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Einleitung

A. Ausgangslage und Fragestellung

Der rechtliche Schutz vor rassistischer Diskriminierung im Verhaltnis zwischen Priva-
ten ist seit Einfihrung der Strafnorm zum Schutz vor Diskriminierung und Aufruf zu
Hass (Art. 261° StGB/ Art. 171¢ MStG) immer wieder Thema rechtswissenschaftlicher,
rechtssoziologischer und rechtspolitischer Auseinandersetzung.! Die Diskussion war
von Anfang an (und ist bis heute) auch durch die Frage gepragt, ob der rechtliche
Schutz vor Diskriminierung mittels zivilrechtlicher Regelungen gestarkt werden soll.?
Mittlerweile besteht in der rechtswissenschaftlichen Literatur Gber den Verbesserungs-
bedarf Konsens, sowohl auf materiell-rechtlicher als auch auf prozessualer Ebene wer-
den Mangel benannt.? Diese Frage steht auch im Mittelpunkt dieser Untersuchung:
Gemass Dienstleistungsvertrag vom November 2022 sollen die Vertragsnehmer einen
Bericht verfassen, «der die Liicken im zivilrechtlichen Schutz vor rassistischer Diskrimi-
nierung praxisnah aufzeigt. Wo dies maoglich ist, soll auch die Dimension der Mehr-
fach-/intersektionellen Diskriminierung aufgenommen werden». Differenzen bestehen
in der Beurteilung Uberwiegend bei der Frage, wie diese Mdngel behoben werden
kdnnen. Daher hat sich diese Untersuchung ausserdem zum Ziel gesetzt, Vorschldage
far die Behebung dieser Licken auszuarbeiten.

B. Methodisches Vorgehen und Aufbau

Die Studie fokussiert auf die zwei Bereiche «privatrechtliches Arbeitsverhaltnis» und
«privatrechtliches Mietverhaltnis». Gemass Untersuchungen handelt es sich dabei um
jene Bereiche, die besonders stark von Rassismus betroffen sind.* In den Berichten
des von der EKR und der Menschenrechtsorganisation humanrights.ch getragenen Be-
ratungsnetzes fUr Rassismusopfer stehen die beiden Bereiche statistisch regelmassig
ganz oben.> Hinzu kommt, dass beide Bereiche starke existenzielle Bezlige fur das Le-
ben der Menschen und die Lebensqualitat aufweisen. Dariber hinaus sind die beiden
Bereiche aus rechtlicher Sicht besonders interessant, weil es sich um Dauerverhaltnisse
handelt, die vom Abschluss Uber die Vertragsdauer bis zur Beendigung mehrere Phasen
der rechtlichen Beziehung betreffen.

Ausgehend von einer Klarung des Begriffes der «rassistischen Diskriminierung» (Teil 1)
zeigt die Studie basierend auf der bestehenden rechtswissenschaftlichen Literatur auf,
inwieweit im geltenden privatrechtlichen Arbeits- (Teil 2) bzw. Mietrecht (Teil 3) LU-
cken beim Schutz vor rassistischer Diskriminierung bestehen. Anschliessend wird in
Teil 4 gepriift, ob bzw. inwieweit ein Spezialgesetz zum Schutz vor Diskriminierung
eine Alternative zu gesetzgeberischen Anpassungen im Obligationenrecht bieten kann.
Dabei werden auch rechtssoziologische Erkenntnisse zur Mobilisierung des Rechts mit-
bertcksichtigt, insbesondere zur Frage, wo es Schwierigkeiten gibt, trotz rechtlicher
Schutzbestimmungen vor Gericht vorzugehen. Um das Verstandnis der ausgewiesenen
Probleme fur die Lesenden fassbar zu machen, werden an diversen Stellen Beispiele
aus der Beratungspraxis des Beratungsnetzes fir Rassismusopfer und der Rechtspraxis
angefihrt. Abschliessend werden Vorschldge gemacht, wie die Mangel durch gesetz-
geberische Massnahmen behoben werden kénnen.
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Teil 1
Begriffsklarung: Rassistische
Diskriminierung

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt eine Diskriminierung vor,
«wenn eine Person ungleich behandelt wird allein aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu ei-
ner bestimmten Gruppe, die historisch oder in der gegenwartigen sozialen Wirklichkeit
tendenziell ausgegrenzt oder als minderwertig angesehen wird. Die Diskriminierung
stellt eine qualifizierte Ungleichbehandlung von Personen in vergleichbaren Situationen
dar, indem sie eine Benachteiligung von Menschen bewirkt, die als Herabwirdigung
oder Ausgrenzung einzustufen ist, weil sie an Unterscheidungsmerkmalen anknipft,
die einen wesentlichen und nicht oder nur schwer aufgebbaren [verdnderbaren] Be-
standteil der Identitat der betroffenen Person ausmachen; insofern berihrt das Diskri-
minierungsverbot auch Aspekte der Menschenwdirde nach Art.7 BV.»®

In ihrer rechtstheoretischen Studie «Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus» unter-
sucht Doris Liebscher auf umfassende Weise die Beziehung des Rechts zum Phanomen
des Rassismus und umgekehrt. Als Ergebnis ihrer Untersuchung definiert die Autorin
rassistische Diskriminierung wie folgt:

® «Benachteiligung von Menschen,

e die biologischen, ethnisch-kulturellen oder nationalen Abstammungsgruppen
zugeordnet werden, die im Zusammenhang mit einer Geschichte von Rassis-
mus und Antisemitismus steht und die

* mit einer asymmetrischen Verteilung von sozialen, politischen und 6konomi-
schen Chancen und Ressourcen zuungunsten dieser Gruppen einhergeht. »’

Beispiel

Einer Schwarzen Bewerberin wird die Anstellung als Nachtwache in einem Alters-
pflegeheim verweigert mit der Begriindung, eine Anstellung als Nachtwache
komme wegen ihrer Hautfarbe nicht in Frage. Ein Teil der pflegebeddrftigen und
teils verwirrten alten Patienten wuirden Pflegerinnen anderer Hautfarbe nicht
akzeptieren und wahrend der Nachtwache wiirde jeweils nur eine Pflegerin ar-
beiten, so dass keine Ausweichmaoglichkeiten bestiinden.®

Das Beispiel stellt eine Benachteiligung aufgrund der biologischen Abstammung
(dunkle Hautfarbe) dar. Diese Benachteiligung steht im Zusammenhang einer Ge-
schichte des Rassismus (Nichtakzeptanz aufgrund von Rassismus gegen Schwarze
Menschen). Zudem geht sie mit einer asymmetrischen Verteilung von Chancen einher
— 50 ist nachgewiesen, dass Schwarze Menschen u.a. auf dem Arbeitsmarkt Diskrimi-
nierung erfahren.®
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Die Rechtswissenschaften unterscheiden folgende Formen der rassistischen Diskriminierung:
e direkte/unmittelbare (A);
¢ indirekte/mittelbare (B);
e assoziierte (C);
e strukturelle/systemische (D);
e mehrdimensionale (E);
e durch Unterlassung (F);
¢ in Form von Rachemassnahmen (G).

A. Direkte (unmittelbare) rassistische Diskriminierung

Die direkte rassistische Diskriminierung knlpft unmittelbar an eine rassistisch aufgela-
dene (biologische, ethnisch-kulturelle oder nationale) Kategorie an. Nicht entscheidend
ist, ob damit eine Absicht zur Diskriminierung gegeben ist.'

Beispiel

Wie im oben genannten Beispiel, in welchem die zustandige Heimleitung di-
rekt an die Hautfarbe der Bewerberin anknUpft, liegt beispielsweise auch bei
einer Verweigerung des Einlasses in ein Tanzlokal fUr junge Manner aus den
«Balkanstaaten» eine unmittelbare Anknlpfung an ein sensibles Merkmal vor."
Es wird auf die ethnisch-kulturelle bzw. nationale Abstammung (Sammelbegriff
«Balkanstaaten») auf eine Weise Bezug genommen, die im antiosteuropaischen
Rassismus'? begrindet ist.

Eine spezifische Form der direkten rassistischen Diskriminierung ist die Anweisung zur
Diskriminierung. Eine solche Anweisung liegt vor, wenn jemand eine Person zu einem
Verhalten bestimmt, das eine andere Person rassistisch diskriminiert —wenn etwa im oben
genannten Beispiel der Betreiber des Tanzlokales vom ihm beauftragten Sicherheitsunter-
nehmen verlangt, bestimmte Gruppen von Mannern den Einlass zu verweigern.

B. Indirekte (mittelbare) rassistische Diskriminierung

Eine indirekte rassistische Diskriminierung (auch mittelbare Diskriminierung genannt)
bezieht sich auf Gesetze, Politiken und Praktiken, die zunachst mit Blick auf die ge-
nannten Kategorien neutral erscheinen, sich faktisch jedoch Gbermassig nachteilig
auf Menschen auswirken, die entsprechenden biologischen, ethnisch-kulturellen oder
nationalen Abstammungsgruppen zugeordnet werden.”

Beispiel

Ein Beispiel fur eine indirekte rassistische Diskriminierung ist die Anforderung
einer C-Bewilligung oder des Schweizer Passes bei der Vergabe einer Mietwoh-
nung. Dieses mit Blick auf biologische, ethnisch-kulturelle oder nationale Ab-
stammung auf den ersten Blick neutrale Selektionskriterium ist im konkreten Fall
deshalb rassistisch diskriminierend, weil sich das genannte Mietobjekt in einem
Quartier befindet, in welchem sich Gberproportional viele gefllichtete Menschen
aus afrikanischen Landern fir Wohnungen bewerben.

C. Assoziierte rassistische Diskriminierung

Eine assoziierte rassistische Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person eine sachlich
nicht gerechtfertigte Benachteiligung erfahrt, weil sie ein besonderes Naheverhaltnis
zu einem Menschen hat, der biologischen, ethnisch-kulturellen oder nationalen Ab-
stammungsgruppen zugeordnet wird.™
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Beispiel
Das Einbirgerungsgesuch eines Mannes wurde abgewiesen, weil die Ehefrau
des Gesuchstellers das Kopftuch als religises Symbol tragt.’

In den britischen Urteilen Zarczynska v. Levy, Showboat Entertainment Centre
Ltd. v. Owens und Wethersfield Ltd. v. Sargent wurde eine Assoziationsdiskrimi-
nierung festgestellt, weil den klagenden Personen die Stelle gekindigt wurde,
da sie sich gegen eine Diskriminierung von Kundinnen und Kunden aufgrund
der Hautfarbe oder der Herkunft zur Wehr setzten.'®

D. Strukturelle (systemische) rassistische Diskriminierung
Neben der sogenannten interaktionellen Diskriminierung, d.h. der Diskriminierung, die
im Rahmen einer konkreten, individualisierbaren Handlung oder Unterlassung erfolgt,
beziehen sich die Rechtswissenschaften auch auf strukturelle bzw. systemische rassis-
tische Diskriminierung. Dies bezeichnet das Phanomen der allgegenwadrtigen, versteck-
ten oder offenen Muster institutionellen Verhaltens, kultureller Traditionen und sozialer
Normen und Regeln, die dazu fihren, dass bestimmte Menschengruppen verstarkt
Diskriminierungen ausgesetzt sind."” Strukturelle bzw. systemische Diskriminierung ist
«tief im sozialen Verhalten und in der Organisation verwurzelt». Sie kann sich durch
gesetzliche Vorschriften, Politiken, Praktiken und kulturelle Haltungen im 6ffentlichen
oder privaten Sektor manifestieren, die fir einige Gruppen aufgrund ihrer biologi-
schen, ethnisch-kulturellen oder nationalen Abstammung wiederholt und andauernd
Nachteile schaffen.”®

E. Mehrdimensionale rassistische Diskriminierung

Rassistische Diskriminierungen erfolgen haufig im Zusammenwirken mit anderen sen-
siblen Personlichkeitskategorien wie z.B. Geschlecht, Sprache, Religion, Weltanschau-
ung, Lebensalter, Behinderung, genetische Disposition, Geburt oder soziale Stellung.™
In solchen Fallen wird von sogenannter multipler Diskriminierung gesprochen. Dabei
handelt es sich um eine Mehrfachdiskriminierung, wenn es eine Situation betrifft, in
der eine Person aus zwei oder mehr Grinden diskriminiert wird, was zu einer Diskrimi-
nierung fihrt, die verstarkt oder verschlimmert wird.?°

Beispiel

So werden bei der Berechnung von Pramien fiir die Autohaftpflichtversicherung
neben der Nationalitat auch die Kriterien «Lebensalter» und «Geschlecht» mit-
berlcksichtigt. Dies fuhrt fur bestimmte Gruppen von mannlichen Junglenkern
zu vergleichsweise erhdhten Pramien, die in der Literatur als diskriminierend be-
zeichnet werden.?'

Mehrdimensionale Diskriminierung tritt auch als intersektionelle Diskriminierung auf,
die sich auf eine Situation bezieht, in der mehrere Grlinde gleichzeitig mit anderen
Grdnden in einer Weise interagieren, die sie nicht voneinander trennen lassen und die
die betroffenen Personen auf spezifische Weise benachteiligen.??

Beispiel

So etwa im Fall der 22-jghrigen S.U., die aus religiésen Grinden ein Kopftuch
tragt, und daher per E-Mail eine Absage auf ihre Bewerbung fur eine Lehrstelle
im medizinischen Bereich bei einer Zahnarztpraxis erhalt. In der Begriindung
schreibt die Zahnarztin an die Bewerberin: Sie sei sich nicht sicher, ob jemand,
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der seine Gesinnung derart offensichtlich trage, in ihre Praxis passe. In einer
zweiten E-Mail schreibt sie: Wenn sie in ein muslimisches Land gehe, passe sie
sich den dortigen Gegebenheiten an, zeige Respekt vor der Kultur des Landes.
Dies erwarte sie auch von S.U.: Nur wenn diese bereit sei, sich fur die Arbeit der-
art anzupassen [sprich: das Kopftuch nicht zu tragen], komme ein personliches
Gesprach in Frage.?

Die Konstellation ist typisch fiir sexistischen Rassismus, dem Frauen muslimischen Glau-
bens, die ein Kopftuch tragen, ausgesetzt sind.?*

F. Rassistische Diskriminierung durch Unterlassung

Das Unterlassen, das eine rassistische Diskriminierung nicht beendet oder zu einer sol-
chen fuhrt, steht einem aktiven Tun gleich, sofern eine Pflicht zum Tatigwerden be-
steht.?®

Beispiel

Mobbing durch rassistische Diskriminierung ist eine Persdnlichkeitsverletzung.
Unterlassen es Arbeitgebende, die angestellte Person auf angemessene Wei-
se davor zu schltzen, verletzen sie die arbeitsrechtliche Firsorgepflicht gemass
Art.328 OR. Das Unterlassen wird nach vorliegendem Verstandnis als eine Form
der rassistischen Diskriminierung verstanden, weil dadurch die rassistische Dis-
kriminierung nicht unterbunden und indirekt gestitzt wird.

G. Rassistische Diskriminierung durch sogenannte
«Rachemassnahmen»

Wenn eine natUrliche oder juristische Person von Seiten einer anderen Person einen

Nachteil erleidet, weil Erstere Rechte in Anspruch nimmt, um sich gegen rassistische

Diskriminierung durch Letztere zur Wehr zu setzen, handelt es sich um sogenannte

Rachemassnahmen, die ebenfalls als eine Form der rassistischen Diskriminierung be-

zeichnet werden.

Beispiel

Ein Wohnungsmieter wehrt sich gegen den Vermieter, weil sich dieser in diver-
sen Schreiben immer wieder auf rassistische Weise dussert. Weil sich die Situa-
tion trotz mehrmaligem Ansprechen von Seiten des Mieters nicht andert, ruft
er die Mietschlichtungsstelle an. Daraufhin kindigt der Vermieter die Wohnung,
um die «Probleme» maglichst rasch loszuwerden.


https://www.bzbasel.ch/basel/baselland/we%20gen-kopftuch-lehrstelle-verweigert-das-ist-einfach-nur-diskriminierung-und-rassismus-ld.2075406
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https://www.bzbasel.ch/basel/baselland/we%20gen-kopftuch-lehrstelle-verweigert-das-ist-einfach-nur-diskriminierung-und-rassismus-ld.2075406
https://www.bzbasel.ch/basel/baselland/we%20gen-kopftuch-lehrstelle-verweigert-das-ist-einfach-nur-diskriminierung-und-rassismus-ld.2075406
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Teil 2
Privatrechtliches Arbeitsverhaltnis

A. Einleitung

Das Erwerbseinkommen stellt fir die Mehrheit der schweizerischen Bevélkerung die
bedeutendste Einkommensquelle dar. Gemass der Erwerbstatigenstatistik sind in der
Schweiz mehr als funf Millionen Personen erwerbstatig, davon der Uberwiegende Teil
in einem Angestelltenverhaltnis.?® Die Erwerbstatigkeit ist nicht nur die primare Ein-
nahmequelle, um den Lebensunterhalt zu verdienen, sondern auch ein wichtiger Faktor
fur die gesellschaftliche Integration. Hinzu kommt, dass die durch Sozialversicherun-
gen gewahrten Ersatzeinkommen im Falle von Alter, Unfall, Krankheit, Invaliditat und
Arbeitslosigkeit in hohem Masse von dem vor Eintritt des versicherten Ereignisses er-
zielten Einkommen abhangen.?’

Rassistische Diskriminierung am Arbeitsplatz ist eine Realitat, die es leider auch in der
Schweiz gibt. Diese Art von Diskriminierung kann sich in verschiedenen Formen aus-
sern, wie zum Beispiel durch eine geringere Bezahlung oder geringere Beférderungs-
chancen im Vergleich zu Mitarbeitenden mit dhnlicher Qualifikation und Erfahrung,
durch Schikane oder Mobbing, oder sogar durch eine rassistisch motivierte Entlassung.
Betroffene Menschen erleben Diskriminierung nicht nur durch die Arbeitgebenden,
sondern auch durch ihre Mitarbeitenden und zum Teil auch durch die Kundschaft.
Werden grundsatzlich arbeitsfahige Menschen wegen nicht verdanderbaren oder nicht
zumutbar verdnderbaren Persdnlichkeitsmerkmalen beim Zugang zum Arbeitsmarkt
benachteiligt oder missen sie im Arbeitsmarkt zu schlechteren Bedingungen arbeiten
oder verlieren sie deswegen ihre Stelle, ist die Rechtsordnung gefordert, hier mit ge-
eigneten Mitteln Abhilfe zu schaffen.®

Dieses Kapitel beschaftigt sich mit der Problematik der rassistischen Diskriminierung im
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis. Es zeigt auf, wo das schweizerische Rechts-
system an seine Grenzen stosst, wenn es um den Schutz vor Rassendiskriminierung am
Arbeitsplatz geht, und bietet konkrete Vorschldge zur Verbesserung an. Nach einem
kurzen Uberblick tiber die allgemeine Rechtslage in der Schweiz werden hier die wich-
tigsten Phasen eines Arbeitsverhaltnisses behandelt: Stellensuche, Bewerbungsverfah-
ren, Anstellungsverhaltnis und Kindigung. Es wird erldutert, wie Diskriminierung in
diesen Phasen auftreten kann und welche rechtlichen Schritte den Betroffenen zur Ver-
flgung stehen, um sich vor rassistisch motivierter Diskriminierung zu schitzen. Kon-
krete Fallbeispiele dienen dazu, die Ausfihrungen zu veranschaulichen. Abschliessend
erfolgt eine Bewertung des aktuellen Rechtsdefizits und es werden konkrete Verbesse-
rungsvorschlage vorgestellt.
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B. Rechtslage in der Schweiz

1. Fehlender umfassender Diskriminierungsschutz in der Schweiz

Im Unterschied zu den Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten kennt die Schweiz
weder ein umfassendes Diskriminierungsschutzgesetz noch ein Antirassismusgesetz,
das spezifisch Arbeitnehmende vor rassistisch motivierter Diskriminierung schitzt.
Schutz vor Diskriminierungen im Bereich von Arbeit, Erwerb, Berufsbildung etc. kann
lediglich aus anderen Rechtsvorschriften abgeleitet werden. In einem privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis lasst sich der Diskriminierungsschutz bspw. aus dem Anspruch auf
Personlichkeitsschutz ableiten. Im Zentrum steht Art. 328 OR; die Bestimmung ver-
pflichtet Arbeitgebende, die Personlichkeit der Arbeitnehmenden zu achten und zu
schitzen. Diese Bestimmung kann bei vertraglicher Inhaltsdiskriminierung?® und Diskri-
minierung im Rahmen des Weisungsrechts und bei freiwilligen Arbeitgeberleistungen
sowie bei interpersonellen Konflikten im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses (z.B. rassisti-
sches Mobbing durch Mitarbeitende oder die Kundschaft) eine Rolle spielen, denn eine
Benachteiligung im Arbeitsverhaltnis aus rassistischen Motiven verletzt zweifellos das
Recht der Arbeitnehmenden auf Personlichkeitsschutz im Arbeitsverhaltnis. Wie noch
naher ausgefihrt wird, gentgt dieser Schutz indes nicht, um Arbeitnehmende wirk-
sam vor rassistischer Diskriminierung im Arbeitsverhaltnis zu schiitzen. Gleiches gilt fir
den in Art. 28 ZGB verankerten allgemeinen Personlichkeitsschutz und fur die arbeits-
rechtlichen Kiindigungsschutzbestimmungen in den Art. 336 und 337 OR. 3% Im Weite-
ren wird der Persdnlichkeitsschutz bei Anstellungen Gberdies durch das in Art.2 Abs. 1
ZGB verankerte Gebot des Handelns nach Treu und Glauben flankiert. Auch daraus
leitet sich ein — wenn auch nur minimaler — Schutz vor rassistischer Diskriminierung ab.
Hinzuweisen ist weiter auf die Moglichkeit, dass Sozialpartner in den Gesamtarbeits-
vertrdgen (GAV) den Schutz vor (rassistischer) Diskriminierung verstarken.3! Soweit er-
sichtlich, wird von dieser Méglichkeit nicht Gebrauch gemacht.

Zu erwahnen ist schliesslich auch Art. 8 Abs. 2 der Bundesverfassung. Niemand durfe,
so die Verfassung, diskriminiert werden, namentlich auch nicht aufgrund der Herkunft
und (zugeschriebenen) «Rasse». Das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot
richtet sich jedoch primar an den Staat und an Institutionen, die staatliche Aufgaben
wahrnehmen (Art.35 Abs.1 und 2 BV). In privaten Arbeitsverhaltnissen ist gemass der
Lehre das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot nicht unmittelbar anwendbar.3?
Dies bedeutet jedoch nicht, dass die grund- und menschenrechtlichen Anspriche auf
Schutz vor Rassendiskriminierung im privaten Arbeitsverhaltnis gar nicht zum Tragen
kommen. Gerade im Arbeitsverhaltnis ist angesichts des Machtungleichgewichts zwi-
schen Arbeitgebern und Arbeitnehmenden das Beddirfnis nach Schutz der Grundrechte
der Arbeitnehmenden besonders ausgepragt. Das gilt auch fir die Frage des Diskrimi-
nierungsverbots aufgrund der Herkunft bzw. «Rasse». Konkret bedeutet dies, dass die
Gerichte die Generalklauseln zum Personlichkeitsschutz in Art.27 und Art. 28 ZGB und
insbesondere Art. 328 OR sowie die Bestimmungen zum Kiindigungsschutz in Art.336
Abs. 1 lit. a und b OR grundrechtskonform auslegen mussen. Als Ausfluss der grund-
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rechtlichen und vélkerrechtlichen Schutzpflichten (obligation to respect, protect and
fulfill) ist Uberdies der Gesetzgeber gefordert das Diskriminierungsverbot wegen dem
ethnischen Hintergrund unter Privaten und namentlich im privaten Arbeitsverhaltnis
zu verwirklichen.®

2. Diskriminierungsschutz im Rahmen von internationalen Vertragen
Die Schweiz hat sich vélkerrechtlich dazu verpflichtet, rassistische Vorfalle im zivil-
rechtlichen Bereich zu verhindern und zu beseitigen. Als Mitgliedsstaat der ILO ist sie
z.B. dazu gehalten, die in der Verfassung der ILO verankerten Rechte auf persénliche
Entwicklung und Entfaltung sowie auf wirtschaftliche Sicherung unabhéangig von der
ethnischen Herkunft zu garantieren und zu verwirklichen. Die Ratifizierung des ILO-
Ubereinkommens Nr. 111 (iber Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf verpflichtet
die Schweiz zudem, eine Politik zu férdern, die Gleichheit in Beschaftigung und Beruf
férdert und Diskriminierung auf diesem Gebiet beseitigt (Art. 2). Diese Politik hat die
Schweiz konkret durch Erlass von Gesetzen zu verwirklichen (Art. 3 lit. b).3*

Das wohl bedeutendste internationale Vertragswerk in der Bekampfung von Rassendis-
kriminierung ist das von der Schweiz ratifizierte Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Rassendiskriminierung (Rassendiskriminierungskonvention, ICERD/RDK). Die
RDK verpflichtet die Vertragsstaaten, mit allen geeigneten Mitteln unverzlglich eine
Politik der Beseitigung der Rassendiskriminierung zu verfolgen, indem sie alle Gesetze
andern, aufheben oder als nichtig erklaren, die eine Rassendiskriminierung bewirken
(Art.2 Abs.1 lit. c RDK). In Art.5 lit. e RDK wird sodann auf die Pflicht zur Verurteilung,
Verfolgung und Beseitigung von Rassendiskriminierung in der Arbeitswelt eingegangen.
Darunter fallt auch die Pflicht eines Staates zu garantieren, dass die in der RDK veran-
kerten Rechte ebenfalls von Privatpersonen respektiert werden. Eine entsprechende
Gesetzgebung, die den Verpflichtungen gem. ILO-Ubereinkommen 111 oder der RDK
nachkommen wurde, gibt es in der Schweiz jedoch nicht.

Nach dieser allgemeinen Darstellung der Rechtslage (und ihrer Defizite) wird im nachs-
ten Abschnitt nun aufgezeigt, wie sich rassistische Diskriminierung im Lebensverlauf
eines Arbeitsverhaltnisses manifestiert sowie ob und wie betroffene Menschen auf der
Grundlage des geltenden Rechts dagegen vorgehen kénnen.

C. Rassistische Diskriminierung im Verlauf
des Arbeitsverhaltnisses

1. Rassistische Diskriminierung bei der Stellensuche

Ein Unternehmen schliesst bei den Stellenangeboten Menschen aufgrund ihrer Natio-
nalitédt oder Religion explizit aus (diskriminierende Vorauswahl). Bestimmte Personen
werden aufgrund ihres auslandisch klingenden Namens nicht zu einem Selektionsver-
fahren (Bewerbungsgesprach oder Assessment) eingeladen. Im Selektionsverfahren
werden Bewerbende aufgrund ihrer regionalen Herkunft direkt benachteiligt oder es
werden Fragen zum ethnisch-kulturellen Hintergrund gestellt, die in die Entscheidung
einfliessen, obwohl diese Uberhaupt nicht im Zusammenhang mit der Arbeitsstelle
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stehen. Bewerbende werden trotz guter Qualifikation aufgrund ihrer Hautfarbe oder
religiésen Kleidung nach dem Bewerbungsgesprach nicht eingestellt.?® Solche Falle
sind Realitdt und entsprechen einem rassistischen Ausschreibungs-, Bewerbungs- und
Einstellungsverfahren. Im Folgenden wird auf die drei genannten Phasen der Arbeits-
suche naher eingegangen.

1.1 (Vor)Rekrutierung

Die Diskriminierung beginnt haufig bereits vor dem Markteintritt. Dies ist auf verschie-
dene Faktoren zurlckzufthren, wie das unterschiedliche Bildungsniveau, den Aufent-
haltsstatus oder die Anerkennung von Diplomen.?” Genau diese Faktoren sind jedoch
entscheidend, um z.T. Uberhaupt eine Stelle zu finden. Viele Menschen mit Migrations-
geschichte und Rassismuserfahrung sehen sich zudem mit indirekt diskriminierenden
Rekrutierungsverfahren konfrontiert.3® Zum Beispiel, wenn ein Unternehmen bei der
Personalsuche vor allem auf Mund-zu-Mund-Propaganda setzt oder auf Bekannte der
Belegschaft zurlckgreift und diese vorwiegend von Einheimischen dominiert wird,
so werden Angehorige von Minderheiten dadurch automatisch benachteiligt. Zudem
werden haufig Stellen z.B. mit dem Hinweis darauf ausgeschrieben, dass Bewerben-
de deutscher Muttersprache sein missen, obwohl fortgeschrittene Sprachkenntnisse
fur die bestimmte Stelle eigentlich nicht relevant sind. Eine entscheidende Rolle bei
der Rekrutierung kommt den Stellenvermittlungszentren zu. Leider kommt es vor, dass
Stellenvermittlungsbiiros (zum Teil auf Druck der Arbeitgebenden) von den Stellensu-
chenden nicht stellenrelevante Merkmale erfassen. Diese Menschen scheiden dann aus
dem Bewerbungsprozess von Anfang an aus bzw. sie erhalten die Moglichkeit, sich zu
bewerben erst gar nicht.®

Beispiele

«Arbeitgeberin bekundet gegenlber dem Arbeitsamt, dass sie keine Personen
aus der Tarkei oder dem ehemaligen Jugoslawien als Stellenbewerberbende
wiinschen. Dieses Ubernimmt die Ausgrenzung und kennzeichnet auf seiner Lis-
te der offenen Stellen jene Ausschreibungen, die mit dieser Auflage verbunden
sind» (Angst 2001, 58).

«Eine Reinigungsfirma meldete eine Stelle beim RAV und teilte mit, man wolle
keine <Leute aus dem Balkan>» (Entscheid des ArbGer ZH AN050401 vom
13. Januar 2016).

«Ein regionales Arbeitsvermittlungszentrum (RAV) der Stadt Zurich schreibt eine
Stelle im Gastgewerbe aus. Dies mit dem Hinweis, dass eine Weitervermittlung
von Stellensuchenden aus dem Balkan diesmal leider nicht méglich ist»
(Sambuc 2001, 9).

Menschen mit Migrationsgeschichte und Rassismuserfahrung werden oft schon frih
im Selektionsprozess durch die vermehrte Verwendung von Online-Bewerbungstools
benachteiligt. Diese Tools verlangen «erforderliche» persénliche Angaben, um die Be-
werbung bearbeiten zu kdnnen. Oft sind diese Felder mit einem Sternchen (*) markiert
und die Bewerbung wird nicht weiterverarbeitet, wenn sie nicht ausgefullt werden. Vie-
le dieser Tools fragen auch nach der Herkunft, und diese Spalte wird als «erforderlich»
gekennzeichnet. Was jedoch gem. Tool als erforderlich angegeben wird, entspricht
nicht zwingend dem arbeitsrechtlichen Begriff der Erforderlichkeit von Personendaten
der bewerbenden Person i.S.v. Art.328b OR.%° Die Angabe einer bestimmten Herkunft
kann sich bereits negativ auf den weiteren Bewerbungsprozess auswirken.
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1.2 Selektions- und Bewerbungsverfahren

Im Selektionsverfahren kann Diskriminierung auftreten, wenn Personen aufgrund
ihres auslandisch klingenden Namens nicht zum Vorstellungsgesprach eingeladen
werden oder ihnen mitgeteilt wird, dass die Stelle bereits vergeben ist, ohne ihnen
die Moglichkeit zu geben, ihre Bewerbung einzureichen. In einigen Fallen wird Stel-
lensuchenden sogar offen gesagt, dass sie als Auslander oder Auslanderinnen nicht
erwinscht sind. Diese Praktiken schliessen Minderheitsgruppen bereits in der friihen
Phase des Bewerbungsprozesses aus, in der ihre Qualifikationen beurteilt werden soll-
ten.#' Diskriminierung kann auch bei der Bewertung und Selektion von Bewerbungen
auftreten, wenn z.B. Bewerbungen von Personen mit einheimisch klingenden Namen
bevorzugt werden und jene mit auslandisch klingenden Namen bzw. wenn das Be-
werbungsfoto ethnische Merkmale zeigt, auf einen separaten Stapel gelegt werden.*
Eine jingste Studie der Universitat Neuenburg hat ergeben, dass wenn jemand mit
einem schweizerischen Namen fir eine bestimmte Anzahl Einladungen 100 Bewer-
bungen senden muss, jemand mit einem portugiesischen Namen 133 Bewerbungen,
jemand mit einem osteuropaischen Namen 124, und jemand mit einem turkischen
Namen 130.%3 Den gleichen Grad von Diskriminierung erfahren auch Secondos der
oben genannten Nationalitdten.** Der schweizerische Pass hilft bei der Stellensuche
also nichts, solange jemand einen auslandisch klingenden Namen besitzt. Hat es die
stellensuchende Person geschafft, trotz Diskriminierungshirden die Einladung zum
Bewerbungsgesprach zu erhalten, kann es dennoch vorkommen, dass sie aufgrund
rassistischer Vorurteile die Stelle nicht erhalt, obwohl ihre Qualifikationen objektiv be-
trachtet gleichwertig sind.

Beispiele
«Junger Muslimin wird die Lehrstelle als Zahnarztgehilfin aufgrund Tragen eines
Kopftuchs verweigert» (Julian Férnbacher, Basler Zeitung vom 14.12.2020).

«Schweizerin mit algerischen Wurzeln wird Anstellung an einer Kantonsschule
verweigert mit der Begriindung <es passe kulturell nichty» (humanrights.ch)*.

«Arbeitgeber verweigert Schwarzer Bewerberin eine Anstellung als Nachtwa-
che mit der Begrindung <Angst der verwirrten Patienten vor schwarzer Nacht-
wache>» (Tribunal de Prud’'Hommes de l'arrondissement de Lausanne, arrét du
10 octobre 2005).

1.3 Vertragsabschluss und Vertragsbedingungen

Zu Beginn eines Arbeitsverhaltnisses wird der Arbeitsvertrag zwischen den Arbeit-
gebenden und den Arbeitnehmenden ausgehandelt. In den meisten Fallen stellen
die Arbeitgebenden den Arbeitnehmenden einen vorformulierten Arbeitsvertrag zur
Verflgung, der von den Arbeitnehmenden angenommen oder abgelehnt werden
kann (take it or leave it). Diskriminierende Vertragsbedingungen liegen vor, wenn
Unterschiede in den Arbeitsvertragen zwischen den Arbeitnehmenden auftreten und
diese Unterschiede auf Merkmale wie Ethnie, nationale Herkunft oder Religion der
Arbeitnehmenden zurtickzufthren sind, ohne dass sachliche Grinde dafur vorlagen.
Die am haufigsten vorkommenden diskriminierenden Unterschiede sind unterschied-
liche Lohne fur gleiche Arbeit bei gleicher Qualifikation und Alter der Arbeitnehmen-
den. Eine Vertragsdiskriminierung besteht auch dann, wenn unterschiedliche vertrag-
liche Vereinbarungen im Rahmen freiwilliger Leistungen des Arbeitgebers getroffen
werden, wie z.B. die Festlegung von Ferien im Arbeitsplan und Weiterbildungsmd&g-
lichkeiten.4®
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Beispiele
«Afrikanische Mitarbeitende in einer Kiche dirfen als einzige Gruppe ihre Fe-
rien nicht selbst bestimmen» (humanrights.ch).

«Arbeitnehmer dunkler Hautfarbe darf nicht an internen Schulungen oder an
Franzdsischkursen teilnehmen» (humanrights.ch).

Eine Diskriminierung zeigt sich bei Vertragsabschluss und Vertragsbedingungen oft
auch darin, dass Menschen mit Migrationsgeschichte und Rassismuserfahrung einen
Arbeitsvertrag mit einem sehr niedrigen Lohn erhalten (teilweise sogar unter dem ge-
setzlichen oder brancheniblichen Mindestlohn) oder dass ihnen schlechtere Arbeits-
bedingungen auferlegt werden.

Beispiel
«Arbeitgeber zahlt Arbeitnehmerin ecuadorianisch-spanischer Herkunft un-
punktlich und unter dem branchentblichen Mindestlohn» (humanrights.ch).

1.4 Wiirdigung der rechtlichen Lage

Das schweizerische Arbeitsrecht kennt kein Recht auf Anstellung. Aus der Partnerwahl-
freiheit als Teilgehalt der Vertragsfreiheit ergibt sich die Freiheit der Arbeitgebenden,
Kriterien und Wertungen fiir den Anstellungsentscheid selbst festzulegen. Eine Rechts-
pflicht zu einem verntinftigen Handeln existiert nicht, die privatrechtlichen Arbeitgeben-
den durfen auch ungeeignet Kandidatinnen oder Kandidaten anstellen.” Werden in Stel-
leninseraten bestimmte Gruppen (wie z. B. «Schwarze» oder «Turken») ausgeschlossen,
ist die Ahndung des diskriminierenden Vorfalls auf privatrechtlichem Weg nicht méglich,
da es an einer konkreten interpersonalen Beziehung fehlt. Somit verfallt die Mdglichkeit
vor Gericht Genugtuung wegen schwerer Personlichkeitsverletzung einzuklagen.*®

Anders verhdlt es sich, wenn die Person zu einem Bewerbungsgesprach eingeladen
wird und in diesem Rahmen rassistische Diskriminierung erfahrt oder ihr letztendlich
die Stelle trotz geeigneter Qualifikationen aufgrund ihrer Herkunft verwehrt wird. Be-
reits im Bewerbungsverfahren entsteht zwischen der stellensuchenden Person und der
potenziellen Arbeitgebenden eine rechtliche Beziehung. Auch wenn noch keine ver-
tragliche Beziehung besteht, so schulden die Parteien einander doch erhthte Sorgfalt
und Rucksicht.*® Die Stellenbewerbenden sind dabei zumindest theoretisch durch das
Personlichkeitsverletzungsverbot in Art. 28 ZGB und die Pflicht zum Handeln nach Treu
und Glauben in Art. 2 ZGB vor diskriminierender Nichtanstellung geschitzt.

Erhalt jemand eine Arbeitsstelle aus diskriminierenden Grinden nicht, kann diese Per-
son grundsatzlich Rechtsschutz nach Art.28 ZGB beanspruchen.>® Voraussetzung ist das
Vorliegen einer widerrechtlichen Personlichkeitsverletzung. Jede Persdnlichkeitsverlet-
zung ist als Eingriff in ein absolutes Rechtsgut grundsatzlich widerrechtlich. Die Wider-
rechtlichkeit einer Personlichkeitsverletzung entfallt, wenn ein Rechtfertigungsgrund
vorliegt (Art. 28 Abs. 2 ZGB).>' Im Falle einer diskriminierenden Nichtanstellung wird
regelmassig das Uberwiegende private Arbeitgeberinteresse bzw. die privatrechtliche
Vertragsfreiheit (Art. 11 OR) als Rechtfertigungsgrund angefiihrt.>? Liegt eine Person-
lichkeitsverletzung vor, so kann die verletzte Person deren Unterlassung, Beseitigung
oder Feststellung vom Gericht verlangen (Art. 28a Abs. 1 ZGB).>* Auch kann Schaden-
ersatz und/oder Genugtuung gefordert werden. Ein Schaden liegt regelméassig kaum
vor (es konnten hoéchstens die unniitzen Kosten im Zusammenhang mit der Bewerbung
geltend gemacht werden). Ein Anspruch auf Genugtuung setzt voraus, dass ein Gericht
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die rassistische Nichtanstellung als schwere Personlichkeitsverletzung qualifiziert. Die
Hirde fur die Bejahung dieses Erfordernisses sind praxisgemass hoch.> Eine Ponalent-
schadigung ohne Vorliegen eines Schadens oder einer schweren Personlichkeitsver-
letzung kann mangels entsprechender rechtlicher Grundlage nicht gefordert werden.
Anders verhalt es sich im Anwendungsbereich des Gleichstellungsgesetzes. Hier ist vor-
gesehen, dass bei diskriminierender Nichtanstellung eine Entschadigung in der Hohe
von bis zu drei Monatsléhnen (voraussichtliches Gehalt) eingeklagt werden kann.

Behauptet jemand, die Stelle aus diskriminierenden Grinden nicht erhalten zu haben,
so muss diese Person zuerst diese Tatsache beweisen (Art. 8 ZGB). Im Gegensatz zum
Gleichstellungsgesetz (GIG) besteht im Rahmen der Ablehnung einer Arbeitsstelle aus
rassistischen Grinden keine Moglichkeit der Beweiserleichterung fur das Opfer. Zudem
verlangt weder das OR noch das ZGB, dass die Arbeitgebenden die Ablehnung zu be-
grinden haben. Wird der Beweis erfolgreich erbracht, haben die Arbeitgebenden die
Maéglichkeit, den Gegenbeweis zu erbringen, dass die Nichtanstellung zwar auf einem
Persdnlichkeitsmerkmal beruht, aber sachlich gerechtfertigt ist.>> In jedem Fall erfolgt
eine Abwagung zwischen dem Recht der abgelehnten Person, in ihrer Personlichkeit
gewd(rdigt zu werden, und dem privaten Interesse der Arbeitgebenden, den Arbeits-
vertrag mit der von ihr ausgewahlten Person abzuschliessen.>®

Das Fehlen eines expliziten Diskriminierungsverbots im Rahmen der Stellensuche bzw.
im Selektions- und Bewerbungsverfahren stellt die Betroffenen vor grosse Unsicher-
heiten. Einerseits herrscht Rechtsunsicherheit dartber, ob eine Stellenverweigerung
aufgrund von Herkunft Gberhaupt eine Personlichkeitsverletzung darstellt. Ferner gibt
es weitere Probleme, die das Verfahren erschweren: Das Opfer tragt die Beweislast,
um seine Anspriiche zu belegen; Nachweise Uber die geltend gemachte Diskriminie-
rung sind schwer zu erbringen, da die Arbeitgeber die Ablehnung der Stelle nicht
begrinden mussen; ausserdem besteht ein teilweise erhebliches Risiko in Bezug auf
den Prozessverlauf und die damit verbundenen Kosten. Schliesslich fehlen adaquate
Sanktionsmaoglichkeiten (wie sie im Gleichstellungsgesetz vorgesehen sind). Sprach-
barrieren und mangelnde Vertrautheit mit dem schweizerischen Rechtssystem er-
schweren die Situation zusatzlich. Schliesslich haben Betroffene haufig Angst, dass
eine Klage negative Folgen fir sie bei den Arbeitgebenden oder den Behdrden haben
kdnnte. Angesichts all dieser Faktoren wird der Rechtsschutz vor Gericht nur selten in
Anspruch genommen.>’

2. Rassistische Diskriminierung im Arbeitsverhaltnis

2.1 Diskriminierendes Verhalten durch die Arbeitgebenden

2.1.1 Beférderung und Weiterbildung

Die rassistische Diskriminierung seitens Arbeitgebenden kann sich auf verschiedene
Arten und Weisen aussern. Ein Beispiel dafur ist die (Nicht)Beférderung von Arbeitneh-
menden aufgrund von Vorurteilen bezlglich ihrer ethnischen Herkunft. Das bedeutet,
dass selbst bei gleichen individuellen Qualifikationen auslandische Arbeitskrafte gerin-
gere Chancen haben, eine hohere Position zu erreichen. Die betroffenen Arbeitneh-
menden fuhlen sich nicht nur ungerecht behandelt und demotiviert, sondern auch in
ihrer Karriereentwicklung behindert.>® Wenn der Zugang zu Weiterbildungsméglichkei-
ten blockiert wird, hat dies auch negative Auswirkungen auf die Beférderungschancen
der betroffenen Arbeitnehmenden. Dies flhrt dazu, dass sie den Arbeitsplatz még-
licherweise verlassen.>
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Beispiele
«Afrikanische Arbeitnehmende in einer Kiiche erhalten keine Lohnerhéhung im
Gegensatz zu allen anderen Mitarbeitenden im Team» (humanrights.ch).

«Schwarzer Arbeitnehmer darf nicht an internen Schulungen oder an Franzo-
sischkursen teilnehmen. Infolge seiner Mitteilung an die Personalabteilung des
Unternehmens wird er entlassen» (humanrights.ch).

«Schwarze Krankenschwester wird von ihrem Vorgesetzten beruflich herabge-
setzt. Er hindert sie daran, an Weiterbildungen teilzunehmen, und fordert sie
dann auf, ihren Status als Krankenschwester aufzugeben und Pflegehelferin zu
werden, mit der Begriindung, dass Schwarze eine schéne Haut und einen schoé-
nen Kopf haben, aber nichts darin» (humanrights.ch).

Ungleichbehandlungen bei den freiwilligen Leistungen, bei der Weiterbildung und Um-
schulung, bei der Beférderung sowie bei der Arbeitszuteilung sind grundsatzlich un-
zuldssig.®® In Art. 328 OR ist die Fursorgepflicht der Arbeitgebenden verankert. Hierbei
ist auch die Verpflichtung der Arbeitgebenden enthalten, die Persénlichkeit der Arbeit-
nehmenden zu schiitzen. In Verbindung mit dem zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz
(Art. 28 ZGB) ergibt sich ein allgemeiner Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsrecht.
Art. 328 OR verbietet jedoch lediglich die willkUrliche Schlechterstellung einzelner bei
der gleichen arbeitgebenden Person beschaftigten Arbeitnehmenden.®' Laut Bundes-
gericht liegt Willktr dann vor, wenn es keine sachlichen Griinde fur die Schlechterstel-
lung in gleichliegenden Sachverhalten gibt. Dabei muss die oder der einzelne Arbeit-
nehmende im Vergleich zu einer Vielzahl von Mitarbeitenden deutlich benachteiligt
sein, und diese Behandlung muss eine verletzende Geringschatzung der Personlich-
keit zum Ausdruck bringen.®? Gemass Caplazi/Naguib ist eine Ungleichbehandlung
bereits dann willkdrlich und verstdsst gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn
sie auf ethnisch-kulturelle Kriterien griindet und dies sachlich nicht begriindet werden
kann.®®* Im Gegensatz dazu stellt eine Besserstellung einzelner Arbeitnehmender im
Vergleich zu einer Vielzahl anderer Angestellter keinen Verstoss gegen den Grundsatz
der Gleichbehandlung im Arbeitsrecht dar.® Dartber hinaus hat die Vertragsfreiheit
Vorrang vor dem Grundsatz der Gleichbehandlung im Arbeitsrecht.®

2.1.2 Arbeitsschutz und rassistische Belastigung

Diskriminierung kann sich auch in unzureichenden Schutzmassnahmen fur die kérper-
liche und geistige Gesundheit der Arbeitnehmenden dussern, wie z.B. eine mangelnde
Sicherheitsausristung oder eine Missachtung der gesetzlich vorgeschriebenen Hochst-
arbeitszeiten.®® Solche Bedingungen kénnen zu einer erhdhten Belastung und einem
hoéheren Risiko fur Verletzungen oder Krankheiten fihren. Die rassistische Belastigung
am Arbeitsplatz kann sich in Form von verbalen Angriffen, sozialem Ausschluss oder
sogar physischen Angriffen dussern und hat schwerwiegende Auswirkungen auf die
betroffenen Arbeitnehmenden, wie etwa psychischer Stress oder gesundheitliche Pro-
bleme.®’

Beispiel

«Arbeitnehmer auf einem Bauernhof wurde gebeten, Uber Nacht auf dem Hof zu
bleiben, wurde aber fir die zusatzliche Arbeitszeit nicht entschadigt. Er musste
zudem an bestimmten Tagen bis zu 12 Stunden arbeiten, erhielt jedoch einen
Lohn von 8 Stunden pro Tag» (humanrights.ch).
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Auch hier gilt der Grundsatz der Fursorgepflicht der Arbeitgebenden gem. Art. 328
OR, wonach diese auf die Gesundheit der Arbeitnehmenden gebiihrend Ricksicht zu
nehmen haben. Gem. Abs. 2 von Art.328 OR haben sie zudem alle zumutbaren Mass-
nahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik
anwendbar und den Verhdltnissen des Betriebes oder Haushaltes angemessen sind.
Gleiches gilt gem. Art.6 Abs.1 ArG, sofern das Arbeitsgesetz auf das Arbeitsverhaltnis
Anwendung findet (s. Art. 2ff. ArG). Mogliche zumutbare Massnahmen zum Schutz
der Gesundheit sind z. B. Schutzausristungen, Arbeitsplatzgestaltung, Schulungen,
Ruhepausen etc.

Die Arbeitsschutzbestimmungen und die Pflicht zur Achtung der Gesundheit der Ar-
beitnehmenden gem. Art. 328 OR beziehen sich nicht nur auf deren kérperliche, son-
dern auch auf die psychische Gesundheit. Darunter fallt auch die Pflicht zum Schutz
vor Beldstigung und Mobbing. Somit ist jegliche Form von rassistischer Belastigung
durch die Arbeitgebenden unzuldssig und gem. Art. 328 OR zu unterlassen. Im Falle
einer Verletzung haften die Arbeitgebenden, und die betroffenen Arbeitnehmenden
haben das Recht, auf der Grundlage von Art. 328 OR i.V.m. Art. 97 ff. OR gerichtlich
vorzugehen und eine Personlichkeitsverletzung durch rassistische Beldstigung geltend
zu machen. Dabei kann die betroffene Person die Feststellung und Beseitigung der Be-
lastigung sowie die Einforderung finanzieller Genugtuung gem. Art. 99 Abs. 3, Art. 47
und 49 OR verlangen.®® Treffen die Arbeitgebenden die erforderlichen Massnahmen
zum Schutz der Gesundheit nicht, so liegt ein Fall von Art. 324 OR vor, wonach die
Arbeit infolge Verschuldens der Arbeitgebenden nicht geleistet werden muss. In einem
solchen Fall hat die Arbeitnehmende das Recht dem Arbeitsplatz fernzubleiben und hat
Anspruch auf den vollen Lohn.®

Beispiele

«Schweizer BUrger mit agyptischem Migrationshintergrund wird am Arbeits-
platz von seinem Chef regelmassig beleidigt. Eine seiner Aussagen lautet: «lhr
Muslime muUsst erst mal lernen, wie man arbeitet» (humanrights.ch).

«Arbeitnehmer algerischer Herkunft wird als einziger vom Chef gebeten, sich
zu rasieren. Grund dafUr ist, dass der Chef beflrchtete, dass sein Bart bei den
Kunden einen falschen Eindruck erwecken kénnte» (humanrights.ch).

2.1.3 Lohndiskriminierung

Die wohl am héaufigsten vorkommende Form von Diskriminierung in einem Arbeits-
verhaltnis nach der rassistischen Beldstigung ist die Lohndiskriminierung. Diese zeigt
sich nicht nur im Grundlohn, sondern auch in anderen Einkommensbestandteilen, wie
Gratifikationen, Pramien, Kommissionen oder Umsatz- und Gewinnbeteiligungen.”®

Beispiele

«Arbeitgeber zahlt Arbeitnehmerin ecuadorianisch-spanischer Herkunft un-
punktlich und unter dem branchentblichen Mindestlohn. Zuletzt als ihr gekin-
digt wird, werden die letzten drei Lohne nicht ausbezahlt mit der Begriindung,
sie brauchte das Geld nicht und sollte zurlck in ihr Heimatland gehen»
(humanrights.ch).

«In einer Lebensmittelproduktion werden den Arbeitnehmenden systematisch
Arbeitsstunden nicht ausbezahlt. Es betrifft v.a. Personen aus dem Flichtlings-
bereich» (humanrights.ch).
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Art. 328 OR bietet grundsatzlich keinen Schutz vor ungleichen Léhnen, weil in eine
schlechterstellende, die Personlichkeit verletzende Lohnvereinbarung giltig einge-
willigt werden kann.”" Einzige Grenze stellt hier das Verbot der Ubervorteilung gem.
Art. 21 OR dar. Demgemass muss die verletzte Partei den Vertrag nicht halten, wenn
ein offenbares Missverhaltnis zwischen der Leistung und der Gegenleistung besteht,
und der Vertragsabschluss durch Ausbeutung der Notlage, der Unerfahrenheit oder
des Leichtsinns der schwécheren Partei (in casu die arbeitnehmende Person) herbeige-
fihrt worden ist. Diese Gesetzesbestimmung kennt allerdings nur eine Entschadigung
flr das bereits Geleistete innerhalb Jahresfrist vom Abschluss des Vertrags an und ge-
wahrt keinen Anspruch auf Anpassung des Vertrags.”? Neben dem Lohn werden zur
Vergitung der Arbeitsleistung oft variable, freiwillige Leistungen des Arbeitgebers, wie
z.B. Gratifikation, Bonus etc., ausgerichtet.” Eine freiwillige Leistung darf zwar von Be-
dingungen abhangig gemacht werden, dies allerdings nur in den Grenzen von Art. 27
Abs.2 ZGB. Bedingungen, die einen personlichkeitsverletzenden Charakter haben, sind
unzulassig. Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 328 OR) ist auch im Be-
reich von freiwilligen Leistungen zu beachten. Eine willkrliche Schlechterstellung ein-
zelner Arbeitnehmender ist daher verboten.”

2.2 Diskriminierendes Verhalten durch Mitarbeitende und Kundschaft
Menschen mit Migrationsgeschichte und Rassismuserfahrung erfahren im Arbeits-
verhaltnis nicht nur Diskriminierung durch Vorgesetzte, sondern auch durch Mitarbei-
tende. Dabei kann es zu unterschiedlichen Formen der Diskriminierung kommen, wie
bspw. beleidigenden Ausserungen, sozialer Ausgrenzung oder sogar physischen An-
griffen. Allerdings sind verbale Angriffe die am haufigsten vorkommende Form von ras-
sistischem Verhalten. Diskriminierendes Verhalten wird oft auch durch die Kundschaft
ausgeiibt. Dies kann sich bspw. in Form von beleidigenden Ausserungen, absichtlich
schlechter Behandlung oder dem Verweigern von Dienstleistungen dussern. Dabei
sind insb. Arbeitsbereiche mit viel Kundenkontakt wie Einzelhandel, Gastronomie oder
Dienstleistungsbranchen betroffen.

Beispiele
«Juristin wird regelmassig von einer Arbeitskollegin beschimpft: «Sie solle doch
in eine Kebab-Bude arbeiten gehen»» (humanrights.ch).

«Frau beschimpft Taxi-Fahrer als «scheiss Afrikaner» und weigert sich, die Fahrt
zu bezahlen, weil der Taxi-Fahrer aufgrund eines voribergehenden Fahrverbots
nicht bis zur gewlinschten Adresse fahren kann. Sie schlagt ihn mit ihrer Tasche
auf den Kopf und es fallt dabei Geld raus. Der Taxi-Fahrer liest den entsprechen-
den Betrag fir die Taxi-Fahrt auf. Spater erhalt er eine Anzeige wegen Dieb-
stahls» (humanrights.ch).

Aus der Fursorgepflicht der Arbeitgebenden (Art. 328 OR) ergibt sich deren Verpflich-
tung, die Arbeitnehmenden vor rassistischen Angriffen durch Mitarbeitende und Kund-
schaft zu schitzen. Sorgen die Arbeitgebenden nicht fir einen gentigenden Schutz
vor solchen Angriffen, verletzen sie ihre vertraglichen Pflichten und machen sich haft-
bar.”> Die betroffene Person hat die Mdglichkeit, auf der Grundlage von Art. 328 OR
in Verbindung mit Art. 97 ff. OR, eine Personlichkeitsverletzung durch rassistische Be-
lastigung gerichtlich feststellen und beseitigen zu lassen sowie finanzielle Genugtuung
einzufordern (Art. 99 Abs. 3, Art. 47 und 49 OR).”® Auch in diesem Fall durfen die
Arbeitnehmenden die Arbeitsleistung verweigern und haben trotzdem Anspruch auf
den vollen Lohn gem. Art.324 Abs.1 OR.””
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2.3 Wiirdigung der rechtlichen Lage

Wie bei der Anstellungs- und Vertragsdiskriminierung bestehen auch beim Schutz vor
Diskriminierung am Arbeitsplatz bestimmte strukturelle, konomische und psycholo-
gische Barrieren, die es den Betroffenen schwermachen, effektiven Rechtsschutz zu
erhalten. Die Beweislast liegt grundséatzlich beim Opfer (Art. 8 ZGB), was ein Hindernis
flr eine gerechte Losung darstellt. Insbesondere dann, wenn die Arbeitgebenden selbst
diskriminieren oder Dritte, wie die Kundschaft oder Mitarbeitende, diskriminieren und
nicht kooperieren, kann es schwierig sein, Beweise zu sammeln. Ein weiterer, nicht
zu unterschatzender Faktor ist ebenfalls das Kostenrisiko.”® Eine Klage vor Gericht ist
meistens teuer und kann sich Uber lange Zeitrdume erstrecken, was viele Opfer davon
abhalt, rechtliche Schritte zu unternehmen. Im seltenen Erfolgsfall sind die ausgespro-
chenen Summen i.S. eines Schadenersatzes oder einer Genugtuung zudem eher be-
scheiden.” Eine weitere ernsthafte Barriere ist die Angst vor méglichen Konsequenzen.
Viele Betroffene furchten sich davor, dass sie, wenn sie sich wehren und vor Gericht
gehen, in ein kontradiktorisches und aggressives Verfahren hineingezogen werden, das
ihre Karriere oder ihr persénliches Leben beeintrachtigen kdnnte.® Dazu kommt, dass
der Kiindigungsschutz in der Schweiz eher schwach ausgestaltet ist (dazu mehr unten).
Ein gerichtliches Vorgehen gegen die Arbeitgeberin wahrend eines noch bestehenden
Arbeitsverhaltnisses ist mit einem sehr hohen Risiko einer Kiindigung verbunden. Zum
Schluss hindern auch die mangelnde Vertrautheit mit dem schweizerischen Rechts-
system, die fehlenden Sprachkenntnisse sowie eine bereits bestehende hohe psychi-
sche Belastung Diskriminierungsopfer daran, ein Gericht anzurufen.

3. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

3.1 Rassistisch motivierte Kiindigung

Es gibt verschiedene Griinde, weshalb eine Kiindigung diskriminierend sein kann. Zum
einen kann dies damit zusammenhéngen, dass die Arbeitgebenden bestimmte kul-
turelle Eigenheiten nicht tolerieren méchten. Es kann jedoch auch vorkommen, dass
eine Kundigung ausgesprochen wird, wenn eine Person gegeniiber den Arbeitgeben-
den Kritik an einer diskriminierenden Unternehmenskultur dussert, oder wenn sie die
Arbeitgebenden wegen rassistischer Ausserungen vor Gericht bringt.8" Oftmals wird
eine Kindigung auch aufgrund von Konflikten zwischen Mitarbeitenden oder mit der
Kundschaft ausgesprochen. Zum Beispiel, wenn jemand von einem Arbeitskollegen
rassistisch beldstigt wird. In solchen Fallen kann es vorkommen, dass das Opfer ent-
lassen wird, um den Frieden im Unternehmen wiederherzustellen. Es kommt jedoch
haufig auch vor, dass das Beldstigungsopfer von sich aus kiindigt, da es die belastende
Situation nicht langer ertragen kann.

Beispiele

«Arbeitnehmerin in bernischer Grosswascherei wird aufgrund des Tragens ihres
Kopftuchs entlassen. Die Kiindigung war missbrauchlich» (Entscheid vom Regio-
nalgericht Bern CIV 16 1317 P57/BLM vom 08.09.2016).

«Pflegefachfrau aus Brasilien mit sehr guten Abschnittsnoten wird von der Vor-
gesetzten geklndigt mit der Begriindung die Patientinnen verstinden sie nur
mit viel MUhe, wegen ihres sidamerikanischen Akzents» (humanrights.ch).

«Arbeitnehmerin wurde von einer Arbeitskollegin rassistisch belastigt und so-
wohl verbal als auch physisch angegriffen. Obwohl die Arbeitnehmerin die ras-
sistischen Angriffe der Arbeitgeberin meldete, reagierte diese nicht angemes-
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sen, weshalb sich die Arbeitnehmerin dazu entschloss, zu kindigen. Daraufhin
wurde ihr fristlos gektindigt» (humanrights.ch).

«Arbeitnehmer wird von einer Arbeitskollegin vermehrt mit rassistischen Be-
merkungen Uber seine Hautfarbe belastigt. Sie sagt ihm zudem, dass er stin-
ke und dass er zurlick in seine Heimat kehren solle, dass die Schweiz keine
«Schwarzen» haben wolle. Nach mehrmonatigem Konflikt wird ihm ein Teller
angeworfen, was zu Verletzungen am Gesicht fuhrt. Der Arbeitgeber hat nie
etwas unternommen, weshalb der Arbeitnehmer kiindigte» (humanrights.ch).

Kindigen Arbeitnehmende von sich aus, besteht grundsatzlich kein Schutz, da die
Kindigung aus eigenem Willen erfolgt, auch wenn die Arbeitnehmenden sich indirekt
dazu gezwungen sehen.® Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis bietet Art. 336 Abs. 1
OR einen gewissen Schutz vor diskriminierenden Kindigungen durch die Arbeitge-
benden. Gem. Art.336 Abs. 1 lit. a OR ist eine Kindigung missbrauchlich (aber nichts-
destotrotz gultig), wenn sie aufgrund einer Eigenschaft ausgesprochen wird, die einer
Person kraft ihrer Personlichkeit zusteht.® Bei der «Rasse» und der ethnischen bzw.
nationalen Herkunft handelt es sich um eine persénliche Eigenschaft.®* Missbrauch-
liche Kindigungen gem. Art. 336 Abs. 1 lit. a OR fuhren zu einem Anspruch auf eine
Entschadigung. Eine Kiindigung wegen einer personlichen Eigenschaft ist jedoch nicht
missbrauchlich, wenn die kiindigende Partei einen Rechtfertigungsgrund geltend ma-
chen kann. Das Gesetz erwahnt als Rechtfertigungsgriinde Situationen, in denen die
personliche Eigenschaft in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis steht oder
die Zusammenarbeit im Betrieb beeintrachtigt.®> Zu erwahnen ist auch der Schutz vor
ungerechtfertigten fristlosen Kindigungen. Eine fristlose Kiindigung ist nur zulassig,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt (Art.337 Abs.1 OR). Eine personliche Eigenschaft ist
kein anerkannter wichtiger Grund.® Eine ungerechtfertigte fristlose Kindigung fuhrt
ebenfalls zu einer Entschadigungspflicht (Art. 337c Abs. 3 OR).

3.2 Wiirdigung der rechtlichen Lage

Dass eine Kundigung missbrauchlich ist, muss von der gekindigten Person bewiesen
werden. Die Arbeitnehmenden missen dann nicht nur die Missbrauchlichkeit der Kin-
digung, sondern auch die Kausalitdt zwischen dem Missbrauchstatbestand und der
Kidndigung beweisen, d.h., sie missen beweisen, dass ihnen tatsachlich aus dem miss-
bréuchlichen Grund gekindigt worden ist.®” Eine Beweislasterleichterung ist im Gesetz
nicht vorgesehen. Gelingt der Beweis, dass ein Missbrauchstatbestand erfdllt ist, ob-
liegt es den Arbeitgebenden, das Vorhandensein von Rechtfertigungsgrinden zu be-
weisen.88 Eine missbrauchliche Kiindigung ist allerdings nicht etwa nichtig, sondern sie
bleibt gdltig. Die Arbeitgebenden werden lediglich verpflichtet, einen Entschadigungs-
anspruch in der Héhe von maximal sechs Monatsléhnen zu entrichten (vgl. Art. 336a
Abs.1 und 2 OR). Das Vorliegen eines Schadens ist keine Voraussetzung, damit dieser
Entschadigungsanspruch geltend gemacht werden kann.8°

Die Regelungen zur missbrauchlichen Kindigung bewirken einen gewissen Schutz ge-
gen diskriminierende Kiindigungen. Ungel6st sind indes jedoch die Probleme der Beweis-
last und des Kostenrisikos. Immerhin haben die Opfer aufgrund einer vom Bundesgericht
leicht modifizierten Beweislastregelung bessere Chancen, eine missbrauchliche Kindi-
gung nachzuweisen als bei Anstellungs-, Vertragsdiskriminierung oder Diskriminierung
wahrend des Arbeitsverhaltnisses.®® Lehre und Rechtsprechung lassen namlich eine hohe
Wahrscheinlichkeit (Indizienbeweis) gentigen. Dabei ist ein enger zeitlicher Zusammen-
hang zwischen dem diskriminierenden Grund und der Kindigung ein ausreichendes
Indiz, um auf eine maglicherweise missbrauchliche Kiindigung zu schliessen.®!
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D. Fazit und Lésungsvorschlage

1. Diskriminierung im Rahmen von privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnissen

Rassendiskriminierung erfahren Menschen mit Migrationsgeschichte und Rassismus-
erfahrung in jeder Phase des Berufslebens. Es fangt schon bei der Stellenausschreibung
und beim Bewerbungsverfahren an. Werden in Stelleninseraten bestimmte Gruppen
(wie z.B. die «Schwarzen» oder «TUrken») ausgeschlossen, ist die Ahndung des diskri-
minierenden Vorfalls auf privatrechtlichem Weg nicht méglich, da es an einer konkre-
ten interpersonalen Beziehung fehlt. Wird eine Stelle aus rassistischen Griinden verwei-
gert, so kennt das schweizerische Arbeitsrecht kein Recht auf Anstellung. Der Bewerber
kann lediglich Rechtsschutz nach Art. 28 ZGB beanspruchen und eine Persénlichkeits-
verletzung geltend machen oder sich auf den Grundsatz von Treu und Glauben gem.
Art.2 ZGB berufen. Im seltenen Erfolgsfall sind die ausgesprochenen Summen i.S. eines
Schadenersatzes oder einer Genugtuung zudem eher bescheiden. Allerdings bieten
weder der allgemeine Persdnlichkeitsschutz noch der Grundsatz von Treu und Glau-
ben einen ausreichenden Schutz vor rassistischer Diskriminierung. Diese rechtlichen
Prinzipien sind allgemein gehalten und nicht spezifisch auf rassistische Diskriminierung
ausgerichtet. Dadurch kénnen sie moglicherweise nicht angemessen auf Diskrimi-
nierungsfalle reagieren, die aufgrund von «Rasse», ethnischer Herkunft oder dhnli-
chen Faktoren auftreten. Zudem liegt bei der Durchsetzung des Personlichkeitsschutzes
oder des Grundsatzes von Treu und Glauben die Beweislast bei der diskriminierten
Person, was eine hohe Hurde darstellen kann. Betroffene haben oft Schwierigkeiten,
eine Diskriminierung nachzuweisen oder die erforderlichen Beweise vorzulegen. Im
Gegensatz dazu legen spezifische Antidiskriminierungsgesetze klare Verpflichtungen
fdr Institutionen, Arbeitgebende und den Staat fest und bieten klare Anweisungen und
Vorschriften, wie Diskriminierung vermieden oder bekampft werden soll.

Wie bei der Anstellungs- und Vertragsdiskriminierung bestehen auch beim Schutz vor
Diskriminierung am Arbeitsplatz bestimmte strukturelle, 6konomische und psycholo-
gische Barrieren, die es den Betroffenen schwermachen, effektiven Rechtsschutz zu
erhalten. Auch hier liegt die Beweislast beim Opfer, was die Hirde fur eine gerechte
Losung erhodht. Besonders schwierig wird es, wenn die Arbeitgebenden oder Dritte dis-
kriminieren und nicht kooperieren. Das Kostenrisiko und die Angst vor méglichen Kon-
sequenzen halten viele Opfer davon ab, rechtliche Schritte zu unternehmen. Fehlende
Pénalentschadigungen stellen ein weiteres deutliches Rechtsdefizit dar, da diskriminierte
Personen oft keine finanzielle Entschadigung erhalten. Dadurch wird zudem die Ab-
schreckung vor Diskriminierung verringert, da es fir Diskriminierende praktisch keine
rechtlichen Konsequenzen gibt. Ein Beweis dafir, dass in diesem Bereich grosse recht-
liche Unsicherheit herrscht, ist die fehlende Rechtsprechung. Benannte Unsicherheit
besteht nicht nur bei den Betroffenen, sondern auch bei Fachpersonen und fihrt dazu,
dass Anwaélte und Anwaltinnen zoégern, Diskriminierungsfalle vor Gericht zu bringen.®?

Im Falle einer Entlassung kennt das OR einen Schutz gegen missbrauchliche Kiindigun-
gen (Art.336 Abs.1 lit. a und b OR). Gem. Art.336 Abs. 1 lit. a OR ist eine Kiindigung
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missbrauchlich, wenn sie aufgrund einer Eigenschaft ausgesprochen wird, die einer
Person kraft ihrer Personlichkeit zusteht,®® was bei der «Rasse» und der ethnischen
Herkunft regelmassig der Fall sein wird.** Die Klindigung unterliegt zwar einem Dis-
kriminierungsverbot, jedoch ist die Problematik der Beweislast und des Kostenrisikos
auch bei der Kindigung noch nicht gelost. Problematisch ist auch, dass oft die Opfer
die belastende Situation am Arbeitsplatz nicht mehr ertragen kénnen und deshalb von
sich aus kindigen. In diesem Fall besteht kein Rechtsschutz, obwohl die Arbeitgeben-
den ihrer Firsorgepflicht nicht nachgekommen sind.

2. Auswertung und Verbesserungsvorschlage
2.1 Antidiskriminierungsgesetz am Beispiel vom
Gleichstellungsgesetz (GIG)
Im Gegensatz zum Bereich der Geschlechterdiskriminierung, wo gewisse Hirden beim
Zugang zum Recht erkannt und erfolgreich behoben wurden, bleibt dies im Kontext
der rassistischen Diskriminierung nach wie vor ungeldst. Um von Diskriminierung be-
troffenen Menschen effektiven Schutz zu bieten, kénnte eine konkrete Moglichkeit
darin bestehen, eine Art Rahmengesetz (am Beispiel vom GIG) einzufhren, das Dis-
kriminierung verbietet, den Opfern wirksame Schutzmechanismen zur Verfigung stellt
und den Staat verpflichtet, in Zusammenarbeit mit den Unternehmen weitere Sensibi-
lisierungs-, Praventions- und Schutzmassnahmen zu treffen.®> Dabei missen wir nicht
weit suchen, denn das Grundgeriist wurde bereits vom Gesetzgeber geschaffen (siehe
GIG). Jetzt bedarf es lediglich einer Anpassung. Im Folgenden werden Elemente aus
dem Gleichstellungsgesetz (GIG) aufgezeigt, die in ein umfassendes Antidiskriminie-
rungsgesetz Gbernommen werden kdnnten, um den Antidiskriminierungsschutz im
Privatrecht zu verbessern.

2.1.1 Besonderes Schlichtungsverfahren

Die Zivilprozessordnung (ZPO) sieht fur Verfahren nach dem Gleichstellungsgesetz
ein besonderes Verfahren vor. Es gilt das vereinfachte Verfahren mit Untersuchungs-
maxime (Art. 243 ff. ZPO). Zudem entfallen die Gerichtskosten ungeachtet der Streit-
summe sowohl beim Schlichtungs- als auch beim Entscheidverfahren (Art. 113 Abs. 2
lit. a und Art. 114 lit. a ZPO). Die Kantone mdssen flr Streitigkeiten nach dem Gleich-
stellungsgesetz eine paritatische Schlichtungsgehorde einrichten (Art. 200 Abs.2 ZPO),
die auch die Funktion einer Rechtsberatungsstelle auszutiben hat (Art.201 Abs.2 ZPO).
Die Schlichtungsbehérde verfugt in Gleichstellungsfallen Gber eine Urteilsvorschlage-
kompetenz (Art. 210 Abs. 1 lit. a ZPO). In einem Gleichstellungsverfahren kann die
klagende Partei Uberdies auf das Schlichtungsverfahren auch verzichten und direkt an
das Gericht gelangen (Art. 199 Abs. 2 lit. ¢ ZPO).

2.1.2 Beweislasterleichterung

Heute ist die allgemeine Beweislastregel im Privatrecht normiert. Sie besagt, dass die-
jenige Partei den Beweis zu erbringen hat, die daraus Rechte ableitet (Art. 8 ZGB). Kann
die Partei die Beweise nicht erbringen, weist das Gericht ihren Anspruch ab. Das Gleich-
stellungsgesetz sieht in Art. 6 GIG eine Beweislasterleichterung vor. Diese hilft, die pro-
zessualen Hurden fur die Durchsetzung von Gleichstellungsansprichen herabzusetzen.
Die klagende Partei (Arbeitnehmende) tragt nur noch die Last der Glaubhaftmachung.
Die Beweislasterleichterung verringert das Prozessrisiko der klagenden Partei und wird
so den tatsachlichen Moéglichkeiten der Beweisfihrung beider Parteien gerecht.®® Eine
Beweislasterleichterung im Sinne des Gleichstellungsgesetzes wirde den strukturellen
Beweisnotstand von Opfern rassistischer Diskriminierung verringern und dem wichtigen
Aspekt Rechnung tragen, dass diese selten in der Lage sind, die erlebte Diskriminierung
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nachzuweisen. Den Arbeitgebenden, im Gegenteil, ist es zuzumuten, den Gegenbeweis
zu erbringen und damit auch aktiv an der Wahrheitsfindung mitzuwirken.®’

2.1.3 Klagen und Beschwerden von Organisationen

Ahnlich wie das Klage- und Beschwerderecht von Organisationen in Art. 7 GIG, soll
auch das Antidiskriminierungsgesetz ein Verbandsklagerecht kennen. Betroffene mus-
sen nicht als Partei am Verfahren teilnehmen, ihr Name muss nicht genannt werden.
Berufsverbande, Gewerkschaften und Interessenverbénde (Antidiskriminierungsorga-
nisationen) kdnnen eine Klage auch ohne Einwilligung der Betroffenen einreichen.
Mit dem Verbandsklagerecht soll verhindert werden, dass die Klarung von Diskrimi-
nierungsfragen daran scheitert, dass das Opfer nicht in der Lage ist, sich den grossen
strukturellen, 6konomischen oder psychischen Schwierigkeiten, die eine Klage mit sich
bringt, auszusetzen.%®

2.1.4 Diskriminierung durch rassistische Belastigung

In Art. 4 GIG ist das Verbot der sexuellen Beldstigung explizit verankert. Dieses richtet
sich ausschliesslich an die Arbeitgebenden, unabhangig davon, ob das belastigende
Verhalten von ihnen selbst, von Arbeitnehmenden in ihrem Betrieb oder auch von Drit-
ten (z.B. Kundschaft) ausgeht. Die Arbeitgebenden sind dafir verantwortlich, die Ar-
beitnehmenden in ihrer psychischen und physischen Integritat zu schiitzen (vgl. Art. 6
ArG und Art. 328 OR).*® Am Beispiel von Art. 4 GIG soll die rassistische Belastigung als
Spezialfall des allgemeinen Diskriminierungsverbots in das Antidiskriminierungsgesetz
aufgenommen werden. Ziel ist es, die rassistische Belastigung ausdricklich in Bezug
auf Anstellung, Lohn, Berufs- und Weiterbildung, Beschaftigung, Arbeitsschutz und
Kindigung zu verbieten und im Verletzungsfall mit Rechtsfolgen zu verbinden, wie z.B.
einem Anstellungs- oder Entschadigungsanspruch. Das Verbot rassistischer Belastigung
soll vor allem abschreckende und praventive Wirkung entfalten.1%

2.1.5 Anpassung des OR

Ein wirksamer Diskriminierungsschutz kann auch durch Anpassungen des OR erreicht
werden. Ausgangspunkt und Anknipfung fir Anpassungen innerhalb des OR bildet
die Pflicht der Arbeitgebenden, die Persénlichkeit der Arbeitnehmenden zu achten
und zu schitzen (Art. 328 OR). Es ist bereits heute anerkannt, dass rassistische Dis-
kriminierungen gegen das Recht der Personlichkeit verstossen.’®! Insbesondere im Be-
werbungsverfahren besteht jedoch Handlungsbedarf, da hier nach Lehre und Recht-
sprechung Art. 328 OR noch nicht Anwendung findet. Problematisch ist weiter das
Fehlen prozessualer Erleichterungen und fehlende P&nalentschadigungen. Wird der
Personlichkeitsschutz sowohl der Stellenbewerbenden als auch der Arbeitnehmenden
verstarkt, fihrt dies auch zu einer Verbesserung des Schutzes vor Diskriminierung aus
anderen Grinden (z.B. aufgrund einer Behinderung). Diskriminierungsmerkmale stel-
len praktisch immer einen schitzenswerten Aspekt unserer Persdnlichkeit dar.

Der Rechtsschutz vor Diskriminierung im Bewerbungsverfahren, wahrend des Arbeits-
verhdltnisses und bei Kiindigungen kann mittels einer Verankerung im Obligationen-
recht verbessert werden. Voraussetzung ist, dass das Bewerbungsverfahren ausdrick-
lich innerhalb der Bestimmungen zum Arbeitsvertrag im OR geregelt wird. In Abschnitt
VIl der obligationenrechtlichen Bestimmungen zum Arbeitsvertragsrecht finden sich
bereits heute unter dem Titel «Schutz der Personlichkeit der Arbeitnehmenden» drei
Bestimmungen. Nach «1. Im Allgemeinen» (Art. 328 OR), folgt «2. Bei Hausgemein-
schaft (Art. 328a OR)» und «3. Bei der Bearbeitung von Personendaten» (Art. 328b
OR). Hier besteht die Moglichkeit, einen Unterabschnitt «4. Im Bewerbungsverfahren»
und einen neuen Artikel 328c OR zu verankern, der wie folgt lautet:
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Zehnter Titel: Der Arbeitsvertrag
VII) Schutz der Persénlichkeit der Arbeitnehmenden
4. Im Bewerbungsverfahren

Art.328c OR (neu)

"Die Arbeitgebenden haben im Bewerbungsverfahren die Persénlichkeit
der Arbeitnehmenden zu achten und zu schitzen. Namentlich ddrfen sie
die Bewerbenden nicht ohne sachliche Rechtfertigungsgriinde aufgrund
eines Persénlichkeitsmerkmales ablehnen. :

2 Auf Verlangen der Bewerbenden haben die Arbeitgebenden ihren Anstel-
lungsentscheid schriftlich zu begriinden.

3 Bei einer Ablehnung der Bewerbung aufgrund eines Persénlichkeitsmerk-
mals ohne sachliche Rechtfertigungsgriinde hat die betroffene Person An-
spruch auf eine Entschddigung in der Héhe von maximal drei Monatsléhnen.

Zu diskutieren ist, ob an dieser Stelle nicht auch eine Beweislasterleichterung fur die
Geltendmachung einer Diskriminierung im Bewerbungsverfahren eingefihrt werden
soll. Die Glaubhaftmachung einer diskriminierender Nichtanstellung wiirde genugen,
es ware dann Sache der Arbeitgebenden zu beweisen, dass die Nichtanstellung unter
Anknipfung an Personlichkeitsmerkmale sachlich gerechtfertigt war. Eine solche Be-
weislasterleichterung fir Anstellungsdiskriminierungen findet sich jedoch auch nicht
im GIG. Aus diesem Grund wurde im hier vorliegenden Vorschlag auf die Beweislast-
erleichterung bei Anstellungsdiskriminierungen verzichtet. Es wird aber angeregt, die
Beweislasterleichterung bei Anstellungsdiskriminierungen sowohl im GIG als auch im
Rahmen einer allfalligen Anpassung des OR zu verankern.

Eine Verbesserung des Diskriminierungsschutzes im laufenden Arbeitsverhaltnis kann
ebenfalls durch eine Ergédnzung der Bestimmungen zum arbeitsvertragsrechtlichen Per-
sonlichkeitsschutz verwirklicht werden. Ausgangspunkt bildet die Uberlegung, dass
diskriminierende Persénlichkeitsverletzungen regelmadssig schwierig zu beweisen sind.
Ein konkreter wirtschaftlicher Schaden lasst sich in vielen Féllen nicht hinreichend nach-
weisen. Zudem sind die Hirden fiir den Erhalt einer Genugtuung sehr hoch (nur bei
schweren Personlichkeitsverletzungen anerkennen die Gerichte einen Genugtuungs-
anspruch). Soll die Diskriminierung wirksam bekampft werden, braucht es adaquate
Entschadigungsanspriche, die unabhangig von einem Schaden oder einer schweren
Personlichkeitsverletzung eingeklagt werden kénnen.

VIl) Schutz der Personlichkeit
5. Beweislast

Art.328d OR (neu)

Eine Persénlichkeitsverletzung wéhrend des Arbeitsverhéltnisses wird ver-
mutet, wenn diese von der betroffenen Person glaubhaft gemacht wird.
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6. Rechtsfolgen

. Art.328e OR (neu)

. Bei Persénlichkeitsverletzungen wahrend des Arbeitsverhéltnisses besteht :
: Anspruch auf eine Entschadigung, die vom Richter unter Wiirdigung aller
© Umstande einschliesslich abschreckender Wirkung festzusetzen ist. Die
Entschédigung betrégt mindestens sechs Monatsiéhne und darf den Betrag :
von zwdlf Monatsléhnen nicht Gberschreiten. '

Konsequenterweise bedarf es auch einer Verbesserung des Kiindigungsschutzes.
Hier kann an die bestehende Regelung in Art. 336 Abs. 1 lit. a OR (Kundigung
wegen personlicher Eigenschaften ist missbrauchlich) angekntpft werden. Die
erforderlichen Anderungen betreffen einerseits die Beweislastverteilung und an-
dererseits die Verstarkung der Sanktionen. Folgende Anderungen werden vor-
geschlagen: 102

lll. Kiindigungsschutz
Missbrauchliche Kiindigung

b) Sanktion

© Art.336a OR

“(neu) Liegt eine missbrauchliche Kiindigung nach Art. 336 Abs. 1 lit. a OR
vor, wird die Entschddigung vom Richter unter W(rdigung aller Umstéan-
de einschliesslich abschreckender Wirkung festgesetzt. Die Entschadigung :
betrdgt mindestens sechs Monatsléhne und darf den Betrag von zwdélf
Monatslbhnen nicht tiberschreiten. Schadenersatzanspriiche aus anderen
Rechtstiteln sind vorbehalten.

Ebenfalls ist eine Beweislasterleichterung fur die Geltendmachung einer diskriminieren-
den Klindigung einzufthren.

c¢. Verfahren

© Art.336b OR

3(neu) Eine Kindigung durch die Arbeitgebende erfolgt aus missbrduch-
. lichen Griinden, wenn diese von der gekiindigten Arbeitnehmerin oder
vom gekindigten Arbeitnehmer glaubhaft gemacht werden. ’

Zu erganzen ist: Eine Anderung des OR wirkt sich auch auf viele ¢ffentlich-rechtliche
Beschaftigungsverhéltnisse aus, da in den einschlagigen personalrechtlichen Bestim-
mungen regelmassig auf das OR verwiesen wird.
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Teil 3
Privatrechtliches Mietverhaltnis

A. Fehlender Schutz vor Diskriminierung im Mietrecht

Wie bereits im Kapitel zum privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis ausgefiihrt'®, kennt die
Schweiz weder ein allgemeines Gesetz zum Schutz vor Diskriminierung noch ein Ge-
setz, das spezifisch auf den Schutz vor rassistischer Diskriminierung ausgerichtet ist.
Auch im Mietrecht gibt es keinerlei Bestimmungen, die ausdricklich vor rassistischer
Diskriminierung Schutz gewahren.’®* Den Bewerbenden fur eine Wohnung und den
Mietenden steht einzig die Moglichkeit offen, sich im Rahmen unbestimmter Rechtsbe-
griffe und allgemeiner Generalklauseln wie der Personlichkeitsschutz (Art. 27 ff. ZGB),
das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB; Art. 271 OR) und das
Mangelrecht (Art. 258 ff. OR) rechtlich gegen rassistische Diskriminierung zur Wehr zu
setzen'% — dies im Lichte des volker- und verfassungsrechtlichen Verbots der Diskrimi-
nierung «aufgrund der Rasse».'® Das Fehlen ausdricklicher Regeln «schafft Rechts-
unsicherheit und erhoht das Prozessrisiko»'?” auf eine Weise, welche die von Rassismus
betroffenen Menschen abschreckt, den Rechtsweg zu beschreiten: «Il n‘est pas rare
gue les locataires soient victimes de discriminations. Pourtant, trés peu de cas arrivent
devant les tribunaux.»'® Auch das geltende Verfahrensrecht vermag die Prozessrisiken
und damit verbundenen Herausforderungen nicht zu kompensieren: Die «Angst vor
negativen Konsequenzen (...), der ungewisse Ausgang des Verfahrens, die bei Unter-
liegen drohenden relativ hohen Kosten, die vergleichsweise schwachen Sanktionen
im Erfolgsfall, welche die Risiken des Beschreitens des Rechtswegs nicht aufwiegen,
und insgesamt die grosse personliche Belastung von Justizverfahren kénnen Opfer von
Diskriminierungen davon abhalten, Klage oder Beschwerde zu erheben (...).»"° Da
konnte bis anhin auch das in Art. 89 ZPO verankerte Recht der Verbandsklage auf Ver-
letzung der Personlichkeit keine Abhilfe schaffen.

Im Folgenden werden die rechtlichen Schutzliicken mit Blick auf folgende Aspekte
dargelegt:

e \Wohnungssuche und Vertragsabschluss (B);
¢ Mietverhaltnis (C);
e Beendigung des Mietverhaltnisses (D).

Im Anschluss daran werden Vorschlage zur Verbesserung der rechtlichen Grundlagen
gemacht.
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B. Wohnungssuche und Vertragsabschluss

Eine Ubersichtsstudie des Bundes aus dem Jahre 2021 zeigt''?, dass «immer wie-
der Wohnungen aufgrund diskriminierender Kriterien nicht vergeben werden» und
Wohnungsinserate «Menschengruppen beispielweise wegen ihrer Nationalitat oder
Religionszugehdrigkeit direkt oder indirekt auszuschliessen versuchen». Im Rahmen
einer Grundlagenstudie vom Dezember 2022 zu strukturellem Rassismus wird dies be-
statigt."" Jann stellt in einer Untersuchung Diskriminierungen von Personen mit ser-
bo-kroatischen, arabischen, tamilischen, albanischen und eritreischen Namen fest.'2
Demgegeniber keine systematische Benachteiligung findet gegeniber Personen aus
den Nachbarldndern der Schweiz statt."”® Dies zeigt, dass es sich bei der Benachteili-
gung auf dem Wohnungsmarkt nicht um allgemeine Auslanderfeindlichkeit handelt,
sondern um rassistische Diskriminierung, die gegen bestimmte Gruppen gerichtet ist.
Diese Befunde werden durch Studien aus anderen europdischen Landern bestatigt."*

1. Bewerbung und Verweigerung des Vertragsabschlusses

Das schweizerische Mietrecht kennt kein Recht auf Abschluss eines Mietvertrages.'®
Vermietende haben grundsatzlich die Freiheit, die Kriterien fir den Mietvertragsab-
schluss und den Vertragsinhalt frei festzulegen (Art. 19 Abs. 1 OR)."® Einzig der Will-
kirfreiheit sind bis zu einem gewissen Grad Grenzen gesetzt. Die Parteien kdnnen
einen Vertrag auf indirekt diskriminierende Weise verweigern (indem z.B. Menschen
aufgrund ihres Aufenthaltstitels ausgeschlossen werden), solange damit nicht gegen
das Recht der Personlichkeit (Art. 28 ZGB) und den Grundsatz von Treu und Glauben
(Art. 2 ZGB) verstossen wird."”

In jedem Fall liegt eine Persdnlichkeitsverletzung im Sinne von Art. 28 ZGB vor, wenn
eine rassistische Weigerung des Abschlusses eines Mietvertrages mit einer herabsetzen-
den Ausserung einhergeht."”® Unabhangig davon, ob eine diskriminierende Ausserung
tatsachlich erfolgt oder nicht, verletzt ein Vermietender mit der diskriminierenden Wei-
gerung eines Vertragsabschlusses den Grundsatz von Treu und Glauben im Sinne von
Art. 2 Abs. 2 ZGB, wenn zwischen der Mietinteressentin oder dem Mietinteressenten
und dem Vermietenden bereits eine vertragsahnliche Sonderbeziehung bestanden hat
und mit der Vergabe der Wohnung gerechnet werden durfte."® Fehlt es sowohl an einer
rassistischen Ausserung als auch einer Sonderbeziehung, besteht Unsicherheit dartiber,
ob eine Diskriminierung von den zustandigen Gerichten als Verstoss gegen den Persén-
lichkeitsschutz bzw. den Grundsatz von Treu und Glauben bewertet wirde.'?° Hinzu
kommt, dass eine Diskriminierung ohne einschlagige Ausserung aufgrund der gelten-
den Beweisregelung (Art. 8 ZGB) nur sehr schwer nachgewiesen werden kann. Auch
verfligen die Betroffenen oft nicht Uber die sozialen Ressourcen, sich effektiv zur Wehr
zu setzen. Gelingt der Beweis einer Personlichkeitsverletzung, werden realistischerweise
maximal ein paar wenige hundert Franken Genugtuung gesprochen; die Aussicht auf
einen gerichtlich erzwungenen Vertragsabschluss liegt praktisch bei null.™?’
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Beispiel

Die Bewerbung einer Familie fir eine Mietwohnung bei einer Genossenschaft
wird «aufgrund mangelnder Deutschkenntnisse» abgewiesen. Da die Wohnung
anderweitig vergeben wurde, besteht keine Aussicht auf eine gerichtlich er-
zwungene Kontrahierung.

Risiken der Diskriminierung bestehen nicht erst bei Vertragsabschluss, sondern bereits
vorgelagert im Rahmen des Bewerbungsverfahrens. Wer sich auf eine Wohnung be-
wirbt, tut dies in der Regel basierend auf ein Wohnungsinserat und nach anschlies-
sender Besichtigung mit einem Bewerbungsformular. Bei einem Wohnungsinserat, das
bestimmte Gruppen ausdriicklich ausschliesst, greift einzig das strafrechtliche Diskri-
minierungsverbot, sofern eine Gruppe aufgrund ihrer «Ethnie, Rasse oder Religion»
explizit genannt wird: 122

Beispiel
«Mieter gesucht: Bewerbungen von XX unerwinscht».

Rechtlich zulassig sind Inserate, die sich an Gruppen bestimmter Herkunft richten, wah-
rend alle anderen Gruppen davon ausgeschlossen sind, unabhangig davon, ob dahinter
ein rassistisches Motiv liegt.'?3

Beispiel

Im Fall einer Zurcher Genossenschaft wurde an der Generalversammlung ent-
schieden, dass sie drei ihrer Wohnungen fur Menschen stellen méchten, die
«aufgrund des Krieges in der Ukraine» gefllchtet sind. Gefllchtete aus anderen
Regionen werden explizit ausgeschlossen.

Werden bestimmte Gruppen aufgrund ihres Aufenthaltstitels in Inseraten ausgeschlos-
sen, besteht auch strafrechtlich keine wirksame Handhabe dagegen, da es nicht offen
auf bestimmte Gruppen aufgrund von «Rasse, Ethnie und Religion» zielt.

Das Risiko der diskriminierenden Selektion besteht ausserdem aufgrund der Anfrage
flr einen Besichtigungstermin.

Beispiel

Frau X wird aufgrund ihres Namens, der auf «ic» endet, die Einladung zu einem
Besichtigungstermin verweigert, wahrend ihr Ehemann (Herr Muller), der sich
ebenfalls mit demselben Familienprofil bewirbt, eine Einladung erhalt. Frau X
beschwert sich bei der zustandigen Angestellten der Liegenschaftsverwaltung,
die sich allerdings auch bei mehrfacher Nachfrage nicht meldet. Daraufhin
Gbernimmt ihr Ehemann (Herr Mller) die Kommunikation, der rasch einen Ge-
sprachstermin bei der Verwaltung erhalt. Trotz gutem Gesprach erhielt die Fa-
milie die Wohnung nicht und verzichtete darauf, den Rechtsweg zu beschreiten
— wie viele, die sich in derselben Position befinden.

Da Uber die Auswahlverfahren keine Transparenz besteht, ist es fur die von einem
Nichtabschluss betroffenen Wohnungsbewerbenden fast unmaoglich, die Diskriminie-
rung im Rahmen eines Rechtsverfahrens nachzuweisen.'?*

Beispiel
Ein Mann tibetischer Herkunft ohne Schweizer Pass, der als Lagerist arbeitet und
wegen einer Beeintrachtigung eine kleine IV-Rente bezieht, ist seit Monaten auf
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der Suche nach einer Wohnung. Trotz Empfehlungsschreiben von einer Kirche
mit Solidarhaftung kommt es regelmassig zur Ablehnung mit der Begriindung:
«Es wurden bessere Kandidaten gefunden» oder «Uber das Auswahlverfahren
kénnen wir keine Auskunft erteilen».

In Formularen fir ein Mietgesuch werden nicht selten personlichkeitssensible Infor-
mationen verlangt. Die abgefragten Personendaten mussen geeignet, aber auch er-
forderlich sein, aus dem Kreis der Mietinteressenten die passende Mieterschaft auszu-
wahlen.’” Nach dem Datenschutzrecht unzulassig ist die Frage nach dem Zivilstand ¢,
der Nationalitadt, dem Burgerrecht oder der Konfession. Erlaubt ist die Frage nach
der Schweizer Staatsangehorigkeit bzw. dem auslénderrechtlichen Aufenthaltstitel.'”
Ebenfalls rechtmassig ist die Frage nach dem Geburtsdatum, der Anzahl Familienmit-
glieder und dem Einkommen. Diese Informationen bergen gewisse Potenziale fir Dis-
kriminierung nach der Herkunft, gegen die sich die Personen angesichts der Rechtslage
nur schwer zur Wehr setzen kénnen.'?®

Eine Person, der aufgrund sensibler Fragen im Rahmen eines Mietgesuchsformulars
eine Diskriminierung droht bzw. die einer mutmasslichen Diskriminierung ausgesetzt
ist, kann sich zumindest theoretisch auf die im Datenschutzgesetz (DSG) vorgesehenen
zivilrechtlichen Rechtsbehelfe berufen. Art. 32 DSG verweist Klagen wegen person-
lichkeitsverletzenden Datenbearbeitungen auf die Klagen nach Art. 28 ff. ZGB. Zudem
kann eine betroffene Person sich an den Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlich-
keitsbeauftragten (EDOB) wenden, der gestltzt auf Art. 49 DSG aktiv werden kann,
sofern die verwendeten Mietgesuchsformulare Datenschutzvorschriften verletzen. Der
EDOB kann bzw. kénnte den Vermietenden die Verwendung dieser Formulare unter-
sagen. Die Hurden der Mobilisierung der datenschutzrechtlichen Rechtsbehelfe sind
insgesamt sehr hoch. Daran andert auch die Revision des DSG nichts, die per 1.9.2023
in Kraft getreten ist.

2. Vertragsbedingungen

Wie bereits erwahnt, kdnnen die Vertragsparteien den Inhalt eines Mietvertrages
grundsatzlich frei bestimmen (Art. 19 Abs.1 OR). Ein erhéhter Mietzins, der einzig auf
der Herkunft beruht, stellt allerdings eine sittenwidrige Persdnlichkeitsverletzung im
Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB dar, die gemass Lehre in Art. 19/20 OR miterfasst ist und
damit zur Nichtigkeit des entsprechenden Vertragsinhaltes fihrt.'?® An die Stelle der
sittenwidrigen Regelung tritt wegen Verletzung von Art.27 Abs.2 ZGB eine Regelung,
die nicht diskriminierend ist (Art. 20 Abs. 2 OR)."*° Allerdings zeigt sich auch hier, dass
die Hurden des Rechtsschutzes, wie insbesondere die Beweislast, die vollumfanglich
bei der klagenden Person liegt, den Rechtsschutz stark behindern.™’
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C. Diskriminierung wahrend des Mietverhaltnisses

Rassistische Diskriminierung geschieht in allen Phasen des Mietverhaltnisses.’®? Nicht
selten kommt es zu diskriminierenden Konflikten zwischen Mietenden bzw. Nachbarin-
nen und Nachbarn, in denen es die Vermietenden unterlassen, die notwendigen Mass-
nahmen zum Schutz der diskriminierten Partei zu ergreifen. Im Rahmen einer aktuel-
len Studie aus dem Jahre 2022 konnten Leonie Mugglin et al. zeigen, dass Personen,
welche in den Feldexperimenten starker diskriminiert sind, von der Bevélkerung als
Nachbarn und Nachbarinnen weniger toleriert werden.'?* Insbesondere Personen aus
sldosteuropdischen Landern wurden viel starker abgelehnt und als bedrohlich beschrie-
ben, wahrend zwischen Personen aus Italien und Portugal und Personen aus einem
Nachbarkanton kein wesentlicher Unterschied zu Schweizerinnen und Schweizern,
die dem Stereotyp des Zentraleuropders entsprechen, ausgemacht werden konnten.
Dabei handle es sich gemass den Autorinnen und Autoren der Studie um Personen,
die als kulturell verschieden konstruiert oder durch ihre Hautfarbe oder Kleidung als
«anders» wahrgenommen — rassifiziert — wirden.'*

1. Allgemeiner Schutz mit niedriger Effektivitat

Wie bereits mehrfach ausgefihrt, stellt eine rassistische Diskriminierung durch Wort,
Schrift oder Gestik eine Personlichkeitsverletzung im Sinne von Art. 28 ZGB dar.*> Auch
in diesen offensichtlichen Konstellationen, wird der zivilprozessrechtliche Weg nur in
dusserst seltenen Fallen genutzt; die rechtlichen Griinde wurden bereits oben ausge-
fihrt. Auch das zur Verfiigung stehende Strafrecht’® wird von den Betroffenen kaum
genutzt. Von den in der Datenbank der Eidgendssischen Kommission gegen Rassismus
ausgewiesenen total 1185 Fallen'’ zum strafrechtlichen Verbot der Rassendiskriminie-
rung betreffen gerade mal gut 8 Falle das Mietumfeld.

2. Unsicherheiten im Schutz bei Diskriminierung durch die Vermietenden
Die Mietenden und die Vermietenden schulden einander wahrend des Mietverhalt-
nisses ein redliches und anstandiges Verhalten. Sie haben in der Austbung der miet-
vertraglichen Rechte und Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln (Art. 2 Abs. 2
ZGB) und die Personlichkeit des Gegenlbers zu achten (Art. 28 ZGB). Dies schitzt die
Mietenden davor, nicht auf offen rassistische Weise (in Form von Gewalt oder Ausse-
rungen) durch die Vermietenden benachteiligt zu werden.'®

Weniger eindeutig ist die Rechtslage bei rassistischem Verhalten (mit oder ohne ras-
sistische Absicht), welches nicht mit einer rassistischen Ausserung und Gewaltanwen-
dung einhergeht. In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird erwahnt, dass es sich
dabei ebenfalls um treuwidriges Verhalten handelt.'*® Eine gesicherte Praxis hierzu liegt
allerdings nicht vor.

Beispiele
Eine Mieterin wird von der Immobilienverwaltung beschuldigt, sie wirde sich auf-
grund von «Geruchs- und Larmbelastigungen» nicht an die Hausregeln halten.


https://www.rechtsratgeber-rassismus.admin.ch/rechtslage/d119.html
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Dieser Vorwurf stellte sich jedoch als haltlos heraus; der eigentliche Grund da-
hinter war die rassistische Einstellung der Mitarbeiterin der Immobilienverwal-
tung gegenlber der Mieterin.

Rassistische Formen der Benachteiligung wahrend des Mietverhaltnisses erfolgen nicht
selten indirekt Uber andere Kategorien des Ausschlusses. In solchen Konstellationen
besteht das Problem, dass es fur die rechtsanwendenden Behdrden ohne eine genu-
gend bestimmte rechtliche Grundlage nicht immer klar ist, ob es sich tatsachlich um
rechtswidrigen Rassismus oder um anderweitige Formen der willkirlichen Benachteili-
gung, bzw. um eine gerechtfertigte Benachteiligung handelt.

3. Inadaquater Schutz bei Diskriminierung durch
die Nachbarschaft liber das Mangelrecht

Gestitzt auf Artikel 2571 OR muss die mietende Person auf Hausbewohnende und die
Nachbarschaft Rucksicht nehmen. Bei wiederholenden Diskriminierungen handelt es
sich um einen schwerwiegenden mietrechtlichen Mangel (im Sinne von Art.258 Abs. 1
und Art. 259p lit a OR), da die Tauglichkeit der Mietwohnung erheblich beeintrach-
tigt oder gar ausgeschlossen ist (s. weiterfihrend unten).’*® Beendet die vermietende
Person das diskriminierende Verhalten nicht oder schreitet nicht innert angemessener
Frist gegen das diskriminierende Verhalten ein, obwohl sie Uber die Vorfalle informiert
ist, kann die betroffene Mieterschaft den Mietvertrag fristlos kiindigen (Art.259b lit. a
und Art.266 g OR), sofern es sich um einen Mangel handelt, der bereits bei Mietantritt
vorliegt."™ Sodann steht der Mieterschaft die Méglichkeit offen, auf der Grundlage des
Haftungsrechts (im Sinne von Art. 99 Abs. 3 OR, Art.47 und 49 OR) vorzugehen und
entsprechend Schadenersatz zu verlangen.

Bei singularen oder sporadischen diskriminierenden Ausserungen, die keine Diskrimi-
nierungsabsicht aufweisen oder bei denen die Qualitat der Aussage weniger stark ist,
bestehen offene Fragen. Vereinzelt wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass
es sich dabei um einen mittleren Mangel (im Sinne von Art. 258 Abs. 3 lit. a, Art.259b
lit. b und Art.259d OR) handelt, wenn dadurch die Tauglichkeit der Mietwohnung ver-
mindert ist."*? Allerdings missen auch hier Zweifel angebracht werden, ob die Rechts-
praxis das Nichteinschreiten des Vermietenden gegen eine einzelne Diskriminierungs-
handlung durch eine Person aus der Nachbarschaft als gentigend intensiv qualifizieren
wirde, um die eingeschrankte Tauglichkeit der Mietwohnung festzustellen.

Dass Mietende auf das Mangelrecht zugreifen missen, wenn sie sich gegen Diskrimi-
nierung rechtlich zur Wehr setzen méchten, erhéht die bereits bestehenden Hirden
beim Rechtsschutz noch weiter. Das dafir notwendige spezifische rechtliche Wissen
auf der Schnittstelle Mietrecht und Recht zum Schutz vor rassistischer Diskriminierung
macht den Rechtsschutz faktisch zu einer in der Realitdt der betroffenen Mietenden
wenig hilfreichen intellektuellen «Ubung» unter einem engen Kreis von rechtswissen-
schaftlichen Fachpersonen.'*?
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D. Diskriminierung durch Kiindigung

Anders als im Arbeitsrecht gibt es im Mietrecht keine separate Regelung flur miss-
brauchliche Kindigungen. Die Kindigung aus rassistischen Motiven stellt einen Ver-
stoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (Art.2 Abs. 1 ZGB) dar.'** Der betrof-
fenen Person steht die Moglichkeit offen, die Kiindigung anzufechten (Art. 271 Abs. 1
OR).* Eine Verletzung des diskriminierungsschutzrechtlichen Gehaltes des Grundsatzes
von Treu und Glauben liegt ausserdem vor, wenn der Vermietende bei Streitigkeiten
eine Kindigung ausspricht, ohne vorgdngige Abklarung, oder wenn er Bagatellen zum
Anlass einer Kiindigung nimmt.'6

Beispiel

Ungdltig ist beispielsweise die Kiindigung gegentber einer tamilischen Fami-
lie, die sich in einem Konflikt mit einem Nachbarn befindet, der regelmassige
Sachbeschadigungen an der Wasche begeht sowie die Kinder auf rassistische
Weise als «Schoggi-Gofe» beschimpft. Die Begrindung, dass der Konflikt fur
die Nachbarn unzumutbar sei, ohne mit den betroffenen Personen gesprochen
zu haben und vorgangig deeskalierend eingewirkt zu habe, erscheint gemass
Art.271 OR unbegrindet.'#’

Weniger klar ist die Kiindigung durch die Verwaltung bei einem rassistischen Nachbar-
schaftskonflikt. Hier mussen die Interessen der diskriminierten Mieterschaft, der Nach-
barschaft sowie der Verwaltung gegenseitig abgewogen werden.

E. Anpassungsvorschlage im geltenden Recht

Wer eine Diskriminierung geltend machen méchte, muss auf den allgemeinen Person-
lichkeitsschutz und den Grundsatz von Treu und Glauben (bzw. seine Vorwirkung)
zugreifen. Zudem bestehen gewisse implizite Schutzgehalte vor Diskriminierung im
mietrechtlichen Mangelrecht. Allerdings werden diese Bestimmungen in der Praxis
praktisch kaum genutzt. Die Griinde daflr sind, wie oben ausfthrlich dargestellt, viel-
faltig: materiell-rechtlich ist der Schutz auf schwerwiegende Diskriminierungen be-
schrankt mit sehr tiefen Sanktionen; dariber hinaus bestehen grosse rechtliche Unsi-
cherheiten ohne etablierte Praxis. Formell-rechtlich sind die Regelungen ungeniigend,
um die mit dem Rechtsweg verbundenen Risiken abzufedern, namentlich: die prozes-
sualen (Beweislastproblem), die psychologischen (Angst vor negativen Konsequenzen,
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Ungewissheiten tber den Ausgang des Verfahrens, Exponierung), die 6konomischen
(drohende Kosten) und die sozialen (Exponierung).

Diese Schwachen kdénnen bis zu einem gewissen Grad abgebaut werden, indem im
Mietrecht an jeweils passender Stelle gezielt explizite Regelungen zum Schutz vor Dis-
kriminierung eingefihrt sowie wirksame Rechtsfolgen und Verfahrenserleichterungen
geschaffen werden. Konkret konnte dies so aussehen:

Achter Titel: Die Miete
A. Begriff und Geltungsbereich

3. Schutz der Personlichkeit (neu)

© Art.253c OR

"Der Vermieter hat im Bewerbungsverfahren und wéhrend des Mietverhélt- :
nisses die Personlichkeit der Mieterin oder des Mieters im Sinne von Art. 28
ZGB zu achten und schiitzen. Namentlich darf der Vermieter Bewerben- :
de und Mietende nicht ohne sachliche Rechtfertigungsgriinde aufgrund
eines Persénlichkeitsmerkmals benachteiligen. Die Abfrage von sensiblen
Persénlichkeitsmerkmalen, die keinen sachlichen Bezug zum Mietvertrag :
aufweisen, sind im Rahmen von Bewerbungen untersagt. :

: 2Fine PersGnlichkeitsverletzung, die bei Antritt oder wéhrend des Mietver- :

. héltnisses besteht oder entsteht, stellt einen Mangel im Sinne von Art.258 '
OR dar, der je nach Schweregrad die Tauglichkeit der Mietsache vermin- :
dert, erheblich beeintrdchtigt oder ausschliesst.

3 Bei einer Persénlichkeitsverletzung besteht Anspruch auf Entschadigung,
:  die vom Richter unter Wiirdigung aller Umsténde einschliesslich abschre-
ckender Wirkung festzusetzen ist.

Art.269 OR (Ergénzung)

Mietzinse sind missbrduchlich, wenn damit ein (bersetzter Ertrag aus der
Mietsache erzielt wird oder wenn sie auf einem offensichtlich (ibersetzten :
Kaufpreis beruhen. Ebenfalls missbrduchlich sind Mietzinse, die als Persén-
lichkeitsverletzung im Sinne von Art. 253¢ OR zu qualifizieren sind.

Art.271a OR (Erganzung)

Die Kindigung durch den Vermieter ist insbesondere dann anfechtbar,
:wenn sie im Sinne von Art. 253¢ OR persénlichkeitsverletzend ist oder aus-
i gesprochen wird:
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Art.152a ZPO - Beweislasterleichterung bei Personlichkeitsverletzung
(neu)

Eine Persénlichkeitsverletzung im Sinne von Art. 28 ZGB und Spezialbestim-
mungen zum Schutz der Persénlichkeit wird vermutet, wenn diese von der :
betroffenen Person glaubhaft gemacht wird.

Uber das Mietrecht hinaus (auf andere Vertragsverhéltnisse) kann der privatrechtliche
Diskriminierungsschutz im Rahmen eines Spezialgesetzes zum Schutz vor Diskriminie-
rung und/oder durch entsprechende Bestimmungen im Allgemeinen Teil des Obliga-
tionenrechts gestarkt werden.
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Teil 4
Ein allgemeines Gleichbehandlungs-
gesetz

A. Auslegeordnung bestehender Herausforderungen

1. Beriihrungspunkte rassistischer Diskriminierungen mit anderen
Diskriminierungsdimensionen

Wie bereits ausgefihrt, zeigt sich rassistische Diskriminierung auch in Form der mehr-
fachen, mehrdimensionalen oder intersektionalen Diskriminierung. Dabei handelt es
sich um spezifische Benachteiligungen, die sich aus dem Zusammenwirken mehrerer
Diskriminierungsgriinde, -kategorien bzw. -dimensionen ergeben.*® Derart verwobe-
ne, interdependente Manifestationen rassistischer Diskriminierungen kénnen einerseits
einen Eingriff in die Personlichkeit oder gar eine rechtswidrige Personlichkeitsverlet-
zung bedeuten, sofern sie die bereits dargelegten Voraussetzungen erfillen.'*® An-
dererseits kann die Rechtsunsicherheit mit Blick auf die Tragweite des zivilrechtlichen
Persdnlichkeitsschutzes noch grosser sein, wenn das vielfach komplexe Zusammenwir-
ken mehrerer Diskriminierungsdimensionen die rechtliche Auslegung weiter erschwert.
Eine Regelung, die explizit festlegt, dass mehrdimensionale und intersektionale Dis-
kriminierung rechtswidrig ist, schafft fir alle Rechtsunterworfenen Rechtssicherheit.’®

Studien zeigen'™', dass Menschen, die Rassismus erfahren (wie Menschen mit Migra-
tionsgeschichte, People of Color, Schwarze Personen), im Vergleich zu Menschen, die
Rassismus nicht erleben mussen, vermehrt von anderen Diskriminierungen wie insbe-
sondere aufgrund des Geschlechts, einer Behinderung, des hohen Lebensalters, der so-
zialen Stellung oder von Armutsdiskriminierung betroffen sein kénnen. Hinzu kommt,
dass Diskriminierungen nicht rassistischer Natur Menschen mit Migrationsgeschichte,
Schwarze Menschen und People of Color vergleichsweise harter und mit grosseren
negativen Konsequenzen treffen kénnen, wenn sie sich aufgrund regelmassiger Rassis-
muserfahrung bereits in einer verletzlichen, fragilen bzw. strukturell benachteiligenden
Situation (psychischer, finanzieller, aufenthaltsrechtlicher etc. Art) befinden.’™? Um-
gekehrt hat rassistische Diskriminierung fur Menschen, die unter weiteren Diskrimi-
nierungen leiden, starkere Nachteile und trifft sie vergleichsweise harter bzw. fihrt
zu einer hoheren Belastung als Menschen, die diese zusatzliche Diskriminierung nicht
erleben mussen. Demnach kann der rechtliche Schutz vor Diskriminierungen jenseits
rassistischer Diskriminierung dazu beitragen, den Schutz von Menschen, die von Rassis-
mus betroffen sind, zu verbessern und damit auch zu einer Verringerung und Verhin-
derung institutioneller und strukturell rassistischer Stigmatisierung, Ausgrenzung und
sonstigen Benachteiligungen fuhren. Hier zeigt sich die Bedeutung eines allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (allenfalls auch: Antidiskriminierungsgesetz), welches die
Maglichkeit bieten wirde, solchen tUbergreifenden Diskriminierungsproblematiken ent-
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21.06.2010 (Evaluation GIG),
abrufbar unter: <https://
www.bj.admin.ch/bj/de/
home/publiservice/
publikationen/externe/
2005-04-01.html> (letzter
Zugriff, 13.03.2025).
Evaluation des Behinderten-
gleichstellungsgesetzes,
integraler Schlussbericht Buro
BASS, 2015, (Evaluation Be-
hiG), abrufbar unter: <https://
www.edi.admin.ch/edi/de/
home/fachstellen/ebgb/recht/
schweiz/evaluation-des-
behindertengleichstellungs-
gesetzes.html> (letzter Zugriff
13.03.2025).

Evaluation GIG, S.114 ff;
Evaluation BehiG, S.356 ff.
Evaluation des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes,
2016, (Evaluation AGG), ab-
rufbar unter: <https://www.
antidiskriminierungsstelle.de/
SharedDocs/forschungsprojekte/
DE/AGG_Evaluation.html>
(letzter Zugriff 13.03.2025).
Evaluation of the Implemen-
tation of the Equality Act
2010, (Evaluation Equality
Act 2010), abrufbar unter:
<https://assets.publishing.
service.gov.uk/media/
5a75775640f0b6397f35ea47/
Eval_of_Equality_Act_
Report1.PDF> (letzter Zugriff
13.03.2025).

Evaluation AGG, S.7 f., S.

129 ff., S.173 ff.; Evaluation
Equality Act 2010, S.26 f.
Trucco/Dehbi/Dziri/Schmid,
S.66.
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gegenzuwirken bzw. diese anzugehen.’?

2. Algorithmische Diskriminierung als Herausforderung jenseits
spezifischer Diskriminierungsdimensionen

Die Diskriminierung durch den Einsatz von Kunstlicher Intelligenz und algorithmischen
Systemen ist ein Problem, das noch wenig untersucht ist. AlgorithmWatch CH hat in
einer Reihe von Kurzpublikationen die Diskriminierungspotenziale fur unterschiedliche
Gruppen wie rassifizierte Personen, Frauen, Trans*- und Menschen mit Geschlechts-
varianten, homosexuellen Menschen, Armutsbetroffenen und Kindern aufgezeigt'™*
und fordert, dass algorithmische Diskriminierung spezifisch geregelt werden muss.'>®
Humanrights.ch knupft daran an und schlagt vor, dass der Schutz vor algorithmischer
Diskriminierung explizit in einem umfassenden Rahmengesetz zum Schutz jeder Form
von Diskriminierung geregelt wird."® Auch der Bundesrat hat mit Vorlage eines Be-
richts am 12. Februar 2025 den Handlungsbedarf anerkannt und unter anderem in
grundrechtsrelevanten Bereichen wie dem Daten- und Diskriminierungsschutz gesetz-
geberischen Handlungsbedarf angekindigt.’”

3. Tiefer Grad der Befolgung und Mobilisierung des Rechts als
Grundproblem bei Diskriminierungskonstellationen

In der rechtssoziologischen Forschung besteht Einigkeit darlber, dass spezifische und
ausdrlckliche Regeln einen besseren Schutz vor Diskriminierung gewahrleisten als un-
bestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln.>® Mit den Evaluationen des Bundes-
gesetzes zur Gleichstellung von Frau und Mann'™° und des Bundesgesetzes zur Gleich-
stellung von Menschen mit Behinderungen'® konnte festgestellt werden, dass beide
Gesetze den Grad der Befolgung der Rechtsunterworfenen sowie den Grad der Mobili-
sierung von Rechtsschutzinstrumenten erhdht haben.'® Zu sehr dhnlichen Ergebnissen
kamen die Evaluationen des Deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes'®? so-
wie des britischen Equality Act 2010, Sie haben festgestellt, dass spezialgesetzliche
Diskriminierungs- und Benachteiligungsverbote und Rechtsanspriiche flankiert durch
prozessuale Instrumente (wie eine Verbandsklage- bzw. ein Verbandsbeschwerderecht
sowie die Unentgeltlichkeit des Verfahrens) und institutionelle Vorkehrungen, wie die
Einfihrung von Gleichstellungs- und Antidiskriminierungsfachstellen, entscheidend
dazu beitragen, dass die Sensibilitat fir das Diskriminierungsproblem und die Entwick-
lung und Umsetzung von Gegenmassnahmen verbessert werden.'®* Solange sich Men-
schen, die von rassistischer und anderen Formen der Diskriminierung betroffen sind,
einzig auf Regeln wie den zivilrechtlichen Persdnlichkeitsschutz und den Grundsatz von
Treu und Glauben berufen kénnen, bleibt der Zugang zum Rechtsverfahren «erwiese-
nermassen aufgrund materiell-rechtlicher, psychologischer, 6konomischer, wissensbe-
zogener und prozessualer Hindernisse eingeschrankt», wie in einer aktuellen Studie zu
antimuslimischen Rassismus festgestellt wird."®>
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B. Spezialgesetzliche Losungsansatze im Vergleich
zum Ansatz der Regelgesetzgebung

1. Elemente einer Spezialgesetzgebung

In Anlehnung an rechtsvergleichende Untersuchungen von Spezialgesetzen zur Gleich-
behandlung und Bekampfung von Diskriminierung in den Mitgliedsstaaten der Euro-
pdischen Union, Grossbritannien und den USA'®® umfassen Spezialgesetze folgende
Elemente:

e Transparente und genlgend bestimmte Regelungen betreffend Tragweite des
Schutzes vor Diskriminierung: rechtliche und tatsachliche Verwirklichung der
Gleichbehandlung und Bekdmpfung von Diskriminierung; Definition von Diskri-
minierung und Gleichbehandlung; erfasste Lebensbereiche (insb. Vertragsver-
haltnisse Gber Angebote, die fur die Allgemeinheit bestimmt sind, Arbeits- und
Mietverhaltnisse); Verhaltnis des Gesetzes zum kantonalen und kommunalen
Recht; zur Verletzung des Diskriminierungsverbotes (Formen von Diskriminie-
rung, Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen).

e Effektive Regeln zu Rechtsschutz und Sanktionierung wie namentlich: Rechts-
anspriche; Verbandsklagerecht (zur verbesserten Durchsetzung des Rechts ins-
besondere, wenn sich der Ausgang eines Verfahrens voraussichtlich auf eine
grossere Zahl von Betroffenen auswirken wird oder eine Uber die individuelle
Betroffenheit hinausgehende Bedeutung hat); Beweiserleichterung; einem Ge-
richtsverfahren vorgeschaltete Schlichtungs- und allenfalls auch Mediationsver-
fahren; Reduktion der Kostenrisiken (z.B. Unentgeltlichkeit des Verfahrens); so-
wie ein Anspruch auf unentgeltliche juristische und psychosoziale Beratung, um
insbesondere wissensbezogene und psychologische Hirden beim Zugang zum
Rechtsverfahren herabzusetzen.

® Regelungen zum Abbau struktureller und institutioneller Diskriminierung, so ins-
besondere: Verpflichtung des Staates zur Sicherstellung, dass legislative und ex-
ekutive Entscheidungen Diskriminierung, verhindern, verringern und beseitigen
(so z.B. Uber Subventions-, Beschaffungs- und sonstige verwaltungsrechtliche
Bestimmungen); Verpflichtung von privatrechtlichen Organisationen mit Mehr-
heitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand, Gber ihre Massnahmen zur Bekampfung
von Diskriminierung Bericht zu erstatten; spezifische Regelungen zu neuen He-
rausforderungen (wie aktuell die Prévention von algorithmischer Diskriminie-
rung); ferner denkbar ist die Verankerung eines Rechts fir Unternehmen bis
zu einer gewissen Grosse auf unentgeltliche oder kostengiinstige Uberpriifung
organisatorischer Regeln, von Aufbau, Abldufen und Prozessen auf mdégliche
diskriminierende Effekte.

e [nstitutionelle Vorkehrungen zur Férderung der Durchsetzung des Diskriminie-
rungsverbots wie z.B.: Fachstellen mit dem Auftrag, zu informieren, sensibili-
sieren, Programme zu entwickeln, Projekte zu férdern, Analysen und Untersu-
chungen vorzunehmen sowie Akteure zu koordinieren; unabhangige staatliche
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Gremien (wie z.B. eidgendssische Kommissionen), welche gesellschaftlich ver-
breitete und neue Formen von Diskriminierung analysieren und Empfehlungen
abgeben; Einflihrung eines unabhangigen Monitorings von Diskriminierung und
Gegenmassnahmen (etwa mittels Auftrag an eine nationale Menschenrechts-
institution); Anlaufstellen fur Ratsuchende (wie z.B. eine Ombudsstelle oder ein
staatlich finanziertes Netzwerk von privaten Beratungsstellen).

Die Vorteile einer spezialgesetzlichen Regulierung rassistischer und anderweitiger Dis-
kriminierung gegenlber kursorischen Anpassungen im bestehenden Privatrecht lie-
gen insbesondere in der Schaffung von Rechtssicherheit, der verbesserten Um- und
Durchsetzung des Rechts, der Stabilisierung des Wertes der Nichtdiskriminierung und
nicht zuletzt in der Umsetzung von Empfehlungen internationaler Menschenrechts-
Uberwachungsorgane, welche die Schweiz regelmassig wegen mangelhafter Antidis-
kriminierungsgesetzgebung riigen. Private Organisationen und staatliche Institutionen
sehen sich dadurch nachweislich verstarkt in der Verantwortung, Massnahmen zur
Umsetzung des Diskriminierungsverbotes zu ergreifen. Von rassistischer und sonstiger
Diskriminierung betroffene Menschen sehen sich weniger Hirden ausgesetzt, sich im
Rechtsverfahren vor Gericht zu wehren. Insgesamt entstehen eine erhéhte Transpa-
renz, Effektivitdt und Effizienz in der Umsetzung des volker- und verfassungsrecht-
lichen Diskriminierungsverbots.®’

Zugleich ist festzuhalten, dass auch ein Spezialgesetz den Gesetzgeber nicht davon
entbindet, weiterfihrende Bestimmungen im Verwaltungs-, Privat- und Strafrecht zu
erlassen, die das spezialgesetzliche Diskriminierungsverbot mit Blick auf bestimmte He-
rausforderungen sowie einzelne Gruppen betreffende Probleme konkretisieren. Zwei
Beispiele sind die Regulierung von algorithmischer Diskriminierung in den daftr vor-
gesehenen Regelgesetzen sowie die mogliche Ausweitung des strafrechtlichen Dis-
kriminierungsverbotes.

2. Gesetzesmodelle

Mit einem Spezialgesetz gegen rassistische Diskriminierung kénnen die Defizite bei der
Um- und Durchsetzung des geltenden Rechts bis zu einem gewissen Grad beseitigt
werden. Ausserdem besteht die Mdglichkeit, intersektionale Formen der Diskriminie-
rung zu regeln, die sich allerdings auf rassistische Diskriminierungen beschrénken. Ein
solches Gesetz kénnte nach dem Vorbild der EU-Richtlinie 2000/43/EG'®® ausgestaltet
werden. Verboten ware jede direkte und indirekte Diskriminierung aufgrund der (zuge-
schriebenen) «Rasse» und des ethnischen Hintergrundes. Der sachliche Anwendungs-
bereich ware weit und wirde den Arbeits- und Mietbereich genauso umfassen wie
den Zugang und die Versorgung mit Gltern und Dienstleistungen.'®® Denkbar ware zu-
dem eine Verbesserung der Effizienz des Schutzes vor Diskriminierung durch Behorden,
indem Instrumente verankert werden, die die Um- und Durchsetzung des volker- und
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes verbessern.

Als zielfihrende Alternative wirde sich ein umfassendes bzw. allgemeines Gleich-
behandlungsgesetz anbieten. Als Beispiel kann der Vorschlag genannt werden, den
humanrights.ch in die Diskussion eingebracht hat.'”® Vorgeschlagen wird ein «Rah-
mengesetz zur Bekdmpfung von Diskriminierung und Férderung der Teilhabe (Antidis-
kriminierungs- und Teilhabegesetz, ADG)». Das ADG soll Diskriminierungen aus ver-
schiedenen Grinden bekampfen. Unter Anknlpfung an Art.8 Abs.2 BV soll jede Form
von Diskriminierung verboten sein, «unter anderem aufgrund des fehlenden Anwesen-
heitsrechts, des Aufenthaltstitels, der sozialen Stellung, des Geschlechts, der Schwan-
gerschaft, Mutterschaft oder Vaterschaft, des Zivilstandes, der ethnischen Herkunft,
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einer rassistischen oder antisemitischen Zuschreibung, der Religion, Weltanschauung
und politischen Uberzeugung, der Sprache, einer Behinderung, einer chronischen Er-
krankung, einer genetischen Disposition, des Lebensalters und der Zugehorigkeit zu
einer Generation, der sexuellen Orientierung, des Koérpergewichts und der reisenden
Lebensform» (Art.2 ADG). Der sachliche Anwendungsbereich (Art. 3 ADG) ist eben-
falls weit angedacht. Das Diskriminierungsverbot soll einerseits fur alle Akteure (neben
staatlichen auch private) verbindlich sein, fur Arbeits- und Mietverhaltnisse sowie far
Dienstleistungen und Guter gelten, die fur die Allgemeinheit bestimmt sind.

Ein solch umfassendes Gleichbehandlungsgesetz (oder Antidiskriminierungsgesetz)
wirde erlauben, neben rassistischer Diskriminierung auch weitere Diskriminierungen
zu erfassen. Auch auf diese Weise kdnnte gewahrleistet werden, dass Menschen mit
Migrationsgeschichte, Schwarze Menschen und People of Color vor anderen Diskri-
minierungen wie etwa aufgrund der sozialen Stellung und des Geschlechts geschiitzt
werden, die sie im Vergleich zu Menschen ohne Rassismuserfahrung vergleichswei-
se harter treffen kénnen. Durch einen umfassenden Diskriminierungsschutz, der alle
Menschen vor Diskriminierung schiitzt, werden Ressourcen und Teilhabemoglichkei-
ten gestarkt und damit auch strukturelle Diskriminierungen abgebaut. Zudem kann
mit einem allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz die volker- und verfassungsrechtliche
Verpflichtung eines gerechten Diskriminierungsschutzes besser gewahrleistet werden.
So kénnen etwa auch neue Herausforderungen wie algorithmische Diskriminierung
koharent und umfassend reguliert werden.
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Zusammenfassendes Fazit

Verschiedene Studien und Erfahrungsberichte von Beratungsstellen zeigen, wie Men-
schen rassistischer Diskriminierung in den Bereichen «Arbeit» und «Wohnen» aus-
gesetzt sind. Das geltende Zivilrecht, Arbeitsvertragsrecht einerseits und Mietvertrags-
recht andererseits, sieht Rechtsschutzmoglichkeiten bei persdnlichkeitsverletzenden
Handlungen vor. Rassistische Diskriminierung stellt rechtlich eine Persdnlichkeitsver-
letzung dar. Die Hurden, vor Gericht entsprechende Klagen durchzusetzen, sind in-
des hoch und allfallige Entschadigungszahlungen fiur die Taterschaft in keiner Weise
abschreckend. Dazu kommen strukturelle, 8konomische und psychologische Barrieren,
die den effektiven Rechtsschutz vor Diskriminierung erschweren.

Eine zentrale Harde ist die beim Opfer liegende Beweislast. Dies stellt eine erhebli-
che Belastung dar, insbesondere in Féllen, in denen Arbeitgebende oder Vermietende
selbst diskriminieren oder Dritte, wie Kundschaft, Mitarbeitende oder Nachbarschaft
involviert sind und nicht kooperieren. Das Sammeln ausreichender Beweise gestaltet
sich somit schwierig. DarUber hinaus besteht ein hohes Prozessrisiko, das mit betrachtli-
chen Kosten verbunden ist. Klagen vor Gericht sind oft teuer und kénnen sich Gber lan-
ge Zeitraume erstrecken, was viele Opfer davon abhalt, rechtliche Schritte zu unterneh-
men. Die finanziellen Belastungen wirken abschreckend und erschweren den Zugang
zum Rechtsschutz. Die mangelnden Sprachkenntnisse und die psychische Belastung
der Betroffenen stellen ebenfalls erhebliche Barrieren dar. Die fehlende Vertrautheit
mit dem schweizerischen Rechtssystem und die Angst vor méglichen Konsequenzen,
wie negativen Auswirkungen auf Karriere oder persénliches Leben, hindern viele Dis-
kriminierungsopfer daran, rechtliche Schritte einzuleiten. Die herrschende Rechtsun-
sicherheit, sowohl unter Betroffenen als auch bei Fachpersonen, tragt zusatzlich zur
unzureichenden Effektivitat des Schutzes vor Diskriminierung auf der Grundlage des
geltenden Rechts bei.

Um diese Mangel zu beheben und eine inklusive und diskriminierungsfreie Gesellschaft
zu fordern, missen geeignete Massnahmen ergriffen werden. Konkret braucht es eine
Erleichterung der Beweislast, indem die Glaubhaftmachung der Persénlichkeitsverlet-
zung ausreicht, um den Anspruch geltend machen zu kénnen. Darlber hinaus sollte
ein kostenloses Schlichtungsverfahren speziell fur Falle rassistischer Diskriminierung
eingeflihrt werden, um den Betroffenen eine alternative und niederschwellige M6g-
lichkeit der Konfliktldsung zu bieten. Die Einfihrung eines ausdriicklichen Diskri-
minierungsverbots, auch im Rahmen vom Bewerbungsverfahren, sowie insb. von
Ponalentschadigungen koénnten abschreckende Wirkung entfalten und einen effek-
tiven Schutz vor Diskriminierung gewabhrleisten. Die benannten Rechtsdefizite lassen
sich durch die Einflihrung eines allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (bzw.
Antidiskriminierungsgesetzes) oder eines spezifischen Gesetzes gegen rassis-
tische Diskriminierung oder der Anpassung des bestehenden Obligationen-
rechts beheben.
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Die Vorteile eines Spezialgesetzes gegen rassistische Diskriminierung gegen-
Uber Anpassungen im Obligationenrecht bestehen darin, dass die wichtigsten Regeln
in einem Gesetz und damit Ubersichtlich dargestellt werden kénnen. Dies fuhrt zu
mehr Transparenz und Rechtssicherheit, was sowohl die Bereitschaft zur Umsetzung
von Massnahmen gegen Diskriminierung erhéht als auch die tatsachlichen Mdéglich-
keiten, der von Rassismus betroffenen Personen, sich auf dem Rechtsweg zu wehren,
erweitert.

Mit einem umfassenden Antidiskriminierungs- oder Gleichbehandlungsgesetz,
das neben rassistischer auch andere Diskriminierungen erfasst, werden im Vergleich
zu einem Spezialgesetz, welches lediglich rassistische Diskriminierungen erfasst, Mass-
nahmen eingefihrt, mit denen strukturelle Diskriminierungen von Menschen mit Mi-
grationsgeschichte, Schwarze Menschen und People of Color auf umfassende Weise
bekampft werden. Ausserdem wurde mit einer breiten Loésung den Forderungen inter-
nationaler Menschenrechtsiiberwachungsorganen eines gerechten rechtlichen Dis-
kriminierungsschutzes, der auch Menschen schitzt, die zwar nicht rassistischer, aber
anderen Diskriminierungen ausgesetzt sind, Rechnung getragen.

Die Identifizierung und Lésung dieser Defizite leisten einen bedeutenden Beitrag zur
Forderung von Gleichberechtigung, Chancengleichheit und Rechtsschutz. Es ist von
grosser Bedeutung, dass angemessene Massnahmen ergriffen werden, um Diskrimi-
nierung effektiv zu bekdmpfen und den Betroffenen den erforderlichen Rechtsschutz
zu bieten. Nur so kann eine inklusive und diskriminierungsfreie Gesellschaft verwirk-
licht werden.
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