélkerung verandert sich in diesem Zeitraum, allerdings
nicht etwa im Sinne einer Zunahme des Frauenanteils, wie die
These von der Feminisierung der Migration nahe legt, sondern zu-

nachst in Form eines relativen Rickgangs (vgl. Grafik 3).
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Grafik 3: Entwicklung des relativen Anteils der Ausldnder/innen 1950-2009
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Waren die Frauen 1950 mit 168'500 Personen (59 %) gegenlber
116'600 Mannern (41 %) noch klar in der Uberzahl,* so stieg die
Zahl der Manner in den darauf folgenden Jahren starker an als jene
der Frauen. 1958 war die Geschlechterrelation unter den Auslan-
dern mit 234’300 Mannern zu 234’200 Frauen praktisch ausgegli-
chen. Seither lag der Méanneranteil durchgehend (ber dem Frauen-
anteil. 2010 waren 53.1 % der auslandischen Wohnbevdlkerung in
der Schweiz Manner gegentiber 46.1 % Frauen (in absoluten Zah-
len: 937'979 Manner und 828'298 Frauen). Wahrend des wirt-
schaftlichen Wachstums der Flinfziger Jahre und der Hochkonjunk-
tur der Sechziger Jahre stieg der Bedarf an mannlichen Arbeitskraf-
ten in der Schweiz stark an. Es war die Zeit der massenhaften Zu-
wanderung von sideuropdischen Arbeitern, die in der Industrie
(insbesondere Metall- und Maschinenindustrie) und fir den raschen
Ausbau der Infrastruktur (Autobahnbau, Wohnbau) bendtigt wur-
den. Der relative Riickgang des Frauenanteils an der ausléandischen

4 Beobachtet man die langerfristige Entwicklung seit Beginn des 20. Jahr-

hunderts, so zeigt sich, dass anfénglich die ausléndischen Manner in der
Uberzahl waren (1910: 285180 Manner gegenliber 266'831 Frauen),
dass die Geschlechterrelation aber nach dem 1. Weltkrieg — vermutlich als
Folge der kriegsbedingten Rickkehr der Manner in ihre Heimat - kippte
und zwischen 1920 und 1950 sich stets mehr Auslédnderinnen in der
Schweiz aufhielten als Ausléander (1920: 176'718 Manner, 225'667 Frau-
en; 1930: 156'570 Manner, 198'952 Frauen; 1941: 96'661 Manner,
126'893 Frauen).
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Wohnbevoélkerung hielt bis in die frithen Neunziger Jahre an und
erreichte 1991 mit 44 % einen Tiefststand. Danach begann der
Anteil der Frauen wieder zu steigen und erreichte 2007 mit 47 %
einen vorlaufigen Héchststand. In den darauf folgenden drei Jahren
war der Frauenanteil wieder leicht riicklaufig.®

Ein Blick auf die Einwanderungszahlen bestéatigt den Eindruck, wel-
cher aufgrund des Ausléanderanteils an der stdndigen Wohnbevélke-
rung entsteht. Die Einwanderungszahlen zeigen die Schwankungen
in den Migrationsbewegungen deutlicher als die Einwohnerzahlen
(vgl. Grafik 4). Sie verlaufen aber relativ parallel fir beide Ge-
schlechter, auch wenn die Zahlen der Manner mehrheitlich ganz
leicht héher liegen als jene der Frauen. Zudem verlauft der jingste
Einwanderungszuwachs bei den Méannern insgesamt steiler als bei
den Frauen.

Grafik 4: Einwanderung nach Geschlecht 1991-2009
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Die Grinde fir diese Schwankungen in der geschlechtsspezifischen Zu-
sammensetzung der Migrationsbevélkerung sind bisher nicht systematisch
untersucht worden. Sie kdnnen hier auch nicht weiter erdrtert werden. Ei-
ne detaillierte Analyse der statistischen Daten wére aber zweifellos span-
nend.
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Kann also fiir die Schweiz generell nicht von einer Feminisierung
der Migration gesprochen werden, so andert sich das Bild, wenn
die Zahlen nach Herkunftsregionen aufgeschlisselt werden. Insge-
samt verteilt sich die Migrationsbevoélkerung, einschliesslich der
Frauen, sehr ungleich auf die Herkunftsregionen (vgl. Grafik 5). Die
Uberwiegende Mehrzahl der in der Schweiz lebenden Auslanderin-
nen und Auslénder, insgesamt rund 85 %, stammte 2010 aus Eu-
ropa. Unter ihnen dominieren die Blrgerinnen und Blrger aus den
EU- und EFTA-Staaten, fir welche die Personenfreiziigigkeit gilt
und die mit 62,8 % knapp zwei Drittel der ausldandischen Wohnbe-
vblkerung ausmachen. Die Ubrigen 37.2 % kamen aus sogenann-
ten Drittstaaten, unter ihnen wiederum der grossere Teil (22.18 %)
aus jenen europadischen Landern, die nicht EU- oder EFTA-
Mitglieder sind. Insgesamt nur rund 15 % der auslandischen
Wohnbevdlkerung in der Schweiz ist aussereuropdischer Herkunft.
Unter ihnen bilden Einwandernde aus Asien mit 6.42 % die grdsste
Gruppe, gefolgt von jenen aus Amerika (4.3 %) und Afrika (4.1
%).°

Grafik 5a: Herkunft der Migrantinnen, 2012| Grafik 5b: Herkunft der Migranten, 2012
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Quelle: BFS, STATPOP Quelle: BFS, STATPOP

Eine Aufschlisselung der Herkunftsangaben nach Geschlecht zeigt,
dass sich die weibliche und die mannliche Migration punktuell un-
terscheiden. So stammen Frauen héaufiger aus Drittstaaten als

6 Prozentangaben basieren auf Zahlen des Bundesamt fiir Statistik (BFS),

Website Statistik Schweiz: http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/-
themen/01/07/blank/data/O1.html, Tabelle su-d-1.3.1.1.17, abgerufen am
31.7.2012.
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Méanner (40.1 % bei den Frauen gegeniiber 34.8 % bei den Mén-
nern), sowohl aus européischen Drittstaaten (23.4 % bei den Frau-
en; 21.1 % bei den Mannern) als auch aus aussereuropaischen
Herkunftslandern (16.7 % bei den Frauen, 13.6 % bei den Man-
nern). Betrachten wir wiederum die Einwanderungszahlen anstatt
der ausléandischen Wohnbevoélkerung und differenzieren wir sie
nach Herkunftsregionen, so treten die geschlechtsspezifischen Un-
terschiede noch deutlicher zutage. Das gilt insbesondere fir die
aussereuropaische Zuwanderung. So sind die Einwandernden aus
Lateinamerika und jene aus Suldostasien vorwiegend weiblich,
wahrend aus Nord- oder aus Westafrika mehrheitlich Manner ein-
wandern (vgl. Grafiken 6a,b,c und d).

Grafik 6a: Einwanderung aus Siidamerika 1991-2009
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Grafik 6b: Einwanderung aus Siidostasien 1991-2009
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Grafik 6c: Einwanderung aus Nordafrika 1991 - 2009
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Grafik 6d: Einwanderung aus Westafrika 1991-2009

1000
900 T
SOOI
700 =
600 = —
e ", - Lt T — _—~—~
oo e, /
- P S

1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

"""" Westafrika Manner

Westafrika Frauen Quelle: BFS, PETRA

Es gibt bislang kaum fundierte wissenschaftliche Analysen zu den
regional unterschiedlichen Mustern der geschlechtsspezifischen
Einwanderung. Die Vermutung liegt jedoch nahe, dass sich dahin-
ter geschlechtsspezifisch unterschiedliche Migrationsgriinde ver-
bergen, die im Folgenden etwas genauer betrachtet werden sollen.

3. GESCHLECHTSSPEZIFISCHE MIGRATIONSGRUNDE
Als statistische Gruppen unterscheiden sich Manner und Frauen
erheblich in Bezug auf ihre Migrationsgriinde, obwohl die individu-

ellen Entscheide fir eine Migration bei einzelnen Mé&nnern und
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Frauen durchaus sehr vergleichbar sein kdnnen. Der héaufigste
Grund flr eine Migration ist fir Manner die Arbeit. Rund ein Drittel
der méannlichen Migranten reist in die Schweiz, um eine Arbeitsstel-
le anzutreten und ein weiteres Sechstel kommt, um eine Stelle zu
suchen (vgl. Tabelle 1). Bei den Frauen betragt der Anteil derjeni-
gen, die in der Schweiz eine Arbeit antreten, knapp 20 % und nur
rund 10 % kommen auf der Suche nach Arbeit. Bei den Frauen
dominieren dagegen familidre Griinde den Migrationsentscheid. Sie
migrieren im Rahmen des Familiennachzugs (ca. 27 %) oder zur
Familiengriindung (21.5 %), wahrend Méanner weit seltener wegen
familidrer Beziehungen in die Schweiz kommen (10.4 % bzw.
8.2 %). Geschlechtsspezifische Unterschiede zeigen sich auch bei
der Asylmigration, die aber insgesamt nur einen kleinen Teil der
gesamten Migration ausmacht. Vergleichbar sind die Anteile von
Méannern und Frauen schliesslich bei der studienbedingten Migrati-
on.

Tabelle 1: Personen zwischen 15 und 74 Jahren zum Zeitpunkt der Migration
nach Migrationsgrund, 2008’

Ménner Frauen

in Tausend | in % | in Tausend in %
1. eine zuvor gefundene Ar- | 204 33.9 | 123 19.4
beitsstelle antreten
2. Arbeit finden 112 18.7 | 69 10.8
3. Studium 35 5.9 31 4.9
4. ein Asylgesuch einreichen 36 6.1 15 2.4
5. die Familie begleiten oder die | 62 10.4 | 173 27.2
Familie nachziehen
6. Heirat, eine Familie griinden 49 8.2 136 21.5
7. anderer Grund 94 15.6 | 81 12.8

7 Quelle: BFS, SAKE.
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Die geschlechtsspezifischen Unterschiede bei den Migrationsgrin-
den kénnen zumindest teilweise als Begriindungen fiir die unter-
schiedlichen regionalen Migrationsmuster, die in den Grafiken 6a
bis 6d ersichtlich sind, hinzugezogen werden. So sind die hohen
Méanneranteile unter den Zuwanderern aus Nord- oder Westafrika
damit zu erklédren, dass es sich hier wesentlich um Asylmigration
handelt, wo die Manner in der Uberzahl sind. Dagegen sind hinter
den hohen Frauenanteilen bei der Einwanderung aus Lateinamerika
und aus Sldostasien familiZre Motive zu vermuten. Ein Blick auf
die Statistik der auslandischen Ehepartner von Schweizer Staats-
angehorigen bestatigt, dass deutlich mehr Frauen aus Lateinameri-
ka und Sldostasien mit Schweizern verheiratet sind als Manner
aus diesen Regionen mit Schweizerinnen. 2010 lebten nur gerade
2490 Sitdamerikaner in der Schweiz, die mit Schweizerinnen ver-
heiratet waren, wahrend umgekehrt die Zahl der mit Schweizer
Méannern verheirateten Stidamerikanerinnen mit 7919 deutlich hoé-
her lag. Ahnliche Relationen finden sich auch fiir Stidostasien (820
Ménner gegeniiber 6108 Frauen). Ganz allgemein spielt diese auch
gelegentlich als ,love migration” bezeichnete Form der weiblichen
Migration fir Frauen aus sogenannten Drittstaaten eine relativ
wichtige Rolle. Die Zahl der Migrantinnen aus Drittstaaten, die sich
als Ehepartnerinnen von Schweizern hier aufhalten, ist deutlich
héher als die Zahl ihrer méannlichen Landsleute, die als Ehemé&nner
von Schweizerinnen hier leben (29’371 Manner gegeniber 42’760
Frauen). Dagegen sind Schweizerinnen deutlich 6fter mit Birgern
aus den EU- und EFTA-Staaten verheiratet. 50’416 Manner aus
den EU/EFTA-Staaten leben als Ehepartner von Schweizerinnen
hier gegenltiber 29’075 Frauen aus diesem Raum als Ehepartnerin-
nen von Schweizern.®

Dass Frauen haufiger aus familiaren Griinden migrieren, hat Aus-
wirkungen auf ihre Aufenthaltsberechtigung in der Schweiz. In
vielen Fallen ist diese abhangig von derjenigen des Ehemannes,
namlich dann, wenn der offizielle Grund ihres Aufenthalts in der

8 Bundesamt fiir Statistik (BFS), Website Statistik Schweiz:
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/07/blank/data/O1.
html, Tabelle su-d-1.3.1.1.28, abgerufen am 31.7.2012.

21



Brigitte Schnegg

Schweiz das Zusammenleben mit ihrem Ehemann ist. Fir Auslan-
derinnen aus Drittstaaten sowie flir Ehepartner in binationalen Ehen
zwischen Schweizer Staatsangehoérigen und Menschen aus Dritt-
staaten schreibt das Auslandergesetz vor, dass die Erteilung der
Aufenthaltsbewilligung an die Voraussetzung geknlpft ist, dass die
Eheleute zusammenwohnen.® In Fallen von Trennung, Scheidung,
ehelicher Gewalt, aber auch bei einer Ausweisung des Ehemannes
fuhrt dies in der Regel dazu, dass Migrantinnen ihr Aufenthalts-
recht verlieren,'® eine Regelung, die der Schweiz regelmassig Tadel
von internationalen Menschenrechtsorganen einbringt."

Was ihren Aufenthaltsstatus anbelangt, so unterscheiden sich Mig-
rantinnen und Migranten nur geringfiigig voneinander (vgl. Tabelle
2).

® Siehe Art. 42 Abs. 1, Art. 43 Abs. 1 sowie Art. 44 lit. a) AuG.

Gemass Art. 50 AuG besteht ein Anspruch auf weitere Erteilung der Auf-
enthaltsbewilligung nur dann, wenn die Ehe mindestens drei Jahre gedau-
ert hat oder ,wichtige personliche Grinde” vorliegen. Solche wichtigen
persdnlichen Griinde kénnen aber z.B. eheliche Gewalt oder der Tod des
Ehegatten sein. Siehe dazu die jingeren Urteile des Bundesgerichts BGE
138 11 229 und BGE 137 11 1.

Siehe etwa die Abschliessenden Beobachtungen des Committee on the
Elimination of Discrimination against Women vom 7.8.2009,
CEDAW/C/CHE/CO/3, Zziff. 43 f.; des Human Rights Committee vom
3.11.2009, CCPR/C/CHE/CO/3, ziff. 11; des Committee on Economic,
Social and Cultural Rights von 26.11.2010, E/C.12/CHE/C0O/2-3, Ziff. 50
sowie jlngst die Empfehlungen aus dem Universal Periodic Review des
Human Rights Council vom 7.12.2012, A/HRC/22/11, insb. Empfehlung
123.71.
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Tabelle 2: Auslénder/innen nach Anwesenheitsbewilligung'?

Standige Wohnbevdlke- | Nichtstéandige
rung Wohnbevélkerung
Mann Frau Mann Frau
Aufenthalter (B) 299418 277544 0 0
Niedergelassener (C) 595617 516727 0 0
Aufenthalter mit Erwerbs- | 271 557 0 0
tatigkeit (Ci)
Vorldufig Aufgenommener | 12406 9774 296 299
(F)
Kurzaufenhalter (L) 11759 6870 36532 21761
Asylsuchender (N) 4915 2241 4285 1900
Diplomat, internationaler 5031 5303 0 0
Funktionar mit diplomati-
scher Immunitat
Internationaler Funktionar 8562 9282 0 0
ohne diplomatische Immu-
nitat

4. ERWERBSBETEILIGUNG UND ERWERBSARBEIT VON
MIGRANTINNEN

Erwerbsarbeit ist, wie wir gesehen haben, insbesondere fiir mann-
liche Migranten ein vorrangiges Migrationsmotiv. Auch Migrantin-
nen gehen oft einer Erwerbsarbeit nach; sie sind aber sowohl im
Vergleich mit den auslédndischen Mannern als auch im Vergleich mit
den Schweizerinnen schlechter in den Arbeitsmarkt integriert, und
das Uber alle Altersgruppen hinweg (vgl. Grafik 7), obwohl ihre

2 Quelle: BFS.
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Erwerbsbeteiligung seit 1970 kontinuierlich angestiegen ist.’® Die-
ser Anstieg fiel allerdings weniger steil aus als bei den Schweize-
rinnen, so dass die Erwerbsquote der Auslanderinnen 2000 erst-
mals unter jene der Schweizerinnen fiel.

Grafik 7: Erwerbsquoten nach Geschlecht, Alter und Nationalitat 2011
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Auch dieses Bild variiert stark, wenn die Zahlen nach den Her-
kunftslandern der Migrantinnen aufgeschliisselt werden. So lag die
Erwerbsbeteiligung bei den Migrantinnen aus einigen der ,klassi-
schen” Herkunftsldnder der Arbeitsimmigration wie Portugal, Spa-
nien oder Ex-Jugoslawien (Kroatien, Slowenien, Bosnien) 2000 mit
Uber 80 % durchwegs sehr hoch und auch Uber den Werten fir die

WANNER/PECORARO/FIBBI (2005) Femmes étrangéres et marché du travail
S. 24.

Eine &hnliche Entwicklung ist auch bei den Ménnern zu beobachten. Auch
dort ist die Erwerbsquote der Schweizer seit 2000 hoher als jene der Aus-
lander: WANNER/PECORARO/FIBBI (2005) Femmes étrangeres et marché du
travail S. 24. Der Grund flr diese Entwicklung liegt unter anderem bei der
héheren Betroffenheit der Auslander von der Arbeitslosigkeit.
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Schweizerinnen. Dagegen lagen die Quoten etwa flir Frauen aus
Somalia (29.3 %), Iran oder Vietnam (je 51.1 %) deutlich tiefer.'®

Diese Unterschiede weisen darauf hin, dass die Einflisse, welche
die Erwerbsbeteiligung von Migrantinnen bestimmen, vielféltig und
komplex sind. Soziokulturelle Faktoren spielen dabei genau so eine
Rolle wie die Migrationsgriinde, Ausbildung und Qualifikation der
Migrantinnen; auch Sprachkenntnisse, familidre Situation, Aufent-
haltsstatus oder Aufenthaltsdauer wirken sich aus. Zudem beein-
flussen der Arbeitsmarkt und seine Dynamiken, etwa die generell
héhere Arbeitslosigkeit der ausldndischen Wohnbevélkerung'®, die
Erwerbsquoten von Migrantinnen. Rechtliche und sozialstaatliche
Rahmenbedingungen kdnnen sich ebenfalls negativ auf die Er-
werbsbeteiligung von Migrantinnen auswirken, etwa die fehlende
Anerkennung von Diplomen'’ oder die an den Aufenthaltsstatus
gebundenen Einschrankungen des Rechts auf eine Erwerbstatig-
keit. Schliesslich sind Auslanderinnen mit Kindern oft noch durch
spezielle Faktoren in ihrer Erwerbsarbeit beeintrachtigt. Sie sind
haufig noch starker als Schweizerinnen in die unbezahlte Familien-
arbeit involviert, nicht zuletzt deshalb, weil sie in der Regel Uber
weniger Ressourcen fir die Kinderbetreuung verfligen. lhre familia-
ren Netze haben sie im Herkunftsland zuriick gelassen und nach-
barschaftliche Beziehungen sind noch wenig belastbar, insbesonde-
re, wenn sie erst seit kurzem in der Schweiz leben. Die 6ffentlichen
Kinderbetreuungsangebote werden weniger oft in Anspruch ge-
nommen, unter anderem aus Kostengriinden. Schliesslich kénnen
auch Mechanismen der Diskriminierung eine Rolle spielen, denen
Migrierende beiderlei Geschlechts auf dem Arbeitsmarkt unterlie-

WANNER/PECORARO/FIBBI (2005) Femmes étrangéres et marché du travail
S. 25-26.

Die Erwerbslosenquote betrug 2010 bei der ausléndischen Erwerbsbevdl-
kerung in der Schweiz 7.5 % und war damit mehr als zwei Mal so hoch
wie bei den Schweizern (3.2 %) vgl. www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/
index/-themen/-01/07/blank/dos/la_population_etrangere.html;  Abgerufen
am 31.7.2012).

BAGHDADI/RIANO (2011) Negotiating Spaces of Participation: Experiences
and Strategies of Skilled Immigrant Women to Achieve Professional In-
tegration; RIANO/BAGHDADI/WASTL-WALTER (2008) Gut ausgebildete Migran-
tinnen und ihre beruflichen Integrationschancen in der Schweiz.
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gen kénnen'® und die ebenfalls von UN-Menschenrechtsorganen
kritisiert worden sind.

Wenn indes Migrantinnen erwerbstéatig sind, dann arbeiten sie im
Schnitt mehr als ihre schweizerischen Geschlechtsgenossinnen.
Wahrend 62 % der Schweizerinnen Teilzeit arbeiten, betragt der
entsprechende Anteil bei den Ausléanderinnen lediglich 45 %. Die-
ser Befund bestétigt sich, wenn die in der Schweiz geborenen Miit-
ter mit den im Ausland geborenen verglichen werden.

Tabelle 3: Erwerbsbeteiligung von Miittern nach Herkunft'®

Mdatter geboren in der Schweiz im Ausland
nicht erwerbstétig 18,5 % 30,2 %
Teilzeit < 50 % 34,7 % 18,7 %
Teilzeit 50 %-90 % 34,5 % 26,2 %
Vollzeit erwerbstatig 12,3 % 24,8 %

Die Grinde fir diese Unterschiede im Erwerbsverhalten zwischen
Migrantinnen und Schweizerinnen sind kaum untersucht. Fir eine
genauere Analyse missten die Durchschnittszahlen sowohl fir
Ausléanderinnen wie fir Schweizerinnen nach Kriterien wie Bil-
dungsstand, Qualifikation, sozialem Status und familidrer Situation
aufgeschliisselt werden. Die verstarkte Zuwanderung von qualifi-
zierten Fachkraften hat namlich dazu gefiihrt, dass die Unterschie-
de unter den Migrantinnen stark zugenommen haben. Zu der unter-
schichtenden Migration, die wahrend Jahren die Einwanderung in
die Schweiz dominiert hat, ist in der jingsten Zeit eine Gberschich-

Ausfihrliche Erérterungen der Griinde fir die tiefere Erwerbsquote der
Auslanderinnen in der Schweiz liefern WANNER, PECORARO und FiBBI gestiitzt
auf die Ergebnisse der Volkszdhlungsergebnisse von 2000. Vgl.
WANNER/PECORARO/FIBBI (2005) Femmes étrangéres et marché du travail.

Bundesamt fir Statistik (BFS), Integration Indikatoren
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/07/blank/ind43.in
dicator.43029.430115.html, abgerufen am 7.1.2013.
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tende Migration gekommen. Wahrend im Durchschnitt die Auslan-
der in der Schweiz immer noch signifikant weniger verdienen als
die Schweizer und Schweizerinnen®°, zeigt eine Aufschlisselung
der Brutto-Lohne nach Anforderungsniveau interessante Unter-
schiede (vgl. Grafik 8).

Grafik 8: Bruttolohn nach Anforderungsniveau, 2010
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Die Grafik 8 bestatigt auf der einen Seite zwei bekannte Phanome-
ne: 1. Die L6éhne steigen mit dem Anspruchsniveau. 2. Manner
verdienen durchwegs mehr als Frauen, sowohl bei den schweizeri-
schen als auch bei den auslandischen Arbeitskraften. Dabei sind
die Unterschiede grésser mit steigendem Anforderungsniveau. Ein
Vergleich nach Herkunft der Arbeitskrafte zeitigt nun aber interes-
sante Differenzen. Wahrend bei den einfachen Téatigkeiten die aus-
landischen Arbeitskréafte weniger verdienen als ihre schweizeri-
schen Geschlechtsgenossen, ist es bei den hochst anspruchsvollen
Arbeiten gerade umgekehrt. Dort erzielen die auslandischen Man-
ner die héchsten Einkommen, gefolgt von den Schweizer Mannern

20 Der Median des verfligbaren Aquivalenzeinkommens betrug 2010 fur im
Ausland geborene Personen 44'140 CHF, fiir in der Schweiz geborene da-
gegen 50'819 CHF, und entsprechend lag ihre die Armutsgefahrdungsquo-
te deutlich héher.
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und von den auslandischen Frauen. Am wenigsten verdienen die
Schweizerinnen. Auch bei Anspruchsniveau 2 liegt der Verdienst
der Auslanderinnen hoéher als jener der Schweizerinnen. Die
Schweizer in dieser Gruppe erzielen dagegen mehr Einkommen als
die Auslander, ein Muster, das sich auch auf den beiden tiefen
Anspruchsniveaus wiederfindet, und zwar dort flir beide Ge-
schlechter. Es gibt somit zwei unterschiedliche Migrationsmuster:
das eine, das lange Zeit das Bild der Migration gepragt hat und
zahlenmassig auch heute noch Uberwiegt, ist die Einwanderung
von Geringverdienenden, die in der 6konomischen und sozialen
Hierarchie der Schweiz ganz unten stehen, und die andere, die in
jungster Zeit mehr Aufsehen erregt hat, ist die Zuwanderung von
hoch qualifizierten internationalen Eliten beiderlei Geschlechts, die
zuoberst in der gesellschaftlichen Hierarchie der Schweiz positio-
niert sind: die Kader der internationalen Firmen, das akademische
Personal der Universitaten, Arztinnen und Arzte oder spezialisierte
Fachkréfte etwa im Banken- oder im IT-Sektor.

Diese unterschiedlichen Migrationsmuster zeigen sich auch beim
Ausbildungsstand in der erwerbstatigen Bevdélkerung (vgl. Grafik
9).
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Grafik 9: Ausbildungsstufen der Erwerbstéatigen, 2011
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Die Auslanderinnen weisen zwar den gréssten Anteil an gering
Ausgebildeten (31 %) auf; das sind mehr als doppelt so viele wie
bei den Schweizerinnen (15 %). Mit einem Anteil von 33 % Bil-
dungsabschlissen auf tertidrer Stufe liegen aber Auslédnderinnen
auch bei den gut Ausgebildeten vor den Schweizerinnen, von de-
nen nur 27 % Uber einen Hochschulabschluss verfligen. Dass sich
hinter diesen Zahlen eine Zuwanderung von hoch Qualifizierten
verbirgt, bestatigen die Daten aus der Schweizerischen Arbeitskraf-
teerhebung von 2011, welche die Ausbildung nach Geburtsort,
Staatszugehorigkeit und Geschlecht aufschliisseln. Hier sind es die
im Ausland geborenen Auslanderinnen, welche unter den Frauen
mit 29,7 % die hochste Rate an tertiar Ausgebildeten aufweisen,
gefolgt von den im Ausland geborenen Schweizerinnen (rund 25
%) und den in der Schweiz geborenen Schweizerinnen (knapp un-
ter 20 %). An letzter Stelle liegen die in der Schweiz geborenen
Auslanderinnen mit 12.4 %.?" Am anderen Ende der Bildungshie-

21 Bundesamt fiir Statistik (BFS), Integration Indikatoren:
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/07/blank/ind43.in
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rarchie sind dagegen die Auslédnderinnen, unabhangig von ihrem
Geburtsort, Ubervertreten. Gegen 40 % von ihnen haben nur die
obligatorische Schule abgeschlossen. Bei den Schweizerinnen lie-
gen die entsprechenden Anteile bei 30 % (im Ausland geborene
Schweizerinnen) bzw. bei ca. 24 % (in der Schweiz geborene
Schweizerinnen). Diese Zahlen mobgen teilweise mit den unter-
schiedlichen Bildungssystemen in der Schweiz und in den Her-
kunftslandern zu tun haben. Auf alle Félle aber bestatigen sie, dass
die stereotypen Bilder von den ungebildeten Migrantinnen nur einen
Teil der Realitdt abbilden. Daneben spielen gerade auch unter den
Migrantinnen die gut ausgebildeten eine wachsende Rolle.

Es gelingt indes den erwerbstatigen Migrantinnen nur beschrankt,
sich ihren Bildungstiteln entsprechend auf dem Arbeitsmarkt zu
positionieren.

Die meisten erwerbstatigen Auslanderinnen finden sich in Industrie
(18 %), Handel (15 %) und im Gesundheits- und Sozialwesen (10
%) (vgl. Grafik 10).

dicator.43022.430114.html, abgerufen am 7.1.2013. Diese Verteilung un-
terscheidet sich von jener bei den Mannern, wo die im Ausland geborenen
Schweizer mit Gber 35 % an der Spitze liegen, dicht gefolgt von den in der
Schweiz geborenen Schweizern (ca. 33 %) und den im Ausland geborenen
Auslandern (ca. 32 %). An letzter Stelle liegen auch hier die in der
Schweiz geborenen Auslénder (ca. 20 %).
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Grafik 10: Verteilung der Ausléanderinnen auf Berufsgruppen
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Uberproportional vertreten sind die Migrantinnen namentlich bei
den Beschéaftigten im Gesundheitsbereich, wo ihr Anteil mit 15 %
hoher ist als ihr Anteil an der Wohnbevélkerung. Noch ausgepréag-
ter ist das im Gastgewerbe (22 %) und das gleiche kann fir die
privaten Haushalte vermutet werden, obwohl daflir keine Zahlen
vorliegen. Die Berufe mit hohen Auslanderinnenanteilen zeichnen
sich oft durch tiefe L6hne und schlechte Arbeitsbedingungen aus.

5.  SCHLUSSFOLGERUNGEN

Die Migration in die Schweiz, das sollte hier gezeigt werden, be-
deutet in mancherlei Hinsicht etwas anderes fir Méanner und fir
Frauen. Frauen migrieren oft aus familidaren Griinden, folgen ihren
Mannern in die Migration, ibernehmen dort weibliche Rollen in den
Familien, sind in der gesellschaftlichen Hierarchie oft zuunterst und
in dieser Situation mit spezifischen Diskriminierungserfahrungen
konfrontiert. Dieses Bild ist aber nur ein Teil der Wirklichkeit. Diese
ist wesentlich vielfaltiger und differenzierter. Es zeigt sich, dass
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viele Migrantinnen eine gute Ausbildung mitbringen, in unserem
Land einer anspruchsvollen Erwerbstéatigkeit nachgehen, weniger
haufig Teilzeit arbeiten und als Kaderkrafte in Wirtschaft und Wis-
senschaft auch zu den gut Verdienenden gehdéren. Dieser Teil der
Realitat wird in den stereotypen Bildern, welche in der Offentlich-
keit, den Medien und auch in der Politik dominieren, ausgeklam-
mert. Die Migrantinnen erscheinen sehr oft ausschliesslich als pas-
sive Opfer einer patriarchalen Herkunftskultur, welche durch Inter-
ventionen der schweizerischen Integrationspolitik emanzipiert wer-
den missen. Demgegenlber werden insbesondere die jungen Man-
ner mit Migrationshintergrund regelmassig als Problemgruppe mit
hoher Gewalt- und geringer Leistungsbereitschaft dargestellt. Beide
Stereotypen sind nicht nur dadurch problematisch, dass sie die
Wirklichkeit verzerren. Sie verstellen auch den Blick auf die Poten-
tiale der Migranten und Migrantinnen. Zahlreiche Forschung zeigen
nadmlich auf, dass gerade auch migrierende Frauen oft Uber sehr
viel Tatkraft, grosse Sozialkompetenz und viel Energie verfiigen.
Diese Kompetenzen werden durch die einseitige Betonung der Op-
ferrolle unsichtbar gemacht, zum Nachteil der Migrantinnen.
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1. EINLEITUNG UND THEORETISCHE GRUNDLAGEN

Bis heute ist die Soziologie von einem Konsens in der inhaltlichen
Bestimmung von Integration weit entfernt Es gibt in der Literatur
zahlreiche Definitionen, die sich teilweise ergédnzen, jedoch in zent-
ralen Punkten widersprechen. Allgemein wird Integration als Zu-
sammenhalt von Teilen in einem systemischen Ganzen definiert." In
der Kritik am Begriff wurde herausgearbeitet, dass es in der Regel
nicht um Systembestand per se geht, sondern um die Erhaltung
bestimmter positiv bewerteter Formen von Integration. Im Sinne
der klassischen Soziologie bedeutet Integration ein ,Streben nach
Aufrechterhalten von Stabilitdt auf der Basis eines gesellschaftli-
chen Grundkonsens, erreicht Gber den Abbau und das Verhindern

' Esser, HARTMUT (2000). Soziologie. Spezielle Grundlagen, Band 2: Die
Konstruktion der Gesellschaft, Frankfurt/M. und New York, Kapitel 6: In-
tegration, S. 262.
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von Spannungen und Konflikten”.? Ordnungs- oder Integrationsbe-
griffe haben in den Sozialwissenschaften auch einen diagnosti-
schen Charakter. Sie enthalten ein normatives Element, das eine
implizite oder explizite Vorstellung von ,gelingender” oder ,miss-
lingender” Vergesellschaftung beinhaltet. Angewendet auf die Be-
ziehungen zwischen der Migrationsbevédlkerung und der Aufnah-
megesellschaft bedeutet Integration eine Stabilisierung der Auf-
nahmegesellschaft (und ihrer neuen Mitglieder) durch das Finden
eines Konsenses Uber die Regeln und Formen des Zusammenle-
bens.

Integration kann sich laut Esser auf verschiedenen Dimensionen
abspielen.® Die kognitive Integration beschreibt, wie ein Individuum
sich in das soziale System einfligt. In diesem Zusammenhang spie-
len Spracherwerb, die Aneignung von Fahigkeiten, aber auch die
Verinnerlichung von Verhaltens- und Situationsmustern, normati-
ven Kenntnissen etc. eine Rolle. Die strukturelle Integration befasst
sich mit der Frage, wie die Migrantinnen und Migranten Teil des
gesellschaftlichen Systems werden. Die strukturelle Integration
wird durch ein Erwerbseinkommen, eine Arbeitsstelle, eine stabile
rechtliche Stellung oder den Besuch einer Ausbildungseinrichtung
beginstigt. In Hinblick auf die strukturelle Integration stellt sich die
Frage, inwiefern die Migrationsbevdélkerung in verschiedenen Berei-
chen des o6ffentlichen Lebens (Bildung, Arbeitsmarkt, Einkommen
etc.) gleichberechtigt ist. Die soziale Integration beschreibt die so-
zialen Beziehungen, durch die Migrantinnen und Migranten sich in
die Gesellschaft einfligen. Die soziale Integration wird beglinstigt
durch Freundschaften, Heirat oder durch das zivilgesellschaftliche
Engagement in Vereinen, Netzwerken oder religiosen Gemeinschaf-
ten. Die identifikatorische Integration stellt die Zugehorigkeitsforde-
rungen und die identitaren Bindungen der Individuen in den Vorder-
grund.

STIENEN, ANGELA UND MANUELA WOLF (1991). Integration — Emanzipation: ein
Widerspruch. Kritische Analyse sozialwissenschaftlicher Konzepte zur
"Flichtlingsproblematik”. Saarbriicken [etc.]: Breitenbach.

Esser, HARTMUT (1980). Aspekte der Wanderungssoziologie: Assimilation
und Integration von Wanderern, ethnischen Gruppen und Minderheiten: ei-
ne handlungstheoretische Analyse. Darmstadt [etc.]: Luchterhand.
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Die Tatsache, dass Integration ein Prozess ist, der mehrere Dimen-
sionen umfasst, erklart, warum es unmaéglich ist, eine klare Grenze
zwischen einer gelungenen bzw. einer misslungenen Integration zu
ziehen. Ein mehrdimensionales Verstdndnis des Integrationsbegriffs
hat zur Folge, dass Gruppen in verschiedenen Bereichen des o6f-
fentlichen Lebens (Bildung, Arbeit etc.) unterschiedlich ,gut oder
schlecht” integriert sein kdnnen. Zur Beurteilung der strukturellen
Integration einer bestimmten Migrationsbevdlkerung werden statis-
tische Indikatoren, die Aufschluss Uber den Grad der Integration
einer Person/einer Gruppe geben kénnen, beigezogen. Diese statis-
tischen Indikatoren beschreiben, wie und wo Migrantinnen und
Migranten einen Platz in der Gesellschaft finden.* Die Migrations-
bevolkerung gilt als ,integriert”, wenn die dem jeweiligen Bevdlke-
rungsanteil entsprechende gleichberechtigte Partizipation der Mig-
rationsbevdlkerung an den Institutionen, den jeweiligen Hierarchie-
stufen und an den Gitern der Gesellschaft gewahrleistet ist. Mit
anderen Worten: Integration in einem Bereich des 6ffentlichen Le-
bens (Bildung, Arbeit etc.) stellt sich ein, wenn bei der Migrations-
bevoélkerung keine Abweichungen von der Durchschnittsverteilung
in der schweizerischen Bevoélkerung festgestellt werden kénnen.

Die staatliche Integrationspolitik setzt sich generell zum Ziel, eine
Verbesserung der Situation der Migrationsbevélkerung in verschie-
denen Lebensbereichen (z.B. Bildung, Arbeitsmarkt, Gesundheit
etc.) herbeizufiihren. Dabei steht die Beseitigung bestehender for-
meller und informeller Zugangshindernisse im Vordergrund. Formel-
le Hindernisse resultieren aus Vorschriften, die verhindern, dass die
Zuwandernden denselben Zugang wie die Einheimischen haben.
Informelle Hirden kdénnen abgebaut werden, indem den Zuwan-
dernden diverse Hilfsangebote gemacht werden, die ihnen einen
besseren Zugang zu verschiedenen staatlichen Dienstleistungen
ermdglichen, z.B. Ubersetzungen in Herkunftssprachen oder das
Beiziehen von Dolmetschenden. Die Massnahmen zur Foérderung
der Integration, die im vorliegenden Beitrag untersucht werden,

4 HAUG, WERNER (2006). "Integrationsindikatoren — L&sst sich Integration
messen?." terra cognita — Schweizer Zeitschrift zu Integration und Migrati-
on, 9: 69-71.
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streben eine Verbesserung der Situation der gesamten Migrations-
bevolkerung an. Aufgrund der thematischen Ausrichtung der Ta-
gung liegt der Fokus insbesondere auf der Frage, inwiefern Integra-
tionsmassnahmen geschlechtsspezifisch ausgerichtet sind. Ausge-
blendet werden in diesem Beitrag die geschlechtsspezifischen
Auswirkungen der integrationspolitischen Massnahmen, wie z.B.
Integrationsvereinbarungen, die eine Integrationsleistung der be-
troffenen Personen einfordern.

Es wird zwischen Massnahmen, die dem Potenzialansatz und sol-
chen, die dem Defizitansatz folgen, unterschieden.® Der Potenzial-
ansatz bezieht sich auf das bei Migrantinnen und Migranten vor-
handene Potenzial, also Erfahrungen, Motivation, Wissen und
Kompetenzen, die der gesamten Gesellschaft zugutekommen kon-
nen. Fertigkeiten wie Mehrsprachigkeit, transkulturelle und transna-
tionale Systemkenntnisse sowie spezifische Wissensressourcen
sind in dieser Personengruppe verbreitet. Der folgende Beitrag ver-
steht unter Projekten, die mit dem Potenzialansatz arbeiten, ent-
weder Projekte, die sich an qualifizierte Migrantinnen richten, oder
Projekte fir sozial benachteiligte Personen, bei denen Migrantinnen
und Migranten die Verantwortung fiir die Organisation und Durch-
fuhrung der Projekte (z.B. als Mediatorinnen, Animatorinnen) Uber-
nehmen.

Demgegeniber geht der Defizitansatz davon aus, dass Migrantin-
nen und Migranten Hilfestellungen zur Uberwindung ihrer ,Defizite”
bendtigen. Die haufigsten Defizite, die mit der Migration in Verbin-
dung gebracht werden, sind fehlende Sprachkenntnisse, ungeni-
gende Kenntnisse des Systems und soziale Isolation. Die defizitori-
entierte Integrationsférderung &ussert sich z.B. in der staatlichen
Subventionierung diverser Sprach-, Alphabetisierungs- und Integra-
tionskurse, in denen Kursbesucher mit den Grundkenntnissen der
lokalen Sprache, dem politischen System und den Gepflogenheiten
der Schweiz bekannt gemacht werden. Bei den defizitorientierten
Projekten sind die Migrantinnen und Migranten nicht fur die Durch-

5 GESEMANN, FRANK UND ROLAND ROTH, Hg. (2009). Lokale Integrationspolitik
in der Einwanderungsgesellschaft: Migration und Integration als Herausfor-
derung von Kommunen. Wiesbaden: VS Verlag fir Sozialwissenschaften.
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fihrung oder Organisation der Projekte zustdndig, sondern sie
nehmen an den Angeboten lediglich teil. Diese Kurse verfolgen das
Ubergeordnete Ziel, die betroffenen Personen zu befédhigen, sich in
der Schweiz zurechtzufinden.

Die geschlechtsspezifische Dimension von Integrationsmassnah-
men wird im folgenden Beitrag in vier Schritten herausgearbeitet.
Der erste Abschnitt bietet einen Uberblick (ber die Literatur zur
spezifischen Situation der Migrantinnen in der Schweiz. Anhand
des vorhandenen Wissens Uber die Situation der Migrantinnen in
der Schweiz diskutiert er, inwiefern es spezifischer Integrations-
massnahmen zugunsten von Migrantinnen bedarf. Der zweite Ab-
schnitt stellt die Grundlagen der Integrationspolitik auf Bundes- und
Kantonsebene vor. In den Teilen drei und vier werden integrations-
politische Massnahmen in den Regelstrukturen und in der spezifi-
schen Integrationsférderung unter Berlicksichtigung der Geschlech-
terfrage beleuchtet. Das Fazit geht auf die Frage ein, inwiefern die
Integrationspolitik geschlechtsspezifisch ausgerichtet ist und stellt
einige Uberlegungen an, warum die Chancengleichheit unerreicht
bleibt.

2. DIE ,MIGRANTINNEN" IN DER SCHWEIZERISCHEN
MIGRATIONSFORSCHUNG UND DIE VORHANDENEN
INDIKATOREN

Es gibt bis heute nur wenige Forschungsarbeiten, die sich mit der
spezifischen Situation der Migrantinnen in der Schweiz beschéafti-
gen. Der Bericht ,Frauen in der Migration” bietet eine Ubersicht
Gber den aktuellen Forschungsstand.® Er liefert einerseits Zahlen
und Fakten zur Einwanderung von Frauen, und andererseits stellt
er die Bilder von Migrantinnen, die in den Medien und politischen
Debatten vorherrschen, dar. Der Bericht kommt zum Schluss, dass

6 KOFLER, ANDREA CH. UND LILIAN FANKHAUSER (2009). Frauen in der Migration
— Das Bild der Migrantin in der 6ffentlichen und politischen Wahrnehmung
und in der aktuellen Forschung. Bern: Eidgendssische Kommission fir Mig-
rationsfragen.
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die weibliche Migration vielfaltig und dynamisch ist, wahrend in der
offentlichen Debatte das stereotype Bild der Migrantin als ,Opfer”
Uberwiegt. Ein Blick auf die Literatur legt den Schluss nahe, dass
die 6ffentliche Wahrnehmung der Migrantinnen als schutzbedrfti-
ge Opfer wahrscheinlich ihren Ursprung darin findet, dass die weib-
liche Migration im Zusammenhang mit prekaren Lebens- bzw. Ar-
beitsverhaltnissen, bspw. im Sexgewerbe, in privaten Haushalten
oder in gewaltbetroffenen Ehen, thematisiert wird.

In der o6ffentlichen Diskussion Uberwiegt der Eindruck, dass die
Frauen nicht diejenigen sind, die sich fir die Migration entschieden
haben, sondern diejenigen, die ihren Ehepartnern in die Ferne fol-
gen. Eine Aufstellung der Einwanderungsgriinde nach Geschlecht
zeigt in der Tat, dass die Arbeitsmigration mannlich ist, wahrend
bei der weiblichen Migration familidre Griinde Uberwiegen (SAKE
2008).” Die Tatsache, dass Frauen 6fter im Familiennachzug ein-
wandern, hat zur Folge, dass Migrantinnen aus Drittstaaten sich
ausléanderrechtlich in einer schwachen Position befinden. Sie verfu-
gen in der Regel lediglich Uber ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht,
welches vom Verbleib beim Ehemann abhéngig ist.® Die Fachlitera-
tur weist auf weitere strukturelle Benachteiligungen der Frauen in
der Ausléandergesetzgebung hin.® So fehlen z.B. fir Migrantinnen
aus Drittstaaten — mit der Ausnahme des ,Ténzerinnenstatuts” -
Kanéle zur legalen Einwanderung. Qualifizierte Migrantinnen kon-
nen sich um eine regulare Zulassung auf der Grundlage von Art. 23

27.2 % der Frauen begleiten die Familie oder reisen im Familiennachzug
ein, wahrend 19.4 % einwandern, um eine zuvor gefundene Arbeitsstelle
anzutreten. Bei den Méannern liegen die Anteile bei 10.4 % (Familiengrin-
de) und 33.9 % Arbeit (SAKE 2008).

8 RIARO, YVONNE UND DoORIS WASTL-WALTER (2006). "Immigration Policies,
State Discourses on Foreigners and the Politics of Identity in Switzerland."
Environment and Planning A, 38(9): 1693-1713; RiafN0, YVONNE (2011).
"He's the Swiss Citizen, I’'m the Foreign Spouse: Bi-national Marriages and
the Impact of Family-Related Migration Policies on Gender Relations ", in
Kraler, Albert et al. (Hg.), Gender, Generations and the Family in Interna-
tional Migration. Amsterdam: Amsterdam University Press, 265-283.

9 SPEsCHA, MARC (2006). "Strukturelle Gewalt — gefdhrdete Migrantinnen,
Frauen aus Drittstaaten in prekdren Aufenthaltssituationen.” Widerspruch,
51: 6-20.
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Ausléndergesetz (AuG)'® bemiihen, aber da das Zulassungsregime

derzeit die Rekrutierung von Personen in den MINT-Sektoren'' be-
gunstigt, in denen die Mehrheit der Angestellten mannlich ist, diurf-
ten wohl weniger Frauen auf diesem Kanal einreisen.'?

Mit den Lebensbedingungen der Migrantinnen im Sexgewerbe, in
den privaten Haushalten und in Zwangsehen in der Schweiz befas-
sen sich einzelne Studien.’® Diesen Studien ist gemeinsam, dass
sie die schwierige Lebenssituation der betroffenen Frauen beleuch-
ten, zugleich betonen sie aber, dass viele Frauen den Migrations-
entscheid bewusst gefallt haben, um ihre eigenen Lebensumsténde
und diejenigen ihrer Familienangehdérigen in den Herkunftslandern
zu verbessern. In jingster Zeit interessieren sich die Forscherinnen
und Forscher vermehrt fiir die Situation der qualifizierten Migran-
tinnen in der Schweiz.'* Sie verweisen auf zahlreiche Hiirden for-
meller und informeller Art, so z.B. nicht anerkannte ausléandische
Diplome, fehlende Valorisierung der Berufserfahrung oder fehlende
Netzwerke, denen qualifizierte Frauen bei der Arbeitssuche in der
Schweiz begegnen. Viele Migrantinnen reagieren auf diese negati-
ven Erfahrungen mit der Annahme einer Stelle, fiir die sie Uberqua-
lifiziert sind.

Bundesgesetz vom 16.12.2005 Uber die Auslédnderinnen und Auslénder
(SR 142.20).

" Mathematik, Informatik, Naturwissenschaften und Technik (MINT).

WICHMANN, NicoLe et al. (2011). Gestaltungsspielrdaume im Féderalismus:
Die Migrationspolitik in den Kantonen. Bern-Wabern: Eidgendssische Kom-
mission fir Migrationsfragen.

'3 SCHILLIGER, SARAH UND GABRIELA MEDICI (2012). "Arbeitsmarkt Privathaushalt
— Pendelmigrantinnen in der Betreuung von alten Menschen." Soziale Si-
cherheit CHSS; CHIMIENTI, MILENA (2009). Prostitution et Migration. La dy-
namique de I’agir faible. Zirich: SEiIsmo; RIARO, YVONNE und JANINE DAHINDEN
(2010). Zwangsheirat: Hintergrinde, Massnahmen, lokale und transnatio-
nale Dynamiken. Zirich: Seismo.

4 RIANO, YVONNE UND NADINE BAGHDADI (2006). "Unbekannte Migrantinnen in
der Schweiz. Studie zu qualifizierten Migrantinnen aus Lateinamerika, dem
Nahen und Mittleren Osten und Sldosteuropa.” Widerspruch, 51: 43-52;
PECORARO, MARCO (2010). Gender, brain waste and job-education mismatch
among migrant workers in Switzerland. Geneva: International Labor Orga-
nization; MOLLARD, BLANDINE und LUISA MARIN DE AVELLAN (2012). Crushed
Hopes: under-employment and deskilling among skilled migrant women. In-
ternational Organization for Migration.

39



Nicole Wichmann

Ein Blick auf die vorhandenen statistischen Indikatoren bestatigt
den Eindruck, dass die Migrantinnen einen schweren Stand in der
Gesellschaft haben. Sie sind bspw. Uberdurchschnittlich stark von
Arbeitslosigkeit'® betroffen, und sie weisen eine hohe Sozialhil-
fequote'® aus. Die hohen Werte in der weiblichen Migrationsbevél-
kerung konnten daher rihren, dass der Anteil der auslédndischen
Frauen, die lediglich Uber einen Sekundarabschluss | verfligen, mit
32 % deutlich héher ist als in den Referenzbevélkerungen.'” Mehre-
re Untersuchungen haben tatsachlich belegt, dass Personen mit
einem tiefen Bildungsstand starker von Arbeitslosigkeit und Sozial-
hilfebezug betroffen sind. Obschon diese Indikatoren den Schluss
zulassen, dass die weibliche Migration mehrheitlich ,unterschich-
tig” ist, sei an dieser Stelle vor voreiligen Schliissen gewarnt. Ein
Blick auf die Zahlen zeigt namlich auch, dass weibliche Zuwande-
rung ,Uberschichtig” sein kann. So erreichen die Auslanderinnen
sowohl beim Anteil der Personen mit Tertidrabschluss (30 %) als
auch bei den Bruttoléhnen in qualifizierten und anspruchsvollen
Tatigkeiten hohere Werte als die Schweizerinnen.

Die im letzten Abschnitt angefiihrten Indikatoren, die einen Hinweis
auf die Benachteiligung der Migrantinnen in vielen Aspekten des
offentlichen Lebens liefern, erklaren, warum eine Vielzahl von In-
tegrationsmassnahmen mit dem Ziel eingesetzt werden, die Teilha-
be der Migrantinnen an der schweizerischen Gesellschaft zu ver-
bessern. Im néchsten Abschnitt werden die rechtlichen Grundlagen
der staatlichen Integrationspolitik kurz eingefihrt, wahrend die
folgenden Teile die Integrationsforderung in den Regelstrukturen
und die spezifische Integrationsférderung beleuchten.

Bei den auslédndischen Frauen betrdgt die Arbeitslosenquote Ende 2011
6.4 %. Die auslandischen Manner weisen eine Quote von 5.9 % aus, bei
den Schweizerinnen liegt die Quote bei 2.4 % und bei den Schweizern bei
2.1 %. Siehe Statistisches Lexikon der Schweiz (Bundesamt flr Statistik).

Bei den auslandischen Frauen betrdgt die Sozialhilfequote 6.4 %. Zum
Vergleich betragt sie bei den auslandischen Méannern 5.7 %, bei den
Schweizern 2.1 % und bei den Schweizerinnen 2 %. Siehe Statistik
Schweiz — Sozialhilfe per Ende 2010 (Bundesamt fir Statistik).

10 % der Schweizer und 15 % der Schweizerinnen verfligen lediglich Gber
einen Abschluss auf der Stufe Sekundarschule |I. Der Anteil bei den aus-
landischen Méannern betragt 25 % (Bundesamt fiir Statistik, SAKE 2009).
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3.  DIERECHTLICHEN GRUNDLAGEN DER INTEGRATIONSPOLITIK
(BUND & KANTONE)

Die Integrationspolitik des Bundes ist eingebettet in rechtliche
Grundlagen auf der Bundesebene. Als Zeichen der zunehmenden
Bedeutung, welche der Integrationspolitik in den letzten Jahren
zugemessen wird, enthalt das 2008 in Kraft getretene AuG einen
Grundsatzartikel zur Integration.’® Artikel 4 AuG umschreibt die
Ziele der Integrationspolitik folgendermassen:

— Ziel der Integration ist das Zusammenleben der einheimischen
und auslandischen Wohnbevélkerung auf der Grundlage der
Werte der Bundesverfassung und gegenseitiger Achtung und
Toleranz (Abs. 1).

— Die Integration soll langerfristig und rechtmassig anwesenden
Auslanderinnen und Auslandern ermdglichen, am wirtschaftli-
chen, sozialen und kulturellen Leben der Gesellschaft teilzuha-
ben (Abs. 2).

— Die Integration setzt sowohl den entsprechenden Willen der
Auslédnderinnen und Auslédnder als auch die Offenheit der
schweizerischen Bevoélkerung voraus (Abs. 3).

— Es ist erforderlich, dass sich Auslanderinnen und Auslander mit
den gesellschaftlichen Verhéltnissen und Lebensbedingungen in
der Schweiz auseinandersetzen und insbesondere eine Landes-
sprache erlernen (Abs. 4).

Generell gilt festzuhalten, dass das AuG sich geschlechtsneutral
auf die ,auslandische Bevdlkerung” bezieht. Bezlglich der Ge-
schlechterfrage wird jedoch explizit festgehalten: Bund, Kantone
und Gemeinden ,tragen den besonderen Anliegen der Integration
von Frauen, Kindern und Jugendlichen Rechnung” (Art. 53 Abs. 4
AuG). Auch die Verordnung Uber die Integration der Auslanderin-
nen und Auslénder (VIntA)'® halt fest: , Den besonderen Anliegen

'® ACHERMANN, ALBERTO und JORG KUNzLI (2011). Welcome to Switzerland.
Sprachenrecht im Zuwanderungsstaat. Bern: Stampfli Verlag, S. 3b.

9 Verordnung lber die Integration von Auslénderinnen und Auslédndern vom
24.10.2007 (SR 142.205).
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von Frauen, Kindern und Jugendlichen ist Rechnung zu tragen”
(Art. 2 Abs. 3 VIntA).

Gemaéass dem Bundesrat soll die Chancengleichheit der Migrations-
bevélkerung in erster Linie Uber die bestehenden Angebote in den
Regelstrukturen geférdert werden (Schweizerischer Bundesrat
2010).%° Unter den Regelstrukturen versteht das Bundesamt fiir
Migration (BFM) Angebote in den Bereichen Bildung, Soziales, Ge-
sundheit etc., die der Gesamtbevdlkerung zu Gute kommen. Zu
denken ist in diesem Zusammenhang etwa an Massnahmen zur
Bekdmpfung der Jugendarbeitslosigkeit oder an spezifische
Stiitzangebote in den Schulen.?' Bei den Personen, die nicht oder
nur ungenigend durch die Regelstrukturen abgedeckt werden,
kommt die spezifische Integrationsférderung, die geméss Art. 2
Abs. 3 VintA ergdnzend Unterstlitzung leistet, zum Zug. Die Tat-
sache, dass Frauen und Kinder im Vorschulalter nicht erreicht wer-
den, erklart sich z.B. dadurch, dass die Inanspruchnahme zahlrei-
cher Beratungs- und Betreuungsangebote (z.B. Elternberatungsstel-
len, Kindertagesstatten) fur Familien mit Kindern im Vorschulalter
freiwillig ist.?2

Die Integrationsférderung auf der kantonalen Ebene kopiert die
Zwei-Séaulen Struktur der Integrationsférderung durch den Bund. Im
Vergleich zur Bundesebene zeichnet sich die kantonale Ebene
dadurch aus, dass die Integrationsférderung in den Regelstrukturen
einen grosseren Stellenwert einnimmt. Dies erklart sich dadurch,
dass viele der Politiken, die einen Beitrag zur Integration der Mig-
rantinnen und Migranten leisten, in kantonaler Kompetenz liegen

20 Schweizerischer Bundesrat (2010). Bericht zur Weiterentwicklung der

Integrationspolitik vom 5.3.2010. Bern: Schweizerische Eidgenossen-
schaft.

Eine Liste von Massnahmen in den Regelstrukturen befindet sich im Kapitel
4.1 des Anhangs zum Bericht der Tripartiten Agglomerationskonferenz.
Tripartite Agglomerationskonferenz (2009) Weiterentwicklung der schwei-
zerischen Integrationspolitik. Bericht vom 28.5.2009 (zuletzt konsultiert
am 13.12.2012): http://www.tak-cta.ch/index.php?option =com_docman
&task =cat_view&gid =70&ltemid =82.

Die Autorin hat Interviews mit kantonalen Verantwortlichen und Trager-
schaften zur Integrationsférderung in den Kantonen Bern und Basel-Stadt
durchgefiihrt, in denen dieses Problem aufgeworfen wurde.

21

22
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(z.B. Bildung, Gesundheit).?® Die Kantone sind mit anderen Worten
fur die Gesetzgebung in den fir die Integrationsférderung zentralen
Bereichen Bildung, Gesundheit und Soziales zusténdig. Die kanto-
nalen Integrationsfachstellen setzen sich dafiir ein, dass die kanto-
nalen Fachdirektionen/Departemente das Ziel der Integration in
ihren legislativen und strategischen Grundlagedokumenten auf-
nehmen.

Um die Verankerung der Integration in den Regelstrukturen voran-
zutreiben, wurden in verschiedenen Kantonen neue Gesetzesvorla-
gen verabschiedet. Damit wird die Integration der auslédndischen
Bevolkerung zu einer 6ffentlichen Aufgabe erklart. Sieben Kantone
verfigen zurzeit Uber ein eigenes Integrationsgesetz (Appenzell
Innerrhoden, Basel-Landschaft, Basel-Stadt, Freiburg, Genf, Neu-
enburg, Waadt), zudem ist ein solches in den Kantonen Bern und
Zug geplant. In den Kantonen Schaffhausen und Zirich wurden
Integrationsgesetze in den letzten Jahren vom Stimmvolk abge-
lehnt oder vom Kantonsparlament verworfen. Im Kanton Luzern
wurde ein Gesetz zur Férderung des gesellschaftlichen Zusammen-
halts, das neben andern Forderbereichen wie Kindheit, Jugend,
Familie, Mann und Frau, Behinderung und Alter auch das Thema
Migration einbezogen héatte, 2010 in einer Volksabstimmung abge-
lehnt.?*

Die kantonalen Integrationsgesetze sind analog zur Bundesebene
geschlechtsneutral formuliert; sie richten sich an die Gesamtheit
der auslandischen Wohnbevdlkerung ungeachtet deren Herkunft,
Geschlecht oder Aufenthaltsbewilligung. Auch in den kantonalen
Bestimmungen zur Integrationsférderung, z.B. im Gesetz Uber die
Integration der Migrationsbevélkerung des Kantons Basel-Stadt

23 VON BUREN, LUCIE und JuDITH WYTTENBACH (2009). "Integrationsverpflich-
tung” und Integrationsvereinbarungen", in Pifdeiro, Esteban, Isabelle Bopp
und Georg Kreis (Hg.), Fordern und Fordern im Fokus — Leerstellen des
schweizerischen Integrationsdiskurses. Zirich: Seismo, S. 65.

WICHMANN, NicoLE et al. (2011). Gestaltungsspielrdume im Fdderalismus:
Die Migrationspolitik in den Kantonen. Bern-Wabern: Eidgendssische Kom-
mission fir Migrationsfragen.
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(8 4 Abs. 2)*®, wird die Geschlechterfrage angesprochen: ,Sie
[Kanton und Einwohnergemeinden] sorgen bei der Umsetzung der
Integrationsférderung fir die tatsachliche Gleichstellung von Frau-
en und Mannern und tragen den besonderen Anforderungen der
Integration von Familien, Erziehenden, Kindern und Jugendlichen
Rechnung.” Demzufolge gibt es auch auf der kantonalen Ebene
spezifische Foérdermassnahmen flr bestimmte Personengruppen
(Familien, Erziehende und Kinder).

Die Art und Weise, wie diese strategischen Grundlagen in konkre-
ten Projekten umgesetzt werden, wird in den folgenden Teilen be-
leuchtet. In einem ersten Teil wird die Integrationsférderung in den
Regelstrukturen analysiert, anschliessend die spezifische Integrati-
onsférderung. In beiden Abschnitten liegt der Schwerpunkt auf der
Frage, inwiefern die Massnahmen die Geschlechterfrage themati-
sieren.

4.  INTEGRATIONSFORDERUNG IN DEN REGELSTRUKTUREN

Das Primat der Regelstrukturen wird auf der Bundesebene durch
das Massnahmenpaket 2007 umgesetzt. Im Rahmen dieses Mass-
nahmenpakets hat der Bundesrat 46 Massnahmen zur Verbesse-
rung der Chancengleichheit in verschiedenen Bereichen, in denen
der Bund fiir die Gesetzgebung zusténdig ist, verabschiedet.?® In-
haltliche Schwerpunkte bilden in der Umsetzungsphase die Berufs-
bildung und die Unterstitzung von arbeitslosen Migrantinnen und
Migranten. Im Berufsbildungsbereich wurde ein Case Management
fur schulisch und sozial schwache Jugendliche aufgebaut, und die
Angestellten der Regionalen Arbeitsvermittlungsstellen wurden fir
die Integrationsfrage sensibilisiert. Bei Durchsicht des Massnah-

25 Gesetz Uber die Integration der Migrationsbevélkerung (Integrationsgesetz)

vom 18.4.2007 (SG 122.500).

Bericht Uber den Handlungsbedarf und die Massnahmenvorschlage der
zustéandigen Bundesstellen im Bereich der Integration von Auslanderinnen
und Auslandern (zuletzt konsultiert am 11.2.2012): http://www.bfm.
admin.ch/content/dam/data/migration/integration/berichte/ber-integrmassn-
d.pdf.

26
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menpaktes Uberwiegt der Eindruck, dass der Bund nur beschrankt
die Integrationsférderung in den Regelstrukturen vorantreiben kann.

Im Vergleich dazu sind die Kantone in den Regelstrukturen sehr
engagiert, sie bieten eine Vielzahl von Integrationsférdermassnah-
men an.?’ Einige dieser Massnahmen richten sich direkt oder indi-
rekt an Migrantinnen, zumeist in ihrer Rolle als Erziehende. Erwahnt
sei z.B. im Bildungsbereich der Ausbau der Tagesbetreuungsstruk-
turen an den 6ffentlichen Schulen. Die Tagesstrukturen sollen ei-
nen Beitrag dazu leisten, dass Frauen einer bezahlten Erwerbstétig-
keit nachgehen kénnen im Wissen darum, dass die Kinder den gan-
zen Tag Uber ,betreut” sind. Mehrere Studien zeigen, dass Kinder
aus bildungsfernen Schichten besonders von solchen schulergén-
zenden Betreuungsangeboten profitieren.?® Uberdies wird in den
letzten Jahren an Schulen mit einem hohen Anteil an fremdspra-
chigen Kindern die inter-kulturelle Offnung laufend vorangetrieben.

Im Rahmen der interkulturellen Offnung werden sowohl Projekte,
die auf dem Potenzialansatz als auch solche, die auf dem Defizit-
ansatz beruhen, umgesetzt. Beim Kursangebot ,ich lerne Deutsch
furs Kind”, welches im Schulhaus wahrend der Schulzeit der Kin-
der stattfindet, steht die Behebung der sprachlichen Defizite und
die Informationsvermittlung im Vordergrund. Mit dem Potenzialan-
satz arbeitet hingegen der Unterricht in Heimatlicher Sprache und
Kultur (HSK), denn es wird davon ausgegangen, dass die Migran-

27 Fur eine umfassende Ubersicht der Massnahmen in den Kantonen BS und

BE siehe WICHMANN, NIiCcOLE und GIANNI D'AMATO (2010). Migration und In-
tegration in Basel-Stadt — ein Pionierkanton unter der Lupe. Neuchéatel:
SFM und BADER, DINA et al. (2011). Integration im Kanton Bern — Migrati-
onsbevdlkerung und Integrationsférderung im Fokus, Schlussbericht zu
Handen der GEF. Neuchatel: SFM.

28 LANFRANCHI, ANDREA, JANN GRUBER und DENIS GAY (2003). "Schulerfolg bei
Migrationskindern dank transitorischer Rdume im Vorschulbereich”, in Wi-
cker, Hans-Rudolf, Rosita Fibbi und Werner Haug (Hg.), Migration und die
Schweiz : Ergebnisse des Nationalen Forschungsprogramms "Migration
und interkulturelle Beziehungen". Zirich: Seismo, S. 481-506; LANFRANCHI,
ANDREA und WALTRAUD SEMPERT (2009). Langfristige Effekte familienergén-
zender Betreuung im Vorkindergartenalter auf die Schulleistungen -
Follow-up der NFP-39-Studie ,Schulerfolg von Migrationskindern — Aus-
wirkungen transitorischer Rdume”. Zirich: Interkantonale Hochschule fir
Heilpadagogik.
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tenkinder spezifische Fahigkeiten (d.h. in diesem Fall Sprachkennt-
nisse) mitbringen, die auch im Rahmen des regularen Unterrichts
valorisiert und geférdert werden miissen.?® Ein weiterer Schwer-
punkt lag in den letzten Jahren auf der interkulturellen Elternarbeit
beim Ubergang von der Schule ins Erwerbsleben. Durch den Ein-
satz von Migranteneltern als Informationsvermittlerinnen und -
vermittler bzw. als Dolmetschende an Berufsmessen, in Berufsin-
formationszentren und im Rahmen von spezifischen Veranstaltun-
gen (z.B. Elterntreff Berufswahl) werden die Eltern auf die Beglei-
tung ihrer Kinder bei der Berufswahlentscheidung vorbereitet.*°

Die Migrantinnen sind ebenfalls eine wichtige Zielgruppe der Mass-
nahmen im Bereich Gesundheitsversorgung und -férderung. In
mehreren Kantonen stehen Velofahrkurse, Rickengymnastikkurse
und Schwimmkurse fir Migrantinnen auf dem Programm. In meh-
reren Kantonen und Stadten werden Kurse und Beratungen zu den
Themen Schwangerschaft und Geburt in den haufigsten Herkunfts-
sprachen durchgefiihrt. Ein weiteres Projekt der interkulturellen
Gesundheitsférderung, Miges Balu, welches derzeit in mehreren
Kantonen realisiert wird, setzt sich die Sensibilisierung der Erzie-
henden fiir den Zusammenhang zwischen Erndhrung, korperlicher
Betatigung und Koérpergewicht zum Ziel. Es richtet sich in erster
Linie an Migrantinnen und Migranten mit Kindern im Vorschulalter.
In diesem Projekt werden interkulturelle Vermittelnde (Schllissel-
personen) aus ausgewahlten Herkunftsldndern in den Elternbera-
tungsstellen eingesetzt, um die Informationen zu Erndhrung und
Bewegung zielgruppengerecht aufzubereiten.

Insgesamt scheint in den Regelstrukturen ein pragmatisches bzw.
problemorientiertes Vorgehen in der Integrationsfrage zu Uberwie-
gen, bei dem Elemente des Potenzial- und des Defizitansatzes nach
Bedarf gemischt werden. Im HSK-Unterricht, in der interkulturellen

2% In Zurich besteht bspw. das Netzwerk Qualitat in Multikulturellen Schulen

(QUIMS): http://www.vsa.zh.ch/internet/bildungsdirektion/vsa/de/schul
betrieb_und_unterricht/qualitaet_multikulturelle_schulen_quims/quims-
schulen.html (zuletzt konsultiert am 7.2.2014).

30 FiBBI, ROSITA und VALERIA MELLONE (2010). Jeunes en transition de I’école &
la formation professionnelle: quelle participation pour les parents?
Neuchatel: SFM.
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Elternarbeit oder bei Miges Balu steht das Potenzial der Migrantin-
nen und Migranten im Vordergrund, wahrend bei den Sprachkursen
in den Schulen die Behebung der sprachlichen Defizite den Fokus
bildet.

B.  SPEZIFISCHE INTEGRATIONSFORDERUNG

Im Bereich der spezifischen Integrationsforderung ist die Verteilung
der Rollen genau umgekehrt: Der Bund definiert die strategischen
Schwerpunkte und Prioritdten der spezifischen Integrationsférde-
rung, wahrend die Umsetzung den Kantonen und Gemeinden ob-
liegt. Der Bundesrat genehmigte 2007 das Schwerpunktprogramm
2008-2011 zur Forderung der Integration von Auslanderinnen und
Auslandern. Im Jahr 2010 unterstitzte der Bund mit rund 18 Milli-
onen Franken Integrationsmassnahmen in den darin festgelegten
drei Schwerpunkten: Sprache und Bildung, Kompetenzzentren In-
tegration und Vermittlungsstellen sowie Modellvorhaben. Der
grosste Teil des Bundesbeitrages (rund 8 Millionen CHF) floss
2010 in den Bereich Sprache und Bildung. Mit diesem Betrag fi-
nanziert der Bund einen Teil der Gesamtkosten der durchgeflihrten
Projekte; den Rest der Kosten teilen sich Kantone, Gemeinden und
Dritte. Die Unterstlitzung der Projekte erfolgt auf der Grundlage der
kantonalen Programmkonzepte.®'

Im Anhang des Berichts zur Integrationsférderung des Bundes be-
findet sich eine Liste der durch den Bundesbeitrag unterstiitzten
Integrationsprojekte.®> Am meisten finanzielle Mittel fliessen in den

3" Fur die Unterstiitzung der insgesamt 30 Kompetenzzentren Integration

wendete der Bund 2010 rund 3 Millionen CHF auf, wahrend fir Vermitt-
lungsstellen fir interkulturelles Ubersetzen Gelder in der Hohe von 1.4 Mil-
lionen CHF zur Verfiigung standen. Schliesslich unterstiitzte der Bund mit
rund 5.5 Millionen CHF Modellvorhaben in den Bereichen Sprach- und
Frihférderung, Information und Integrationsférderung in Wohngebieten.
Bundesamt fur Migration (2011). Integrationsforderung des Bundes und ih-
re Auswirkungen in den Kantonen - Jahresbericht 2010. Bern-Wabern:
Bundesamt flir Migration, S. 9.

Bundesamt fir Migration (2011). Integrationsférderung des Bundes und
ihre Auswirkungen in den Kantonen - Jahresbericht 2010. Bern-Wabern:
Bundesamt fir Migration, S. 47 ff.
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Forderbereich Sprache und Bildung. Die Liste der subventionierten
Sprachkurse umfasst insbesondere Sprachkurse flir lernungewohn-
te Personen, in denen Grundkenntnisse der deutschen Sprache
(Niveau A1 bis B1 gemass dem Europaischen Sprachportfolio)
vermittelt werden. Daneben werden fir Migrantinnen, die nur
schlecht lesen und schreiben kénnen, spezielle Alphabetisierungs-
kurse angeboten, in denen insbesondere der Erwerb mindlicher
Sprachkenntnisse im Vordergrund steht. Viele Kursteilnehmenden
tragen einen Teil der Kurskosten selber, wobei der selbstfinanzierte
Anteil in Abhangigkeit von der finanziellen Situation der betroffe-
nen Personen variiert. Die Kursstatistik einer auf niederschwellige
Deutschkurse spezialisierten Sprachschule in Basel (Kb5) belegt,
dass die Frauen die wichtigste Zielgruppe der Sprachschule bilden:
Insgesamt wurden die Kurse von 675 Frauen und 366 Mannern
besucht, wobei das Geschlechterverhéltnis je nach Angebot vari-
iert.%3

Viele der subventionierten Sprachkurse vermitteln nicht nur
Sprachkenntnisse; sie moéchten zugleich einen Beitrag zur ,sozialen
Integration” leisten. In den Deutschintegrationskursen sollen die
Teilnehmerinnen befahigt werden, das Leben in der Schweiz ,au-
tonom” zu meistern. Es werden daher in den Kursen praktische
Module eingebaut, die Fragen wie z.B. die Benutzung der 6ffentli-
chen Verkehrsmittel, das Aufsuchen der Notfallstation im Kranken-
haus oder die Meldung eines Falls ,hauslicher Gewalt” bei der Poli-
zeiwache behandeln. Da die Zielgruppe der ,bildungsungewohnten
Frauen” als schwierig zu erreichen gilt, wurde in den letzten Jahren
das Angebot an ,aufsuchenden Kursen” laufend ausgebaut. Bei
diesen stark subventionierten Angeboten, die fir die Betroffenen
zumeist kostenlos sind, begeben sich die Kursleitenden an die Orte,
z.B. stadtische Parks oder Hinterh6fe, an denen sich die betroffe-

33 Sechs der Kurse (Frauendeutschkurse, Deutsch am Nachmittag, Deutsch-

Integrationskurse, Lernen im Park, Alphabetisierungskurse fur Frauen und
Deutsch in Riehen) sind reine Frauenkurse, in einem Kurs Uberwiegt die
Zahl der Frauen klar (Neustart im Verkauf), wahrend die Teilnehmenden
des Aktivprogramms, des Kurses Deutsch am Arbeitsplatz und Deutsch in
Alltag und Beruf vorwiegend mannlich sind: http://kb5kurszentrum.ch/
tl_files/pdfs/K5_Jahresbericht_10.pdf (konsultiert am 11.2.2012).
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nen Migrantinnen aufhalten. Sie versuchen, bei den Frauen die
Hemmungen und Bedenken bezlglich des Kursbesuches aus dem
Weg zu rdumen, sie (berzeugen sie von den Vorziigen des Sprach-
erwerbs fUr sich selbst und fiir die Familie und sie sind bestrebt,
die Frauen nach Ablauf des kurzen Einfilhrungskurses zum Besuch
des reguldren Kursangebots zu animieren. Generell lasst sich ein
Trend in Richtung ,Deutsch plus” Kurse beobachten, in denen der
Spracherwerb mit einer anderen Aktivitdt kombiniert wird. Durch
Aktivitdten wie bspw. Néahateliers, Familiengarten, Schwimmkurse,
Velokurse und interkulturelle Familientreffs werden Plattformen
geboten, die sowohl der sozialen Integration als auch dem Sprach-
erwerb dienen sollen.

Die bisher erwahnten Angebote setzen sich in erster Linie zum Ziel,
die sprachlichen Defizite der betroffenen Migrantinnen durch mass-
geschneiderte Sprachlernangebote zu beheben und ihnen Hilfestel-
lungen bei der Bewaltigung alltaglicher Aufgaben zu bieten. Trotz
diesem Fokus auf der Behebung der Defizite geht es bei den
Sprachprojekten immer auch um Frauenfoérderung: Die Frauen sol-
len die Mdglichkeit erhalten, sich sprachliche und alltagsrelevante
Kenntnisse in einer entspannten Atmosphare anzueignen, wahrend
die Kinder im Hort betreut werden. Hinter der Zielvorgabe der ,so-
zialen Integration” und der Behebung der Defizite versteckt sich
also auch die Zielsetzung der ,Emanzipation”. Die Migrantinnen
sollen ohne Begleitung die Wohnung verlassen und somit einen
eigenen Freundes- und Bekanntenkreis aufbauen. Diese Zielsetzung
steht zwar nicht in den offiziellen Dokumenten; sie wird aber von
den Kurstragerschaften in Gesprachen hervorgehoben.?* Insgesamt
scheint in den Integrations- und Sprachprojekten der Fokus auf der
Behebung der Defizite zu liegen, dennoch verfolgen die meisten
Projekte zugleich eine Empowerment Zielsetzung.

Punktuell werden aber unter den Schwerpunktprogrammen 1 und 3
(Modellvorhaben) des Bundes auch Projekte unterstitzt, die implizit
oder explizit mit dem Potenzialansatz arbeiten. Ein niederschwelli-
ges Frauenbildungsprojekt, welches speziell fiir sozial benachteilig-

34 Interviews der Autorin mit Kurstriagerschaften im Kanton Basel-Stadt.
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te Familien sowie Migrantenfamilien entwickelt wurde, sind die
sogenannten Femmes Tische, die in vielen Schweizer Stadten (z.B.
Basel, Bern, Biel) durchgefihrt werden. Bei diesem Projekt spielen
Schlisselpersonen aus den jeweiligen Herkunftslandern, die als
interkulturelle Moderatorinnen fungieren, eine zentrale Rolle in der
Organisation und Durchfiihrung der Integrationsprojekte. Die inter-
kulturellen Mediatorinnen laden als Gastgeberinnen ihren Freundes-
kreis zu sich ein (4-8 Personen), um in ungezwungener Atmospha-
re in ihrer Muttersprache Uber Fragen zur Erziehung und Gesund-
heitsforderung zu diskutieren. Dabei geben die Moderatorinnen
anhand eines Videos eine Einleitung ins Thema und moderieren die
Diskussion.

Noch einen Schritt weiter in Richtung aufsuchende Eltern- und Er-
ziehungsarbeit geht das Pilotprojekt ,schritt:weise” bzw. ,Prima-
no”.%® Vorbild fiir dieses Projekt ist das in den Niederlanden konzi-
pierte und erprobte ,Opstapje” Projekt. Beim ,Opstapje” Projekt
handelt es sich um ein Familienbildungsprogramm, bei dem Frauen
mit Migrationshintergrund sozial benachteiligte Familien im Quartier
aufsuchen, um ihnen bei der Bewaltigung diverser Erziehungs- und
Alltagsprobleme zu helfen. Die Hausbesucherinnen nehmen sich
Zeit, um mit den Kindern zu spielen oder Geschichten zu erzahlen.
Das Projekt wird zurzeit in mehreren Schweizer Stadten in einer
Pilotphase realisiert. In Bern, Winterthur und St. Gallen werden
Hausbesucherinnen unterschiedlicher Herkunft ausgebildet. Die
Hausbesuche werden in diesen Stadten in den haufigsten Her-
kunftssprachen der Migrationsbevélkerung durchgefiihrt. Ahnlich
wie beim Projekt Femmes Tische geht es bei ,schritt:weise” um
die Unterstitzung der Migrantinnen durch seit langerem anwesen-
de Migrantinnen, die vergleichbare Erfahrungen gemacht haben
und die alltagsrelevantes Wissen in der Herkunftssprache vermit-
teln kénnen.

Grundsatzlich orientieren sich die Kantone bei der Ausgestaltung
der spezifischen Integrationsforderung an der Prioritdtensetzung

3% ACKERMANN, URSULA und ANNEMARIE TSCHUMPER (2006). Frithférderungskon-
zept Massnahmen zur Verbesserung der Bildungschancen sozial benachtei-
ligter Kinder. Bern: Direktion fir Bildung, Soziales und Sport.
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des Bundes. In den Kantonen werden vor allem niederschwellige
Deutsch- und Alphabetisierungskurse flir Personen mit schlechten
Sprachkenntnissen und Sprachintegrationskurse fir Eltern mit Kin-
dern im Vorschulalter unterstliitzt. Zu erwéahnen sind in diesem Zu-
sammenhang insbesondere die Mutter- und Kind (MuKi)-
Deutschkurse. In mehreren Kantonen liegt ein weiterer Schwer-
punkt bei der Bereitstellung von spezifischen Sprach- bzw. Integra-
tionskursen und Briickenangeboten (z.B. Integrationsklassen) flr
Jugendliche, die noch nicht lange in der Schweiz leben und die
kurz vor dem Ubergang ins Erwerbsleben stehen. Mannerspezifi-
sche Integrationsprojekte gibt es weder im Kanton Basel-Stadt
noch in Bern. Das Fehlen eines solchen Angebots wurde in Inter-
views damit begriindet, dass die Integrationsprojekte die Migranten
nicht ansprechen. Sie seien eher in Fussballvereinen, Fanclubs, in
den ,offenen Turnhallen” oder bei der mobilen Jugendarbeit anzu-
treffen.

Da in jingster Zeit vermehrt hochqualifizierte Migrantinnen und
Migranten in die Schweiz ziehen, wurden in den letzten Jahren auf
der kantonalen und kommunalen Ebene spezifische Integrationsan-
gebote flr hochqualifizierte Zugewanderte konzipiert. Unter dem
Stichwort "Aufbau einer Willkommenskultur" ist in mehreren
Schweizer Kantonen und Stadten ein eigentliches Willkommensan-
gebot entstanden, zu welchem mehrsprachige Informationsbro-
schiren, Internetportale, Willkommensanlasse fir Neuzuziehende
etc. gehodren.

In einigen Kantonen bzw. Stadten wird auch die berufliche Einglie-
derung von hochqualifizierten Migrantinnen durch Mentoring-
Projekte und Firmengriindungskurse unterstiitzt. Die Projekte in
diesem Bereich, wie z.B. das ,Café Secondas”, das Griindungs-
zentrum ,Crescenda” oder das Mentoring mit Migrantinnen des
Christlichen Friedensdienstes beruhen auf dem Potenzialansatz.
Gemeinsam ist diesen auf dem Grundsatz des Empowerment basie-
renden Projekten, dass sie davon ausgehen, dass die Migrantinnen
spezifische Fahigkeiten mitbringen, die gefdordert werden missen.
Die meisten Angebote richten sich an Frauen mit Migrationshinter-
grund — ungeachtet deren Nationalitat, Alter, Geburtsort etc. —, die
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sich beruflich oder bildungsméssig weiterentwickeln wollen. Bei
.Crescenda” kénnen verschiedene Module zur Griindung eines ei-
genen Unternehmens besucht werden. ,Café Secondas” und das
Mentoring fir Migrantinnen bieten Frauen eine Plattform zum Auf-
bau eines Netzwerks, den Austausch mit Gleichgesinnten, die
Vermittlung von praktischen Ratschlagen fir die Stellensuche und
informelle Kontakte zu potenziellen Arbeitgebenden.

Die spezifische Integrationsférderung zielt vor allem darauf ab, die
sprachlichen und sozialen Defizite (z.B. fehlende Netzwerke) der
Migrationsbevoélkerung durch Férdermassnahmen zu beheben. Die-
se Zielsetzung wird mehr oder weniger durch den Bund im Bereich
der spezifischen Integrationsforderung vorgegeben. Zugleich gibt
es aber auf der kantonalen und kommunalen Ebene vereinzelte
spezifische Integrationsférdermassnahmen, die auf dem Potenzial-
ansatz beruhen.

6. FAZIT

Fragt man sich nun, inwiefern die Integrationspolitik geschlechts-
spezifisch ausgerichtet ist, so fallt auf, dass die staatliche Integra-
tionspolitik die traditionelle Rollenteilung und die Vorstellungen,
welches frauen- bzw. mannerspezifische Aktivitdten sind, starkt.
Die Migrantin wird in ihrer Rolle als Mutter angesprochen, wahrend
der Migrant der Geldverdiener oder auf Stellensuche ist. Auch die
angebotenen Aktivitaten zur sozialen Integration widerspiegeln
typische Frauen- bzw. Mannerinteressen: so wird bei Frauen Hand-
arbeit (Nahen etc.) gross geschrieben, wahrend Manner (wenn
Uberhaupt) auf dem Sportplatz angesprochen werden. Die Feststel-
lung, dass traditionelle Rollenbilder durch die Massnahmen gestarkt
werden, bezieht sich nicht nur auf die staatliche Integrationsforde-
rung. Die Integrationsmassnahmen privater Akteure weisen eine
ahnliche Orientierung aus. Als Beispiel sei angeflihrt, dass die
Deutschkurse in der Reinigungsbranche von Frauen und die
Deutschkurse in der Baubranche in der Mehrheit von Méannern be-
sucht werden.
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Dieser Uberblick tber die Integrationsmassnahmen weist nicht nur
darauf hin, dass die traditionellen Rollenbilder gestarkt werden. Er
zeigt zugleich auf, dass die Projekte im Integrationsbereich vor al-
lem auf dem Defizitansatz beruhen. Die Kurse zur Behebung der
Sprach- und Integrationsdefizite vermitteln Grundkenntnisse, die
dazu dienen sollen, den Alltag besser meistern zu kénnen oder die
Vermittlungsfahigkeit auf dem Arbeitsmarkt zu verbessern. Die
mitgebrachten Ressourcen und das Potenzial scheinen eine zweit-
rangige Rolle zu spielen. In der Mehrheit sind Schweizer Trager-
schaften fir die Durchfiihrung der Aktivitaten zustandig. Es gibt
zwar das eine oder andere Projekte, welches mit dem Potenzialan-
satz arbeitet, aber die Projekte bleiben in der Minderheit. Das frau-
enspezifische Integrationsangebot richtet sich in der Mehrheit an
bildungsferne Migrantinnen mit Erziehungsaufgaben. Die Zielset-
zung der staatlichen Integrationsférderung, diesen Frauen zu hel-
fen, ist durchaus legitim, denn es gibt gewiss Migrantinnen, die
dieses Profil aufweisen.

Zugleich sollte dieses dominante Frauenbild nicht dazu verleiten,
den Blick fir andere Realitaten zu verlieren. In der Tat leben in der
Schweiz neben den bildungsfernen Migrantinnen viele gut- bzw.
hochqualifizierte Migrantinnen, die seit mehreren Monaten oder
Jahren hier anwesend sind, die mdglicherweise aber auch hier ge-
boren sind und vielleicht mittlerweile die Schweizer Staatsblirger-
schaft erworben haben. All diese Frauen kénnen von den beste-
henden Integrationsangeboten nur beschrankt profitieren, da sie
nicht auf ihre Bedlrfnisse ausgerichtet sind. Was diese Frauen be-
notigen, sind konkrete Hilfestellungen, wie z.B. Unterstlitzung bei
der Stellensuche sowie Zugang zu formellen und informellen Netz-
werken. Solche Fordermassnahmen, die die Anerkennung und Teil-
habe (Partizipation) der Betroffenen ins Zentrum ricken, scheinen
unabdingbar, wenn das Potenzial der in der Schweiz lebenden Mig-
rantinnen nicht weiter ungenutzt brach liegen soll.

Warum die Integrationsférderung nicht mehr auf die qualifizierten
Migrantinnen und ihr Potenzial fokussiert, ist schwierig zu erklaren.
Ein Grund kénnte sein, dass es schwieriger und (politisch) kostspie-
liger ist, Massnahmen, die diese Zielgruppe ansprechen, zu verab-
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schieden. Die Situation dieser Personen kann sich nur ernsthaft
verbessern, wenn Anpassungen in Gesetzen, Verordnungen und
Reglementen, die ihnen Steine in den Weg legen, vorgenommen
werden. Zu denken sei z.B. an die Reglemente, die die Zulassung
zu verschiedenen Berufsgruppen und Ausbildungen regeln, an Er-
leichterungen bei der Anerkennung ausléandischer Diplome, an Re-
visionen der Auslander- und Bilrgerrechtsgesetzgebung (z.B. zivil-
standsunabhangiges Aufenthaltsrecht oder ius soli fir die zweite
Generation) oder an die Schaffung von Mdglichkeiten zur politi-
schen Mitbestimmung. Zwar ist es schwierig, diese Anliegen im
derzeitigen politischen Klima zu thematisieren, da sie politisch nicht
mehrheitsfahig sind, aber die Vermutung liegt nahe, dass sie einen
grossen Beitrag zur Herstellung der Chancengleichheit leisten wir-
den.

Zu guter Letzt sei an dieser Stelle die These gewagt, dass der wah-
re Grund flir die Ausrichtung der Integrationsforderung auf die
~Schwachen” und ,Hilfsbedlrftigen” der sein kdonnte, dass die
Chancengleichheit fir die Aufnahmegesellschaft eine Bedrohung
darstellt. Die konsequente Herstellung der Chancengleichheit in
einer Gesellschaft bedeutet namlich, dass es Verliererinnen und
Verlierer gibt, und diese waren in diesem Zusammenhang mit gros-
ser Wahrscheinlichkeit die Schweizerinnen und Schweizer. Unter-
schwellig geht es in der Debatte um den Abbau von Hlrden fir
qualifizierte Migrantinnen und Migranten auch um Verteilkdmpfe
und um die Angste vor Statusverlust der Einheimischen, die derzeit
einen privilegierten Zugang zu den Ressourcen geniessen. Es
scheint als ob die qualifizierten Migrantinnen aus diesem Blickwin-
kel als Konkurrentinnen wahrgenommen wirden, die mit ihrer For-
derung nach Chancengleichheit die Ressourcenverteilung innerhalb
der Gesellschaft infrage stellten.
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1. AUSLANDERGESETZ UND GESCHLECHT

Das schweizerische Ausladndergesetz von 2005 (AuG)? ist inklusive
Ausfihrungsverordnungen weitgehend geschlechtsneutral formu-
liert. Sogar beim sog. Tanzerinnenstatut, welches sich auf eine
Bestimmung zur Abweichung von den Zulassungsbedingungen
stiitzt® und die Zulassung ausléndischer Cabaret-Taénzerinnen aus

Der Autor dankt Frau Nula Frei, MLaw, und Frau Evelyne Sturm, lic. iur.,
LL.M., far ihre Mitarbeit.

Bundesgesetz vom 16.12.2005 Uber die Auslanderinnen und Auslander
(AuG), SR 142.20.

3 Nach Art. 30 Abs. 1 lit. d AuG kann von den Zulassungsvoraussetzungen
(namentlich Inldndervorrang und Qualifizierung) abgewichen werden, ,um
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Drittstaaten mit Arbeitsbewilligungen regelt, spricht die einschlagi-
ge Verordnungsbestimmung®* von Kurzaufenthaltsbewilligungen ,an
Cabaret-Ténzerinnen und -Ténzer”.

Die einzige Ausnahme von der Geschlechtsneutralitdt des Auslan-
dergesetzes bildet Art. 53 Abs. 4 AuG, wonach Bund, Kantone
und Gemeinden bei der Férderung der Integration ,den besonderen
Anliegen der Integration von Frauen, Kindern und Jugendlichen
Rechnung” zu tragen haben. Diese Bestimmung wird in Art. 2 Abs.
3 der Integrationsverordnung (VIntA)® wieder aufgenommen.

Mit der geschlechtsneutralen Formulierung des Gesetzes kontras-
tiert die Zulassungsrealitdt®: Von der Gesamteinwanderung von
142’471 Personen im Jahr 2011 war ein Anteil von 46.3 % weib-
lich. Betrachten wir die Zahlen genauer, féllt auf, dass der Anteil
Frauen bei der kontingentierten Einwanderung’ nur 37.7 % und bei
der nicht-kontingentierten Einwanderung aus den EU- und EFTA-
Staaten in den Arbeitsmarkt nur 31.2 % betragt. Im Bereich der
Einwanderung zwecks ,Aus- und Weiterbildung” kommen Schiile-
rinnen und Studentinnen indessen auf einen Anteil von 50.5 %.

Beim Familiennachzug sieht das Geschlechterverhéltnis hingegen
vollig anders aus: Sind beim Nachzug durch Personen mit Schwei-
zer Blrgerrecht 58.9 % der Ehepartner weiblich, steigt dieser An-
teil beim Nachzug durch Ausléanderinnen und Auslander in der
Schweiz auf 78.2 %. Damit lasst sich festhalten, dass die Zuwan-
derung aus wirtschaftlichen Griinden Uberwiegend maénnlich, die

Personen vor Ausbeutung zu schiitzen, die im Zusammenhang mit ihrer
Erwerbstatigkeit besonders geféhrdet sind”.
4 Art. 34 der Verordnung vom 24.10.2007 lber Zulassung, Aufenthalt und
Erwerbstéatigkeit (VZAE), SR 142.201.
Verordnung vom 24.10.2007 Uber die Integration von Ausléanderinnen und
Auslandern (VIntA), SR 142.205.
Vgl. auch die ausflhrlichen statistischen Hinweise bei BRIGITTE SCHNEGG,
Geschlechterdimensionen der Migration in der Schweiz, in diesem Band,
passim.
Drittstaaten und EU- und EFTA-Staaten mit Kontingenten im Rahmen der
schrittweisen Einfihrung der Personenfreiziigigkeit.
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Zuwanderung aus Grinden des Zusammenlebens mit der Familie
Giberwiegend weiblich ist.®

Das duale Zulassungssystem des schweizerischen Auslanderrechts
mit Freizligigkeit gegenliber Staatsangehdérigen von EU- und EFTA-
Staaten einerseits und der kontingentierten Zulassung von gut- und
hochqualifizierten Drittstaatsangehdrigen andererseits scheint da-
mit tendenziell nicht auf die Qualifikationen von Frauen ausgerich-
tet zu sein. Ebenfalls unterschiedliche geschlechtsspezifische Aus-
wirkungen durften alle Bewilligungen im Hartefallbereich haben,
welche die Legalisierung des Aufenthaltes von einer Uberdurch-
schnittlichen Integration abhangig machen, sofern dabei die beruf-
liche Integration stark gewichtet wird. Diese ist im Falle des Zulas-
sungsgrundes Familiennachzug Ublicherweise schlechter. Schliess-
lich erscheint aufgrund der Datenlage auch klar, dass allféllige
Massnahmen, welche erhdhte Voraussetzungen an den Familien-
nachzug stellen, in erster Linie einwanderungswillige Frauen tref-
fen, welche ihren Familienangehorigen in die Schweiz folgen wol-
len.®

Der folgende Beitrag mdchte schwergewichtig auf diese Themen-
bereiche sowie die Frage eingehen, inwiefern die auslanderrechtli-
che Integrationsgesetzgebung de /lege lata und de lege ferenda
geschlechtsspezifische Auswirkungen zeitigt.

Vgl. zu den Grinden daflr auch NicoLe WICHMANN, Geschlechtsspezifische
Dimensionen von Integrationsmassnahmen, in diesem Band, Ziff. 2.

Aus sozialwissenschaftlicher Perspektive vgl. in Bezug auf die Schweiz
ausfihrlich YVONNE RiARO, ,He’s the Swiss citizen, I'm the foreign spouse”:
Binational mariages and the impact of family-related migration policies on
gender relations, in: Albert Kraler u.a. (Hrsg.), Gender, Generations and the
Family in International Migration, Amsterdam 2011, S. 265 ff.
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2. INTEGRATION IM AUSLANDERRECHT

2.1. Integrationsbestimmungen im AuG und in der VIntA

Erst seit dem Inkrafttreten des AuG am 1.1.2008 kennt die
Schweiz eine umfassende Regelung zur Integration der auslandi-
schen Wohnbevdlkerung auf Gesetzesstufe:'® Art. 4 AuG normiert
Grundséatze der Integration, mithin das Integrationsverstandnis,
welches dem Gesetz zugrunde liegt. Danach ist Ziel der Integration
~das Zusammenleben der einheimischen und ausléndischen Wohn-
bevolkerung auf der Grundlage der Werte der Bundesverfassung
und gegenseitiger Achtung und Toleranz” (Abs. 1), und die Integra-
tion solle es ,langerfristig und rechtmassig anwesenden Auslande-
rinnen und Auslandern erméglichen, am wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Leben der Gemeinschaft teilzuhaben” (Abs. 2). Dies
setze ,sowohl den entsprechenden Willen der Auslanderinnen und
Auslander als auch die Offenheit der schweizerischen Bevdélkerung
voraus” (Abs. 3). Dieser Absatz wurde wie auch Absatz 4 erst im
Verlaufe der parlamentarischen Beratung eingefiigt'', wobei letzt-
genannter festhalt, es sei ,erforderlich, dass sich Auslanderinnen
und Auslander mit den gesellschaftlichen Verhaltnissen und Le-
bensbedingungen in der Schweiz auseinandersetzen und insbeson-
dere eine Landessprache erlernen.” Beide Bestimmungen betonen

% Im Jahr 1998 wurde zunachst auf Gesetzesstufe eine Férderungskompe-

tenz fur Integrationsprojekte verankert und auf den 1.1.1999 in Kraft ge-
setzt (AS 1999 1111) und gestlitzt darauf eine Integrationsverordnung er-
lassen (AS 2000 2281). Zur Entwicklung der Integrationspolitik und der In-
tegrationsgesetzgebung in der Schweiz vgl. u.a. SIMONE PRODOLLIET, Eine
Geschichte von Lippenbekenntnissen, ASYL 1998, S. 36 ff.; MARIO GATTI-
KER, Integration im neuen Auslandergesetz — eine Zwischenbilanz, in: A/-
berto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fir Migrationsrecht 2007/2008,
Bern 2008, S. 87 ff. Zur Integrationsgesetzgebung ausfihrlich ALBERTO
ACHERMANN/JORG KUNzLI, Welcome to Switzerland, Bern 2011, S. 9 ff. und
S. 30 ff.; ALBERTO ACHERMANN, in: Caroni/Géchter/Thurnherr (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Bundesgesetz Uber die Auslédnderinnen und Auslander,
Bern 2010, Art 4, N 2 ff., und Art. 53 ff. zu den einzelnen Bestimmungen.

" Siehe die Hinweise bei ACHERMANN (Anm. 10), Art. 4, N 1.
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den Charakter des sogenannten ,Forderns”, der gemeinhin gerne
dem ,Férdern” gegeniibergestellt wird.'?

Die Artikel 53 bis b8 befassen sich im 8. Kapitel des AuG unter
dem Titel ,Integration” mit der Integrationsférderung (Art. 53) und
entsprechenden finanziellen Beitragen (Art. 55), mit Informations-
und Koordinationsfragen (Art. 56 und 57) und der Einsetzung und
den Aufgaben einer konsultativen Auslanderkommission (Art. 58).
In diesem Zusammenhang etwas quer steht Art. 54 AuG, der sich
mit der ,Bericksichtigung der Integration bei Entscheiden” befasst
und bestimmt, dass die Erteilung einer Aufenthalts- oder Kurz-
aufenthaltsbewilligung mit der Bedingung verbunden werden kann,
dass ein Sprach- oder Integrationskurs besucht wird (Abs. 1) und
dass der Grad der Integration bei der Erteilung der Niederlassungs-
bewilligung und bei der Ausiibung des Ermessens durch die Behor-
den, insbesondere bei Weg- und Ausweisungen sowie Einreisever-
boten, berlcksichtigt wird, wobei auf Art. 96 AuG (welcher weite-
re Kriterien der Ermessensaustibung enthalt) verwiesen wird (Abs.
2). Verschiedene weitere Bestimmungen des Ausléandergesetzes —
mit teilweise gegenseitiger Verweisung — wiederholen, dass der
Integrationsgrad bei Entscheiden Uber die Erteilung oder Verweige-
rung von auslanderrechtlichen Bewilligungen zu berlicksichtigen
ist.”® Explizit mit dem Beitrag und den Pflichten der Auslédnderinnen

2 Das Gegensatzpaar des ,Forderns und Férderns” wird im Integrationsbe-

reich nicht nur in der Schweiz verwendet (siehe dazu die Einleitung von
EsTEBAN PINEIRO/ISABELLE BoPP/GEORG KREIS, in: Dieselben (Hrsg.), Fordern
und Fordern im Fokus. Leerstellen des schweizerischen Integrationsdiskur-
ses, Ziurich 2009, S. 9ff.), sondern auch in Deutschland: Vgl. etwa den
Bericht ,Zuwanderung gestalten — Integration férdern” der Unabhéngigen
Kommission ,Zuwanderung” (sog. ,Sidssmuth-Kommission”) vom Juli
2001 (http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Broschueren/
nichtinListe/2001/Zuwanderung_gestalten_-_Integration_Id_7647_de.html?
nn=110428, letztmals besucht am 17.9.2012), welcher wichtige Grund-
lagen fir die Neugestaltung des deutschen Ausléanderrechts lieferte.

Art. 23 AuG (Personliche Voraussetzungen fir die Erteilung von Aufent-
haltsbewilligungen, u.a. berufliche und soziale Anpassungsfahigkeit und
Sprachkenntnisse als Indikatoren fiir eine ,nachhaltige Integration”); Art.
34 Abs. 4 AuG (frihzeitige Erteilung der Niederlassungsbewilligung bei er-
folgreicher Integration); Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG (bei Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung nach Auflésung der Ehegemeinschaft u.a. erfolgrei-
che Integration vorausgesetzt); Art. 96 AuG (bei Ermessensausibung ist
der Grad der Integration zu berlicksichtigen). Im Weiteren wiederholt Art.
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und Auslénder befassen sich schliesslich die Artikel 4 bis 7 VIntA:
Art. 4 enthélt Indizien dazu, wie sich der Beitrag der auslédndischen
Staatsangehdrigen zu ihrer Integration zeigt. Art. 5 regelt das In-
strument der Integrationsvereinbarung'#, Art. 6 befasst sich mit
Verpflichtungen zur Teilnahme an Integrationsmassnahmen fir
Flichtlinge und vorlaufig aufgenommene Personen und Art. 7 mit
der besonderen Gruppe der ausléandischen Personen, die eine Be-
treuungs- oder Lehrtatigkeit ausiiben, zum Beispiel als religidse
Betreuungspersonen oder als Lehrkrafte fir heimatliche Sprache
und Kultur.

Eine eigentliche Legaldefinition des Begriffes ,Integration” fehlt
zwar sowohl im Gesetz wie auch in der Integrationsverordnung.'®
Verschiedene Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen enthalten
indessen Kriterien fiir die Beurteilung des Integrationsgrades, so
insbesondere’® Art. 4 VIntA, wonach sich der Beitrag der Auslan-
derinnen und Auslander zu ihrer Integration namentlich zeigt a) in
der Respektierung der rechtsstaatlichen Ordnung und der Werte
der Bundesverfassung; b) im Erlernen der am Wohnort gesproche-
nen Landessprache; c) in der Auseinandersetzung mit den Lebens-
bedingungen in der Schweiz sowie d) im Willen zur Teilnahme am
Wirtschaftsleben und zum Erwerb von Bildung. Nicht zulédssig ware
m.E. der Schluss, dass integriert ist, wer die Rechtsordnung res-
pektiert, einen Kurs Uber das Leben in der Schweiz besucht hat,
wirtschaftlich erfolgreich ist und eine Landessprache beherrscht,
nicht integriert hingegen Angehdrige einer unterprivilegierten
Schicht mit dem Risiko klinftiger Sozialhilfeabhangigkeit. Diese

60 VZAE unndtigerweise, dass vor Erteilung der Niederlassungsbewilligung
der Grad der Integration zu prifen ist und ebenso unnétigerweise statuiert
Art. 3 VIntA, dass bei der Auslibung des Ermessens, ,namentlich bei der
vorzeitigen Erteilung der Niederlassungsbewilligung” der Grad der Integra-
tion der Auslanderinnen und Auslander berlcksichtigt wird. Bei Familien ist
dabei der Integrationsgrad der Familienangehdrigen zu beachten.

' Siehe dazu nachstehend Ziff. 2.2.

S Vgl. hierzu PETER UEBERSAX, Der Begriff der Integration im Auslanderrecht —
eine Anndherung, ASYL 2006/4, S. 3 f.; GATTIKER (Anm. 10), S. 89 f.;
ACHERMANN (Anm. 10), Art. 4, N 9 ff.

' Vgl. auch Art. 53 Abs. 3 AuG (Férderbereiche), Art. 62 und 77 VZAE
(erfolgreiche Integration).
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Uberlegung vermag die /atente Gefahr der Diskriminierung aufzu-
zeigen, welche durch eine schematische Anwendung solcher Krite-
rien entsteht.’” Dies ist besonders daher bedeutsam — und proble-
matisch - da an ,die Integration” Rechtsfolgen geknlpft werden
kénnen, wie etwa die Verlangerung einer Aufenthaltsbewilligung
oder die Erteilung der Niederlassungsbewilligung.

2.2. Eine Verpflichtung, sich zu integrieren?

Wie erwahnt raumt Art. 54 Abs. 1 AuG den zustandigen Behoérden
(den Migrationsamtern der Kantone) die Mdglichkeit ein, die Ertei-
lung von Aufenthalts- oder Kurzaufenthaltsbewilligungen mit der
Bedingung zu verbinden, dass ein Sprach- oder Integrationskurs
besucht wird. Dies gilt ausdrlcklich auch fir die Bewilligungsertei-
lung im Rahmen des Familiennachzuges, und zwar gemass gesetz-
lichem Verweis in den Féllen des Nachzuges durch Personen mit
Niederlassungs- (Art. 43 AuG), Aufenthalts- (Art. 44 AuG) oder
Kurzaufenthaltsbewilligung (Art. 45 AuG), damit aber nicht in Fal-
len, in welchen Schweizerinnen oder Schweizer den Familiennach-
zug geltend machen (Art. 42 AuG). Weiter bestimmt Art. 54 Abs.
1 AuG, dass die Verpflichtung zum Kursbesuch in einer ,Integrati-
onsvereinbarung” festgehalten werden kann. Die Ausfihrungsbe-
stimmungen finden sich in Art. 5 VIntA: Danach kann die zustan-
dige Behoérde bei der Erteilung und Verldngerung der Aufenthalts-
oder Kurzaufenthaltsbewilligung eine Integrationsvereinbarung ab-
schliessen (Abs. 1). Diese ,halt nach Prifung des Einzelfalles die
Ziele, die vereinbarten Massnahmen sowie die méglichen Folgen im
Falle einer Nichterflllung fest” (Abs. 2). Ziel der Vereinbarung soll
~insbesondere die Férderung des Erwerbs der am Wohnort gespro-
chenen Landessprache sowie von Kenntnissen Uber a) die gesell-
schaftlichen Verhéltnisse und Lebensbedingungen in der Schweiz;
b) das schweizerische Rechtssystem; c) die grundlegenden Normen

7 So UEBERSAX (Anm. 15), S. 9; der Autor halt — wie dhnlich auch GATTIKER
(Anm. 10), S. 90 f. — fest, dass die erwahnten Kriterien letztlich nur Hilfs-
mittel sein kdnnen und dass immer eine Gesamtbeurteilung notwendig sein
muss.
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und Regeln, deren Befolgung eine unerlassliche Voraussetzung fir
ein geordnetes Zusammenleben ist” sein.

Bereits hier ist darauf hinzuweisen, dass alle Bestimmungen, wel-
che auslandische Staatsangehdérige zu Integrationsmassnahmen
verpflichten wollen oder die Aufenthaltsbewilligungen an das Erfl-
len von Integrationskriterien knipfen, nur fir sogenannte ,Dritt-
staatsangehorige” gelten, d.h. flr Personen, die sich nicht auf die
Freiziigigkeitsabkommen mit den EU'®- und den EFTA-Staaten'®
berufen kénnen: Laut Art. 2 Abs. 2 und 3 gilt das AuG fir Staats-
angehorige der EU- und EFTA-Staaten nur, soweit das Freizligig-
keitsabkommen keine abweichenden Bestimmungen enthélt. Das
FZA sieht aber keinerlei integrationsrelevante Voraussetzungen fur
Einreise und Aufenthalt vor, wie z.B. Sprachkenntnisse oder der
Besuch von Sprachkursen fiir die Einreise?® in die Schweiz oder
den Aufenthalt. Bei erwerbstatigen Personen verlangt das Abkom-
men lediglich den Nachweis einer Arbeitsstelle?’, bei Nichterwerb-
statigen den Nachweis ausreichender finanzieller Mittel und eines
Krankenversicherungsschutzes.?? Nach dem Freiziigigkeitsrecht
dirfen damit Aufenthaltsrechte nicht von der Erflillung irgendwie

Abkommen vom 21.6.1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten andererseits Uber die Freizligigkeit (Freiziigigkeitsabkommen, FZA,
SR 0.142.112.681).

Ubereinkommen vom 4.1.1960 zur Errichtung der Europaischen Freihan-
delsassoziation (EFTA-Ubereinkommen; SR 0.632.31) in der Fassung des
Abkommens zur Anderung des Ubereinkommens zur Errichtung der Europé-
ischen Freihandelsassoziation, abgeschlossen in Vaduz am 21.6.2001 (AS
2003 2685).

Gemaéss Art. 1 Abs. 1 Anhang | FZA ist die Einreise unter Vorlage eines
gultigen Personalausweises oder eines Reisepasses zu gestatten, und es
darf kein Visum verlangt werden. Gemass Praxis des EuGH darf insbeson-
dere nicht der Nachweis verlangt werden, dass die Aufenthaltsvorausset-
zungen vorliegen; vgl. etwa ASTRID EPINEY/TAMARA CIVITELLA, Die rechtliche
Stellung von Unionsbirgern und Drittstaatsangehorigen in der Schweiz —
ein Vergleich ausgewaéhlter Aspekte, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.),
Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2007/2008, Bern 2008, S. 10 ff., mit Hin-
weisen.

21 Art. 6 Anhang | FZA.
22 Art. 24 Abs. 1 Anhang | FZA.

20
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gearteter Integrationsanforderungen abhangig gemacht werden?3;
das Freizligigkeitsabkommen enthéalt daflr schlicht keine Grundla-
ge. Dies gilt im Ubrigen nicht nur fir EU- (und EFTA-) Staatsange-
horige selbst, sondern auch fir deren Familienangehorige aus Dritt-
staaten, falls sie in die Schweiz nachgezogen werden (Ehegatten
und Familienangehorige in auf- und absteigender Linie): So darf
z.B. eine brasilianische Ehefrau, die zu ihrem italienischen Ehegat-
ten in die Schweiz zieht — und auch deren Eltern, sollten sie nach-
gezogen werden — nicht zum Erfillen von Integrationsleistungen
verpflichtet werden.

Mit anderen Worten unterliegt der grdsste Teil** der ausléandischen

Wohnbevolkerung in der Schweiz keinen verpflichtenden Integrati-
onsmassnahmen, ist indessen dazu berechtigt, Integrationsfoérde-
rungsangebote in Anspruch zu nehmen.

Das Instrument der Integrationsvereinbarung?® und die Umsetzung
im schweizerischen Auslédnderrecht erweist sich aus rechtlicher
Optik in verschiedener Hinsicht als dusserst problematisch. Ohne
alle Aspekte hier weiter vertiefen zu kénnen,?® ist stichwortartig

28 Vgl. hierzu ausfiihrlich AsTRID EpPINEY, Das Freiziigigkeitsabkommen
Schweiz - EU: Erfahrungen, Herausforderungen und Perspektiven, in: A/-
berto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012,
Bern 2012, S. 119 ff.

Gemass Statistik des Bundesamtes fir Migration (BFM) betrug der Anteil
der Staatsangehorigen von EU- und EFTA-Staaten an der stadndigen aus-
landischen Wohnbevdlkerung per Ende 2011 64.7 %
(www.bfm.admin.ch/content/dam/data/migration/statistik/auslaenderstatist
ik/2011/auslaenderstatistik-2011-12-d.pdf, zuletzt besucht am
10.7.2012). Zusatzlich kénnen sich wie erwéhnt u.U. auch Drittstaatsan-
gehdrige als Familienangehorige von EU- und EFTA-Blrgern auf die Freizi-
gigkeitsabkommen berufen.

24

25 Zu den praktischen Erfahrungen in den Kantonen siehe Eva Tov, Wann

machen Integrationsvereinbarungen Sinn? Evaluationsergebnisse eines
Schweizer Pilotprojektes zur Einfihrung von Integrationsvereinbarungen in
funf Kantonen, Zeitschrift fir Auslédnderrecht und Auslédnderpolitik (ZAR)
2012/3, S. b1 ff.

26 Vgl. hierzu ausfiihrlich ACHERMANN/KUNZLI (Anm. 10), S. 120 ff; LUCIE VON
BUREN/JUDITH WYTTENBACH, ,Integrationsverpflichtung” und Integrationsver-
einbarungen aus rechtlicher Sicht, in: Esteban Pifeiro/Isabelle Bopp/Georg
Kreis (Anm. 12), S. 61 ff.; SARAH HUNzIKER, Integrationsvereinbarungen auf
dem Prifstand, in: pladoyer 2009/4, S. 41 ff.
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auf folgende Schwierigkeiten hinzuweisen: Unklar ist die Rechtsna-
tur der Integrationsvereinbarung (Vertrag oder Verfligung?), was
Auswirkungen auf die Frage des Rechtsschutzes hat. Im Hinblick
auf die Einschrankung von Grundrechten (Art. 36 BV) kann die
Verpflichtung, einen Kurs zu besuchen, je nach Umfang?’ einen
leichteren oder schwereren Eingriff in die personliche Freiheit be-
deuten, ohne dass eine hinreichend klare gesetzliche Grundlage
besteht. In diesem Zusammenhang darf auch gefragt werden, wel-
ches spezifische 6ffentliche Interesse mit der Verpflichtung verfolgt
wird und ob das Mittel geeignet ist, das Ziel zu erreichen. Offen
bleibt im Weiteren die Frage, ob lediglich ein Kurs besucht oder ob
dieser mit Erfolg abgeschlossen werden muss (Test?). Ebenso of-
fen ist, welchen Anteil an den Kursgeblihren die Teilnehmenden zu
tragen haben und ob sich allenfalls auch der Staat beteiligt. Kri-
tisch zu hinterfragen ist die Auswahl der Personen, die zu einer
Integrationsleistung verpflichtet werden, wobei sich hier durchaus
die Frage nach rechtsungleicher oder gar diskriminierender (nur
bildungsferne Personen?) Behandlung stellen kann. Aus der gesetz-
lichen Regelung ergeben sich sodann keine Hinweise, inwiefern die
Aufenthaltsperspektive der Betroffenen die zu erbringende Integra-
tionsleistung beeinflusst: Bei einem Kurzaufenthalt macht der Be-
such eines Sprach- oder Integrationskurses ebenso wenig Sinn wie
bei einer Flhrungskraft, die wahrend nur zwei Jahren als Aufent-
halter in einer Zweigniederlassung in der Schweiz tatig ist.

Nicht ohne Weiteres erschliesst sich der persénliche Geltungsbe-
reich der Integrationsvereinbarung, d.h. die Frage, welche Katego-
rien von Ausldnderinnen und Auslandern zum Besuch von Sprach-
oder Integrationskursen verpflichtet werden kénnen.?® Nicht geklart
ist hier u.a. die Frage, wie der Fall des Familiennachzuges durch
Niedergelassene zu behandeln ist: Geméss Verweis in Art. 54 Abs.
1 AuG auf Art. 43 AuG waéren auch Ehegatten und Kinder von

27 In Deutschland z.B. kénnen Integrationskurse bis zu 900 Unterrichtsstun-

den umfassen; siehe die Hinweise bei ACHERMANN/KUNzLI (Anm. 10),
S. 140 f.

Siehe auch oben bei Anm. 18f. zu den Staatsangehdérigen von EU- und
EFTA-Staaten und ihren Familienangehorigen.

28
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Niedergelassenen mit Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung
von allfalligen Integrationsverpflichtungen betroffen, wéahrend die
Weisungen des BFM ausfihren, die Bestimmung sei nicht anwend-
bar bei Auslanderinnen und Auslandern, die einen vdélkerrechtlichen
oder rechtlichen Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz hatten,
da ihr Aufenthaltsrecht nicht an eine Bedingung geknipft werden
kénne.?® Untersucht man rechtliche Zuldssigkeit bzw. Sinn von
Integrationsmassnahmen bei den verschiedenen Zuwanderergrup-
pen, muss man zum Schluss kommen, dass die Pflicht, einen Kurs
zu besuchen, nur einen sehr beschréankten Personenkreis treffen
wird. Letztlich werden Integrationsverpflichtungen priméar auf Per-
sonen im Familiennachzug Anwendung finden, namentlich auf
Ehepartner und altere Kinder ausserhalb des Schulobligatoriums
aus Drittstaaten.®® Die Statistiken®' zeigen dabei klar, dass es sich
bei den nachgezogenen Ehepartnern weit Gberwiegend um Frauen
handelt, weshalb wir hier von einer besonders geschlechtsspezifi-
schen Auswirkung der Integrationsbestimmungen auszugehen ha-
ben. Darauf und auf die allfélligen Rechtsfolgen bei Nichterfillung
von Integrationsverpflichtungen und deren Grundrechtskonformitat
ist spater einzugehen.??

2.3. Die kantonale Gesetzgebung

Auf kantonaler Ebene sind in den letzten Jahren zahlreiche Be-
stimmungen Uber die Integration der ausldandischen Wohnbevélke-
rung in die entsprechenden Gesetze und Verordnungen aufgenom-
men worden.*® Diese diirfen aber — da die Regelung des Auslander-

2% Weisungen des BFM zum Auslénderrecht, 1V, Integration, Ziff. 2.3.5. Selt-
samerweise erwahnen die Weisungen allerdings nur Art. 42 AuG und Art.
60 AsylG (Asylgesetz vom 26.6.1998, SR 142.31), nicht hingegen Art.
43 AuG, der ebenso einen Rechtsanspruch auf Aufenthalt einrdumt.

30 Ausfiihrlich ACHERMANN/KUNZLI (Anm. 10), S. 126 ff., S. 129.
31 Siehe oben Ziff. 1.
32 Siehe unten Ziff. 3.

% Vgl. die Darstellung bei NuLA FRel, Kantonale Gesetzgebung im Auslénder-
recht: eine Ubersicht, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch flr
Migrationsrecht 2011/2012, Bern 2012, S. 160 ff.; vgl. auch ACHER-
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rechts in der umfassenden Kompetenz des Bundes liegt®* — nicht

zusatzliche auslanderrechtliche integrationsrelevante Verpflichtun-
gen statuieren, wie z.B. Besuche von Sprachkursen mit Bewilli-
gungswiderruf bei Nichtbefolgung. Die kantonalen Integrationser-
lasse regeln hauptsachlich die Organe und deren Zustandigkeiten.
Einige Kantone statuieren zwar auch Rechte und Pflichten, gehen
allerdings nicht Uber den Inhalt des Bundesrechts hinaus. Mehrere
Kantone konkretisieren den betroffenen Personenkreis und den
Inhalt von Integrationsvereinbarungen.®®

Mitunter ist eine problematische Entwicklung hin zu eigentlichen
JParallelrechtsordnungen” auszumachen: So haben etwa im Kanton
Basel-Stadt laut § 8 der Verordnung zum Integrationsgesetz®® die
involvierten Behdérden bei der Umsetzung des Integrationsgesetzes
Lfur die tatsachliche Gleichstellung von Frauen und Méannern und
fur die Behebung von Gleichstellungsdefiziten mit angemessenen
Massnahmen” zu sorgen — eine Bestimmung, die fir die schweize-
rische Wohnbevdlkerung kaum auffindbar sein dirfte. Ein weiteres
Beispiel bildet Art. 5 Abs. 2 des Integrationsgesetzes des Kantons
Appenzell Innerrhoden®’, der den Datenschutz fiir einen Bevdlke-
rungsteil generell aushebelt, indem den ,Behdrden der Kérperschaf-
ten im Kanton sowie deren Angestellte[n]” die Kompetenz einge-
raumt wird, ,Informationen Uber eine ungeniigende Integration von
Auslandern an die fir die Anordnung eines Kursbesuches zustandi-
ge Stelle weiterzugeben”.

MANN/KUNzLI (Anm. 10), S. 45 ff. und zum Regelungsspielraum der Kanto-
ne daselbst S. 131 ff.

3% Art. 121 Abs. 1 BV. Siehe die Botschaft des Bundesrates (iber eine neue
Bundesverfassung vom 20.11.1996, BBl 1997 | 336, und statt vieler
GIOVANNI BIAGGINI, BV-Kommentar, Zirich 2007, Art. 121, N 6.

35 Siehe dazu Frel (Anm. 33), S. 162ff.

36 Verordnung zum Gesetz Uber die Integration der Migrationsbevélkerung
vom 18.12.2007, SG (Systematische Gesetzessammlung des Kantons Ba-
sel-Stadt) 122.510.

Gesetz Uber die Einfihrung der Integrationsbestimmungen des Bundesge-
setzes Uber die Auslanderinnen und Auslédnder vom 26.4.2009, Gesetzes-
sammlung Appenzell I. Rh. 142.500.

37
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2.4. De lege ferenda

Am 8.3.2013 hat das Eidgendssische Justiz- und Polizeideparte-
ment einen Entwurf zur Anderung des Auslandergesetzes (Integra-
tion) verabschiedet.® Der Entwurf will neu in Art. 33 Abs. 5 AuG
vorsehen, dass die ,Erteilung oder die Verlangerung der Aufent-
haltsbewilligung (...) mit der Verpflichtung zum Abschluss einer
Integrationsvereinbarung (...) verbunden werden” kann, wenn ein
unglinstiger Verlauf des Integrationsprozesses absehbar ist. We-
sentliche Anderungen sieht der Entwurf namentlich im Bereich des
Familiennachzuges vor: So soll etwa der Anspruch auf Verlange-
rung der Bewilligung von Ehegatten von Aufenthaltern und Nieder-
gelassenen von der Verstandigung in einer Landessprache oder der
Anmeldung zu bzw. der Teilnahme an einem Sprachférderangebot
in der Schweiz abhangig gemacht werden (Neufassung von Art.
43-44 AuG). Ein neu vorgeschlagener Art. 49a sieht Ausnahmen
bei wichtigen Griinden vor. Art. 58a (neu) méchte die bisher auf
Verordnungsstufe geregelten Kriterien fir die Beurteilung der In-
tegration (Beachtung der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung,
Respektierung der grundlegenden Prinzipien der Bundesverfassung,
Sprachkompetenz, Wille zur Teilhabe am Wirtschaftsleben oder
zum Erwerb von Bildung) nun im Gesetz verankern. Schliesslich
sieht der Entwurf vor, auch das Instrument der Integrationsverein-
barung (erganzt durch eine Integrationsempfehlung fiir Blirger von
EU- und EFTA-Staaten) auf Gesetzesstufe zu verankern.

Angesichts der Ungewissheit, wie sich die Vorlage im Verlauf der
parlamentarischen Beratungen prasentieren wird, soll auf eine aus-
fihrlichere Diskussion der Vorschldge verzichtet werden.®®

38 BBl 2013 2397 (Botschaft) sowie BBl 2013 2447 (Entwurf).
3% Siehe dazu auch unten Ziff. 4.
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3. EINSCHRANKUNG DES FAMILIENNACHZUGES DURCH
INTEGRATIONSANFORDERUNGEN?

Die schweizerische Integrationsgesetzgebung bewegt sich zwi-
schen Inklusion mit Férderungsmassnahmen zwecks Herstellung
von Chancengleichheit und Exklusion durch Verpflichtungen mit
Sanktionsandrohung. Dabei wird mitunter behauptet, die Verpflich-
tung zum Kursbesuch wirde im /nteresse der Emanzipation na-
mentlich den Frauen dienen und kénne damit auch einen Beitrag
zur Bekéampfung von Zwangsehen leisten.*°

Wie dargestellt*' entfalten die neuartigen Integrationsverpflichtun-
gen, namentlich die Verpflichtung zum Erlernen einer Landesprache
bzw. zum Besuch eines Sprach- oder Integrationskurses, nur eine
sehr beschrankte Wirkung, dies insbesondere aufgrund des sehr
eingeschrankten personlichen Geltungsbereiches. Hauptbetroffene
sind in der Realitdt Frauen, die von ihren Eheménnern in die
Schweiz nachgezogen werden, und deren Kinder. Von ver-
pflichtenden Massnahmen ausgenommen sind Staatsangehérige
von EU- und EFTA-Staaten und ihre Familienangehoérigen. Ange-
sichts der bevorstehenden EU-Erweiterung in Richtung Westbalkan
wird der Kreis der Drittstaatsangehdrigen als Zielpublikum von In-
tegrationsmassnahmen noch kleiner werden. Verschiedene weitere
Auslanderkategorien sind nach geltender Rechtslage keinen Ver-
pflichtungen unterworfen, weil sie Rechtsanspriiche aus vodlker-
rechtlichen Vertrdgen ableiten kdnnen (z.B. Diplomaten).*? Bei wei-

40 Das Argument wird — auch in anderen européischen Landern und in der EU

— in erster Linie zur Begriindung von Sprachkenntnissen als Zulassungsvo-
raussetzung beim Familiennachzug verwendet, vgl. die Hinweise bei
ACHERMANN/KUNzLI (Anm. 10), S. 92 ff. In der Schweiz hat der Bundesrat
im Rahmen der Diskussionen Uber Massnahmen zur Bekdmpfung von
Zwangsheiraten erwogen, den Familiennachzug vom Erlernen einer Lan-
dessprache vor Einreise abhangig zu machen, da Opfer von Zwangsehen
so besser in der Lage wéren, ihre Rechte wahrzunehmen (Strafbarkeit von
Zwangsheiraten und arrangierten Heiraten: Bericht des Bundesrates in Er-
fullung des Postulates 05.3477 der SPK N vom 9.11.2005, Ziff. 3.8.3).

4 Siehe oben Ziff. 2.2.

42 Vgl. dazu und zum Folgenden ausfiihrlicher ACHERMANN/KUNZLI (Anm. 10),
S. 128 f.
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teren Zuwanderergruppen schliesslich kann es sich wegen des Zu-
lassungsgrundes aufdrangen, auf Integrationsleistungen zu verzich-
ten, z.B. bei Personen in Ausbildung, bei Rentnerinnen und Rent-
nern oder bei Fihrungskraften sowie Spezialistinnen und Spezialis-
ten, auf welche die Wirtschaft angewiesen ist und die nur fir we-
nige Jahre in der Schweiz bleiben. Dasselbe dirfte auch fiir Sport-
ler, Kinstlerinnen und Pauschalbesteuerte gelten, an denen die
Schweiz ein besonderes Interesse hat. Eine genaue Untersuchung
der detaillierten Zulassungsstatistiken dirfte zum Resultat fihren,
dass letztlich nur bei wenigen Tausend Personen, in erster Linie
Frauen im Familiennachzug, das Instrument der Integrationsverein-
barung mit Verpflichtung zu einem Sprach- und Integrationskurs
greifen wird.*?

Als Mittel zur Zuwanderungsbeschrankung taugen Integrationsan-
forderungen daher nur sehr beschrankt.** Umso fraglicher wére der
Einsatz dieses Instrumentes zudem angesichts der Bedeutung, wel-
che die schweizerische Bundesverfassung (BV)** dem Recht auf

4% So kamen im Jahr 2010 ca. 4’600 Frauen durch Heirat mit Schweizern

aus Nicht-EU- und Nicht-EFTA-Staaten in die Schweiz, die nicht den Frei-
zligigkeitsabkommen unterstehen. Bei Heirat mit Ausléndern betrug die
Anzahl zugelassener Frauen ausserhalb des FZA-Bereichs im selben Jahr
rund 5°900. Ein betrachtlicher Teil dieser Frauen kamen in Folge der Zulas-
sung ihrer Eheménner als Fihrungskrafte, Spezialisten oder anders qualifi-
zierte Arbeitskrafte im Rahmen der Kontingentierung in die Schweiz. Im
Weiteren ziehen auch folgende Ausldnderkategorien Ehepartner nach, die
in der Gesamtzahl von 10’500 Frauen im Familiennachzug enthalten sind:
Internationale Funktionare, Privatiers, Doktoranden, anerkannte Flichtlinge
und bewilligte Hartefélle. Diese detaillierten Angaben lassen sich der Sta-
tistik Nr. 6.45 des BFM fir das Jahr 2010 entnehmen (,Einwanderung der
standigen auslandischen Wohnbevdlkerung nach Wohnkanton, Auslénder-
gruppe, Staatsangehdrigkeit, Einwanderungsgrund, Zulassung nach VEP
oder VZAE, Erwerbstatige und Geschlecht”).

Anders die Vorsteherin des Eidgendssischen Justiz- und Polizeideparte-
ments (EJPD), BUNDESRATIN SOMMARUGA, in einem Interview mit der Sonn-
tagszeitung vom 16.5.2011 (auch unter www.ejpd.admin.ch/content/
ejpd/de/home/dokumentation/inter/2011/2011-05-16.html, zuletzt besucht
am 17.9.2012): ,Die Halfte der Zuwanderer aus dem aussereuropéischen
Raum kommt im Rahmen des Familiennachzugs hierher. Diesen kénnen wir
weiterbeschranken, indem wir hohere Anforderungen an die Integration
stellen.”

44

45 Bundesverfassung der  Schweizerischen Eidgenossenschaft  vom

18.4.1999, SR 101.
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Familienleben einrdumt: Neben Art. 13 Abs. 1 BV (Anspruch auf
Achtung des Privat- und Familienlebens) und Art. 14 BV (Gewahr-
leistung des Rechts auf Ehe und Familie) statuiert Art. 41 Abs. 1
BV als Sozialziel, dass sich Bund und Kantone in Ergdnzung zu per-
sOnlicher Verantwortung und privater Initiative dafiir einsetzen,
dass ,Familien als Gemeinschaften von Erwachsenen und Kindern
geschitzt und geférdert werden”. Schliesslich beauftragt Art. 116
Abs. 1 BV den Bund, bei der Erfillung seiner Aufgaben die Bedrf-
nisse der Familie zu berlcksichtigen und rdumt ihm die Kompetenz
ein, Massnahmen zum Schutz der Familie zu unterstliitzen. Ange-
sichts dieser grossen Bedeutung, welche die Verfassung dem
Schutz der Familie einrdumt, bedarf es m.E. eines sehr gewichtigen
offentlichen Interesses — der blosse Verweis auf ,Integration” ware
kaum genligend — um durch Integrationsanforderungen als Zulas-
sungshindernisse in das Recht auf Familienleben einzugreifen. Zu-
dem ist anerkannt, dass die Trennung von der Familie integrations-
hemmend ist, also gerade nicht geeignet, das gewlinschte Ziel zu
erreichen. Dies bestéatigte auch die Botschaft zum AuG von 2002,
indem sie anfihrte, dass die ,Mdglichkeit, in der Schweiz eine Fa-
miliengemeinschaft zu bilden, [...] die Integration férdern” kénne.
Der Entwurf sehe daher ,auch im Interesse der Integrationsférde-
rung eine Verbesserung der Rechtsstellung der Auslanderinnen und
Auslander im Bereich des Familiennachzuges vor”.*¢ Aufenthalts-
rechtliche Konsequenzen der Nichterfillung von Integrationsver-
pflichtungen bzw. -vereinbarungen dirften sich im Ubrigen als Ein-
griffe in das Recht auf Privat- und Familienleben i.S. von Art. 13
BV und Art. 8 der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK)*” kaum je als verhaltnismassig erweisen.*®

46 Botschaft zum Bundesgesetz liber die Auslanderinnen und Ausldnder vom

8.3.2002, BBI 2002 3209 ff., S. 3730 und 3751 f.

Konvention vom 4.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK), SR 0.101.

48 Vgl. dazu ausfiihrlicher ACHERMANN/KUNZLI (Anm. 10), S. 146 ff. mit Hin-
weisen. Vgl. nun auch MARTINA CARONI, Spracherwerb und Ehegattennach-
zug, ASYL 2012/1, S. 23 f. Der Bundesrat hatte in seiner Botschaft zum
AuG (Anm. 46) in Hinblick auf die Durchsetzbarkeit von Integrationsver-
pflichtungen noch ausgeflihrt, die ,Bandbreite mdglicher Sanktionen aus
rechtlichen Griinden [sei] immer dann begrenzt, wenn ein vdlkerrechtlich

47
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Die Haltung des Bundesrates ist indessen schwankend: Zwar sieht
er die Integrationspolitik als eine Steuerungsmdéglichkeit im Bereich
der Zulassungspolitik. In seinem Bericht Uber die Personenfreizl-
gigkeit und die Zuwanderung in die Schweiz vom 4.7. 2012*° fiihrt
er aus, der Bund verflige hier iber einen weitgehenden Handlungs-
spielraum (Ziff. 4.2.4). Der Bundesrat wolle weiterhin prifen, ,ob
Gesetzes- und Verordnungsanderungen insbesondere im Bereich
des Familiennachzuges zu einer effizienteren Steuerung der Zu-
wanderung beitragen” kénnten (Ziff. 6). Indessen hélt er fest, dass
der Handlungsspielraum bei der Ausgestaltung des Familiennach-
zuges klein sei (Ziff. 4.2.2.): Eine erhebliche Reduktion des Famili-
ennachzugs sei einerseits auf Grund der voélkerrechtlichen Vorga-
ben nicht méglich, andererseits sei der Bundesrat der festen Uber-
zeugung, dass der Familiennachzug in den meisten Féllen ein be-
rechtigtes Anliegen sei und dem Schutz und Wohl der Familie die-
ne. Es sei auch zu beachten, dass gerade die benétigten qualifizier-
ten Arbeitskrafte aus Drittstaaten ohne die Mdglichkeit des Famili-
ennachzugs nicht rekrutiert werden kénnen. Dies gelte auch fiur die
bendtigten Kurzaufenthalter und fir hochqualifizierte Studierende.
Eine Einschrankung des Familiennachzugs habe zudem erhebliche
Auswirkungen auf die personliche Situation der betroffenen Perso-
nen. In der Folge diskutiert der Bericht Méglichkeiten der Verein-
heitlichung der Kriterien des Familiennachzuges, nicht hingegen die
Vorschlage® zu verpflichtenden Sprachkursen im Familiennachzug.

Es ware zu begrlissen, wenn die Politik auf den Einsatz von ver-
pflichtenden Integrationsmassnahmen zwecks Zuwanderungsbe-
schrankung durch Restriktionen beim Familiennachzug verzichten
wirde.®" Dies ist der falsche Ansatz und angesichts der faktisch

(...) oder verfassungsrechtlich verankertes Anwesenheitsrecht in der
Schweiz besteht. Bei Personen, welche Uber ein volkerrechtlich oder ver-
fassungsrechtlich verankertes Anwesenheitsrecht verfligen, wére der
Zwang zum Besuch von Integrationskursen mit der persénlichen Freiheit
zudem nicht vereinbar” (BBI 2002 3799).

49 Bericht in Beantwortung der Postulate 09.4301 Girod, 09.4311 Bischof
und der Motion 10.3721 Brandli.

50 Siehe oben Ziff. 2.4.

51 vgl. als Beispiel fiir die gewiinschte Bekdmpfung dieser ,geduldeten Migra-
tion” die Motion 10.3175 von Ph. Mdiller vom 17.3.2010, ,Reduktion der

71



Alberto Achermann

geringen zahlenmdéssigen Auswirkungen auch kaum zielfihrend.
Anreizsysteme und Foérderungsmassnahmen in den Regelstrukturen
durften sachgerechter sein als die Schaffung von Verpflichtungen
zum Erlernen einer Landessprache mittels komplizierter und auf-
wandiger Sonderstrukturen.

4.

SPRACHANFORDERUNGEN UND TESTS IM HERKUNFTSLAND
VOR EINREISE?

Neben dem Instrument von Integrationsvereinbarungen und ver-
pflichtenden Sprach- und Integrationskursen kennen verschiedene
europaische Staaten®? Anforderungen an Grundkenntnisse der Lan-
dessprache, welche eine Person erflillen muss, bevor sie im Rah-
men des Familiennachzuges zwecks Zusammenleben mit dem Ehe-
gatten in den Aufenthaltsstaat einreisen darf. Die Schweiz kennt
(bislang®®) keine solchen Bedingungen. Allerdings gab es hier be-
reits entsprechende Forderungen aus der Politik®* und behérdliche
Uberlegungen®s.

52

53

54
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Einwanderung aus Drittstaaten durch Senkung des Familiennachzuges auf
das voélkerrechtliche Minimum™”.

Siehe zu den aktuellen Entwicklungen KEES GROENENDIJK, Pre-departure
Integration Strategies in the European Union: Integration or Immigration
Policy? European Journal of Migration and Law (EJML) 2011/13, S. 1 ff;
ausfihrlich auch ACHERMANN/KUNzLI (Anm. 10), S. 92 ff., mit zahlreichen
Hinweisen.

Der Entwurf fir eine Revision des AuG (oben Ziff. 2.4.) sieht in Art. 43-44
neu die Pflicht vor, sich bei fehlenden Verstandigungsmadglichkeiten min-
destens zu einem Sprachforderungsangebot in der Schweiz anzumelden,
auch wenn offengelassen wird, wann diese Anmeldung (vor oder nach Ein-
reise?) erfolgen muss.

Vgl. etwa den friheren Vorsteher des EJPD, BLOCHER, in einem Interview in
der Sonntags-Zeitung vom 19.12.2010: ,Wenn es nach mir geht, sollen
nur noch Auslander eine Aufenthaltsbewilligung erhalten, die unsere Spra-
che beherrschen. Dies miissten sie mit einem Sprachtest auf einer Schwei-
zer Botschaft schon vor der Einreise belegen.” Derselbe Politiker hatte eini-
ge Jahre friher bei der Beratung des Auslandergesetzes im Nationalrat
(Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Nationalrat, 2004 715,
6.5.2004) als zustandiger Bundesrat noch ausgefihrt: ,Ich persénlich bin
nicht ein grosser Freund dieser Integrationsmassnahmen. Wenn einer sich
integrieren will, soll er, und wenn er nicht will, muss er nicht. Ich kenne
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Regelmaéssig werden solche Sprachanforderungen, die mit Tests
vor der Einreise verknlpft werden, als emanzipatorische Konzepte
zwecks Bekdmpfung von Zwangsehen und der Erméglichung eines
selbstbestimmten Lebens gegenliber dem mannlichen Ehegatten
verkauft; als weitere 0Offentliche Interessen werden verbesserte
Integrationschancen im Allgemeinen oder einfacherer Arbeitsmarkt-
zugang genannt.®®

Das deutsche Bundesverwaltungsgericht hat in einem Urteil vom
30.3.2010°% in diesem Sinne ausgefiihrt, das Spracherfordernis
diene ,der Forderung der Integration und der Verhinderung von
Zwangsverheiratungen (...). Ob das zur Erreichung dieser Ziele ge-
wahlte Instrumentarium hinreichend erfolgversprechend ist, liegt
grundséatzlich im weiten Ermessen des Gesetzgebers (....). Nicht zu
beanstanden ist auch die Einschatzung des Gesetzgebers, dass
dem Spracherfordernis bei der Bekdmpfung von Zwangsverheira-

italienische Familien, die seit vierzig Jahren in der Schweiz sind, die Kinder
waren in der Schule, sie kennen die Mundart — die Eltern kénnen noch kein
Wort Deutsch, sie leben unter sich. Das ist Uberhaupt kein Problem, flr
niemanden”.

Im Rahmen der Diskussionen Uber Massnahmen zur Bekdmpfung von
Zwangsheiraten erwog der Bundesrat, den Familiennachzug vom Erlernen
einer Landessprache abhangig zu machen, da Opfer von Zwangsehen bes-
ser in der Lage waéren, ihre Rechte wahrzunehmen, wenn sie Gber Kennt-
nisse einer Landessprache verfiigten. Der Bundesrat wollte aber zunachst
abwarten, ob die mit dem AuG 2008 in Kraft getretenen Massnahmen ge-
nligten (Bericht des Bundesrates vom 9.11.2005, oben Anm. 40, Ziff.
3.8.3 und 5.6.4). Der Bericht verweist auch auf problematische Aspekte
wie die Erreichbarkeit von Sprachkursen und die Tatsache, dass wesentlich
mehr Personen von der Bedingung, einen Sprachkurs zu besuchen, betrof-
fen waéren als der Kreis von Personen, welchen Zwangsheirat drohe.

% Vgl. ACHERMANN/KUNzLI, Anm. 10, S. 92 ff., mit einer Darstellung von
Rechtslage und Praxis in den Niederlanden und Deutschland und zahlrei-
chen Hinweisen; THOMAS HUDDLESTON, Impact of new family reunion tests
and requirements on the integration process, Migration Policy Group Brie-
fings for Green Paper on Family Reunion #3, 9.11.2011,
www.migpolgroup.org/public/docs/Impact_of_new_family_reunion_tests_
and_requirements_on_the_integration_process MPG_Briefing 3.pdf (zuletzt
besucht am 10.8.2012).

% Urteil BVerwG 1 C 8.09, Ziff. 38. Zu diesem Urteil und zur weiteren
Rechtsprechung in Deutschland siehe HARALD DORIG, Familiennachzug -
Spracherfordernis, Visumverfahren, Unterhaltssicherung, in: Klaus Barwig
u.a. (Hrsg.), Gleichheit, Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht 2011, Ba-
den-Baden 2012, S. 213 ff.
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tungen jedenfalls mittelbare Wirkung zukommt, weil Sprachkennt-
nisse die Ausnutzung einer Noétigungslage in Deutschland erschwe-

u

ren-.

In Deutschland®® muss vor Einreise im Familiennachzug in einem
Test das Niveau A1 gemass dem Gemeinsamen Europaischen Re-
ferenzrahmen des Europarates fir Sprachen (GER) nachgewiesen
werden: 830 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Aufenthaltsgesetzes (Auf-
enthG)®%® verlangt u.a., dass sich der Ehegatte ,zumindest auf ein-
fache Art in deutscher Sprache verstandigen kann”. Auch fir den
Ehegattennachzug durch Deutsche gilt dieselbe Regelung gemaéss §
28 Abs. 1 Satz 5 AufenthG, wobei hier der Ehegattennachzug
durch Eingeblrgerte ins Visier genommen wurde. Vom Grundsatz
bestehen verschiedene Ausnahmen®®, so fiir Staatsangehérige von
EU-Staaten und flr Staaten, mit welchen bilateral Visumsfreiheit
vereinbart worden ist. Da die Befreiung an die Staatsangehorigkeit
des Nachziehenden anknUpft, fihrt dies zu absurden Resultaten,
indem beispielsweise der durch eine japanische Staatsangehérige
nachgezogene tlrkische Ehegatte keine Deutschkenntnisse nach-
weisen muss, wahrend die durch einen tirkischen Ehemann nach-
gezogene Japanerin diesen erbringen muss. Ebenfalls Sprach-
kenntnisse nachweisen muss sodann die tlirkische Ehefrau eines
Deutschen, die ins Bundesgebiet einreisen will.%’

Bei der Einreise zu Erwerbszwecken verlangt das deutsche Gesetz
hingegen keine Deutschkenntnisse. Es liegt auf der Hand, dass
diese Regelung in der Praxis vor allem Frauen aus Drittstaaten be-
nachteiligt, deren Ehemanner in Deutschland nicht einer privilegier-
ten Nationalitdt angehdren. In der Praxis hat diese Regelung zu

8 Vgl. statt vieler ROLF GUTMANN, Familiennachzug und Sprachkenntnisse, in:

Klaus Barwig u.a. (Hrsg.), Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht 2010,
Baden-Baden 2011, S. 95 ff.

Gesetz Uber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von
Ausléndern im Bundesgebiet vom 30.7.2004 (Bundesgesetzblatt 2004 | S.
1950).

Eine Ausnahme besteht auch bei einem ,erkennbar geringem Integrations-
bedarf” des Ehegatten (z.B. bei Hochschulabschluss), Aufenthaltsgesetz,
a.a.0., 830 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3.

6" Vgl. die Hinweise bei ACHERMANN/KUNzLI (Anm. 10), S. 93 ff.
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einem starken Rlckgang der ausgestellten Visa geflihrt; der
Sprachtest wurde im Jahr 2008 von lediglich 59 % der Antragstel-
lenden bestanden.®? Die deutsche Regelung wird als verfassungs-,
vélker- und gemeinschaftsrechtlich bedenklich kritisiert®® und er-
weist sich in den praktischen Auswirkungen vor allem flGr Frauen
aus wenig entwickelten Weltgegenden, die zu ihrem Ehemann nach
Deutschland ziehen wollen, als oft uniiberwindbares Hindernis.5*

Aufgrund dieser Auswirkungen kann zu Recht gefragt werden, ob
diese Konzepte tatsachlich der Emanzipation der Frau und ihrer
Integration in die Aufnahmegesellschaft oder doch wesentlicher der
Einwanderungsbegrenzung dienen sollen.

Fir eine kiinftige Diskussion in der Schweiz Gber ,Sprachtests vor
Einreise” ware in praktischer Hinsicht zunachst die offizielle Vier-
sprachigkeit zu thematisieren, welche den Zugang zu Sprachlern-
angeboten noch schwieriger machen dirfte. In diesem Zusammen-
hang zeigt sich auch eine gewisse Absurditat der Verpflichtung
zum Sprachenlernen vor Einreise, da aufgrund der gewlinschten

82 Dabei schnitten Ehepartner aus Kasachstan, Thailand und der Ukraine am

schlechtesten ab; besonders erfolgreich waren Personen aus Indien und
China (siehe Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage verschie-
dener Abgeordneter und der Fraktion “DIE LINKE”: Auswirkungen der neu-
en Sprachanforderungen beim Ehegattennachzug - Bilanz nach einem Jahr,
vom 29.10.2008, Deutscher Bundestag, Drucksache 16/10732, insbeson-
dere Anhang 6).

63 Siehe GUTMANN (Anm. 58), S. 97 ff., m.w.H.

64 HILTRUD STOCKER-ZAFARI, Beraterin beim Verband binationaler Familien und
Partnerschaften in Deutschland, schilderte an den Hohenheimer Tagen zum
Auslanderrecht 2012, welche Schwierigkeiten beim Zugang zu Sprach-
schulen z.B. in Pakistan bestehen (u.a. notwendiger Umzug in eine Stadt
fir eine alleinstehende Frau, Preiserh6hungen im Umfeld der Schule,
schlechte Qualitdt des Unterrichts) und wie schlecht angepasst die Pri-
fungsaufgaben an die Lebensumstande der Lernenden sind. Dies gilt nicht
nur fir nicht alphabetisierte und schreibungewohnte Personen, wenn einer
jungen Pakistanerin als Prifungsaufgabe der folgende Modellsatz Deutsch
A1 Schreiben des Goethe-Instituts vorgelegt wird: ,lhre Freundin Eva Ka-
davy macht mit ihrem Mann und ihren beiden Séhnen (8 und 11 Jahre alt)
Urlaub in Seeheim. Im Reisebliro bucht sie fir den ndchsten Sonntag eine
Busfahrt um den Bodensee. Frau Kadavy hat keine Kreditkarte. Helfen Sie
lhrer Freundin und schreiben Sie die finf fehlenden Informationen in das
Formular. Am Ende schreiben Sie die Losungen bitte auf den Antwortbo-

]

gen”.
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und geforderten Mobilitdt der Arbeitskrafte innerhalb der Schweiz
die nachgezogene Person u.U. letztlich in einen anderen Sprach-
raum einreisen wirde als in denjenigen, fir den sie sich vorbereitet
hat. Aus grund- und menschenrechtlicher Sicht®® stellen sich ver-
schiedene Fragen bezlglich einer méglichen Verweigerung des
Ehegattennachzuges wegen mangelnder Sprachkenntnisse in der
Landessprache (bzw. in einer der Landessprachen), da solche
Massnahmen gegen das Recht auf Familienleben i.S. von Art. 13
BV und Art. 8 EMRK verstossen kdénnten. Zu priifen ware dabei,
inwiefern die Statuierung genligender Sprachkenntnisse im Sinne
der Zweck-Mittel-Relation verhéltnisméssig und dartber hinaus
Uberhaupt geeignet ist, das Ziel der Vermeidung von Zwangsehen
zu erreichen. Die Erfahrung Deutschlands zeigt, dass diese Mass-
nahme auch den Ehegattennachzug aus Landern verhindert, in
welchen Zwangsehen nicht verbreitet sind.

B.  RECHTSFOLGEN DER AUFLOSUNG DER FAMILIENGE-
MEINSCHAFT UND WEITERE HARTEFALLE (HINWEISE)

Das schweizerische Auslanderrecht kennt verschiedene Héartefall-
bestimmungen, die mit Integrationsanforderungen verbunden sind:

— Nach Auflésung der Ehe (Trennung, Scheidung oder Tod eines
Ehegatten) besteht laut Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG ein Anspruch
des Ehegatten eines Schweizer Biirgers bzw. einer Schweizer
Birgerin oder einer niedergelassenen Person auf Erteilung und
Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung, wenn die Ehegemein-
schaft mindestens drei Jahre bestanden hat und eine erfolgrei-
che Integration besteht. Verfligt der Ehegatte mit Anwesen-
heitsrecht nur Gber eine Aufenthaltsbewilligung, kann unter den
gleichen Voraussetzungen auch dem anderen Ehepartner mit
abgeleitetem Aufenthaltsrecht eine Bewilligung erteilt werden
(Art. 77 Abs. 1 VZAE).

85 Siehe ausfiihrlich ACHERMANN/KUNzLI (Anm. 10), S. 100 ff., mit weiteren
Hinweisen.

76



Integration und Geschlecht

— Art. 30 AuG enthélt eine Reihe von mdglichen Abweichungen
von den Zulassungsvoraussetzungen® des Auslandergesetzes.
Eine der entsprechenden Kategorien bilden ,schwerwiegende
persdnliche Hartefalle” (Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG). Art. 31 Abs.
1 lit. a VZAE auferlegt den Behdrden bei der Hartefallpriifung
u.a. ,die Integration des Gesuchstellers oder der Gesuchstelle-
rin” zu berlcksichtigen.

— Art. 84 Abs. 5 AuG regelt die Umwandlung einer vorlaufigen
Aufnahme in eine Aufenthaltsbewilligung, wobei auch hier ne-
ben den familiaren Verhéltnissen und der Zumutbarkeit der
Rickkehr die Integration berlcksichtigt werden muss.

— Eine ahnliche Regelung gilt auch fur den Asylbereich: Nach Art.
14 Abs. 2 AsylG kann Asylsuchenden nach finf Jahren Aufent-
halt eine Aufenthaltsbewilligung erteilt werden, wenn u.a. ,we-
gen der fortgeschrittenen Integration ein schwerwiegender per-
sonlicher Hartefall vorliegt”.

Die Kriterien fir die Integration verweisen teilweise auf Art. 4
VIntA®” oder sind auf Verordnungsstufe leicht abweichend bzw.
etwas préziser ausgefiihrt.®® Zu berticksichtigen sind demnach die
Respektierung der rechtsstaatlichen Ordnung und der Werte der
Bundesverfassung, Kenntnisse der am Wohnort gesprochenen Lan-
dessprache, die Auseinandersetzung mit den Lebensbedingungen in
der Schweiz und der Wille zur Teilnahme am Wirtschaftsleben und
zum Erwerb von Bildung. Sofern in der Praxis eine Uberdurch-
schnittliche berufliche Integration verlangt wirde, kdnnte sich dies
aufgrund der Fakten®® (Einwanderung von Frauen Uberwiegend im
Rahmen des Familiennachzuges und héaufiger Kinderbetreuungs-

86 Hierzu z&hlt gemass Art. 23 AuG namentlich die Qualifikation der Person

(,nur FUhrungskrafte, Spezialistinnen und Spezialisten und andere qualifi-
zierte Arbeitskrafte”).
57 Siehe oben Ziff. 2.1.

58 Siehe etwa Art. 77 Abs. 4 VZAE oder - fiir die hier nicht behandelte Kate-
gorie der vorzeitigen Erteilung der Niederlassungsbewilligung gestiitzt auf
Art. 34 Abs. 4 AuG bei erfolgreicher Integration — Art. 62 VZAE (so wird
hier mindestens das Referenzniveau A2 des Gemeinsamen Europdaischen
Referenzrahmens fir Sprachen des Europarates verlangt).

69 Siehe oben Ziff. 1.
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pflichten) negativ auf die Chancen von Frauen niederschlagen, eine
Hartefallbewilligung zu erhalten.

Die dem Verfasser zur Verfligung stehenden Statistiken lassen fir
den Bereich der Aufenthaltsregelung nach Auflésung der Familie
keine Aussagen zu. Die Einwanderungsstatistik 2011 des BFM’®
zeigt fur den Hartefallbereich ,ehemalige Asylsuchende”, der nicht
kongruent ist mit den entsprechenden Rechtsgrundlagen (Art. 14
Abs. 2 AsylG bzw. Art. 85 Abs. 5 AuG), bei 1948 Bewilligungen
einen Frauenanteil von knapp tber 50 % (wahrend der Frauenanteil
am gesamten Personenbestand im Asylbereich nur 38 % betragt).
In der Hartefallgruppe ,schwerwiegender personlicher Hartefall”
betragt der Frauenanteil bei 526 Bewilligungen gar annahernd 60
%.

Die Zahlen sind indessen zu wenig aussagekraftig, um Schllsse
betreffend die Anwendung der Integrationskriterien (namentlich des
Kriteriums ,Teilhabe am Wirtschaftsleben”) zu ziehen und auch die
Praxis von Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht ist noch
zu sparlich, um Aussagen Uber geschlechtsspezifische Auswirkun-
gen der Gesetzgebung machen zu kénnen.”' Je nach Bewilligungs-
gruppe bzw. Hartefallkategorie verlangen die Gerichte eine Uber-
durchschnittliche berufliche Integration, so etwa bei der Anwen-
dung von Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG’?, wahrend die Praxis im Rah-
men der Prifung der Integration bei der Auflésung der Ehegemein-
schaft (Art. 50 AuG lit. a) keine besonders "brillante" berufliche
Karriere verlangte und in der Tatigkeit einer Frau aus Togo als K-

7 BFM, Einwanderung der stdndigen auslandischen Wohnbevélkerung nach

Wohnkanton, Auslandergruppe, Staatsangehdérigkeit, Einwanderungsgrund,
Zulassung nach VEP oder VZAE, Erwerbstatige und Geschlecht, Auswer-
tung Januar 2011-Dezember 2011, Tab. Nr. 6.45, S. 3f.

7T Vgl. hierzu ALBERTO ACHERMANN/EVELYNE STURM/BARBARA VON RUTTE, Studie
zur Praxis von Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht im Bereich der
Integrationskriterien. Zuhanden des Bundesamtes fir Migration, vom
19.10.2010.

Anerkannt etwa im Falle einer 40-jahrigen albanischen Juristin, die ohne
Aufenthaltsbewilligung als Gerichtsschreiberin gearbeitet hatte (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts C-3812/2007 vom 6.10.20009).
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chenhilfe eine erfolgreiche Integration anerkannte; entscheidender
sei die wirtschaftliche Selbstandigkeit.”®

Erst eine vertiefte Untersuchung der Praxis von Behérden und Ge-
richten in Bezug auf die Anwendung der Integrationskriterien, ins-
besondere der beruflichen Integration, konnte dariber Aufschluss
geben, ob der besonderen Situation namentlich von im Familien-
nachzug eingereisten Personen — in der Mehrzahl Frauen — Rech-
nung getragen wird. Diese werden nicht primar Uber den Arbeits-
markt integriert, was wiederum Auswirkungen auf die soziale In-
tegration haben kann.

6.  SCHLUSS

Die auslanderrechtliche Gesetzgebung ist weitgehend geschlechts-
neutral formuliert. Nur im Bereich der Integrationsférderung sieht
das Auslandergesetz vor, dass den besonderen Anliegen ,von
Frauen, Kindern und Jugendlichen” Rechnung zu tragen ist. Es darf
zu Recht danach gefragt werden, welches Frauenbild hier dem Ge-
setzgeber vorschwebte (die deutsche Akademikerin oder die kopf-
tuchtragende Hausfrau?) und weshalb das Gesetz flir diesen Be-
reich nicht an eine besondere Lebenssituation anknlpft (z.B. Per-
sonen im Familiennachzug, Personen mit Kinderbetreuungspflich-
ten, nichterwerbstéatige Ehegatten).

Die Realitat in der Migration in die Schweiz sieht aber so aus, dass
Manner Uberwiegend Uber den Arbeitsmarkt zugelassen werden,
Frauen hingegen mit einer abgeleiteten Aufenthaltsbewilligung im
Familiennachzug in die Schweiz gelangen. Hier setzen — teilweise
gutgemeinte — Integrationsverpflichtungen, etwa in Form von In-
tegrationsvereinbarungen, an, die oft mit dem Willen, der Frau zu
ihrer Emanzipation zu verhelfen’*, begriindet werden. Eine Proble-

7% Urteil des Bundesgerichts 2C_430/2011 vom 11.10.2011.

7% In Gesprachen mit Integrationsverantwortlichen hért man immer wieder,

wie froh die betroffenen Frauen gewesen seien, dass man sie gezwungen
habe, einen Sprach- und Integrationskurs zu besuchen, den der Ehemann
u.U. nicht bewilligt hatte.
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matik dieses Ansatzes ist, dass einer gesellschaftlichen Gruppe
pauschal mangelnde Selbstandigkeit unterstellt wird, dass dabei die
Auswahl der Betroffenen als diskriminierend empfunden werden
kann, und dass der angedrohte Verwaltungszwang eine Gruppe
sogar stigmatisieren kann (in der Pose des Hausherrn, der be-
stimmt, dass jetzt endlich integriert wird), die man eigentlich be-
sonders schiitzen wollte. Als besonders fatal in dieser Logik er-
weist sich das Konzept der Sprachtests im Herkunftsland, da hier —
entgegen den Absichten - kaum ein Beitrag gegen mdgliche
Zwangsheiraten geleistet wird (zu diesem Zweck stinden wohl
auch andere Mittel zur Verfligung). Vielmehr werden damit Fami-
lien unter Umstanden wahrend langerer Zeit getrennt, was weder
der Integration des im Zielstaat Wartenden und des schliesslich
verspatet Nachgezogenen dient, noch zur Bildung einer besonders
vertrauensvollen Beziehung zum Aufenthaltsstaat beitragt.
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Vom Umgang des Rechts mit Ehen aus anderen Kulturen
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1. EHE UND KULTUR

1.1.  Kultur als Last und Vorteil

Die Erforschung der Daseinsformen und Entwicklungsgeschichte
der Ehe und der Familie hat seit Jahren ein reges Interesse gefun-
den. lhre gesellschaftliche Bedeutung sowie ihre wirtschaftliche
Rolle gaben ihr immer wieder eine zentrale Stellung in der politi-
schen Auseinandersetzung. Je nach Standpunkt und historischem
Kontext dienten die entsprechenden Vorstellungen dazu, eine be-
stimmte Ordnung zu festigen oder diese zu bekdmpfen. Mit der
Entdeckung fremder Voélker entstand die Maoglichkeit, mit Hinweis
auf deren Lebensweise entweder die Universalitdt und Legitimitat
eines bestimmten Familienbildes zu rechtfertigen oder aufzuzeigen,
dass eben auch andere Lebensformen mdglich sind. Mit dem Auf-
kommen der Sozialwissenschaften Ende des 19. Jahrhunderts
wurden diese Analysen wissenschaftlicher. Es kamen damit aber
auch Vereinfachungen auf, die ihrerseits nicht ideologiefrei waren
und heute auch revidiert werden muissen. Die Entwicklung der Fa-
milien und des Verstandnisses der Ehe wird insbesondere durch
drei Elemente wesentlich beeinflusst:'

— Fur die Entwicklung der Familie ist in erster Linie der Rickgang
der Kindersterblichkeit von zentraler Bedeutung. In der Schweiz
erreichten bis in die Mitte des 18. Jahrhunderts im Durchschnitt
mehr als die Hélfte der Kinder das Erwachsenenalter nicht.

— Fir die Realitat der Familien und der Ehen sowie deren Bild in
der Gesellschaft sind sodann die Wirtschaftsformen von zentra-
ler Bedeutung. Zum einen geht es um die Frage der Trennung
des héuslichen Bereiches von der Arbeit. Zum andern geht es
um die wirtschaftlichen Formen schlechthin. In einer Agrarge-
sellschaft, bei der die Existenz in erster Linie vom Besitz an
Grund und Boden abhangt, kommt der Familie eine andere wirt-
schaftliche Funktion zu als in einer industriellen oder postindust-

' Vgl. ARBEITSGRUPPE FAMILIENBERICHT, Familienpolitik in der Schweiz, Schluss-

bericht zuhanden des Vorstehers des Eidgendssischen Departements des
Innern, Bern 1982, S. 30 f.
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riellen Gesellschaft, die in erster Linie von der individuellen Ar-
beitsleistung lebt.

— Schliesslich kommt an dritter Stelle dem politischen und religiés-
weltanschaulichen Umfeld eine entscheidende Bedeutung zu.
Das Kollektiv hat in den letzten Jahrzehnten im Verhaltnis zum
Individuum an Bedeutung verloren. Damit — als Wirkung oder als
Ursache — geht die Emanzipation der Geschlechter einher.

Es wére nun aber voéllig verfehlt, daraus auf eine lineare Entwick-
lung der Ehe und Familie zu schliessen. Zu allen Zeiten gab es ver-
schiedene Formen von Haushalten und damit auch von Ehen und
Familien. Dabei brauchte es sich nicht einmal um unterschiedliche
Kulturen zu handeln. Vielmehr koexistierten die unterschiedlichsten
Formen zu allen Zeiten auch innerhalb ein und derselben Kultur.

Das gilt auch fir die Schweiz. Das Familien- und Ehebild der
Schweiz ist in der christlichen Tradition verwurzelt. Die christliche
Lehre stiitzte sich unangefochten und unter Ausklammerung ande-
rer Bibelstellen bis in die jingste Zeit? auf das eine Paulus-Wort
vom Mann als Haupt der Frau und die gleichzeitige Aufforderung
an die Frau, ihrem Mann Untertan zu sein.® Diese Auffassung hatte
auch Eingang ins ZGB von 1907 gefunden. Art. 160 Abs. 1 des
ZGB von 1907 bestimmte: ,Der Ehemann ist das Haupt der Ge-
meinschaft” und die Bestimmung wurde in Art. 161 durch die bei-
den Satze erganzt: ,Sie (die Frau) steht dem Manne mit Rat und
Tat zur Seite und hat ihn in seiner Sorge fir die Gemeinschaft nach
Kraften zu unterstitzen.” ,Sie fihrt den Haushalt.” Die Lehre ging
davon aus, dass dies der Volksanschauung entspreche, ,nach der
normalerweise Wille und Wort des Mannes nach aussen wie in der
Leitung der inneren Familienangelegenheiten (iberwiegen sollen.”*
Als der schweizerische Gesetzgeber die Vorherrschaft des Mannes

Vgl. jetzt u.a. can 1135 codex iuris canonici 1984 gegentiber can 1111 f.
im codex von 1917; vgl. dazu auch die Dokumentation des von der Fa-
COLTA DI TEOLOGIA DI LUGANO vom 21.-24.9.1994 organisierten Congresso
europeo: La Famiglia alle soglie del Il millennio, atti del congresso europeo
Lugano, 21-24.9.1994.

8 Zur ganzen Entwicklung vgl. HAUSHEER HEINZ/REUSSER RUTH/GEISER THOMAS,
Berner Kommentar, Bern 1999, Vorbem. vor Art. 159 ff. ZGB N 1.

4 LEmMP PAuUL, Berner Kommentar, Bern 1963, Art. 160 ZGB N 1.
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in der Ehe 1984, d.h. vor nicht einmal 30 Jahren, abschaffen woll-
te, ergriffen rechtskonservative Kreise unter der Fihrung des spa-
teren Bundesrates Christoph Blocher dagegen das Referendum. Sie
wollten die Vormachtstellung des Mannes in der Ehe erhalten, weil
sie in der Gleichstellung von Mann und Frau in der Ehe die Unord-
nung sahen. Sie beflirchteten, dass nunmehr der Richter im Ehe-
bett zwischen den Ehegatten liege — n.b. der Richter, nicht die
Richterin! Das neue Recht wurde dann nach einem harten Abstim-
mungskampf in der Volksabstimmung vom 22.9.1985 mit
921743 Ja- gegen 726°619 Nein-Stimmen, d.h. mit 56 % ange-
nommen. 44 % der 1985 stimmenden Schweizer und Schweize-
rinnen waren somit der Meinung, der Mann mdiisse nach wie vor in
der Ehe eine Vormachtstellung haben.

Wir kénnen daraus schliessen, dass unsere jetzige Vorstellung von
Familie und Ehe fiir die Schweiz sehr neu ist. Andere Ehebilder
stammen nicht einfach aus anderen Kulturen. Vielmehr entspricht
unser derzeitiges Ehebild einem erst sehr kurzen und jedenfalls
zeitgleich mit der Globalisierung und der Offnung der Schweiz ge-
geniber anderen Kulturen erfolgten Umdenken. Ob es sich bloss
um eine zufallig zeitgleiche Entwicklung handelt oder ob die Off-
nung Grund oder Folge dieser grundlegenden politischen Verande-
rung in der Schweiz war, harrt noch der Erforschung.

Die Einbindung der Vorstellungen Gber Ehe und Familie in das kul-
turelle und weltanschauliche Umfeld ist unvermeidbar und hat wohl
auch den Vorteil, dass in einem (beraus privaten Umfeld der Staat
nur wenig regulierend eingreifen muss, weil die gesellschaftlichen
Kréfte selbstandig die Konflikte regeln bzw. diese in der Regel gar
nicht aufkommen lassen. Diese Einbettung schafft aber immer
dann Schwierigkeiten, wenn in einer Gesellschaft erhebliche kultu-
relle Unterschiede bestehen, die ihrerseits in die Familien hineinge-
tragen werden. Daraus ergeben sich innerfamilidare Konflikte, wel-
che nicht mehr durch das kulturelle Umfeld aufgelost werden kén-
nen, weil dies nicht mehr einheitlich ist. Zudem verstellt dieses
kulturelle Vorverstandnis regelmassig die Sicht auf die eigentlichen
Konflikte, wenn das Vorverstandnis nicht reflektiert wird. Im der-
zeitigen politischen Klima der Schweiz werden aber historische
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Entwicklungen meist ausgeblendet und das kulturell-
weltanschauliche Vorverstandnis als Privatsache verschwiegen.

1.2.  Ehekultur und Recht

Die Ehe ist nicht nur ein rechtliches Institut. Die kulturellen Vorstel-
lungen der Ehe richten sich in erster Linie an einer sozio-
6konomisch-psychologischen Wirklichkeit aus. Das Rechtsinstitut
der Ehe ist in einen gesellschaftlichen Kontext gebettet, der nicht
nur die rechtliche Ausgestaltung mitbestimmt, sondern auch den
Umgang der Betroffenen mit dem Rechtsinstitut. Dadurch entsteht
eine komplexe Wechselwirkung zwischen dem Rechtsinstitut und
der Gesellschaft.

Dies kommt in erster Linie im Verhéltnis zwischen dem staatlichen
Eherecht und den religiésen Ehevorstellungen zum Ausdruck. Die
Zivilehe ist eine historisch relativ neue Erscheinung. Auch in der
Schweiz war die Ehe lange religiés geregelt. Selbst nach der Grin-
dung des Bundesstaates 1848 verblieb das Familienrecht in der
Zustandigkeit der Kantone. Allerdings war das Eheschliessungs-
recht am Ende des 19. Jahrhunderts vollstdndig und das Schei-
dungsrecht teilweise vereinheitlicht worden. Ausgangspunkt fir die
Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers war Art. 44 Abs. 2 BV
1848, der dem Bund die Sorge fiir den religiésen Frieden (bertrug.
Darauf stitzte sich das Bundesgesetz vom 3.12.1850 Uber die
gemischte Ehe. Aufgrund des kantonalen Rechts war es beinahe
unmdoglich, eine Ehe zwischen Angehérigen unterschiedlicher Reli-
gionen einzugehen. Insbesondere die Gesetze der katholisch ge-
pragten Kantone, die weitgehend auf das kanonische Recht ver-
wiesen, liessen die Ehe Angehdriger unterschiedlicher Konfessio-
nen grundsatzlich nicht zu. Am 3.2.1862 verabschiedete die Eid-
genossenschaft sodann ein weiteres Bundesgesetz, das die Schei-
dung der gemischten Ehen und Ehen von Reformierten in Kantonen
ohne Scheidungsmoglichkeit durch das Bundesgericht vorsah. In-
dessen Uberliess es dieses Gesetz weiterhin den Kantonen, die
wirtschaftlichen und die Kinder betreffenden Nebenfolgen der
Scheidung zu regeln. Damit verblieben in den katholisch gepragten
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Kantonen erhebliche Schwierigkeiten. Erst die Bundesverfassung
von 1874 erweiterte die Kompetenzen des Bundesgesetzgebers im
Bereich des Eherechts.® Gestlitzt darauf wurde das Bundesgesetz
vom 24.12.1874 betreffend die Beurkundung und die Feststellung
des Zivilstandes und die Ehe (ZEG) erlassen, das einen wichtigen
Teil des Eherechts regelte, namlich die Eheschliessung und deren
Auflésung, sowie die Scheidungsgriinde vereinheitlichte. Erst 1898
erhielt der Bundesgesetzgeber jedoch die Kompetenz, die Ehe um-
fassend zu regeln.® Das ermdglichte ein einheitliches und umfas-
sendes Eherecht im Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907, das am
1.1.1912 in Kraft getreten ist.” Bis zu diesem Zeitpunkt waren die
Wirkungen der Ehe nach wie vor kantonal geregelt und damit kam
weitgehend auch noch kirchliches oder kirchlich gepragtes Recht
zur Anwendung.

2. EUROPAISCHE EHEKULTUR IM 21. JAHRHUNDERT

In der Folge der verheerenden religiosen Auseinandersetzungen im
17. Jahrhundert und dem westfélischen Frieden von 1648 bildete
sich als tragender Grundsatz der abendléndischen Kultur die Religi-
onsfreiheit und das Primat des rationalen Denkens heraus. Diese
Grundséatze sind mit einer rein religiosen Eheschliessung und einem
ausschliesslich durch die Religionsgemeinschaften geregelten Ehe-
recht nicht vereinbar. Entsprechend begannen auch die staatlichen
Instanzen sich vermehrt mit diesen Belangen und der Registrierung
der Bevolkerung zu befassen. Diese Entwicklung setzte sich na-
mentlich im 19. Jahrhundert mit dem Kulturkampf und der damit
verbundenen Emanzipation des Staates von religiosen Organisatio-
nen fort. Es kann damit festgehalten werden, dass wir heute in
Europa und namentlich in der Schweiz ein weitestgehend staatlich
bestimmtes und von den religiosen Bindungen befreites Ehe- und
Familienrecht haben.

5 aArt. 53, 54 Abs. 1 und 2 sowie aArt. 58 Abs. 2 BV.
6 aArt. 64 Abs. 2 BV.

HAUSHEER HEINZ/GEISER THOMAS/AEBI-MULLER REGINA, Das Familienrecht des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern 2010, Rz. 01.26 f.
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Allerdings bleiben in vielen Staaten Europas sehr wohl starke religi-
O0se Einflisse und Pragungen im Bereich des Ehe- und Familien-
rechts. Einige, nicht nur vereinzelte europédische Staaten kennen —
anders als das schweizerische Recht® — neben der staatlichen Ehe-
schliessung auch diejenige vor einer kirchlichen Instanz oder den
Vertretern eines anderen Glaubensbekenntnisses.® Griechenland
kannte bis 1982 sogar ausschliesslich die kirchliche Trauung und
kennt seither ein Nebeneinander beider Heiratsformen.'® Es wire
weit verfehlt, ein Monopol der Zivilehe als europaischen Standard
anzusehen. Das ist zu bedenken, wenn von Ehen aus anderen Kul-
turen gesprochen wird. Es gibt auf diesem Gebiet kaum eine ein-
heitliche europaische Kultur.

Auch im Scheidungsrecht gehen europdisch die Vorstellungen weit
auseinander. Wahrend in der Schweiz nach einer Trennungszeit
von zwei Jahren ein absoluter Scheidungsanspruch besteht'' und
die Ehegatten jederzeit und ohne jede Bedenkzeit einverstandlich
scheiden kénnen,’? sind Scheidungen in anderen Landern nach wie
vor an hohe Hirden gebunden oder gar nicht mdéglich. Zudem un-
terscheiden sich die Scheidungsfolgen erheblich. Ist es doch in
Deutschland mdglich, im Voraus in einem Ehevertrag den nachehe-
lichen Unterhalt, die Teilung des wéahrend der Ehe erzielten Zuge-
winns und den Vorsorgeausgleich wegzubedingen, so dass in der
Scheidung keinerlei wirtschaftlicher Ausgleich stattfindet,’® wéh-

& Art. 97 Abs. 3 ZGB.

® Z.B. Polen (vgl. LubwiG INGO, Eherecht in Polen, in: Rembert Siiss/Gerhard
Ring (Hrsg.), Eherecht in Europa, Basel/Baden-Baden 2006, S. 951 ff. (Rz.
5 f.)) oder England und Wales (ODERsSKY FELIX, Eherecht in England und Wa-
les, in: Rembert Siss/Gerhard Ring (Hrsg.), Eherecht in Europa, Ba-
sel/Baden-Baden 2006, S. 593 ff. (Rz. b)). In Schottland war bis 2006 (!)
auch noch eine formlose Eheschliessung aufgrund des blossen Zusammen-
lebens moglich (ODERsKY FEeLIXx, Eherecht in Schottland, in: Rembert
Siss/Gerhard Ring (Hrsg.), Eherecht in Europa, Basel/Baden-Baden 2006,
S. 631 ff. (Rz. b)).

0 STAMATIADIS DIMITRIOS/TSANTINIS SPYROS, Eherecht in Griechenland, in: Stiss/
Ring (Fn. 9), S. 549 ff. (Rz. 2).

" Art. 114 ZGB.
2 Art. 111 ZGB.

8 1585¢c BGB; vgl. SCHWENZER INGEBORG, Vertragsfreiheit im Ehevermdgens-
und Scheidungsfolgenrecht, AcP 1996, S. 89 ff. (S. 95 ff.).
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rend dies in der Schweiz m.E. nicht zuléssig ist'* und wohl sogar
gegen den Ordre public verstosst.

3.

EHEN IM INTERNATIONALEN VERHALTNIS

3.1.  Funktionsweise des internationalen Privatrechts

3.1.1. Fragestellungen und besondere Regeln

Seit es Recht gibt, stellt sich die Frage nach seinem rdumlichen
und personellen Geltungsbereich. Kontakt mit anderen Staaten und
Kulturen sind etwas Uraltes. Sobald im Recht nicht mehr universel-
le Normen gesehen wurden, sondern von Menschen in einem kultu-
rellen und historischen Rahmen aufgestellte Normen, bestand die
Notwendigkeit, Regeln Uber ihren Geltungsbereich aufzustellen.

Diese Regeln finden sich fir den hier interessierenden Bereich ei-
nerseits in Staatsvertrdagen und andererseits im Gesetz Uber das
internationale Privatrecht. Letzteres regelt fiir die einzelnen Rechts-
institute und Rechtsverhéltnisse regelmassig drei Fragen:

In erster Linie geht es um die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen in der Schweiz eine behdrdliche Zustandigkeit besteht,
um Uber einen entsprechenden Rechtsstreit zu entscheiden oder
eine entsprechende Handlung vorzunehmen. Es ist die Frage der
sogenannten direkten Zustandigkeit.

Die zweite Frage betrifft das anwendbare Recht. Massgeblich ist
regelmassig das Recht des Staates, mit welchem der Sachver-
halt den engsten Zusammenhang hat. IPRG'® und Staatsvertré-
ge konkretisieren, auf welche Kriterien dabei abzustellen ist.
Schliesslich bleibt als dritter Regelungsgegenstand die Frage,
unter welchen Voraussetzungen eine auslandische Entscheidung
oder behdérdliche Handlung in der Schweiz anerkannt werden
kann. Es geht um die sogenannte indirekte Zusténdigkeit.

Vgl. GEISeEr THomAs, Bedlrfen Ehevertrdge der gerichtlichen Genehmi-
gung?, in: FS Hausheer, Bern 2002, S. 217 ff.
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Zwischen den Antworten auf diese drei Fragen besteht nicht not-
wendigerweise ein Gleichlauf. Es ist vorstellbar, dass die Anknip-
fungskriterien fir die Zusténdigkeit in der Schweiz vollstandig an-
dere sind als jene fir die Anerkennung einer ausldndischen Ent-
scheidung. Zudem koénnen sich die Rechtswirkungen eines schwei-
zerischen hoheitlichen Akts ebenso nach ausléandischem Recht rich-
ten, wie ein in der Schweiz anerkannter Akt eines auslédndischen
Staates Rechtswirkungen nach schweizerischem Recht entfalten
kann. Das ist namentlich im vorliegenden Zusammenhang von
zentraler Bedeutung.

3.1.2. Allgemeine Grundsatze

Neben diesen flir die einzelnen Rechtsinstitute und Rechtsverhalt-
nisse aufgestellten, jeweils besonderen Regeln enthalten das IPRG
und die Staatsvertrage regelmassig allgemeine Grundsatze, welche
es erlauben, im Einzelfall unter gewissen Voraussetzungen von den
fur die verschiedenen Rechtsverhéltnisse und Rechtsinstitute auf-
gestellten Regeln abzuweichen.

Die Anwendung einer Bestimmung des auslandischen Rechts ist
ausgeschlossen, wenn sie zu einem Ergebnis fihrt, das mit dem
schweizerischen Ordre public unvereinbar ist.'® Ordre-public-widrig
ist ein Ergebnis, das dem einheimischen Rechtsgeflihl in unertragli-
cher Weise widerspricht und grundlegende Vorschriften der
schweizerischen Rechtsordnung missachtet.’”” Art. 17 IPRG enthalt
den Vorbehalt des negativen Ordre public, der erst greift, wenn die
Rechtsfolge nach dem nach den Grundsatzen der besonderen Be-
stimmungen des IPRG angewendeten auslandischen Recht ermittelt
ist und dieses Ergebnis das Rechtsgeflihl verletzt bzw. in stossen-
der Weise dem Geist der eigenen Rechtsordnung widerspricht.'®

Wahrend Art. 17 IPRG den negativen Ordre public betrifft, regelt
Art. 78 IPRG den positiven Ordre public und bestimmt, dass ge-

6 Art. 17 IPRG.
7 BGE 131 1l 185; 129 1l 255; 11911 266; 117 11 501.
'8 BGE 128 Il 204 f.

89



Thomas Geiser

wisse Normen des schweizerischen Rechts unabhangig von dem
durch die besonderen Bestimmungen des IPRG bezeichneten Re-
geln zur Anwendung gelangen.’® Damit wird deren raumlicher An-
wendungsbereich selbstdndig umschrieben und geht den in den
besonderen Bestimmungen des IPRG festgelegten Kollisionsregeln
vor. Es handelt sich um eine kollisionsrechtliche Sonderankniipfung
fiir besonders zentrale Normen des schweizerischen Rechts. Zu
diesem positiven Ordre public gehéren insbesondere Normen, wel-
che der Sicherheit, den wesentlichen Interessen der Gesellschafts-
ordnung sowie der politischen oder wirtschaftlichen Ordnung der
Schweiz Rechnung tragen.?® Eine solche zentrale Bedeutung einer
Norm fir das schweizerische Recht ist allerdings nur mit Zurick-
haltung anzunehmen. Uberdies setzt die Anwendung einer soge-
nannten /oi d’application immédiate immer einen Inlandbezug vo-
raus.

Diese Ausnahmebestimmungen kdonnen in seltenen Féllen allerdings
auch greifen, wenn kein oder nur ein ausserst geringer Binnenbe-
zug besteht.?' Dieser steht insofern in einer Wechselwirkung zur
Bedeutung der jeweils zur Diskussion stehenden Norm, als deren
Bedeutung fir die Schweiz umso grésser sein muss, je geringer der
Inlandbezug ist, um als loi d’application immédiate gelten zu koén-
nen. In jedem Fall ist eine Abwdédgung der Interessen, die flr die
Anwendung der auslandischen Norm sprechen, gegen jene vorzu-
nehmen, die fir die Durchsetzung der schweizerischen Norm ange-
fiihrt werden kénnen.??

' BGE 128 Ill 204 f.; 125 11 447; 117 11 501.
20 BGE 135 111 617; 128 11l 205; 125 11l 447.

21 BGE 135 lll 618: ,ll est de jurisprudence que la réserve de I'ordre public,
dans ses conceptions tant positive que négative, doit étre admise avec une
retenue particuliére lorsque la cause a juger ne présente pratiquement pas
de lien avec la Suisse (exigence dite de la "Binnenbeziehung"; ATF 128 llI
201 consid. 1b p. 205 et les références doctrinales).”

22 MACHLER-ERNE MONICA/WOLF-METTIER SUSANNE, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti (Hrsg.), Basler Kommentar
zum IPRG, Basel 2007, Art. 18 IPRG N 11.
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3.2. Fragestellungen im Eherecht

3.2.1. Rechtliche Bedeutung der Ehe

Bis anhin ist die Gesetzgebung und die Rechtwissenschaft davon
ausgegangen, dass es fir die betroffenen Personen regelmassig
von Vorteil ist, wenn eine einmal geschlossene Ehe in mdéglichst
allen Staaten anerkannt wird. Diese Auffassung geht von der Vor-
stellung aus, dass mit der Ehe ein Rechtsverhéaltnis geschaffen
wird, das beiden Parteien einen gewissen Schutz und ein geordne-
tes Miteinander bietet. Zudem verhindert die weltweite Giltigkeit
einer Ehe auch, dass eine verheiratete Person in einem anderen
Staat eine andere Ehe eingeht, ohne dass auf die erste Ricksicht
genommen wird. Entsprechend richteten sich die bisherigen Regeln
sowohl im IPRG wie auch in den Staatvertrdgen auf die méglichst
einfache Anerkennung einer im Ausland geschlossenen Ehe aus. Es
geht um den favor matrimonii. Die Ehe wird als etwas Positives,
nicht als etwas Negatives angesehen.

Zu beachten ist, dass die Ehe nicht nur mit den Bestimmungen
Uber den Eheschutz Konfliktlbsungsmechanismen wahrend der
Ehe,?® sondern mit dem Scheidungsrecht auch Regeln fiir eine ge-
ordnete Auflésung der Ehe bietet.?* Zudem regelt das Eherecht die
Vermégensverhaltnisse zwischen den Ehegatten wéhrend und bei
Auflésung der Ehe. lhre Giltigkeit ist massgeblich flr die Frage der
Erbberechtigung und hat entscheidende Auswirkungen auf die Kin-
desverhaltnisse. Uberdies wird an den Bestand der Ehe eine Viel-
zahl offentlich-rechtlicher Folgen geknipft, namentlich im Steuer-
recht, im Sozialversicherungsrecht und im Auslanderrecht. Alle
diese Wirkungen unterbleiben, wenn die Ehe nicht geschlossen
werden kann und eine im Ausland geschlossene Ehe in der
Schweiz nicht anerkannt wird — und zwar nicht nur die Wirkungen
nach schweizerischem Recht.

22 Art. 170 ff. ZGB.
24 Art. 111 ff. ZGB.
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3.2.2. Heirat in der Schweiz

Eine Zusténdigkeit fir eine Heirat in der Schweiz ist in erster Linie
gegeben, wenn die Braut oder der Brdutigam Wohnsitz in der
Schweiz haben oder eine der Parteien das Schweizer Blrgerrecht
besitzt.?® Dann besteht grundsétzlich auch ein Anspruch auf Vor-
nahme der Trauung, wenn die Ubrigen Voraussetzungen erfullt
sind.?® Besteht kein Bezug zur Schweiz, kann die Eheschliessung in
der Schweiz bewilligt werden.?’ Der Behorde steht aber ein Ermes-
sen zu, die Bewilligung auch zu verweigern. Ob ein Wohnsitz in der
Schweiz besteht, richtet sich nach Art. 20 IPRG. Hat eine Person
weder in der Schweiz noch im Ausland einen Wohnsitz, so tritt der
gewdhnliche Aufenthalt an die Stelle des Wohnsitzes.?® Ist der
Wohnsitz im Ausland aufgegeben worden, genligt es somit, dass
die entsprechende Person ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der
Schweiz hat. Ist wenigstens eine Partei Schweizer Blrger oder hat
sie ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz,
so richten sich die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Ehe-
schliessung in der Schweiz grundsétzlich nach dem schweizeri-
schen Recht.*® Ob diese Ehe im Ausland anerkannt wird oder nicht,
ist dabei nicht entscheidend. Zu den materiell-rechtlichen Voraus-
setzungen gehdren insbesondere die Ehemiindigkeit,®° einschliess-
lich der Urteilsfahigkeit, die Ehehindernisse sowie die Frage, ob die
Zustimmung eines gesetzlichen Vertreters erforderlich ist oder
nicht.

25 Art. 43 Abs. 1 IPRG.

26 Vgl. GEISER THOMAS/BUSSLINGER MARC, Ausléndische Personen als Ehegatten
und registrierte Partnerlnnen, in: Peter Uebersax et al. (Hrsg.), Auslénder-
recht, 2. Auflage, Basel 2009, S. 657 ff. (Rz. 14.10).

27 Art. 43 Abs. 2 IPRG.
%8 Art. 20 Abs. 2 IPRG.
2 Art. 44 Abs. 1 IPRG.

30 Diese wird selbstiandig angekniipft: JAMETTI GREINER MONIQUE/GEISER
THOMAS, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder (Hrsg.),
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Internationales Privatrecht,
2. Auflage, Basel 2007, N 9 zu Art. 35 IPRG.
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Mit Erlass des AuG®' wurde im ZGB?? eine Bestimmung eingefiigt,
welche der Umgehung des Auslénderrechts durch Heiraten entge-
genwirken soll.*® Das Zivilstandsamt hat nach dieser Bestimmung
auf ein Gesuch um Durchfiihrung des Vorbereitungsverfahrens
nicht einzutreten, wenn "die Braut oder der Brdutigam offensicht-
lich keine Lebensgemeinschaft begriinden, sondern die Bestim-
mungen Uber Zulassung und Aufenthalt von Auslanderinnen und
Auslandern umgehen will".** Die Bestimmung muss insofern als
ungenau angesehen werden, als die Abklarung, welche Zwecke mit
der Eheschliessung verfolgt werden, zu einem wesentlichen Teil die
Erhebung jener Tatsachen voraussetzt, welche nach Art. 97a ZGB
zur Behandlung des Gesuches gehéren. Die Zivilstandsverordnung®®
sieht dann auch vor, dass nicht ein Nichteintretensentscheid zu
erfolgen hat, sondern der Zivilstandsbeamte die Eheschliessung
vielmehr zu verweigern, d.h. das Gesuch abzuweisen hat.%¢ Das
Zivilstandsamt hat zu diesem Zweck Erhebungen zu tatigen, na-
mentlich bei den Auslanderbehérden das Dossier und bei Dritten
Auskiinfte einzufordern.®’” Uberdies sind die Brautleute grundsétz-
lich getrennt anzuhdoren.3®

Seit dem 1.1.2011 ist zusétzlich eine Bestimmung in Kraft, die
allerdings nicht ins IPRG, sondern ins ZGB eingefligt worden ist,
welche es nach den Absichten des Gesetzgebers dem Zivilstands-
amt verbietet, das fur die Trauung notwendige Vorverfahren
durchzufiihren, wenn sich eine auslandische Braut oder ein ausléan-
discher Brautigam wahrend des Verfahrens nicht rechtméssig in

31 SR 142.20.
32 SR 210.
33 Art. 97a ZGB.

34 Zur Auslegung der Bestimmung vgl. GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz.
14.12 f.

35 7ZStV, SR 211.112.2.
36 Art. 74a Abs. 6 ZStV.
87 Art. 74a Abs. 3 ZStV.
38 Art. 74a Abs. 3 ZStV.
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der Schweiz aufhalt.®® Das Gesetz verhindert fiir einen Auslénder
somit die Heirat in der Schweiz, wenn er weder eine gliltige Auf-
enthaltserlaubnis noch ein glltiges Visum vorlegen kann. Damit
wird die Moglichkeit, eine Ehe einzugehen, unmittelbar von einer
polizeilichen Bewilligung abhangig gemacht. Das lasst sich indes-
sen mit dem Grundrecht der Ehefreiheit nicht vereinbaren.*°® Die
alte Bundesverfassung hielt dies als Errungenschaft des liberalen
Staates ausdriicklich fest.*’ Mit der neuen Verfassung von 1999
sollte die alte Verfassung ausschliesslich nachgefiihrt werden. Ge-
wisse inhaltliche Anderungen waren durchaus vorgesehen.*? Diese
wurden aber auch klar als solche gekennzeichnet. Sie betreffen die
Ehefreiheit nicht. Die Detailbestimmungen des alten Art. 54 BV
wurden nicht Gbernommen, weil sie als obsolet angesehen wur-
den.*® Die Ehehindernisse waren langst durch das Bundesrecht
abschliessend geregelt und an 6konomische und polizeiliche Ein-
schrankungen der Ehefreiheit dachte in jenem Zeitpunkt niemand
mehr. Eine materielle Anderung wurde beziiglich der Ehefreiheit
nicht bezweckt. Die Regeln der alten Verfassung gelten somit nach
wie vor weiter. Die neue Verfassung ist im Geist der alten zu ver-
stehen. Das Verbot der polizeilichen Schranken besteht damit wei-
terhin. Folglich darf die Ehe auch aus fremdenpolizeilichen Griinden
nicht verboten werden und Art. 98 Abs. 4 ZGB ist verfassungswid-

rig.

3.2.3. Wirkungen der Ehe

Auch wenn wéhrend der Ehe Streitigkeiten entstehen, stellt sich
die Frage, in welchem Land der eine oder beide Ehegatten staatli-
che Hilfe fiir die Schlichtung des Streites suchen kénnen. Hier sind
die Zusténdigkeiten weit komplexer geregelt. Eine ausfihrliche

3% Art. 98 Abs. 4 ZGB: ,Verlobte, die nicht Schweizerbiirgerinnen oder
Schweizerblrger sind, missen wahrend des Vorbereitungsverfahrens ihren
rechtmaéssigen Aufenthalt in der Schweiz nachweisen”.

40 GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.15.

41 Art. 54 Abs. 2 aBV.

42 Botschaft des Bundesrats vom 20.11.1996 zur neuen BV, BBI 1997 | 21,
43 Botschaft des Bundesrats vom 20.11.1996 zur neuen BV, BBl 1997 | 155.
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Darstellung ist hier nicht méglich.** Fiir Klagen oder Massnahmen
betreffend die allgemeinen Wirkungen der Ehe sind die schweizeri-
schen Behdérden am Wohnsitz oder, wenn ein solcher fehlt, am
gewdhnlichen Aufenthalt eines der Ehegatten zustdndig.*® Wer
Klager und wer Beklagter ist, hat insofern keine Bedeutung.*® Fir
Ehegatten im Ausland steht zudem der Heimatgerichtsstand offen,
wenn es unmaoglich oder unzumutbar ist, die Klage oder das Begeh-
ren am Wohnsitz oder am gewdhnlichen Aufenthalt eines der Ehe-
gatten zu erheben.*’ Diese Regelung gilt grundsatzlich auch far die
Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen.*® Zu beachten sind
hier zudem internationale Ubereinkommen.

Giiterrechtliche Fragen stellen sich demgegenliber nur selten ohne
einen Zusammenhang mit weiteren Rechtsstreitigkeiten. Uber das
Guterrecht ist in aller Regel im Zusammenhang mit einer Eheschei-
dung® oder als Vorfrage in einem Erbstreit zu entscheiden.®® Des-
halb verweist Art. 51 IPRG fir die direkte Zustandigkeit fir glter-
rechtliche Klagen auf die Zustandigkeit der schweizerischen Gerich-
te und Behérden bei erbrechtlichen Auseinandersetzungen®' oder
bei der Scheidung.®? Steht eine giterrechtliche Streitigkeit weder
mit einem Nachlass noch mit einer Scheidung im Zusammenhang,
so entspricht die internationale Zustandigkeit jener bei den allge-
meinen Wirkungen der Ehe. Letzteres gilt auch, wenn die sachliche

4% Vgl. GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.102 ff.
45 Art. 46 IPRG.

46 CouRVOISIER MAURICE, in: Honsell/Vlogt/Schnyder (Fn. 30), N 16 zu Art. 46
IPRG.

47 Art. 47 IPRG. Zur Unzumutbarkeit vgl. BGE 119 1l 171.

48 Vgl. dazu GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.90 ff.; BUCHER ANDREAS, Le

couple en droit international privé, Bale 2004, Rz. 176 f.; HAus-

HEER/REUSSER/GEISER (Fn. 3), N 29 a der Vorbem. vor Art. 159 ff. ZGB;

DutoIT BERNARD, Droit international privé suisse, Commentaire de la loi fé-

dérale du 18.12.1987, Bale 2007, N 1 zu Art. 46 IPRG.

Bzw. Ehetrennung oder Eheungdiltigerklarung.

50 Vgl. JAMETTI GREINER MONIQUE/GEISER THOMAS, Die giiterrechtlichen Regeln
des IPR-Gesetzes, ZBJV 1991, S. 1 ff. (S. 2).

5T Art. 86-89 IPRG.

52 Art. 59, 60, 63, 64 IPRG.

49
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Zustandigkeit beim ordentlichen Gericht und nicht beim Eheschutz-
gericht liegt.®®

Soweit sich schweizerische Gerichte und Behérden mit diesen Fra-
gen — Giuterrecht, Unterhalt oder andere Ehewirkungen — zu be-
fassen haben, richtet sich auch die Frage nach dem anwendbaren
Recht nach dem schweizerischen IPRG und den von der Schweiz
ratifizierten Staatsvertrdgen. Die allgemeinen Wirkungen der Ehe
richten sich damit in aller Regel nach dem Wohnsitzrecht.®* Fur die
in der Schweiz wohnhaften ausléandischen Ehegatten kommt somit
das schweizerische Recht fiir den Innenbereich der ehelichen Ge-
meinschaft zur Anwendung.®® Das Schweizer Biirgerrecht spielt
dagegen fir Ehegatten im Ausland eine Rolle, wenn schweizerische
Gerichte nach Art. 47 IPRG zustadndig sind und deshalb gestitzt
auf Art. 48 Abs. 3 IPRG schweizerisches Recht zur Anwendung
gelangt. Das Wohnsitzrecht des engeren sachlichen Zusammen-
hangs ist fir Ehegatten massgebend, welche in verschiedenen
Staaten wohnen. Es schliesst sowohl das gemeinsame Heimatrecht
auslandischer und schweizerischer Ehegatten, als auch das Recht
des letzten gemeinsamen Wohnsitzes aus.®® Vorzubehalten ist al-
lerdings die Ausnahmeklausel nach Art. 15 IPRG.

Etwas komplexer ist die Frage nach dem anzuwendenden Recht
beim Unterhalt. Art. 49 IPRG verweist diesbezlglich auf das Haa-
ger Ubereinkommen vom 2.10.1973.57 Ob der Heimatstaat eines
auslandischen Ehegatten, der in der Schweiz wohnt, Vertragsstaat
ist, spielt keine Rolle.%® Nach diesem Ubereinkommen kommt es fiir
die Frage des auf den Unterhalt anwendbaren Rechts darauf an, in
welchem Verfahren der Anspruch geltend gemacht wird. Im Falle

% Vgl. JAMETTI GREINER/GEISER (Fn. 50) , S. 3. Zu den weiteren Einzelheiten
vgl. GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.69 ff.
54 Art. 48 Abs. 1 IPRG.

% Zur Begriindung: Botschaft zum IPRG, BBI 1983 | 345; bei besonders stos-
senden Ergebnissen ist eine Berufung auf Art. 15 IPRG nicht auszuschlies-
sen.

56 HAUSHEER/REUSSER/GEISER (Fn. 3), N 34 der Vorbem. vor Art. 159 ff. ZGB.
57 SR 0.211.213.01.
58 GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz 14.94.
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einer Scheidung und ,einer Trennung ohne Auflésung des Eheban-
des”®® kommt geméass Art. 8 des Haager Ubereinkommens das auf
die Trennung anwendbare Recht zur Anwendung.®® Von daher
rechtfertigt es sich, auf den Unterhalt schweizerisches Recht an-
zuwenden, wenn sich die allgemeinen Wirkungen der Ehe und da-
mit auch die Frage der Berechtigung zum Getrenntleben nach die-
sem Recht richten.®' Eine Rechtswahl ist ausgeschlossen.®?

Leben die Ehegatten in der Schweiz, ist somit fir die zentralen
Fragen, ob ein Ehegatte getrennt leben darf, wer wem und wie viel
Unterhalt schuldet und wie die Wohnung und der Hausrat zuzutei-
len sind, immer Schweizer Recht anwendbar.53

Das IPRG geht auch mit Bezug auf das Giiterrecht weitgehend vom
Wohnsitzprinzip aus, lasst aber auch der Privatautonomie breiten
Raum. Die friihere schweizerische Tradition weiterfiihrend, kennt
das geltende IPR noch immer die Unterscheidung zwischen den
guterrechtlichen Verhaltnissen unter den Ehegatten und den Wir-
kungen des Giiterstandes gegeniiber Dritten.®* Fiir das Innenver-
haltnis gewahrt das IPRG den Ehegatten die Mdoglichkeit, innerhalb
gewisser Grenzen das Giterrechtsstatut zu wahlen.®® Zur Wahl
stehen das gemeinsame Wohnsitzrecht und die Heimatrechte bei-
der Parteien. Nicht gewahlt werden kann das Wohnsitzrecht bloss
einer Partei.®® Bezliglich des Heimatrechtes kommt es nicht auf die
effektive Staatsangehérigkeit an.®” Fiir Brautleute steht zusatzlich
die Wahl der Rechtsordnung ihres kiinftigen Wohnsitzes zur Verfu-

5 Art. 8 Abs. 2 Haager Ubereinkommen.

Art. 8 Haager Ubereinkommen.

Zur Begriindung ausflhrlicher: GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.94.
82 BGE 11911 171.

63  GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.107.

64 HAUSHEER/REUSSER/GEISER (Fn. 3), N 69 der Vorbem. vor Art. 181 ff.;
JAMETTI GREINER/GEISER (Fn. 50), S. b5 f.

65 Art. 52 IPRG.

66 Zur Kritik an dieser Einschrankung vgl. BUCHER ANDREAS, Droit international
privé suisse, tome Il : Personnes, Famille, Successions, Bale 1992, Rz.
225; JAMETTI GREINER/GEISER (Fn. 50), S. 7 ff.

87 BUCHER, Le couple (Fn. 48), Rz. 221; JAMETTI GREINER/GEISER (Fn. 50), S. 8;
COURVOISIER (Fn. 46), N 13 zu Art. 52 IPRG.

60

61
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gung.®® Damit kénnen sich kiinftige Ehegatten sich dem Giiterrecht
ihres ersten Wohnsitzes unterstellen und dieses Recht auch fir den
Fall weiterer Wohnsitzveranderungen perpetuieren.®®

3.2.4. Anerkennung einer im Ausland geschlossenen Ehe

Eine im Ausland giiltig geschlossene Ehe wird ohne besondere Ein-
schréankungen in der Schweiz anerkannt.”® Die Ehe muss im Aus-
land staatlich anerkannt sein.”’ Wenn in einem Land die Ordnung
des Zivilstandswesens z.B. wegen kriegerischer Ereignisse gestort
ist, kébnnen keine strengen Anforderungen an die Einhaltung der
entsprechenden Vorschriften fiir die Eheschliessung gestellt wer-
den.”? Art. 45 IPRG erfasst indessen nur die Ehe im Sinne des
schweizerischen Rechts. Die Bestimmung regelt nicht die Anerken-
nung der rechtlichen Vereinbarungen bei einer nicht-ehelichen Ge-
meinschaft. Demgegentber regelt das schweizerische Recht seit
dem 1.1.2007 die Anerkennung einer im Ausland gliltig geschlos-
senen gleichgeschlechtlichen Gemeinschaft.”® Dabei handelt es
sich nach schweizerischer Auffassung nicht um eine Ehe, sondern
um eine Gemeinschaft im Sinne des PartG’#, selbst wenn das aus-
landische Recht zwischen Ehen von Personen unterschiedlichen
Geschlechts und Partnerschaften von Personen gleichen Ge-
schlechts keinen Unterschied macht’®. Die entsprechenden Part-
nerschaften bzw. Ehen werden dann in der Schweiz nach den glei-

68  JAMETTI GREINER/GEISER (Fn. 50), S. 8; DuToIT (Fn. 48), N. 3 zu Art. 52
IPRG; CouRVOISIER (Fn. 46), N 11 zu Art. 52 IPRG.

69 JAMETTI GREINER/GEISER (Fn. 50), S. 8.
79 Art. 45 Abs. 1 IPRG.

71 BUCHER, Le couple (Fn. 48), Rz. 132.
72 BGE 114 11 1 ff.

73 Art. 45 Abs. 3 und 65a IPRG.

74 SR 211.231.

7% Zum fritheren Recht vgl. DUTOIT (Fn. 48), N 5 zu Art. 45 IPRG; demgegen-
Uber greift das Bundesgericht auf den Ordre public zurick: BGE 119 I
264.
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chen Regeln wie eine Ehe als eingetragene Partnerschaft im Sinne
des PartG anerkannt.”®

Vorbehalten bleiben die Einschrdnkungen, die sich aus den allge-
meinen Regeln des IPRG ergeben, namentlich der Ordre public.”’
Zudem darf die Heirat nicht mit der offensichtlichen Absicht ins
Ausland verlegt worden sein, damit die Eheungultigkeitsgriinde des
Schweizerischen Rechts zu umgehen, wenn Braut oder Brautigam
schweizer Birger sind oder beide ihren Wohnsitz in der Schweiz
haben. Damit wird auf die in Art. 105 ZGB aufgefiihrten Griinde
fur eine unbefristete Ungliltigkeit hingewiesen.

Die Frage des Ordre public stellt sich insbesondere bei polygamen
Ehen.’® Selbst wenn Ehen nach unserer Vorstellung monogam sind,
kann polygamen Ehen nicht einfach die Anerkennung verweigert
werden.”® Die Nichtanerkennung hétte in erster Linie zur Folge,
dass der polygame Ehegatte — in der Regel der Ehemann - wieder
heiraten kann, weil er ja mangels anerkannten Ehen nicht verheira-
tet ist. Es rechtfertigt sich bei polygamen Ehen auch nicht, die ers-
te anzuerkennen und nur den folgenden die Anerkennung zu ver-
weigern. Damit wirden die verschiedenen Ehefrauen ungleich be-
handelt und den einen zugunsten der ersten alle Rechte entzogen.
Ein weiterer Grund, eine polygame Ehe anzuerkennen, kann auch
darin liegen, dass fir die Anwendung des schweizerischen Ordre
public keine geniigende Binnenbeziehung besteht.° Nicht als Ord-
re-public-widrig kann eine im Ausland durch Vertreter geschlossene
Ehe angesehen werden.®' Die Verweigerung einer Anerkennung mit
Blick auf den Ordre public sollte nur mit dusserster Zurlickhaltung
erfolgen, denn damit wird die Rechtslage meist nur verschleiert.

76 Der Verweis von Art. 65a IPRG erfasst ebenfalls Art. 45 IPRG.
77 Art. 17 IPRG.

78 Vgl. SCHWANDER Ivo, Einfilhrung in das internationale Privatrecht, Bd. II,
St. Gallen/Lachen 1998, Rz. 123.

7® DutoIT (Fn. 48), N 5 zu Art. 45 IPRG. Vgl. dazu auch das Interview mit
Andrea Buchler in: pladoyer 5/2011, S. 12 ff.

8 BUCHER, Le couple (Fn. 48), Rz. 144; COURVOISIER (Fn. 46), N 25 zu Art. 45
IPRG.

81 BUCHER, Droit international privé (Fn. 66), Rz. 375; COURVOISIER (Fn. 46), N
22 zu Art. 45 IPRG.
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Sinnvoller ist die Anerkennung der Ehe mit anschliessender Ungul-
tigkeitserklarung.®2 Dann liegt ein Statusakt vor, der seinerseits
von auslandischen Staaten wiederum anerkannt werden kann.
Demgegeniiber hat die Nichtanerkennung ausschliesslich Binnen-
wirkung. Zudem tragt sie nicht dem Umstand Rechnung, dass
moglicherweise Rechtsbeziehungen gelebt worden sind, die weite-
re rechtliche Regelungen erfordern. Es lasst sich schliesslich auch
kaum begriinden, inwiefern der formelle Bestand einer Ehe bis zu
deren Auflésung durch ein Gericht unserem Ordre public wider-
sprechen soll, wenn genau diese Wirkung fir den Fall vorgesehen
ist, dass eine Ehe mit einem entsprechenden Fehler in der Schweiz
eingegangen worden ist.®3

Fur die Zustandigkeit zur Anerkennung kommt es entscheidend
darauf an, in welchem Zusammenhang die Frage der Giltigkeit der
Ehe Uberhaupt zu prifen ist. Die schweizerischen Zivilstandsamter
werden mit der Frage nur befasst, wenn entweder ein Ehegatte
Schweizer Blrger ist oder sich spater in der Schweiz ein register-
relevanter Vorgang ereignet. Zustandig fir die Anerkennung einer
im Ausland geschlossenen Ehe ist dann die Aufsichtsbehérde.®*
Sind beide Ehegatten Auslander, so wird Uber die Anerkennung
aber in der Regel ein Gericht vorfrageweise entscheiden miussen,
wenn ein Ehegatte Rechte aus der Ehe geltend macht oder auf
deren Auflésung klagt.

3.2.5. Scheidungen

Mit Bezug auf die Scheidung muss international-privatrechtlich
zwischen dem Scheidungspunkt selber und den sogenannten Ne-
benfolgen unterschieden werden. Die Regeln sind bezliglich der
Zustandigkeit wie auch fir das anwendbare Recht unterschiedlich.
Die Einheit des Scheidungsurteils ist bei internationalen Verhaltnis-
sen nicht in jedem Fall gewahrleistet. Die nachfolgenden Regeln

82 BUCHER, Le couple (Fn. 48), Rz. 144.
83 Art. 105 Ziff. 1 ZGB.
84 Art. 23 ZstV.
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gelten grundséatzlich sowohl fir Scheidungen wie auch fir Ehe-
trennungen und fur die Ungdiltigerkldrung der Ehe. Bezliglich Letz-
terer ist dies allerdings nicht unbestritten.®®

Die Zusténdigkeit schweizerischer Gerichte fir die Scheidung oder
Trennung richtet sich nach Art. 59 f. IPRG. Massgebend ist in ers-
ter Linie der Wohnsitz der Ehegatten, wobei unter gewissen Vo-
raussetzungen auch der Wohnsitz des Klagers ausreicht. Der
Wohnsitz bestimmt sich nach Art. 20 IPRG. Er muss zum Zeitpunkt
der Klageanhingigmachung gegeben sein.®® Art. 60 IPRG sieht
zudem eine Notzustandigkeit am schweizerischen Heimatort vor,
wenn es rechtlich oder faktisch nicht mdoglich ist, im Ausland zu
klagen.®” Fir Auslander kann zudem Art. 3 IPRG ausnahmsweise
eine Notzusténdigkeit begriinden.®® Im Gegensatz zur Rechtslage
vor Inkrafttreten des IPRG® hangt die direkte Zustandigkeit nicht
mehr davon ab, ob das schweizerische Urteil im Heimatstaat aner-
kannt wird oder nicht.®® Fiir auslandische Parteien kann die Aner-
kennung aber von grosser praktischer Bedeutung sein. Daflr ist
das Ubereinkommen (iber die Anerkennung von Ehescheidungen
und Ehetrennungen vom 1.6.1970 zu beachten.®’ Das IPRG geht
vom Grundsatz der Einheit des Scheidungsurteils aus, so dass das
(schweizerische oder ausléandische) Scheidungsgericht fir die Re-
gelung der Nebenfolgen zusténdig ist.%2 Der Grundsatz der Einheit
des Scheidungsurteils erfahrt allerdings im Zusammenhang mit
Staatsvertragen Ausnahmen.%?

85 BUCHER, Le couple (Fn. 48), Rz. 164 ff.
8 BGE 11611 13 f.; 113 1l 104 f.; BUCHER, Le couple (Fn. 48), Rz. 281.

87 Der Umstand, dass ein Ehegatte wesentliche Einkommensteile am auslan-

dischen Wohnsitz dem Fiskus verschwiegen hat, macht ein Verfahren im
Ausland noch nicht unzumutbar: BGE 119 11 171.

88 GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.117.

89 Art. 7h Abs. 1 NAG.

%0 BGE 116 1l 210 ff.

%7 SR 0.211.212.3.

%2 Art. 63 Abs. 1 IPRG.

93 GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.119. ff.
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Eine vor einem schweizerischen Gericht hangige Scheidungsklage
beurteilt sich im Scheidungspunkt geméss Art. 61 IPRG grundsétz-
lich nach schweizerischem Recht.®* Eine wesentliche Ausnahme
zugunsten des ausldandischen Heimatrechts besteht indessen, wenn
die Ehegatten eine gemeinsame auslédndische Staatsangehdrigkeit
haben und nur ein Ehegatte in der Schweiz wohnt.®® Da eine Ver-
legung des Wohnsitzes ins Ausland einfach ist, muss ein Ehegatte,
der die gleiche auslandische Staatsbirgerschaft wie sein Partner
besitzt, damit rechnen, nach seinem Heimatrecht geschieden zu
werden. Ausnahmsweise kénnen sich Abweichungen aufgrund von
Art. 15 IPRG ergeben.®® Nach Art. 63 Abs. 2 erster Satz IPRG ist
fur die Nebenfolgen grundsétzlich das gleiche Recht anwendbar
wie fUr die Scheidung selber. Der Grundsatz erfahrt allerdings der-
art gewichtige Ausnahmen, dass er flir die wichtigsten Folgen ge-
rade nicht gilt. Zudem sind Staatsvertrdge zu beachten. Schliess-
lich sind die allgemeinen Bestimmungen des IPRG anwendbar. Na-
mentlich aus Art. 15 IPRG kdnnen sich Abweichungen ergeben.
Sowohl fiir das Giterrecht wie auch fiir den Unterhalt®’ und die
Kinderzuteilung gelten andere Kriterien. Wohnen die Ehegatten und
die Kinder in der Schweiz, wird allerdings in der Regel Schweizer
Recht auch auf diese Fragen anwendbar sein. Die Hauptregel des
Gleichlaufs des anwendbaren Rechts mit der schweizerischen Zu-
standigkeit gilt praktisch nur noch fiir den Vorsorgeausgleich.%

3.2.6. Wann wendet das schweizerische Gericht auslandisches Recht an?

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es fir das vor
den schweizerischen Gerichten in einer eherechtlichen Streitigkeit
anwendbare Recht grundsétzlich nie darauf ankommt, ob die Ehe-
gatten in der Schweiz oder im Ausland geheiratet haben. Eine Aus-

94 GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.125. ff.

% Art. 61 Abs. 2 IPRG. Allerdings sind Riickverweisungen auf das Schweizer
Recht zu beachten.

% BGE 11811 79; 121 1ll 247.
97  GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.129. f.
98  GEISER/BUSSLINGER (Fn. 26), Rz. 14.131 ff.
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nahme besteht nur — und zudem nur nach einem Teil der Lehre —
beziiglich der Ungiiltigkeitsgriinde einer Ehe. Das Recht des
Heiratsortes ist allerdings fiir die Gultigkeit der Ehe als solche von
Bedeutung.

Leben die Ehegatten (und die Kinder) in der Schweiz, so wendet
das Gericht grundséatzlich schweizerisches Recht an. Das gilt na-
mentlich fir den Eheschutz, den ehelichen Unterhalt, die Kinderzu-
teilung und den nachehelichen Unterhalt. Namentlich beziglich des
Guterrechts kdnnen andere Regeln gelten.

Lebt nur ein Ehegatte in der Schweiz oder leben beide Ehegatten
im Ausland, so ist es ohne Weiteres moéglich, dass auch die
schweizerischen Gerichte auslandisches Recht anwenden miissen.
Namentlich richtet sich das auf die Scheidung anzuwendende
Recht nach dem gemeinsamen Heimatrecht, wenn die Ehegatten
nicht im gleichen Staat ihren Wohnsitz haben. Das ist in all jenen
Fallen von zentraler Bedeutung, in denen bei einem auslandischen
Ehepaar ein Ehegatte ins gemeinsame Heimatland zuriickgekehrt
ist, als Eheschwierigkeiten auftauchten.

3.3. Konkrete Auswirkungen in der Schweiz
3.3.1. Zwangsehen

3.3.1.1. Ausgangslage

Die Geschichte der Ehe pendelte immer zwischen Formalakt und
Konsensualehe.?® Sittliche Gebote und die Anerkennung des freien
Willens und des Rechts auf Selbstbestimmung in persdnlichen Be-
langen verlangen, dass die Heirat im freien Willen der Parteien
grindet. Andererseits erforderten die Rechtssicherheit, der Schutz
der schwacheren Partei und die Statuswirkung der Ehe klare Ver-
haltnisse und damit ein Abstellen auf einen Formalakt. Diese Span-
nung l6sen die modernen Eherechte in der Regel dadurch, dass sie

% vgl. ScHOTT CLAUSDIETER, Lebensgemeinschaft zwischen Ehe und Unzucht
— ein historischer Uberblick, in: Albin Eser (Hrsg.), Die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft, Paderborn u.a. 1985, S. 13 ff.
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zwischen der formellen Gliltigkeit und dem Bestand der Ehe unter-
scheiden. Der freie Wille der Parteien ist fiir die Heirat zwar zwin-
gende Voraussetzung. Der Formalakt lasst aber eine grundsatzlich
glltige Ehe entstehen, auch wenn es am Willen fehlt. Der fehlende
Wille setzt jedoch einen Grund, die Ehe nachtraglich als ungliltig
erklaren zu lassen.'®

Die Freiheit des Willens ist aber immer relativ. Haufig wird es
aussere Umstande geben, welche die Brautleute zur Heirat dran-
gen. Dieser Druck kann sehr unterschiedlich stark sein. Es kann
sich um wirtschaftliche Notwendigkeiten, administrative Zwénge
oder auch Druck durch die eine oder andere Familie handeln. Der
Druck kann sich bloss auf die Frage der Heirat beziehen oder auch
auf die Wahl des Partners bzw. der Partnerin. Der Druck kann sich
auch darauf beziehen, sich Gberhaupt mit einer Person des anderen
Geschlechts auf eine engere Beziehung einzulassen. Solche gesell-
schaftlichen, familidaren und 6konomischen Zwéange dlrften in allen
Gesellschaften und Kulturen vorkommen, in einigen mehr, in ande-
ren weniger. Der Ubergang von sanftem Druck, gesellschaftlichen
Zwangen und gesteuerter Partnerwahl zu eigentlichen Zwangsehen
ist fliessend. Das macht zweifellos auch einen sinnvollen Umgang
mit diesem Thema schwierig. Von Zwangsehe ist in jedem Fall
dann zu sprechen, wenn der Druck, der ausgelibt wird, eine straf-
rechtliche Notigung darstellt bzw. mit strafbaren Handlungen fir
den Fall gedroht wird, dass die Ehe nicht eingegangen wird.

3.3.1.2. Heirat in der Schweiz

Das schweizerische Recht kennt ausschliesslich die Ziviltrauung.
Wer hier heiraten will, muss dafiir zum Zivilstandsamt.’®" Eine
bloss kirchliche Heirat ist zivilrechtlich ohne jede Wirkung und
Uberdies auch nicht zuldssig.'®® Dabei hat der Zivilstandsbeamte
bzw. die Zivilstandsbeamtin drei Aufgaben:

190 Art. 107 ZGB.
%" Art. 97 Abs. 1 ZGB.
92 Art. 97 Abs. 3 ZGB.
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— Priméare Aufgabe ist die Beurkundung des Willens der Parteien,
die Ehe einzugehen.'®®

— Sodann ist die Feststellung der /dentitdt der Parteien Aufgabe
der Amtsperson. Sie beurkundet nicht nur den Willen, sondern
auch, wer diesen hat. Diese Abklarung hélt das Gesetz fiir das
Vorbereitungsverfahren ausdricklich fest.'®* Aber auch die
Amtsperson, welche die Trauhandlung vornimmt, muss prifen,
wer nun vor ihr steht.

— Schliesslich muss die Amtsperson feststellen, ob die Eheschlies-
sung zwischen den Parteien zuldssig ist. Es versteht sich von
selber, dass sie an einer rechtswidrigen Handlung nicht teilneh-
men darf. Die Klarung dieser Frage geschieht im Wesentlichen
im Vorbereitungsverfahren.'®® Der trauende Zivilstandsbeamte
kann sich dann auf die Unterlagen des Vorbereitungsverfahrens
verlassen.

Auch wenn die Ehe selber mit dem zweiten Jawort und damit ohne
Mitwirkung der Amtsperson geschlossen wird,'°® hat der Zivil-
standsbeamte mit dem Registereintrag und gegebenenfalls mit dem
Ausstellen der Trauurkunde die Willenserklarungen zu beurkunden.
Entspricht die Ehe nicht dem Willen beider Parteien, beurkundet die
Amtsperson etwas Falsches. Sie muss somit klaren, ob die Ehe-
schliessung tatsachlich dem Willen der Parteien entspricht. Dabei
hat der Wille den Abschluss des Rechtsgeschéfts zu betreffen.
Demgegeniber ist es ohne Bedeutung, welche Motive die Ehegat-
ten fur ihre Rechtshandlungen haben. Ebenso wenig von Bedeu-
tung ist es, wie die Ehegatten ihre Ehe zu leben beabsichtigen.
Insofern geht es auch nicht um die Frage, ob sie tatsachlich eine
Lebensgemeinschaft aufnehmen wollen oder nicht. Haufig wird
dies gar nicht moglich sein, weil die Lebensgemeinschaft bereits

9% Art. 102 Abs. 3 ZGB.
194 Art. 99 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB.
9% Art. 99 Abs. 1 Ziff. 3, Art. 97a und Art. 98 Abs. 4 ZGB.

106 MONTINI  MICHEL/HEUSSLER  WILLI, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum ZGB, Bd. |, Basel
2010,N 3 zu Art. 102 ZGB.
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besteht. Uberdies ist nicht jede Ehe ohne Lebensgemeinschaft
rechtsmissbréauchlich.®’

Die Abklérungen, ob die Brautleute tatséchlich heiraten wollen, hat
schon im Vorbereitungsverfahren zu erfolgen, was der Gesetzgeber
nunmehr auch ausdriicklich festhalten will."°® Das geniligt aber
nicht. Die Parteien missen die Ehe auch im Zeitpunkt der Trauung
noch wollen. Davon hat sich der trauende Zivilstandsbeamte zu
Uberzeugen. In aller Regel wird diesbeziglich kein Grund zum Zwei-
feln bestehen und sich dieser Wille klar aus dem Verhalten der Par-
teien ergeben. Hat die Amtsperson aber Zweifel, muss sie den Wil-
len ergriinden, weil sie sonst diesen nicht beurkunden kann. Weder
Gesetz noch Verordnung schreiben vor, wie diese Abklarungen
vorzunehmen sind. Das ware auch kaum madoglich, weil das sehr
stark von der konkreten Situation abhangt. Die Amtsperson muss
in diesen Fallen im Gesprach mit den Parteien deren tatsachlichen
Willen ermitteln. Gegebenenfalls hat dies auch alleine mit der einen
oder anderen Partei zu geschehen.'® Das hat nichts mit irgendwel-
chen, dem Zivilstandsamt nicht zukommenden Polizeiaufgaben zu
tun, sondern ist die ureigenste Aufgabe einer Urkundsperson.

Auch wenn die Zivilstandsdmter noch so grindlich vorgehen, kann
sich dennoch im Nachhinein herausstellen, dass ein Ehegatte die
Ehe gar nicht wirklich gewollt hat, sei es, dass er aus Irrtum zuge-
stimmt hat oder unter Zwang stand. Dann kann die Ehe fiir ungdil-
tig erkldrt werden.''® Selbstverstandlich steht auch die Méglichkeit
der Auflésung durch Scheidung offen. Namentlich wenn die Ehe
unter Drohung geschlossen worden ist, werden regelmaéssig die
Voraussetzungen fiur eine Scheidung nach Art. 115 ZGB ohne
Trennungsvoraussetzung gegeben sein. In beiden Fallen hat die
Ehe aber Bestand, bis sie durch das rechtskraftige Urteil eines Ge-
richts aufgelést worden ist. Das hat den grossen Vorteil, dass ins-

97 Geiser THOMAS, Scheinehe, Zwangsehe und Zwangsscheidung aus zivil-
rechtlicher Sicht, ZBJV 2008, S. 817 (S. 824 f.).

108 Art. 99 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB geméass Entwurf vom 23.2.2011, BBI 2011
2229 ff.

199 Anderer Meinung: Botschaft BBl 2011 2214,
1% Art. 107 ZGB.

106



Verbot von Zwangsheiraten: Schutz durch privatrechtliche Sonderregeln?

besondere der die Ehe nicht wirklich gewollt habende Ehegatte
dennoch die Rechte aus der Ehe bis zu deren Auflésung beanspru-
chen kann.""" Uberdies hat er auch fir die Zeit nach der Auflésung
mit wenigen Ausnahmen die gleichen Anspriiche wie bei einer
Scheidung.''? Namentlich besteht unter den gleichen Vorausset-
zungen wie bei einer Scheidung ein Anspruch auf nachehelichen
Unterhalt und auf Vorsorgeausgleich."’® Schliesslich sind auch die
Kinder geschitzt.'™

Im Zusammenhang mit dem Bundesgesetz (iber Massnahmen ge-
gen Zwangsehen wurde nun Art. 99 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB dahin er-
génzt, dass das Zivilstandsamt im Vorbereitungsverfahren prifen
muss, "ob keine Umsténde vorliegen, die erkennen lassen, dass
das Gesuch offensichtlich nicht dem freien Willen der Verlobten
entspricht"."’® Auch wenn sich — wie dargelegt — die Verpflichtung
zur Ergrindung des Willens von selbst versteht, mag es sinnvoll
sein, dies ausdricklich im Gesetz festzuhalten, was indessen zwej
erhebliche Schwachpunkte aufweist: Zum einen stellt sich die Fra-
ge nicht nur im Vorbereitungsverfahren, sondern auch bei der
Trauung selbst. Wird aber die Verpflichtung nur fir den einen Ver-
fahrensabschnitt festgehalten, kénnte félschlicherweise daraus
geschlossen werden, dass die Prifungspflicht nicht auch im zwei-
ten Verfahrensabschnitt, d.h. bei der Trauung selbst, besteht. Zum
andern kann es nicht darum gehen, ob die Ehe offensichtlich nicht
dem freien Willen entspricht. Vielmehr muss sich das Amt positiv
davon (iberzeugen, dass die Ehe dem freien Willen entspricht. Der
Gesetzestext flhrt somit genau in die falsche Richtung. Statt die
Priafungspflicht zu verstérken, wird sie abgeschwacht. Das Zivil-

" Art. 109 Abs. 1 ZGB; vgl. GEISER THOMAS/LUCHINGER ADOLF, in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), (Fn. 106), Art. 109 ZGB
N 3 ff.

"2 Art. 109 Abs. 2 und 3 ZGB.
113 Vgl. GEISER/LUCHINGER (Fn. 111), Art. 109 ZGB N 10 ff.

14 Allerdings mit der Einschriankung von Art. 109 Abs. 3 ZGB; vgl. GE-
SER/LUCHINGER (Fn. 111), Art. 109 ZGB N 16 ff.

115 Botschaft vom 23.2.2011, BBl 2011 2185 ff. Das Bundesgesetz (iber
Massnahmen gegen Zwangsheiraten ist inzwischen am 1.7.2013 in Kraft
getreten: AS 2013 1035.
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standsamt muss die Trauung sogar dann durchfihren, wenn es
erkannt hat, dass die Ehe nicht dem freien Willen einer Partei ent-
spricht, dies aber nicht offensichtlich ist. Damit wird die Zwangs-
ehe in der Schweiz eingefiihrt! Sinnvoll ist demgegenliber der zwei-
te Teil der Neuerung, namlich beim Vorliegen einer Zwangsehe
auch der Behoérde ein Klagerecht einzurdumen, so lange wie die
vom Zwang betroffene Partei nicht an der Ehe festhalten will.'"®
Unglicklich ist allerdings auch hier, dass mit der Verschiebung
dieses Ungliltigkeitsgrundes hin zu den unbefristeten Ungliltig-
keitsgriinden nicht nur ein behoérdliches Klagerecht entsteht, son-
dern diese Mdoglichkeit auch weiteren Personen eroffnet wird und
Uberdies die Befristung der Klage entféllt. Zudem dirfte das Klage-
recht der Behdrde die Anerkennung der schweizerischen Ungll-
tigerklarung im Ausland erschweren. Die Erweiterung der Formulie-
rung, so dass nicht mehr nur die Drohung mit einer erheblichen
Gefahr fir das Leben, die Gesundheit oder die Ehre erfasst wird,
mag zwar auf den ersten Blick sinnvoll erscheinen, wird aber er-
hebliche Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben und Unsicherheit
schaffen, was letztlich auch der Bekdmpfung von Zwangsehen
nicht dienlich sein wird.

3.3.1.3. Heirat im Ausland

Erweist es sich schon als unmdglich, jeden Abschluss einer
Zwangsehe in der Schweiz auszuschliessen, lasst es sich schon
gar nicht vermeiden, dass solche irgendwo im Ausland geschlossen
werden, und die Ehegatten dann in die Schweiz kommen. Damit
kommt der Frage, unter welchen Voraussetzungen eine im Ausland
geschlossene Ehe in der Schweiz anerkannt wird, zentrale Bedeu-
tung zu. Weil in der Anerkennung der sich aus der Ehe ergebenden
Rechtsstellung fir beide Parteien ein Schutz gesehen wird, ist auch
eine im Ausland glltig geschlossene Ehe unter Vorbehalt der Ord-
re-public-Widrigkeit ohne besondere Einschrankungen in der
Schweiz anzuerkennen.'"’

116 Anderung der Art. 105 und 107 ZGB.
"7 Art. 45 Abs. 1 IPRG; vgl. vorne 3.2.4.
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Die Ehe ist auch anzuerkennen, wenn der Verdacht besteht, dass
sie von einer Partei nicht freiwillig eingegangen worden ist.
Dadurch wird die zur Ehe gezwungene Person in ihren Rechten
geschitzt. Wohl widerspricht der fehlende Ehewille dem Wesen der
Ehe, wie sie das schweizerische Recht kennt. Dennoch wider-
spricht die Anerkennung einer im Ausland geschlossenen Ehe nicht
dem schweizerischen Ordre public. Wie dargestellt,’'® muss die
Ordre-public-Widrigkeit die Rechtsfolge betreffen. Es kann sich
somit fragen, ob einzelne Rechtsfolgen einer Zwangsehe abzu-
lehnen sind, weil sie dem Ordre public widersprechen.''® Das kann
aber nicht bedeuten, dass die Ehe als Ganzes als Ordre-public-
widrig anzusehen und damit ihre Anerkennung abzulehnen ist.'?°
Wie der Umstand zeigt, dass auch eine in der Schweiz geschlosse-
ne Zwangsehe solange gliltig ist, bis sie gerichtlich aufgeldst wird,
zeigt, dass der fehlende Ehewille den Ehestatus an sich nicht Ord-
re-public-widrig macht. Eine Nichtanerkennung hatte zudem die
fatale Folge hinkender Ehen. Nicht nur wére die zur Ehe gezwun-
gene Person im Ausland verheiratet und in der Schweiz nicht.
Vielmehr héatte auch der andere Ehegatte die Mdglichkeit, sich in
der Schweiz ein weiteres Mal zu verheiraten, mit der Folge, dass
diese zweite Ehe in der Schweiz glltig ware, im Herkunftsland des
Ehegatten aber wohl nicht, weil er dort noch mit der zur Ehe ge-
zwungenen Person verheiratet ware. Es steht m.E. auch ausser
Zweifel, dass einer im Ausland gultig mit einer Stellvertretung ge-
schlossene Ehe (sogenannte Handschuhehe) die Anerkennung nicht
verweigert werden kann. Voraussetzung ist selbstverstandlich,
dass die Vollmacht gltig war.'?!

Wenn die betroffene Partei an der Ehe in der Schweiz nicht festhal-
ten will, besteht regelmassig keine Schwierigkeit, die Ehe bei ei-
nem schweizerischen Gericht entweder als ungiltig erkldaren zu

"8 VVorne 3.1.2.

119 Zu denken ist beispielsweise an eine Unterhaltspflicht des vom Unterhalt
Fordernden zur Ehe Gezwungenen.

120 A.M. WIDMER LUCHINGER CORINNE, Migration und Zwangsehen im internatio-
nalen Privatrecht, FamPra.ch 2011, S. 787 ff. (S. 795).

121 vgl. VPB 2006 N 71; Pra 86 (1997), S. 48 ff.; Regionalgericht Bern-
Mittelland vom 21.7.2011.
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lassen oder durch Scheidung aufzuheben.'?? Soweit es um die Wil-
lensméngel als Ungultigkeitsgrund geht, gelten kollisionsrechtlich
die gleichen Regeln wie fiir die Scheidung.'?® Probleme beziiglich
des anwendbaren Rechts bestehen folglich nur, wenn bloss ein
Ehegatte in der Schweiz Wohnsitz hat und beide Ehegatten die
gleiche ausléandische Staatsbiirgerschaft besitzen.'** Geht es um
eine Eintragung im Zivilstandsregister und widersetzt sich ein Ehe-
gatte dieser, so verfligt die kantonale Aufsichtsbehérde bis zum
Vorliegen des Urteils oder bis zum unbenutzten Ablauf der sechs-
monatigen Anfechtungsfrist eine Sperrung nach Artikel 46 ZStV.
Wird die Ehe anschliessend durch ein Gericht flr ungultig erklart,
sind die Ehe und deren Ungdlltigerklarung im Zivilstandsregister
einzutragen.'?®

Zu beachten ist auch, dass mit der Anerkennung und anschlies-
senden Ungultigerklarung der Ehe ein Hoheitsakt vorliegt, der nicht
nur in der Schweiz, sondern auch im Ausland Wirkungen entfalten
kann. Der Ehegatte, der die Ungiltigerklarung erstritten hat, kann
sich damit auch im Ausland auf die Ungdiltigkeit berufen. Freilich
ist es das jeweilige nationale IPR, welches Uber die Anerkennung
des schweizerischen Urteils entscheidet. Zu beachten ist schliess-
lich, dass Uber die Anerkennung oder Nichtanerkennung der im
Ausland geschlossenen Ehe nur die Zivilstandsbehérden bzw. Ge-
richte verbindlich entscheiden koénnen. Demgegeniber sind die
Auslander- und Einwohnerbehérden dazu nicht zusténdig. Sie koén-
nen im Rahmen der Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen aller-
dings vorfrageweise den Bestand oder Nichtbestand einer Ehe pri-
fen. Liegt diesbezlglich ein Entscheid der schweizerischen Zivil-
standsbehodrden oder Gerichte vor, sind diese auch fir die Auslan-
derbehérden verbindlich. Andernfalls haben Letztere im Rahmen
ihres eigenen Verfahrens den Bestand der Ehe zu prifen. Ihr Ent-

22 Art. 107 Ziff. 4 und 115 ZGB; vgl. auch BBl 2011 2195 f.

123 GEISER/LUCHINGER (Fn. 111), N 5 vor Art. 104 ff. ZGB; a.M. WERRO FRANZ,
Concubinage, mariage et démariage, Berne 2000, Rz. 386; COURVOISIER
(Fn. 46), N 28 Vorbem. zu Art. 43-65d IPRG; vgl. dazu auch WIDMER
LUCHINGER (Fn. 120), S. 797 ff.

24 Art. 61 Abs. 2 IPRG.
25 BBl 2011 2195 f.
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scheid hat dann aber Uber das entsprechende auslanderrechtliche
Verfahren hinaus keine Wirkung.

3.3.2. Auslandische Scheidungen und Eheungiiltigkeiten

Wurde eine Ehe wegen eines Willensmangels geschieden oder un-
gultig erklart, ist dies nach den aufgezeigten Grundsatzen anzuer-
kennen.'?® Dabei kann es m.E. nicht darauf ankommen, ob die Ehe
auf Klage eines Ehegatten, einer Behorde oder eines Dritten aufge-
[6st worden ist. Der Willensmangel ist eine hinreichende Rechtfer-
tigung, die Auflésung der Ehe nicht als Ordre—public-widrig anzu-
sehen. Etwas unverstandlich ist dann aber, dass der Gesetzgeber
neu auslandische Eheungdltigerklarungen nur anerkennt, wenn sie
in dem Staat der Eheschliessung ergangen sind.'?’ Eine weiterge-
hende Anerkennung soll nur méglich sein, wenn die Klage auf Un-
gultigkeit von einem Ehegatten ausgegangen ist und nicht von ei-
ner Behorde. Es ist dann allerdings widersprichlich, in der gleichen
Vorlage das Recht zur Ungiltigkeitsklage bei einer Zwangsehe neu
auch der Behdrde mit dem Argument einrdumen zu wollen,
dadurch die betroffene Person besser zu schiitzen. Offenbar meint
der Gesetzgeber, dass die schweizerischen Behorden aus emanzi-
patorischen Griinden auf Eheungultigkeit klagen, wahrend dies aus-
landische Behorden aus repressiven Griinden tun.

Fir die Anerkennbarkeit ist es grundsétzlich auch ohne Bedeutung,
in welchem Verfahren die Scheidung oder Eheungliltigkeit ausge-
sprochen wurde, solange dadurch nicht der formelle Ordre public
verletzt worden ist. Insbesondere ist auch das Mitwirken einer
staatlichen Instanz nicht erforderlich. Auch Privatscheidungen sind
anzuerkennen, sofern sie als Entscheid im Sinne von Art. 25 IPRG
qualifiziert werden kénnen.'?® Es ist auch bei einem gerichtlichen
Verfahren nicht notwendig, dass die Parteien durch das Gericht
persénlich angehort worden sind. Wohl muss das Gericht sich bei

126 \Vorne 3.2.5.
27 Art. 45a IPRG; in Kraft seit 1.7.2013, BBl 2011 2232.
128 BGE 122 Il 344.
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einer einvernehmlichen Scheidung vom Scheidungswillen der Par-
teien Uberzeugen. Es verstésst aber nicht gegen den Ordre public,
wenn dies schriftlich geschieht.”?® Nicht weiter eingegangen wer-
den kann hier auf die umstrittene Frage, ob eine Verstossung aner-
kannt werden kann oder gegen den Ordre public verstdsst.'*° M.E.
kann die Verstossung an sich nicht mehr als Verletzung des
schweizerischen Ordre public qualifiziert werden, sieht das schwei-
zerische Recht in Art. 114 ZGB doch selber vor, dass ein Ehegatte
ohne jede Einschrédnkung gegen den Willen des andern nach einer
zweijadhrigen Trennungszeit scheiden kann. Das Fehlen einer Frist
bei der Verstossung kann die Ordre-public-Widrigkeit nicht begriin-
den. Auch der Umstand, dass gewisse Rechte die Verstossung nur
dem Mann und nicht der Frau gestatten, kann nicht als Argument
dienen. Zum einen kannten — und kennen wohl zum Teil noch im-
mer — auch gewisse klassische Scheidungsrechte fiir Mann und
Frau unterschiedliche Scheidungsgriinde. Zum andern vermag der
Umstand, dass der andere Ehegatte den entsprechenden Schei-
dungsgrund nicht hatte anrufen kénnen, wenn er hatte scheiden
wollen, nicht als Grund fir die Ordre-public-Widrigkeit der vom
andern erreichten Scheidung angerufen werden. Vielmehr muss
massgeblich sein, ob die Regelung der Scheidungsfolgen den
Grundwerten unserer Rechtsordnung widerspricht oder nicht. Das
ist aber bei der Verstossung nach islamischem Recht nicht anders
als bei Scheidungsurteilen westeuropéischer Rechtsordnungen.’'

4.  FOLGERUNGEN

Andere Lander, andere Sitten. Betrachtet man aber die Regelungen
des Ehe- und des Scheidungsrechts in den verschiedenen Rechts-
ordnungen genauer, so lassen sich eher historische als kulturelle

22 BGE 131 11l 182.
30 BGE 126 11l 328.

31 M.E. widersprechen deutsche Scheidungsurteile dem schweizerischen
Ordre public, wenn aufgrund eines Ehevertrages jeder eheliche Unterhalt,
glterrechtliche Anspruch und Vorsorgeausgleich ausgeschlossen ist (vgl. §
1585¢ BGB, vorne, 2.).
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Unterschiede ausmachen. Es ist dusserste Vorsicht mit der Aussa-
ge geboten, eine bestimmte familienrechtliche Regelung widerspre-
che grundlegend unserer Kultur.

In der momentanen politischen Auseinandersetzung flhrt dies zu
einem Paradoxon: Konservative Krafte beflirchten mit der Einwan-
derung einen Verlust schweizerischer Identitat. Viele der Einwande-
rer, welche das entsprechende Feindbild prdgen, stammen aber aus
Landern mit einem sehr konservativen Familienverstandnis und
bringen dieses mit. Entsprechend laufen diese konservativen Krafte
in der Schweiz dann gegen die konservativen Vorstellungen der
Einwanderer Sturm. Damit stellen sie sich aber gegen ihre eigenen
konservativen Vorstellungen. Das fuhrt zu einer geféhrlichen Irrati-
onalitéat der Politik, die dann der aufklarerischen Tradition wider-
spricht, in der unser Bundesstaat steht.

Mehr oder weniger ausgepragten Zwang zur Heirat hat es wohl in
allen Gesellschaften gegeben und gibt es auch heute noch. Der
Kampf gegen solche Zwénge ist nichts anderes als der Kampf fir
die Emanzipation und eine offene Gesellschaft. Es ist in erster Linie
eine gesellschaftliche Aufgabe. Das Recht kann hier nur beschrankt
helfen.

Das schweizerische Zivilrecht bietet sowohl bezlglich Heiraten im
Inland wie auch bezliglich der Heiraten im Ausland mit Binnenbe-
ziehung geniigend Schutzinstrumente. Ein Tatigwerden des Ge-
setzgebers ist insofern nicht notwendig. In vielen Punkten ist aber
im Bundesgesetz i(iber Massnahmen gegen Zwangsheiraten'3? eine
sinnvolle Klarstellung und Abrundung der Instrumente zu erblicken.
Wohl eher als Rickschritt anzusehen ist, dass auf Behdérdenklage
hin ergangene Eheungliltigerklarungen in der Schweiz nur aner-
kannt werden sollen, wenn sie im Land ergangen sind, in dem auch
die Heirat erfolgt ist.”®® Problematisch ist sodann, die Eheschlies-
sung in der Schweiz nur noch zu verweigern, wenn "Umsténde
vorliegen, die erkennen lassen, dass das Gesuch offensichtlich

132 AS 2013 1035, in Kraft getreten am 1.7.2013.
133 Art. 45a Abs. 4 IPRG, in Kraft seit 1.7.2013, BBI 2011 2233.
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nicht dem freien Willen der Verlobten entspricht".®* Damit wird
nicht gegen die Zwangsehe gekampft. Sie wird vielmehr in der
Schweiz eingefihrt!

Die breite Anerkennung auslandischer Ehen im Sinne des favor
matrimonii rechtfertigt sich allerdings nur so lange, wie das Rechts-
institut Ehe den Parteien Schutz bietet. Baut der Gesetzgeber die
eherechtliche Bindung soweit aus, dass ein Ehegatte sich flr sei-
nen Partner in dessen Not auch aufopfern muss, wird das Eheband
zur geféhrlichen Fessel. Es ist aber sehr wohl mdoglich, dass der
Gesetzgeber im Zusammenhang mit dem Unterhaltsrecht diese
grundlegende Umgestaltung vornehmen wird, und kinftig Unter-
haltsleistungen auch geschuldet sein sollen, wenn dadurch der
Pflichtige in Not geréat.

34 Art. 99 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB, in Kraft seit 1.7.2013, BBI 2011 2231.
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Manuskripts bedanke ich mich sehr bei Dr. Anna Coninx, Nula Frei, Chris-
tina Hausammann, Prof. Dr. Karl-Ludwig Kunz, Nicolas Leu und Nora
Scheidegger.
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1. EINLEITUNG

Die Verstimmelung weiblicher Genitalien (VwG) stellt grundséatz-
lich eine gravierende Menschenrechtsverletzung von Frauen dar.’
Nicht zuletzt das weltweite Medienecho auf autobiografische Be-
richte von Frauen, die eine Genitalverstimmelung erlebt haben,?
hat zu einer kompromisslosen Achtung der VwG durch die Offent-
lichkeit gefihrt. Auch in den Landern, in denen die VwG traditi-
onsgemass praktiziert wird, sind auf verschiedenen Ebenen ent-
sprechende Bestrebungen im Gange, so dass man ohne weiteres
von einer weltweiten Bewegung gegen die VwG sprechen kann.®

Das Problem der weiblichen Genitalverstimmelung betrifft auch die
Schweiz. Gemass einer Schatzung basierend auf einer Befragung
von Gynéakologinnen und Gynéakologen, lebten im Jahre 2001 rund
6'700 Madchen und Frauen in der Schweiz, die von Genitalver-
stimmelung betroffen oder davon bedroht waren.*

Niemand bestreitet, dass die Praktik der weiblichen Genitalver-
stimmelung in der Schweiz bereits nach dem heute geltenden Ge-
setz ohne weiteres strafbar ist.° Damit geniigt die Schweiz auch
den Anforderungen von Art. 3 EMRK® und Art. 7 UNO-Pakt II7, die
den angemessenen Schutz von Madchen und Frauen vor Genital-
verstimmelung fordern, die eine unmenschliche Behandlung und

Vgl. MARION ROSENKE, Die rechtlichen Probleme im Zusammenhang mit der
weiblichen Genitalverstimmelung, Frankfurt am Main 2000, S. 109 f.

2 Vgl. nur das Buch der UN-Sonderbotschafterin WARIES DIRIE, Wiistenblume,
Minchen 2009 und den gleichnamigen Film.

3 Vgl. UNICEF — INNOCENTI RESEARCH CENTRE, Changing a harmful social con-
vention: Female genital mutilation/cutting, Florenz 2005, S. vii.

FABIENNE JAGER/SYLVIE SCHULZE/PATRICK HOHLFELD, Female genital mutilation
in Switzerland: a survey among gynaecologists, in: Swiss Medical Weekly,
132, 2002, S. 259-264 (S. 262).

Vgl. nur den Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates
vom 30.4.2010 zu Geschéafts-Nr. 05.404, Parlamentarische Initiative. Ver-
bot von sexuellen Verstimmelungen, BBI 2010, S. 5651 ff. (S. 5652 und
S. 5655).

& SRO0.101.
7 SRO0.103.2.
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eine Menschenrechtsverletzung darstellt.® Trotzdem hat die Bun-
desversammlung am 30.9.2011 ausgehend von einer parlamentari-
schen Initiative eine neue Strafrechtsnorm beschlossen, mit der die
VwG explizit fur strafbar erklart wird, ,um ein eindeutiges Signal
der Achtung” zu setzen.® Der neue Art. 124 StGB'® sowie not-
wendige Anpassungen im Hinblick auf die Verjahrungsfristen, die
Vorbereitungshandlungen und die Strafprozessordnung wurden mit
nur einer Gegenstimme angenommen und vom Bundesrat auf den
1.7.2012 in Kraft gesetzt. Dieser Straftatbestand wirft eine Reihe
von schwierigen und umstrittenen Fragen auf und kann als typi-
sches Beispiel flir eine politisierte und rein symbolische Gesetzge-
bung gelten, die sich Emporungsthemen zuwendet, mit denen man
gut Wahler mobilisieren kann.

2. DIE VERSTUMMELUNG WEIBLICHER GENITALIEN

Die Verstimmelung weiblicher Genitalien ist mindestens seit dem
5. Jahrhundert v. Chr. in Agypten nachgewiesen'? und wird zuwei-
len auf religivse Dogmen oder Uberzeugungen zuriickgefiihrt,
obschon sie von keiner Religion verlangt und weder in der Bibel

Vgl. STEFAN TRECHSEL/REGULA ScHLAURI, Weibliche Genitalverstimmelung in
der Schweiz, Rechtsgutachten UNICEF Schweiz, Zlrich 2004
(http://assets.unicef.ch/downloads/UNI_Rechtsgutachten_WGV_de.pdf),

S. 28, eine gekirzte Version dieses Rechtsgutachtens wurde in FamPra.ch,
4, 2005, S. 718-757 publiziert; vgl. auch CHRISTINA HAUSAMMANN, Ma&d-
chenbeschneidung und Menschenrechte, in: Madchenbeschneidung auch in
der Schweiz — Schlussbericht der zur Tagung Uber Madchenbeschneidung,
21.5.2001, Bern (http://www.humanrights.ch/upload/pdf/070411_
Schlussbericht.pdf), S. 15 ff.

So ausdricklich Bericht der Kommission flr Rechtsfragen des Nationalrates
(Fn. 5), S. 56652.
SR 311.0.

Vgl. CHRISTINA CAPREZ, Genitalverstimmelung, WOZ, Nr. 22, 2.6.2011,
S. 4.

MARION ROSENKE (Fn. 1), S. 59; vgl. ausfihrlich dazu ROSEMARIE SKAINE,
Female genital mutilation: Legal, cultural and medical issues, Jefferson
2005.
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noch im Koran erwahnt wird."”® Hinter der VwG stehen faktisch
sozial und kulturell bestimmte Motive, regional vorherrschende
Traditionen, Bewahrung der Jungfraulichkeit oder &sthetische
Griinde.™

Wahrend die weibliche Beschneidung oder das chirurgische Entfer-
nen der Klitoris noch im 20. Jahrhundert auch in westlichen Lander
aus vermeintlich medizinischen Griinden praktiziert wurde, um
Ubertriebene oder anormale sexuelle Instinkte von Frauen zu korri-
gieren,'® wird sie seit einiger Zeit vollstandig geachtet. Aufgrund
der fortschreitenden Globalisierung auf internationaler Ebene, einer
allgemein zunehmenden Mobilitdt von Personen und konkreten
Migrationsbewegungen aus Landern, in denen die Genitalverstim-
melung noch angewandt wird, hat diese Praktik und der damit ein-
hergehende Konflikt auch die Schweiz wieder erreicht.'®

Die VwG umfasst nach der Begriffsdefinition der Weltgesundheits-
organisation (WHO) die teilweise oder vollstdndige Entfernung der
ausseren weiblichen Genitalien oder die sonstige Verletzung der
dusseren weiblichen Genitalien aus nicht-medizinischen Griinden."’

'3 Vgl. FREDERICK MATHEWSON DENNY, Circumcision, in: Jane Dammen
McAuliffe (Hrsg.), Encyclopaedia of the Qur'an, I, A-D, Leiden 2001,
S. 366 f. (“female genital cutting is not commanded by the Qur'an”);
RAPHAEL JEHUDA Zwi WERBLOWSKY/GEOFFREY WIGODER (Hrsg.), The Oxford
Dictionary of the Jewish Religion, New York 1997, Circumcision (“circum-
cision was widespread in many ancient cultures. Some of these also prac-
ticed female circumcision, which was never allowed in Judaism”); vgl.
auch NAHID TouslA, Female Circumcision — Dr. Toubia replies, in: New Eng-
land Journal of Medicine, 332, 1995, S. 188-190 (S. 190); vgl. ausfihr-
lich dazu MARION ROSENKE (Fn. 1), S. 59 ff.

% Vgl. MARION ROSENKE (Fn. 1), S. 29 ff.; vgl. auch World Health Organiza-
tion, Eliminating female genital mutilation. An interagency statement UN-
AIDS, UNDP, UNECA, UNESCO, UNFPA, UNHCHR, UNHCR, UNICEF,
UNIFEM, WHO, Geneva 2008, S. 5 f.

Vgl. nur SARAH RODRIGUEZ, Rethinking the history of female circumcision
and clitoridectomy: American medicine and female sexuality in the late
nineteenth century, in: Journal of the History of Medicine Allied Sciences,
63, 2008, S. 323-347.

6 FABIENNE JAGER/SYLVIE SCHULZE/PATRICK HOHLFELD (Fn. 4), S. 259; vgl. auch
XAVIER BoscH, Female genital mutilation in developed countries, in: The
Lancet, 358, 2001, S. 1117-1119.

World Health Organization (Fn. 14), S. 1; vgl. auch FABIENNE JAGER/SYLVIE
SCHULZE/PATRICK HOHLFELD (Fn. 4), S. 259.

118



Zum neuen Straftatbestand der Verstimmelung weiblicher Genitalien

Es lassen sich nach der Definition der WHO vier Erscheinungsfor-
men der VwG unterscheiden.'® Klitoridektomie (Typ 1): Teilweises
oder vollstandiges Entfernen der Klitoris und der Klitorisvorhaut
(Typ Ib) oder in seltenen Fallen nur der Vorhaut (Typ la)."® Exzision
(Typ Il): Teilweises oder vollstdndiges Entfernen der Klitoris und
der inneren Schamlippen mit oder ohne Entfernung der &ufReren
Schamlippen. Infibulation (Typ Ill): Verengung der Vaginal6ffnung
mit Bildung eines deckenden Verschlusses, indem die inneren
und/oder die dusseren Schamlippen beschnitten und zusammenge-
ndht werden. Zusatzlich kann es zu einer Entfernung der Klitoris
kommen. Alle anderen Verletzungen der weiblichen Genitalien aus
nicht therapeutischen Grinden werden als Typ IV bezeichnet. Da-
runter féllt unter anderem das Einstechen, Durchbohren oder Ein-
schneiden der Klitoris und/oder der Schamlippen.

Beschnittene Méadchen und Frauen sind zu etwa 90 % von Prakti-
ken der Typen | und Il mit Typ IV betroffen, zu 10 % von Praktiken
des Typs II1.2° In den allermeisten Féllen wird also die Klitoris teil-
weise oder vollstdndig entfernt, sowie die inneren und/oder die
dusseren Schamlippen.?’

Die Genitalverstimmelung hat keinerlei gesundheitliche Vorteile.
Der Eingriff ist Gblicherweise schmerzhaft und mit Gefahren fir das
Leben und die Gesundheit der Betroffenen verbunden.?? Kurzfristi-
ge Folgen der Verstimmelung reichen von Schmerzen und Schock-
zustanden bis zum Tod aufgrund von Infektionen oder hohem Blut-
verlust.?®> Oft kommt es zu langfristigen Konsequenzen wie psychi-
sche Beeintrachtigungen, posttraumatische Stérungen, chronische
Schmerzen, insbesondere auch beim Geschlechtsverkehr, Infertili-

'8 World Health Organization (Fn. 14), S. 4 und S. 23 ff.

9 Vgl. ELLEN GRUENBAUM, The Female Circumcision Controversy — An Anthro-
pological Perspective, Philadelphia 2001, S. 2.

20 World Health Organization (Fn. 14), S. 5.

21 ANIKA RAHMAN/NAHID TouBiA, Female Genital Mutilation: A Guide to Laws
and Policies Worldwide, New York 2000, Terminology.

22 Vgl. ELLEN GRUENBAUM (Fn. 19), S. 4 ff.
28 vgl. nur FABIENNE JAGER/SYLVIE SCHULZE/PATRICK HOHLFELD (Fn. 4), S. 259.
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tat, Narbenbildungen und ein erhéhtes Risiko fir Mutter und Kind,
bei einer Geburt zu sterben.?*

3. DER NEUE STRAFTATBESTAND

Als erstes europaisches Land hat Schweden bereits 1982 ein Ver-
bot der weiblichen Genitalverstimmelung eingefiihrt.?® In anderen
Landern, u.a. Belgien und Spanien, wurde die weibliche Genitalver-
stimmelung als typologischer Tatbestand in bereits bestehende
Gesetznormen aufgenommen. Weitere Lander subsumieren die
weibliche Genitalverstimmelung unter geltende strafrechtliche
Bestimmungen wie die Kérperverletzung. Zu dieser dritten Lander-
gruppe gehdren unter anderem Deutschland, die Niederlande,
Frankreich, Finnland oder Griechenland.?®

Der neue Straftatbestand im schweizerischen Strafgesetzbuch lau-
tet wie folgt:

Art. 124 StGB
Verstimmelung weiblicher Genitalien

" Wer die Genitalien einer weiblichen Person verstimmelt, in
ihrer natirlichen Funktion erheblich und dauerhaft beein-
tréchtigt oder sie in anderer Weise schadigt, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe nicht unter
180 Tagessatzen bestraft.

2 Strafbar ist auch, wer die Tat im Ausland begeht, sich in
der Schweiz befindet und nicht ausgeliefert wird. Artikel 7
Absétze 4 und 5 sind anwendbar.

Die Strafdrohung lehnt sich an die Bestimmung Uber die schwere
Korperverletzung an, was auch bedeutet, dass Genitalverstimme-

2% World Health Organization (Fn. 14), S. 1 und S. 34 f.

25 ygl. MICHAEL JAMES MILLER, Reaktionen auf die weibliche Genitalverstiim-
melung in Europa, in: Rechtsgutachten UNICEF Schweiz Trechsel/Schlauri
(Fn. 8), S. 32.

26 Vgl. zum Ganzen MICHAEL JAMES MILLER (Fn. 25), S. 32 f. und Bericht der
Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5), S. 5662 ff.
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lungen in jedem Fall als Offizialdelikte gelten. Bestraft werden nicht
nur Personen, welche die Verstimmelung vornehmen, sondern als
Mittater und Anstifter beispielsweise auch die Eltern des Opfers.?’

Hinzu kommen Anderungen in weiteren Normen des StGB beziig-
lich der Verjahrungsfristen und der Vorbereitungshandlungen sowie
koordinative Anpassungen in der StPO?® (Art. 168 Abs. 4 Bst. a,
Entfallen des Zeugnisverweigerungsrecht; Art. 251 Abs. 4, Zulas-
sigkeit von Untersuchung gegen den Willen einer nicht beschuldig-
ten Person; Art. 269 Abs. 2 Bst. 2, Anordnung von Uberwachung;
Art. 286 Abs. 2 Bst. a, Verdeckte Ermittlungen).

Vor dem Hintergrund einer nicht streng wissenschaftlich wagbaren
politischen Opportunitat einer auch als symbolisch zu verstehenden
Strafnorm?® soll im Folgenden der neue Straftatbestand kritisch
analysiert werden. Dabei geht es insbesondere um das Verhaltnis
der vorgeschlagenen Norm zu den Kdérperverletzungstatbestanden
und um die Vereinbarkeit mit den Grundséatzen der Einwilligung. In
diesem Rahmen wird die Frage geklart, ob Uberhaupt ein Hand-
lungsbedarf bestand und es werden die Konsequenzen der neuen
Gesetzgebung aufgezeigt. Zu diesem Zweck werde ich vier zentrale
Thesen, die flr diese neue Norm formuliert wurden, einzeln wider-
legen und aufzeigen, dass sie widersprichlich bzw. diskriminierend
sind.

4. ERSTE THESE: DIE BISHERIGE REGELUNG IST NICHT WIRKSAM

Eine wichtige These, die typischerweise bei neuen Gesetzgebungen
verteidigt wird, ist, dass die zur Verfligung stehenden Mittel zur
Bekampfung eines deliktischen Phanomens nicht die gewlinschte
Wirkung zeigen. Dies kénne im Fall der Verstimmelung weiblicher
Genitalien vor allem darauf zurlickgefihrt werden, dass sie bis an-

27 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5657 f.

% SR 312.0.

2% Vgl. den Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn.
5), S. b667.
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hin nicht explizit als verboten bezeichnet wurde.*° Diese mangeln-
de Wirkung wird mit erschreckender kriminalpolitischer Naivitat mit
dem Hinweis zu belegen versucht, dass trotz der Verbreitung der
VwG in der Schweiz erst zwei Strafverfahren gefiihrt wurden.®’
Nach dieser Logik miisste Schweden, das ein explizites Verbot der
VwG seit 1982 kennt, als eklatantes Beispiel fiir gescheiterte Be-
mihungen gelten, da hier in den vergangen 30 Jahren ebenfalls
erst zwei Gerichtsverfahren gefihrt wurden, in denen letztlich
vormundschaftliche Massnahmen angeordnet wurden.3?

Da die Kriminalitat in ihrer Konzentration eine Vielzahl gesellschaft-
licher Missstande und Problemlagen reprasentiert, eignet sich eine
Kampfansage an einzelne Kriminalitatserscheinungen - statt an
komplexe strukturelle Probleme — jedoch hervorragend zur politi-
schen Profilierung. Damit gehen auch die eigene Positionierung auf
der Seite des Guten und ein demonstratives moralisches Bekennt-
nis einher. Es erstaunt also auch nicht, dass die geltenden Bestim-
mungen des zivilrechtlichen Kindesschutzes®® und insbesondere
auch die mit dem neuen Erwachsenenschutzrecht beschlossenen
Regelungen Uber Melderechte und Meldepflichten (neu Art. 443
ZGB) als ausreichend bezeichnet werden.®** Demgegeniiber wird die
Bedeutung und Notwendigkeit der praventiven und abschrecken-
den Wirkung eines neuen speziellen Straftatbestandes im Wider-
spruch zur bestehenden Kenntnislage hochstilisiert,® ohne dass es

30 vgl. Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),

S. 5666.

31 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5665.

Vgl. SARA JOHNSDOTTER, The FGM Legislation Implemented: Experiences
from Sweden, S. b ff. (http://www.uv.es/CEFD/17/Johnsdotter.pdf) und
SARA JOHNSDOTTER, Discrimination of certain ethnic groups? Ethical aspects
of implementing FGM legislation in Sweden, Malmé 2009, S. 17 ff.

33 Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5660 f.

Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5), S.
5661; vgl. auch Stellungnahme des Bundesrates vom 25.8.2010 zum Be-
richt vom 30.4.2010 der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates,
BBI 2010, S. 5677 ff. (S. 5679).

Vgl. Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Schmid-
Federer, AB 2010, N 2135.

32

34

35
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auch nur die geringsten Hinweise daflir gibt, dass strafrechtliche
Spezialnormen fir die Verfolgung und Bestrafung der VwG not-
wendig oder wirksamer sind als die allgemeinen Straftatbestande.®®

B.  ZWEITE THESE: MIT DEM NEUEN TATBESTAND KONNEN
BESTEHENDE ABGRENZUNGS- UND BEWEISSCHWIERIGKEITEN
VERMIEDEN WERDEN

5.1. Ausgangslage

Die VwG ist auch in ihrer minimal invasiven Form ohne weiteres
nach geltendem Recht mindestens als einfache Korperverletzung
(Art. 123 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) strafbar. Wie der Bericht der Kom-
mission fur Rechtsfragen des Nationalrates selber festhalt, dirfte
es sich auch bei diesen Formen zudem in jedem Fall um eine quali-
fizierte einfache Korperverletzung handeln, die von Amtes wegen
zu verfolgen ist, da dabei ein gefahrlicher Gegenstand (Rasierklin-
ge, Skalpell, Glasscherbe etc.) verwendet wird (Art. 123 Ziff. 2
Abs. 2 StGB) oder die Tat an einer Wehrlosen oder einer Person
begangen wurde, die unter elterlicher Obhut steht (Art. 123 Ziff. 2
Abs. 3 StGB).®” Entsprechend geht auch das Argument ins Leere,
der neue Art. 124 StGB habe deshalb eingefiihrt werden miissen,
damit die VwG nicht unter den Tatbestand der einfachen Korper-
verletzung subsumiert wiirde, die nur ein Antragsdelikt ist.

In den allermeisten Féllen stellt die VwG sogar eine schwere Kor-
perverletzung im Sinne von Art. 122 StGB dar.®® Mit der Entfer-
nung der Klitoris (Typen Ib, Il und Ill) wird ein wichtiges Organ ver-
stimmelt (Art. 122 Abs. 2, 1. Alt. StGB). Dies kann je nach Um-
standen im Sinne von Art. 122 Abs. 1 StGB zudem lebensgefahr-

36 ELs LEYE ET AL., An analysis of the implementation of laws with regard to

female genital mutilation in Europe, in: Crime, Law and Social Change, 47,
2007, S. 1-31 (S. 25).

87 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5660.

38 STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 9 f. und S. 13 m.w.H.
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lich sein. Bei Vornahme des Eingriffs ohne Betdubung und unter
unzureichenden hygienischen Umstanden dirfte wegen der gros-
sen Schmerzen und der langsamen Wundheilung auch die General-
klausel des Art. 122 Abs. 3 StGB erfiillt sein. Im Einzelfall kénnen
bei einer VwG sodann weitere Straftatbestande einschlagig sein,
insbesondere Notigung (Art. 181 StGB), Freiheitsberaubung (Art.
183 ziff. 1 StGB), Entfihrung (Art. 183 Ziff. 2 StGB), Verletzung
der Firsorge- und Erziehungspflicht (Art. 219 StGB) und Entziehen
von Unmiindigen (Art. 220 StGB).3°

5.2. Der Sinn der neuen Strafbestimmung

Die neue Norm umfasst samtliche Typen der VwG und unterstellt
sie als Verbrechen derselben Strafdrohung wie die schwere Kor-
perverletzung, wahrend nach geltendem Recht ausnahmsweise
einmal nur der Vergehenstatbestand der qualifizierten einfachen
Kérperverletzung vorliegen kénnte.*° In der parlamentarischen De-
batte wurde das abschatzig als ,Hitparade der verschiedenen Tat-
formen” und als Mangel des bestehenden Gesetzes bezeichnet.*'
Da aber vollig unbestritten ist, dass alle vier Typen der Genitalver-
stimmelung bereits nach dem geltenden Strafrecht strafbare Kor-
perverletzungen darstellen,*? wird der Sinn der neuen Strafbestim-

3% Ausfiihrlich dazu STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 9.

40 Vgl. Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Roux,

AB 2010, N 2133: ,Cet article permet de regrouper sous le coup d'une
seule norme pénale tous les cas de mutilations sexuelles et permet plus de
clarté dans I'application du droit, ce qui n'est pas le cas aujourd'hui, no-
tamment a cause des différents cas de mutilations qui peuvent constituer
soit des crimes, soit des délits.”

4“1 Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Roth-

Bernasconi, AB 2010, N 2134: ,Le deuxieme défaut de notre législation,
c'est le hit-parade qu'elle effectue entre les différentes formes de MGF:
certaines sont poursuivies d'office et d'autres ne le sont que sur plainte.”

Vgl. auch Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn.
5), S. 5655.

42
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mung im Wesentlichen in der Eindrlcklichkeit der Norm gesehen,
die eine inkriminierte Handlung explizit verbietet.*

Daran ware an sich nichts auszusetzen, sofern es sich um die glei-
che Art der inkriminierten Handlung handelt. Dies ist nun aber bei
der VwG gerade nicht der Fall, was auch in der Debatte des Natio-
nalrates mit folgender Aussage zugegeben wurde: ,Jetzt gibt es
aber leider Gottes — ich kann nichts dafir — wirklich leichte Geni-
talverstimmelungen. Wenn man ein Madchen bewusst nicht ganz,
sondern eben nur symbolisch verstimmeln will, kann man die Kli-
toris anritzen und einen Tropfen Blut herausfliessen lassen. Dann
ist das ein symbolischer Akt, der zwar in dieser Gesellschaft als
Genitalverstimmelung gilt, aber dem Madchen ist gar nichts pas-
siert, und es kann seine Sexualitat in Zukunft leben.”** Diese Ein-
sicht wurde aber nicht etwa verwendet, um Vermengung der ver-
schiedenen Typen der VwG in einem einzigen Tatbestand zu kriti-
sieren, sondern nur um darauf hinzuweisen, dass man diese ,leich-
te Form” natiirlich auch bestrafen moéchte.*®

Die Gleichschaltung aller Formen der VwG in einer einzigen Norm
soll also unter anderem dazu dienen, diese Abgrenzungs- und Be-
weisschwierigkeiten zu vermeiden.*® Zudem soll damit garantiert
werden kénnen, dass das Opfer keine Untersuchungen Uber sich
ergehen lassen muss, um abzuklaren, welche Art von Genitalver-
stimmelung vorliegt.*” Der Bericht der Kommission fiir Rechtsfra-

43 Vgl. auch MARCEL NIGGLI/ANNE BERKEMEIER, Zur Frage der Strafbarkeit weib-
licher Genitalverstimmelung geméss den Typen | und IV, Rechtsgutachten
UNICEF Schweiz, Zurich 2007, S. 23.

Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Schmid-
Federer, AB 2010, N 2140; vgl. auch Wortprotokoll der parlamentarischen
Beratung im Nationalrat, Roux, AB 2010, N 2133: ,Les mutilations génita-
les se déclinent en plusieurs sortes d'atteintes plus ou moins graves selon
les cas.”

44

45 Vgl. Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Schmid-

Federer, AB 2010, N 2140.

Vgl. Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5666.

So Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Thanei,
AB 2010, N 2142; vgl. auch DANIEL JOSITSCH/ANGELIKA MURER MIKOLASEK,
Der Straftatbestand der weiblichen Genitalverstimmelung, in: Aktuelle Ju-
ristische Praxis, 10, 2011, S. 1281-1293 (S. 1284).

46

47
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gen des Nationalrates formuliert dies wie folgt: Die Strafverfahren
kénnten einfacher und schneller gefiihrt werden, wenn nicht mehr
abgeklart werden musste, ,welches die genauen Tatumstande wa-
ren”.*® Dies ist im besten Fall Wunschdenken, im schlimmsten Fall
politische Manipulation und dokumentiert ein mangelndes Ver-
stédndnis von rechtsstaatlichen Prinzipien. Die Strafverfolgungsbe-
hoérde ist ndmlich nur schon deshalb verpflichtet, Untersuchungen
zu fordern, damit sie abklaren kann, ob Uberhaupt eine Genitalver-
stimmelung vorgenommen wurde. Da es sodann fir die Bestim-
mung des Strafmasses auch im Rahmen des neuen Art. 124 StGB
entscheidend darauf ankommt, ob es sich um eine schwere oder
um eine leichte Form der VwG handelt, kann auch diesbezlglich
nicht auf eine Untersuchung verzichtet werden. Dies hat der Bun-
desrat in seiner Stellungnahme auch deutlich dargelegt: ,Auf eine
grindliche Abklarung des Sachverhaltes und eine genaue Erhebung
der vom Opfer erlittenen Schadigungen wird man auch bei Anwen-
dung des neuen Straftatbestandes nicht verzichten kénnen, da die
Kenntnis dieser Tatsachen bei der Strafzumessung unerlasslich
sind.“*® Woher hingegen die Uberzeugung kommt, ,dass schwere
Formen auch schwerer sanktioniert werden; die Gerichte sind ja
nicht derart unverniinftig”,*® wenn sich das Gericht nicht auf medi-
zinische Untersuchungen stitzen kann, bleibt schleierhaft; das
Problem ist nicht, dass die Gerichte unverniinftig waren, sondern
dass sie die fir ein solches Urteil notwendigen Informationen
schlicht nicht hatten.

6.  DRITTE THESE: OHNE DEN NEUEN TATBESTAND WARE DIE
AUSLANDTAT NICHT STRAFBAR

In der politischen Debatte im Vorfeld dieser Gesetzgebung wurde
auch behauptet, die Auslandtat ware ohne den neuen Tatbestand

48 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5667.

4% Stellungnahme des Bundesrates (Fn. 34), S. 5679.

%  Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Thanei, AB

2010, N 2142.
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in der Schweiz nicht strafbar. Auf die entsprechende eher techni-
sche Argumentation, die im Wesentlichen auf die Abschaffung der
Voraussetzung der doppelten Strafbarkeit abzielt,®' werde ich hier
nicht im Detail eingehen.

Nur so viel: Es ist wohl zutreffend, dass die VwG an in der
Schweiz lebenden Frauen und Méadchen zumeist im Ausland durch-
geflihrt wird;®? so ist es bspw. durchaus denkbar, dass Eltern ihre
Tochter voriibergehend aus der Schweiz in das Ursprungsland zu-
rickschicken, damit sie dort dem Ritual der VwG unterzogen wer-
den kann. Eine solche im Ausland vorgenommene Genitalverstim-
melung kann nach allgemeinen Regeln in der Schweiz nur verfolgt
werden, wenn die Tat auch am Begehungsort strafbar ist (doppelte
Strafbarkeit) oder der Begehungsort keiner Strafgewalt unterliegt,
der Tater sich in der Schweiz befindet oder ihr wegen dieser Tat
ausgeliefert wird, und wenn nach schweizerischem Recht die Tat
die Auslieferung zuldsst, der Tater jedoch nicht ausgeliefert wird
(Art. 7 Abs. 1 StGB, Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspfle-
ge). Sind weder Tater noch Opfer Schweizer Staatsangehoérige,
kann die Auslandtat nur verfolgt werden, wenn der ausléandische
Staat die Auslieferung verlangt hat und diese nicht nur wegen der
Art der Tat verweigert worden ist oder wenn es sich um ein be-
sonders schweres Verbrechen handelt (Art. 7 Abs. 2 StGB).%3
Nach dem Grundsatz der Akzessorietdt sind Teilnahmehandlungen
im Sinne einer Anstiftung oder Gehilfenschaft, die in der Schweiz
begangen wurden, nur strafbar, wenn die im Ausland vollzogene
VwG auch am Begehungsort strafbar ist.°* Falls hingegen sogar
Mittaterschaft vorliegt, begriindet das inldndische Handeln eines
Beteiligten einen Handlungsort flr alle anderen.®® So begriindet

51 Vgl. Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5670.

52 Vgl. MARCEL NIGGLI/ANNE BERKEMEIER (Fn. 43), S. 17; vgl. auch FABIENNE
JAGER/SYLVIE SCHULZE/PATRICK HOHLFELD (Fn. 4), S. 262 f.

5 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5659.

% Vgl. DANIEL JOSITSCH/ANGELIKA MURER MIKOLASEK (Fn. 47), S. 1286.

®  PETER POPP/TORNIKE KESHELAVA, in: Niggli/Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar. Strafrecht |, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 8, N 15.

127



Martino Mona

bspw. das mittaterschaftliche Wirken der Eltern in der Schweiz
eine Strafbarkeit nach schweizerischem Strafrecht fir alle Mitta-
ter.5®

Tatsachlich war die Rechtslage aber ohnehin so, dass eine Aus-
landtat nach geltendem Recht bestraft werden konnte. Das Erfor-
dernis der doppelten Strafbarkeit ist deshalb kein Problem, weil die
allermeisten betroffenen Lander eine explizite Verbotsnorm einge-
fuhrt haben. Diese explizite Norm ist aber ohnehin nicht Vorausset-
zung fir die Strafbarkeit, weil ein Vergleich der Strafbarkeitsele-
mente ausreicht. Zu fragen ist also nur, ob der Genitaleingriff als
Tathandlung einer schweren oder einfachen Kérperverletzung
strafbar ist. Dies kann auch fir die beiden relevanten Lander, die
keine ausdrlckliche Norm kennen (Mali und Somalia), den Straftat-
bestand der Kdérperverletzung aber gesetzlich geregelt haben, ohne
weiteres bejaht werden. Ausreichend ist sodann, dass der entspre-
chende Staat die Genitalverstimmelung nach der giltigen Rechts-
lage bestrafen kénnte und nicht etwa, dass diese Regeln tatsach-
lich angewendet werden oder eine bestimmte Form der Kdérperver-
letzung im Gesetz speziell erwahnt wird.%” Wie der Bericht der
Kommission flir Rechtsfragen des Nationalrates selber festhalt,
kann man daraus mindestens schliessen, dass ,Genitalverstimme-
lungen in den meisten Landern als strafbare Kérperverletzung gel-
ten”.®® Da aber kein Land bekannt ist, in dem Kérperverletzungen
nicht strafbar sind oder fir Genitalverstimmelung ein Rechtferti-
gungsgrund anerkannt wird, kann man durchaus festhalten, dass
diese in allen Léandern strafbar ist. Es ist entsprechend nicht nach-
vollziehbar, wie dennoch behauptet werden kann, es gébe ,zahlrei-

% Vgl. DANIEL JOSITSCH/ANGELIKA MURER MIKOLASEK (Fn. 47), S. 1285 f.; vgl.
auch Bericht der Kommission fur Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5659.

57 Vgl. zum Ganzen MARCEL NIGGLI/ANNE BERKEMEIER (Fn. 43), S. 17; vgl. auch
Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5659.

58 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5659.

128



Zum neuen Straftatbestand der Verstimmelung weiblicher Genitalien

che Konstellationen, in denen die Bestrafung aufgrund dessen,
dass das Delikt im Ausland begangen wurde, nicht méglich ist.”%°

Eine solche Konstellation wirde vielmehr erst dann unter den fol-
genden Voraussetzungen vorliegen: Alle dafiir notwendigen Hand-
lungen missen im Ausland vollzogen worden sein und zwar von
Tatern und an Opfern, die keine schweizerische Staatsangehérig-
keit besitzen. Dies gilt bei der weitaus haufigsten Formen der
schweren Verstimmelung der weiblichen Genitalien, die bisher als
schwere Korperverletzung nach Art. 122 StGB strafbar waren,
auch fir blosse Vorbereitungshandlungen zur schweren Kérperver-
letzung, die gemass Art. 260 StGB Strafbarkeit begriinden, wenn
sie in der Schweiz vollzogen wurden.®® Die hier zuweilen erblickte
(minimale) Licke durch die fehlende Strafbarkeit der Vorberei-
tungshandlungen bei Eingriffen, die als einfache Korperverletzun-
gen gemass Art. 123 StGB qualifiziert worden waren, war nicht
~problematisch”,®" sondern rechtsstaatlich vollkommen nachvoll-
ziehbar und legitim. Warum soll jemand bestraft werden, der Vor-
bereitungen trifft, die noch nicht einmal das Versuchsstadium er-
reicht haben und in Zukunft ev. zu einer einfachen Korperverlet-
zung fihren werden? Die Strafbarkeit ergibt sich in diesem Fall erst
dann aber auch immer dann, wenn das Delikt tatsédchlich ausge-
fahrt wurde: Die Person, die daflir Vorbereitungen getroffen hat
(Beschaffen von Flugtickets, Herstellen von Kontakten etc.), wird
dann ohne weiteres als Teilnehmer und je nach Tatbeitrag sogar als
Mittater bestraft werden kénnen. Eine inldndische Strafhoheit wir-
de zudem erst dann nicht entstehen, wenn der auslédndische Staat
nicht aktiv wird und kein Auslieferungsbegehren stellt®? und wenn
die Tat nicht im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. b StGB als schweres
Verbrechen bezeichnet werden kann, das von der internationalen
Rechtsgemeinschaft geachtet wird.

59 So aber DANIEL JOSITSCH/ANGELIKA MURER MIKOLASEK (Fn. 47), S. 1286.

60 vgl. Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5658; vgl. auch STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 23.

67 So DANIEL JOSITSCH/ANGELIKA MURER MIKOLASEK (Fn. 47), S. 1285.
62 \vgl. PETER POPP/TORNIKE KESHELAVA (Fn. 55), Art. 7, N 16.
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7. VIERTE THESE: DIE VERSTUMMELUNG WEIBLICHER
GENITALIEN IST NICHT DAS GLEICHE WIE EINE
SCHONHEITSOPERATION

7.1, Ausgangslage

Obschon es vorkommt, dass die Genitalien bei S&auglingen oder
Kleinkindern, wie auch bei Frauen kurz vor oder gar nach der Heirat
verstimmelt werden, wird der Eingriff meistens bei Madchen im
Alter zwischen acht und zwo6lf Jahren, also an der Schwelle zur
Pubertidt vorgenommen.®® Entsprechend beschreibt der Begriff
~Genitalverstimmelung” in der Regel eine ritualisierte Operation,
die allein schon wegen des Alters des Opfers die Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters voraussetzen wirde. Wenn hingegen eine
Operation an den dusseren weiblichen Genitalien bei urteilsfahigen
Frauen mit ihrer Einwilligung vorgenommen, wird meist von einer
Labiaplastie oder einer Vaginoplastie im Rahmen von Eingriffen der
plastischen Chirurgie gesprochen.®* Dazu gehéren auch medizinisch
nicht indizierte Schonheitsoperationen im Genitalbereich (auch ,de-
signer vaginas"), ein relativ neues aber zunehmend verbreitetes
Phanomen, bei dem im Wesentlichen aufgrund von asthetischen
Praferenzen und Mode-Trends zum Teil massive operative Verande-
rungen der weiblichen Genitalien durchgefiihrt werden.®®> Zudem
lassen sich auch in der Schweiz immer mehr Frauen Piercings oder
Tatowierungen im Genitalbereich anbringen.®®

63 STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 5; andere Studien sprechen
von einer Pravalenz in der Alterskategorie zwischen zwei und acht Jahren,
vgl. MARIANNE SCHWANDER, Das Opfer im Strafrecht, Bern 2010, S. 239.

Vgl. FIONA GREEN, From clitoridectomies to “designer vaginas”: The medical
construction of heteronormative female bodies and sexuality through fe-
male genital cutting, in: Sexualities, Evolution & Gender, 7, 2, 2005,
S. 153-187.

65 vgl. nur VIRGINIA BRAUN, In search of (better) sexual pleasure: female geni-
tal “cosmetic surgery”, in: Sexualities 8, 4, 2005, S. 407-424.

66 Vgl. nur DANIEL JOSITSCH/ANGELIKA MURER MIKOLASEK (Fn. 47), S. 1290; zum
Ganzen DINA BADER, Excision et nymphoplastie: Ca n’a rien a voir!”, Genf
2011 (http://www.unige.ch/ses/socio/publications/memoires/bader.pdf)

64
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Nur nebenbei sei bemerkt, dass es der Gesetzgeber aus unerklarli-
chen Grinden unterlassen hat, in der neuen Strafnorm zwischen
adusseren und inneren Genitalien der weiblichen Person zu unter-
scheiden. Im Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Natio-
nalrates werden gar die inneren Genitalien von weiblichen Personen
als Tatobjekt bezeichnet.®’” Dies kann nun aber keinesfalls stim-
men, da damit auch Gebarmutter, Eierstécke und Eileiter vom Tat-
bestand erfasst waren.

7.2. Geltungsbereich der Einwilligung

Nach einem allgemein anerkannten Grundsatz (volenti non fit ini-
uria) schliesst die Einwilligung des Rechtsgutstragers das Unrecht
der Tat aus.®® Sie setzt voraus, dass die Einwilligende (iber das
Rechtsgut verfligen darf, was einzig fir Rechtsglter in Frage
kommt, die ihr persénlich zustehen.®® In solchen Fillen kann die
Betroffene grundsatzlich tGber das Rechtsgut verfligen und einen
ansonsten strafrechtlich verpénten Eingriff in das Rechtsgut erlau-
ben.”® Dass jedoch dieser Dispositionsfreiheit auch Grenzen gesetzt
sind, zeigt die Strafbarkeit der Tétung trotz ernsthaften und ein-
dringlichen Verlangens des Opfers in Art 114 StGB. Auf einzelne
personliche Rechtsglter wie das Leben kann also Uberhaupt nicht
rechtswirksam verzichtet werden.”’

Aufgrund der erheblichen praktischen Relevanz wird sehr kontro-
vers diskutiert, ob und in welchem Umfang die kérperliche Unver-
sehrtheit disponibel ist. Wahrend die altere Doktrin die Wirksamkeit

87 So explizit Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn.

5), S. b669.

68 KURT SEELMANN, in: Niggli/Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar. Straf-
recht I, 3. Aufl., Basel 2013, Vor Art. 14, N 6.

69 vgl. GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, AT 1, Bern 2011,
§ 10, N 6 und N 13; vgl. auch HANS ScHuLTZ, Einfihrung in den Allgemei-
nen Teil des Strafrechts, Bd. 1, 4. Aufl., Bern 1982, S. 167 und BGE 99
IV 210 f.

7© HaNs ScHuLTZ (Fn. 69), S. 167.

7T So bereits HANS ScHULTZ (Fn. 69), S. 168; vgl. zum Ganzen KURT SEELMANN
(Fn. 68), Vor Art. 14, N 10 ff.
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der Einwilligung auch bei irreversiblen Eingriffen sehr weitgehend
anerkannte, lberwiegt heute eine differenzierende Auffassung.’?
Diese sucht einen Ausgleich zwischen zwei gegenséatzlichen Idea-
len: Auf der einen Seite eine Form von staatlichem Paternalismus,
der mittels Einschrdnkungen der individuellen Freiheit das Ziel ver-
folgt, die Einzelne um ihrer eigenen langfristigen Interessen willen
vor einem kurzschlissigen Verzicht auf Schutz der koérperlichen
Unversehrtheit zu bewahren;”® die betroffene Person soll gleichsam
vor einer unklugen Ausibung der ihr gewahrten Freiheit gegen sie
selbst geschiitzt werden.” Auf der anderen Seite kann die Position
vertreten werden, dass jede urteilsfahige Person selber entscheiden
soll, was mit ihrem Koérper geschieht und dass es nicht die Aufga-
be des Staates sein kann, ihr ein Mainstream-Verstandnis eines
gesunden und asthetischen Kérpers vorzuschreiben.

Nach der heute vorherrschenden differenzierenden Auffassung, die
ich an dieser Stelle nicht hinterfragen werde, gilt folgendes: Bei
einer einfachen Kérperverletzung im Sinne von Art. 123 Ziff. 1
StGB wird die Einwilligung der urteilsféahigen Verletzten unabhéngig
von den dafiir vorgebrachten Griinden allgemein anerkannt.’® Bei
der schweren Koérperverletzung nach Art. 122 StGB kann hingegen
nur eingewilligt werden, wenn der Eingriff medizinisch indiziert
ist.”® Die Einwilligung in eine schwere Kérperverletzung wird im
Unterschied zur Einwilligung in eine einfache Korperverletzung also
objektiven Vernilnftigkeitskriterien unterworfen. Es wird auf den
Zweck der Einwilligung abgestellt und der Eingriff muss ,im Blick
auf das wohlverstandene Interesse des Betroffenen als sinnvoll
oder wenigstens vertretbar erscheinen”.”” In diesem Sinn wird bei-
spielweise die Einwilligung der betroffenen Frau in eine Sterilisation

72 GUNTER STRATENWERTH (Fn. 69), § 10, N 17 m.w.H.

73 Vgl. dazu KURT SEELMANN (Fn. 68), Vor Art. 14, N 13; vgl. auch PHILIPPE
WEISSENBERGER, Die Einwilligung des Verletzten bei Delikten gegen Leib und
Leben, Basel 1999, S. 121 ff.

74 GUNTER STRATENWERTH (Fn. 69), § 10, N 15,
7% GUNTER STRATENWERTH (Fn. 69), § 10, N 17 m.w.H.

76 KURT SEELMANN (Fn. 68), Vor Art. 14, N 12; vgl. auch GUNTER STRATEN-
WERTH (Fn. 69), § 10, N 18.

77 GUNTER STRATENWERTH (Fn. 69), § 10, N 17.
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als rechtswirksam bezeichnet, wenn sie ,als reiflich erwogene Le-
bensentscheidung erscheint.”’®

7.3. Einwilligungsfahigkeit

Zweifellos kann die Einwilligung in die Verletzung eines disponiblen
Rechtsgutes nur dann wirksam sein, wenn sie ein Akt genuiner
Selbstbestimmung darstellt.”® Nach etablierten und unumstrittenen
Grundsétzen sind dieser selbstbestimmte Akt und damit die Einwil-
ligungsfahigkeit der betroffenen Person nicht vom Erreichen der
Volljahrigkeit, sondern einzig von der natlrlichen Urteilsfahigkeit
abhangig.®° Urteilsfahig ist geméass Art. 16 ZGB ,jeder, dem nicht
wegen Kindesalter oder infolge von Geisteskrankheit, Geistes-
schwache, Trunkenheit oder &ahnlichen Zustidnden die Fahigkeit
mangelt, vernunftgemass zu handeln”. Dazu gehort, dass die Ein-
willigende in Kenntnis aller wesentlichen Umstande handelt,®' den
Wert und den Rang des betreffenden Gutes kennt, die Bedeutung
und Tragweite des konkreten tatbestandsmassigen Eingriffs beur-
teilen® und die Folgen und Risiken ihrer Entscheidung erfassen
kann.®® Bei Eingriffen mit schweren irreparablen Folgen und erheb-
lichen Risiken missen an die Fahigkeit der betroffenen Frau, ,ver-
nunftgeméass zu handeln”, hohe Anforderungen gestellt werden,
damit die Einwilligung wirksam sein kann. Eine klare Grenzziehung
kann aber nicht erreicht werden, so dass stets im Hinblick auf den
Einzelfall aufgrund einer méglichst umfassenden Abwé&gung ent-
schieden werden muss.

78 GUNTER STRATENWERTH (Fn. 69), § 10, N 18.

79 GUNTER STRATENWERTH (Fn. 69), § 10, N 20.

80 KURT SEELMANN (Fn. 68), Vor Art. 14, N 18.

81 STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 13 m.w.H.
82 GUNTER STRATENWERTH (Fn. 69), § 10, N 21.

8 KURT SEELMANN (Fn. 68), Vor Art. 14, N 18 m.w.H.
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7.4. Strafbarkeit bei einem urteilsunfahigen Opfer

Wird ein Eingriff in die kérperliche Integritat einer urteilsfdhigen
Person vorgenommen, kann nur diese betroffene Person einwilli-
gen.®* Die VwG wird in den allermeisten Fallen als Initiationsritus
an Madchen im vorpubertdren Alter praktiziert. Sie sind also fir
einen derart schwerwiegenden Eingriff ,wegen Kindesalter” gene-
rell ausser Stande, die Folgen und Alternativen ihrer Entscheidung
angemessen zu erfassen.

Zu fragen ist also, ob sich eine Genitalverstimmelung an Urteilsun-
fahigen durch eine stellvertretende Einwilligung der gesetzlichen
Vertreter, normalerweise der Eltern, rechtfertigen liesse. Die Ant-
wort darauf lautet ganz klar Nein:®® Das geltende Recht schliesst
eine stellvertretende Einwilligung durch die gesetzlichen Vertreter
aus und zwar selbst dann, wenn es sich um eine leichte Form der
VwG handelt. Der Grund dafir ist, dass die gesetzlichen Vertreter
ihre Befugnis nur im Rahmen ihrer Obhutspflicht gemass Art. 301
ff. ZGB austben dirfen und sich dabei am Wohl des Kindes nach
objektiven Kriterien orientieren miissen.®¢ Sie dirfen insbesondere
nicht eigene Wertpréferenzen durchsetzen.®’” Dies war dem Ge-
setzgeber an sich sehr wohl bekannt, hélt der Bericht der Kommis-
sion fir Rechtsfragen des Nationalrates doch fest: ,Die Eltern eines
urteilsunfahigen Opfers kénnen Uberhaupt nicht in eine Genitalver-
stimmelung des Typs | und IV an ihrer Tochter einwilligen, [...].”88

Eine Genitaloperation kann aber nach objektiven Kriterien als not-
wendig erscheinen, sofern eine medizinische Indikation vorliegt.
Wenn dies nicht der Fall ist, ist eine stellvertretende Einwilligung

84 STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 13 m.w.H.
85 So STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 16 f.

86 Vgl. STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 16; so auch Bericht der
Kommission flir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5), S. 5660; ausflhr-
lich zum Kindeswohl MICHELLE COTTIER, Weibliche Genitalverstimmelung,
zivilrechtlicher Kindesschutz und interkulturelle Verstandigung, in:
FamPra.ch, 4, 2005, S. 698-717.

87 KURT SEELMANN (Fn. 68), Vor Art. 14, N 17 m.w.H.

8 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 5660.
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ausgeschlossen. Die Verstiimmelung, die erhebliche und dauerhaf-
te Beeintrachtigung der natlrlichen Funktion oder die Schéadigung
in anderer Weise der &ausseren Genitalien von urteilsunféhigen
Madchen und Frauen ist also prinzipiell rechtswidrig, ausser es
liegen daflir medizinische Griinde vor. Eine stellvertretende Einwilli-
gung in einen Eingriff in die korperliche Integritat, der nicht unter
Wahrung des Wohls der Betroffenen nach objektiven medizinischen
Indikationen erfolgt, ist nur insoweit zuldssig, als der Eingriff mini-
mal ist und als sozialaddquat gilt, beispielsweise bei Ohrringen flr
Kinder.®® Ob dies auch fiir die Beschneidung der méannlichen Geni-
talien gilt, ist entgegen der Kommission flir Rechtsfragen des Nati-
onalrates, die die mannliche Beschneidung ,grundséatzlich nicht als

problematisch erachtet”,%° seit langem umstritten.®’

Da aber der neue Tatbestand keinerlei Hinweise auf das Alter oder
den ethnischen Hintergrund des Opfers enthélt und sich auch nicht
zur Einwilligungsproblematik &ussert, ist zu fragen, ob damit nicht
zwingend auch medizinisch nicht indizierte Schénheitsoperationen,
.designer vaginas” oder Genitalpiercings bei urteilsfdhigen Frauen
erfasst werden.?? Wenn dies nicht der Fall sein soll, muss gezeigt
werden, warum Einwilligungen in diese operativen Eingriffe im Ge-
nitalbereich zuldssig sein sollen, nicht aber in die VwG.

7.5. Doppelmoral und Stigmatisierung

Die WHO Definition der leichten Formen der VwG, insbesondere
das einfache Durchbohren der Klitoris, entspricht objektiv gesehen
leichten Eingriffen im Genitalbereich, wie einem Piercing. Schwere-
re Formen der VwG sind hingegen vergleichbar mit einer Reihe von
Schoénheitsoperationen, die von Frauen gewilinscht werden, die —

89 Vgl. STEFAN TRECHSEL/REGULA SCHLAURI (Fn. 8), S. 16 f.

% Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (Fn. 5),
S. 668 f.

Vgl. nur BIJAN FATEH-MOGHADAM, Religidse Rechtfertigung? Die Beschei-
dung von Knaben zwischen Strafrecht, Religionsfreiheit und elterlichem
Sorgerecht, in: Rechtswissenschaft, 2, 2010, S. 115-142.

92 ygl. ELS LEYE ET AL. (Fn. 36), S. 8.

91
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nicht selten von der Pornokultur beeinflusst®® - kleinere innere oder
aussere Schamlippen, eine kleinere oder gar keine Vorhaut Gber der
Klitoris oder eine engere Vagina wollen. Dass solche medizinisch
nicht indizierte Eingriffe im Genitalbereich von der neuen Norm
nicht erfasst werden dirfen und mithin ohne weiteres zulassig sein
sollen, wurde in der parlamentarischen Debatte und auch im Be-
richt immer wieder betont; mit dieser spezifischen Strafnorm solle
namlich nur ,die Nulltoleranz gegeniiber der Genitalverstimmelung
bei der Zielgruppe klarer und unmissverstandlicher vermittelt wer-
den als mit der heutigen differenzierten Rechtslage.“®*

Durch solche Designer-Eingriffe werden die &usseren weiblichen
Genitalien aber nicht weniger ,verstimmelt, in ihrer natlrlichen
Funktion erheblich und dauerhaft beeintrachtigt oder in anderer
Weise geschadigt” als bei den verschiedenen Typen der VwG. Um
dem Problem, dass mit dieser umfassenden Formulierung nicht nur
eine theoretische Mdglichkeit besteht, ,dass dann die Gerichte auf
die Idee kommen kénnten, dass Tatowierungen, asthetische Opera-
tionen oder Piercings mit inbegriffen seien”,®® aus dem Weg zu
gehen, wurde die Abgrenzung offen gelassen und der Judikativen
Uberlassen. Ob es sich um eine ,Verstimmelung der weiblichen
Genitalien oder um eine Tatowierung oder ein Piercing” handle,
misse das Gericht entscheiden. Es sei zwar nicht gelungen ,Be-
schneidung” zu definieren, und man kénne ja nicht in den Geset-
zestext hineinschreiben, ,es sei die Praxis gemeint, die von Soma-
lia bis Senegal herrsche”, aber es sei nach ,gesundem Menschen-
verstand klar”, was gemeint ist.% Klar ist jedoch nur, dass es nach
dieser Regelung bloss ein objektives Abgrenzungskriterium gibt,
namlich die Herkunft der Frau. Stammt sie aus einem ,afrikani-

93 Vgl. BRIGITTA ESSEN/SARA JOHNSDOTTER (Fn. 93), S. 613:

9 Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Geissbiihler,

AB 2010, N 2136.

Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Stamm, AB
2010, N 2138.

Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Stamm, AB
2010, N 2138.

95
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schen” Land, gilt jeder nicht medizinisch indizierte Genitaleingriff
auch bei Urteilsfahigkeit als VwG.%’

Problematisch sind also nicht die Félle der stellvertretenden Einwil-
ligung: Weder kann ein ,afrikanischer” Vater bei seiner urteilsunfa-
higen Tochter ein Piercing machen lassen — im Sinne des symboli-
schen Akts einer Madchenbeschneidung —, noch kann ein ,schwei-
zerischer” Vater anstelle seiner urteilsunfahigen Tochter in ein Ge-
nitalpiercing einwilligen.®® Zu diskutieren sind vielmehr Fille, in
denen eine urteilsfahige Frau freiwillig einen Genitaleingriff
winscht. Die Abgrenzung zwischen der VwG und Schdénheitsope-
rationen wird hier auch nicht dadurch erreicht, dass man mittels
Art. 124 StGB Genitalverstimmelungen immer als schwere Kor-
perverletzung definiert, in die grundsatzlich nur eingewilligt werden
kann, ,wenn ein medizinischer Eingriff wichtig ist” und somit in
Zukunft niemand mehr in eine solche Genitalverstimmelung einwil-
ligen darf.?® Es ist ndmlich unbestritten, dass Schdnheitsoperatio-
nen im Genitalbereich in aller Regel ebenfalls als schwere Koérper-
verletzungen zu beurteilen sind, in die dann konsequenterweise
auch nicht eingewilligt werden durfte.

Um sich aus dem Dilemma zu befreien, hat der Gesetzgeber auf ein
absolutes Verbot verzichtet und — anders als der &sterreichische
oder der schwedische Gesetzgeber'® keine allgemeingultige
Einwilligungsschranke fiir solche Genitaleingriffe im Gesetz aufge-
nommen. Ohne dass dies im Gesetz tatsachlich gesagt wird, wird

97 Vgl. auch BRIGITTA ESSEN/SARA JOHNSDOTTER (Fn. 93), S. 613: ,what is to
be categorized as plastic genital surgery when it comes to, e.g., an adult
black woman raised in Sweden?”.

98 So aber implizit Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im National-

rat, Schmid-Federer, AB 2010, N 2139; vgl. auch Stamm, AB 2010, N
2139: ,Ein Vater, der ein Piercing ,anordnet’, wird nicht bestraft, weil es
sich nur um ein Piercing handelt.”

9 Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Schmid-

Federer, AB 2010, N 2135b.

Vgl. 8 90 Abs. 3 des Osterreichischen StGB: ,In eine Verstimmelung oder
sonstige Verletzung der Genitalien, die geeignet ist, eine nachhaltige Beein-
trachtigung des sexuellen Empfindens herbeizufiihren, kann nicht eingewil-
ligt werden.” Vgl. den schwedischen Gesetzestext in SARA JOHNSDOTTER,
The FGM Legislation Implemented (Fn. 32), S. 2.

100
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aber implizit einer bestimmten Gruppe von Frauen die Mdéglichkeit,
solche Eingriffe mittels Einwilligung zu rechtfertigen, entzogen,
waéhrend den anderen Frauen diese Mdglichkeit gewahrt wird. Da-
mit werden Frauen faktisch durch einen Sonderstraftatbestand, der
nur fir Migrantinnen aus bestimmten Landern gilt, unndtigerweise
stigmatisiert und eine Doppelmoral wird perpetuiert.’’

Dies héatte durch eine vertiefte Debatte Uber die Parallelitdten zwi-
schen der VwG und bestimmten Formen von Genitaleingriffen der
Schoénheitschirurgie verhindert werden koénnen. Zu Recht wird
ndmlich darauf hingewiesen, dass Frauen in beiden Féllen dazu
gebracht werden, ,ihre Genitalien zu verdandern, um einem Schon-
heitsideal oder einer Geschlechterrolle zu entsprechen.”’? Dieser
Aspekt wurde in der parlamentarischen Debatte vollstandig ausge-
blendet, da man sich offenbar einig war, dass alle das Gleiche wol-
len, ,namlich samtliche Formen der Genitalverstimmelung bestra-
fen, und [...] Tatowierungen und all die anderen anscheinend hier
Ublichen Dinge, die freiwillig vorgenommen werden, nicht erfas-
sen.”103

Damit zeigt sich, dass die Auslegung des neuen Straftatbestands
letztlich nur im Zusammenwirken mit einem diskriminierenden Vor-
urteil funktionieren kann, nach dem eine Einwilligung in einen Ein-
griff an den Genitalien einer urteilsfdhigen Migrantin ,aus Afrika”
implizit ausgeschlossen ist, wahrend die Einwilligung einer urteils-
fahigen Schweizerin in einen objektiv gleichwertigen oder gar gra-
vierenderen Eingriff zuldssig sein kann. Die neue Norm soll eben
nicht dazu dienen, ,freiwillig angebrachte Piercings und Téatowie-
rungen strafrechtlich zu verfolgen”.’* Diese Freiwilligkeit wird aber
ausschliesslich bei Frauen ,aus Afrika” systematisch negiert,
obschon bekannt ist, dass auch Frauen, die Schénheitsoperationen
Uber sich ergehen lassen, unter grossem sozialen und psychischen

107 vgl. auch ELs LEYE ET AL. (Fn. 36), S. 25.
102 CHRISTINA CAPREZ (Fn. 11).

103 Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Jositsch, AB
2010, N 2139.

104 Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Schmid-
Federer, AB 2010, N 2134.
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Druck stehen kénnen und man sich fragen kann, ,ob dies wirklich
immer freiwillig geschieht.”’®® In der parlamentarischen Debatte
wurde dies mit folgender Frage auf den Punkt gebracht: ,Darf man
in jedem Fall eine junge Afrikanerin, die, um ihrem zukiinftigen
Ehemann zu gefallen, einen einfachen Eingriff vornimmt, anders
behandeln als eine Européaerin, die sich im Intimbereich operieren
ldsst, um ihrem Partner besser zu gefallen?”“'°® Die je nach Optik
erstaunliche oder erschreckende Antwort, die der Gesetzgeber da-
rauf gegeben hat, lautet Ja.

Dabei ist er von der falschen Annahme ausgegangen, dass es keine
Lésung ware, wenn man einfache Genitalverstimmelung nicht un-
ter Strafe stellen wirde, da dann zwar ,Européerinnen” frei waren,
zu tun und zu lassen, was sie wollen, die ,Afrikanereltern” hinge-
gen auch; diese kénnten dann ,die Gesetzeslicke ausnutzen, in-
dem sie ihre Tochter zu leichten Eingriffen zwingen wirden®.'%’
Eine solche Gesetzesliicke wiirde aber auch ohne den neuen Art.
124 StGB gar nicht bestehen, da es schon nach dem geltenden
Gesetz verboten ist, als Eltern die urteilsunfdhigen Toéchter auch
nur zu einem leichten Eingriff im Genitalbereich ohne medizinische
Indikation zu ,zwingen”, d.h. an ihrer Stelle einzuwilligen. Und
nach dem geltenden Gesetz ware es ebenso schon strafbar, wenn
eine an sich urteilsfahige Frau zu einem solchen Eingriff ,gezwun-
gen” wird, weil ihre Einwilligung kein Akt genuiner Selbstbestim-
mung darstellt, sie vielmehr dazu gendétigt wurde.

7.6.  Kulturell motivierter diskriminierender Paternalismus

Diese einseitige prinzipielle Rechtswidrigkeit von Genitaleingriffen
kommt einem kulturell motivierten Paternalismus gleich, insofern
damit unterstellt wird, dass Frauen, die sich einem solchen Eingriff

95 S0 auch Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat,
Schmid-Federer, AB 2010, N 2135; vgl. zum Ganzen auch BRIGITTA ES-
SEN/SARA JOHNSDOTTER (Fn. 93), S. 613.

106 \Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Schmid-
Federer, AB 2010, N 2135.

107 Wortprotokoll der parlamentarischen Beratung im Nationalrat, Schmid-
Federer, AB 2010, N 2135
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unterziehen, schon wegen ihrer spezifischen kulturellen Pragung
nicht einwilligungsféhig sind. Natirlich ist nicht ausgeschlossen,
dass in vielen Féllen die Urteilsfahigkeit tatsachlich in relevantem
Masse eingeschrankt ist. Wenn man all diesen Frauen aber pau-
schal die Fahigkeit abspricht, selbstbestimmt urteilen zu kénnen,
nur weil es Falle gibt, in denen es tatsachlich an dieser Fahigkeit
mangelt,'®® respektieren wir ihre Freiheit nicht und respektieren sie
als Menschen nicht. Um die Freiheiten von Frauen zu schitzen, die
aufgrund ihrer schwierigen Lage als vulnerabel, intellektuell und
emotiv rickstandig wahrgenommen werden, wird ihre Freiheit kur-
zerhand aufgehoben und zwar so, dass unsere Freiheit davon nicht
betroffen ist.

Nur weil die Bestimmung der Tragweite von individuellen Entschei-
dungen und mithin die Grenzziehung von individueller Frei-
heitsspharen schwierig ist und auch ein Missbrauchspotential ent-
hélt, ist es nicht sinnvoll, diese Entscheidungsmadglichkeiten und
damit die Konkretisierung von Freiheiten auszuschliessen. Es ist
vielmehr dafliir zu sorgen, dass fremdbestimmte Eingriffe im Einzel-
fall verfolgt und bestraft werden und dass die Voraussetzungen fir
freie und autonome Entscheidungen geschaffen werden. Hierflr ist
gegenseitiger Respekt und Anerkennung als vernunft- und frei-
heitsbegabte Wesen fundamental. Genau dies wird aber mit sol-
chen Straftatbestanden unterminiert.

8.  SCHLUSS

Die zu erwartenden Inkohérenzen bei der Einfihrung eines themati-
schen Sonderstraftatbestandes, welcher nicht nur eine Bandbreite
von unterschiedlich schwerwiegenden Tatbestdnden abdeckt, son-
dern dem Wortlaut nach auch Verhaltensweisen ponalisiert, die
gesellschaftlich akzeptiert werden, sind nun allesamt eingetreten.

108 Vgl. DANIEL JOSITSCH/ANGELIKA MURER MIKOLASEK (Fn. 47), S. 1291, die sich
dabei auf die zuweilen faktisch nicht vorhandene Mdglichkeit zur freien
Willensbildung stiitzen; eine selbstbestimmte Einwilligung sei ,oftmals gar
nicht moéglich bzw. der Nachweis der Willensfreiheit wére sehr aufwéandig
und kaum zu erbringen.”
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Der Gesetzgeber hat es verpasst — geblendet durch paternalisti-
schen Eifer einerseits und Stimmungsmache gegen Migrantinnen
andererseits — den Umgang mit koérperverdandernden Praktiken in
unserer Gesellschaft grundsétzlich zu diskutieren und dabei eine
umfassendere Perspektive einzunehmen, die auch die asthetische
Genitalchirurgie, geschlechtsangleichende Operationen und nicht
zuletzt auch das Problem der Operationen an intersexuellen Kindern
mit dem Einverstandnis der Eltern aber ohne Zustimmung des be-
troffenen Kindes einzubeziehen.'®®

Angesichts der Erkenntnis, dass eine solche Spezialnorm keine
wirksamere Bekdmpfung der VwG ermdéglicht, an sich Uberflissig
ist und letztlich doch immer lickenhaft bleibt, um neue Modestro-
mungen der Genitaleingriffe abzudecken, hatte man darauf verzich-
ten sollen. Die Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir die schwer-
wiegenden Folgen der VwG und die damit verbundene Erniedrigung
von Frauen kann auch anders als durch eine spezielle Strafnorm
unterstltzt werden, etwa durch Aufklarungs- und Informations-
kampagnen, Integrationsmassnahmen, Begleitungsangebote fir
Frauen und Eltern und durch Dialog mit Verbdnden und Reprasen-
tanten der Kulturen, in welchen die VwG noch praktiziert wird. So
hatte man auch die schadlichen Nebenwirkungen dieser neuen Ge-
setzgebung verhindern kénnen.

199 vgl. ausfiihrlich dazu NANCY EHRENREICH/MARK BARR, Intersex Surgery, Fe-
male Genital Cutting, and the Selective Condemnation of “Cultural Practic-
es”, in: Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, 40, 2005, S. 71
ff.
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