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Einleitung

[Rz 1] Die Européaische Sozialcharta von 1961 (ESC) bzw.
die revidierte Europdische Sozialcharta vom 1996 (re-
VESC) ist ein Menschenrechtsinstrument des Europarates,
welches den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Men-
schenrechten wie beispielsweise dem «Recht auf Arbeit»,
dem «Recht auf soziale Sicherheit» und dem «Recht auf
berufliche Bildung» gewidmet ist. Sie stellt gewissermassen
das sozialrechtliche Pendant zur Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten von 1950 (EMRK)
dar, auch wenn die Unterscheidung zwischen Freiheits- und
Sozialrechten nicht trennscharf ist. Mittlerweile haben 39 der
47 Mitgliedstaaten des Europarates die ESC und/oder die re-
VESC ratifiziert. Die Schweiz unterzeichnete die ESC im Jahr
1976. In der Folge scheiterten indessen zwei Ratifikations-
versuche im Parlament, der letzte im Jahr 2004.

[Rz 2] Die Ratifikation der ESC/revESC bedeutet nicht, dass
der ratifizierende Staat sémtliche Normen dieses Vertrags-
werkes firr sich als bindend anerkennen muss. Vielmehr kann
er die Bindung mittels ausdriicklicher Bezeichnung auf einer
bestimmten Anzahl von Normen der ESC/revESC beschran-
ken (sog. a la carte-Lésung). So muss er zwecks Ratifika-
tion der ESC von 1961 funf von sieben der sog. Kernartikel
der ESC fur sich als bindend anerkennen und Uberdies so
viele weitere Artikel oder nummerierte Absatze auswahlen,
dass sich fur ihn insgesamt 10 bindende Artikel oder 45 bin-
dende nummerierte Absatze ergeben. Weiter muss ein Staat
zwecks Ratifizierung der revESC von 1996 sechs von neun
der sog. Kernbestimmungen der revESC sowie weitere gan-
ze Artikel oder auch nummerierte Absatze wahlen, so dass
fur ihn zusammen mit den akzeptierten Kernartikeln 16 gan-
ze Artikel oder 63 nummerierte Absatze der revESC bindend
sind.

[Rz 3] In der vorliegenden Untersuchung soll der Frage nach
gegangen werden, ob die schweizerische Rechtslage eine
Ratifizierung des ESC bzw. der revESC erlauben wirde'. Im
Verlauf der Arbeiten an dieser Frage zeigte sich Zweierlei:
Erstens ist die Kontrollpraxis durch die zustdndigen inter-
nationalen Organe, welche die regelméssigen Berichte der
Ratifikationsstaaten Uber die Umsetzung der ESC/revESC
auswerten, deutlich umfangreicher und detaillierter als bei
andern Menschenrechtsvertradgen (wie beispielsweise beim
UN-Pakt Uber die sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen
Rechte, UN-Pakt 1); zugleich ist die einschlagige, zumin-
dest die aktuelle Literatur zu diesem wenig bekannten Ver-
tragswerk sehr spérlich. Zweitens bestehen nie Zweifel da-
ruber, dass die Schweiz ohne Probleme die erforderliche
Gesamtanzahl von Abséatzen der ESC/revESC anerkennen

' Der Text basiert auf einem Gutachten, das im Auftrag der Verbands «Ave-
nirSocial» durchgefuhrt wurde (www.avenirsocial.ch). Der Gutachterstil
wurde weitgehend beibehalten. Gegeniiber dem Originaltext wurde der Teil
iber die Kompatibilitat des schweizerischen Rechts mit allen Normen der
ESC/revESC weggelassen (S. 121-122 und 130-135 Originalgutachten).

kann?, jedoch bestehen Zweifel, ob die Schweiz angesichts
ihres nationalen Rechts die erforderliche Anzahl von Kernbe-
stimmungen der ESC/revESC wurde anerkennen kénnen.

[Rz 4] Vor diesem Hintergrund wird der Fokus auf die Prifung
der Frage der Kompatibilitédt des schweizerischen Rechts mit
den sog. Kernbestimmungen der ESC/revESC gelegt. Da-
bei ist auch die Frage zu untersuchen, ob bereits Garantien
aus anderen Menschenrechtsvertrdgen die Anpassung von
landesinternen Normen, die der ESC/revESC ganz oder teils
widersprechen, erforderlich machen.

[Rz 5] Diese Arbeit ist wie folgt aufgebaut:

e In Teil A wir der Europarat und die ESC/revESC
vorgestellt.

« Teil B gibt eine Ubersicht iiber die Auslegungsquellen
und die wichtigste Literatur zur ESC/revESC.

e Teil C beschreibt die turbulente Geschichte der Ausei-
nandersetzung der Schweiz mit der ESC/revESC.

e Teil D stellt den Hauptteil der Untersuchung dar.
Darin ist jeder Kernbestimmung ein eigener Abschnitt
gewidmet. Diese Abschnitte sind immer so aufgebaut,
dass zuerst der Wortlaut der einschlagigen ESC/
recESC-Kernbestimmung wiedergegeben wird. Dann
folgt eine kurze Schilderung von analogen Normen
aus anderen Menschenrechtsvertragen, und weiter
eine eingehende Untersuchung der Auslegungs-
praxis des zustdndigen Organs zu dieser ESC/
revESC-Kerngarantie plus die Untersuchung der
Kompatibilitat der ausgelegten Kernbestimmung
mit dem schweizerischen Recht. Am Schluss jedes
Abschnittes wird das Ergebnis betreffend Kompatibi-
litdt kurz zusammengefasst.

e Teil E stellt in Kapitel 1 nochmals dar, dass die
Schweiz laut plausibler Einschatzung der Bundesver-
waltung eine hinreichende Gesamtzahl von Artikeln

2 Die Bundesverwaltung kam im Bericht 2002 bzw. im Zusatzbericht 2004
zum Schluss, dass die Schweiz bei der ESC von 1961 4 ganze Kernartikel
(von 7 ganzen Kernartikeln) und 23 nummerierte Absatze aus diesen 7
Kernartikeln (von 28 nummerierten Absatzen aus diesen 7 Kernartikeln)
(vgl. Bericht 2002, S. 60, und insbesondere Zusatzbericht 2004, S. 9) so-
wie — bezogen auf alle Chartabestimmungen - insgesamt 10 ganze Ar-
tikel (von 19 ganzen Artikeln der ESC [innerhalb und ausserhalb des
harten Kerns]) und 55 nummerierte Absatze (von 72 nummerierten Ab-
satzen der ganzen ESC [innerhalb und ausserhalb des harten Kerns])
(vgl. Bericht 2002, S. 104, unter Beriicksichtigung des Zusatzberichts
2004, S. 9) annehmen kdnne; weiter, dass die Schweiz bei der revESC von
1996 5 ganze Kernartikel (von 9 Kernartikeln der revESC) und 33 numme-
rierte Absatze aus diesen 9 Kernartikeln (von insgesamt 41 nummerierten
Absatzen aus diesen 9 Kernartikeln) (vgl. Bericht 2002, S. 115, Zusatzbe-
richt 2004, S. 11) sowie - hezogen auf alle Normen der revidierten Char-
ta - insgesamt 17 ganze Artikel (von 31 ganzen Artikeln der revESC [in-
nerhalb und ausserhalb des harten Kerns]) und 73 nummerierte Absatze
(von 98 nummerierten Absatzen der ganzen revESC) (vgl. Bericht 2002,
S. 163, unter Beriicksichtigung des Zusatzberichts 2004, S. 11) annehmen
konne.
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und Absatzen der gesamten ESC/revESC als fur sich
bindend anerkennen kann. In Kapitel 2 werden die
Ergebnisse zu den einzelnen Kerngarantien der ESC/
revESC Ubersichtlich zusammengestellt. Kapitel 3
nimmt nicht nur eine Gewichtung oder Bewertung vor,
wie weit oder wie schwerwiegend die schweizerische
Gesetzgebung von Erfordernissen der Kernbestim-
mungen der ESC/revESC abweicht. Vielmehr gibt es
auch eine Einschéatzung, wieweit bereits die Entwick-
lungen im Rahmen von anderen Menschenrechtsver-
tragen oder internationalen Ubereinkommen, welche
die Schweiz ratifiziert hat, die festgestellten landes-
rechtlichen Abweichungen in Frage stellen und eine
entsprechende Anpassung oder Entwicklung des
Landesrechts erforderlich machen.

A. Der Europarat und die Européaische
Sozialcharta (ESC) bzw. die revidierte
Europaische Sozialcharta (revESC)

1. Der Europarat und seine Aufgaben

[Rz 6] Der 1949 gegrindete Europarat ist die alteste pan-
europdische Institution des demokratischen Europas. Der
Europarat zielt anders als die EU nicht auf die Errichtung ei-
nes Uberstaatlichen Gebildes. Vielmehr bedient er sich der
herkdémmlichen Instrumente des Volkerrechts zwecks For-
derung einer stérkeren Integration und Zusammenarbeit auf
der Grundlage der Ideale und Grundsatze, welche das ge-
meinsame Erbe der europaischen Staaten bilden. Zu diesen
Idealen und Grundsatzen gehdren die Freiheit der Einzelper-
son, die politische Freiheit und die Herrschaft des Rechts,
welche laut der Praambel der Satzung des Europarates vom
5. Mai 19498 die Grundlage jeder wahren Demokratie bilden.
Zu diesen Idealen und Grundsétzen zahlen auch die Men-
schenrechte und Grundfreiheiten, darin eingeschlossen die
wirtschaftlichen und sozialen Rechte®.

[Rz 7] Kapitel I, Art. 1 Bst. a und b der Europaratssatzung
beschreiben die Aufgaben des Europarates und die zu ihrer
Realisierung einzusetzenden Mittel wie folgt:

«a. Der Europarat hat die Aufgabe, einen engeren
Zusammenschluss unter seinen Mitgliedern zu ver-
wirklichen, um die Ideale und Grundséatze, die ihr ge-
meinsames Erbe sind, zu schiitzen und zu férdern und
um ihren wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt zu
begunstigen.

b. Dieses Ziel wird mit Hilfe der Organe des Rates er-
strebt durch die Prifung von Fragen gemeinsamen

¢ SEVNr. 1; SR 0.192.030.

4 Zum Europarat vgl. Tobias Jaag, 2003, S. 17 ff., Stephan Breitenmoser/
André Husheer, 2002, S. 738 ff.

Interesses, durch den Abschluss von Abkommen und
durch gemeinsames Handeln auf den Gebieten der
Wirtschaft, des sozialen Lebens, der Kultur, der Wis-
senschaft, der Rechtspflege und der Verwaltung sowie
durch Schutz und Weiterentwicklung der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten.»

[Rz 8] Gemass Art. 3 der Europaratssatzung «[erkennt] jedes
Mitglied des Europarats ... den Grundsatz vom Vorrang des
Rechts und den Grundsatz an, wonach jeder, der seiner Ju-
risdiktion unterliegt, der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten teilhaftig werden solle. Es verpflichtet sich, aufrichtig und
tatkraftig an der Verfolgung des in Kapitel | gekennzeichne-
ten Zieles mitzuarbeiten.»

[Rz 9] Die Hauptorgane des Europarats sind nach Art. 10 der
Satzung das Ministerkomitee und die beratende Versamm-
lung (Europaparlament in Strassburg). Diesen beiden Orga-
nen steht das Sekretariat des Europarats zur Seite.

2. Die Sozialcharta von 1961

[Rz 10] Die europaische Sozialcharta von 1961 (ESC)®
ist gewissermassen der Zwillingsvertrag zur Européischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten von 1951 (EMRK)®. Die EMRK schreibt in erster Linie
birgerliche und politische Menschenrechte fest, wahrend
die ESC vorab soziale und wirtschaftliche Menschenrechte
enthélt. Beide Texte wurden als regionale Menschenrechts-
vertrage im Rahmen des Europarates entworfen und den
Mitgliedern zur Ratifizierung vorgelegt.

[Rz 11] Auf europaischer Ebene stehen die EMRK als Kon-
vention Uber die zivilen und birgerlichen Rechte und die ESC
als Konvention tber die wirtschaftlichen und sozialen Rechte
in gleichermassen erganzendem Verhéaltnis wie auf Weltebe-
ne der UN-Pakt Uber die birgerlichen und politischen Rechte
(UN-Pakt Il) und der UN-Pakt Uiber die wirtschaftlichen, sozi-
alen und kulturellen Rechte (UN-Pakt I). Die Schweiz hat auf
européischer Ebene bloss die EMRK ratifiziert, hingegen auf
universeller Ebene sowohl den UN-Pakt | wie den UN-Pakt I1.
Indessen ist hervorzuheben, dass die Grenze zwischen den
freiheitlichen und den sozialen Rechten nach mittlerweile ge-
festigtem internationalem Konsens nicht trennscharf ist.

[Rz 12] Die ESC von 1961 enthalt in Teil | neunzehn Ziele, de-
nen in Teil Il neunzehn soziale Rechte entsprechen. Gemass
dem Anhang zu Teil lll kdnnen die Ziele und Rechte in Teil
I und Il nicht vor innerstaatlichen Gerichten eingeklagt wer-
den. Laut Teil lll selbst verfolgt jeder Vertragsstaat die in Teil
| enthaltenen Ziele. Ebenfalls nach Teil lll soll jeder Vertrag-
staat fiinf von sieben der sog. Kernartikel des Teils Il fiir
sich als bindend anerkennen und tberdies so viele weitere
Artikel oder numerierte Abséatze von Teil Il auswéahlen, dass

5 SEV Nr. 35. Der Vertrag ist zu finden auf http://conventions.coe.int.
6 SEVNr. 5, SR0.101.
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sich fir ihn insgesamt 10 bindende Artikel oder 45 bin-
dende numerierte Abséatze ergeben. Zu den Kernbestim-
mungen des ESC gehdren

¢ Art. 1 («<Das Recht auf Arbeit»),

e Art. 5 («Das Vereinigungsrecht»),

* Art. 6 («<Das Recht auf Kollektivverhandlungen»),
* Art. 12 («Das Recht auf soziale Sicherheit»),

¢ Art. 13 («Das Recht auf Fiirsorge»),

e Art. 16 («Das Recht der Familie auf sozialen, gesetzli-
chen und wirtschaftlichen Schutz») und

e Art. 19 («Das Recht der Wanderarbeitnehmer und
ihrer Familien auf Schutz und Beistand»).

[Rz 13] Teil IV der ESC sieht ein mehrstufiges internationa-
les Kontrollverfahren Uber die Durchflihrung der eingegan-
genen Verpflichtungen gemass Teil Il in den Vertragsstaaten
vor. Die Staaten haben alle zwei Jahre einen Bericht Uber
die interne Umsetzung abzuliefern. Ein unabhéngiger Sach-
versténdigenausschuss Uberprift aus rechtlicher Sicht die
Berichte und die darin enthaltenen nationalen Umsetzungs-
massnahmen auf ihre Kompatibilitdt mit den eingegangenen
Verpflichtungen und zieht daraus Schlussfolgerungen. Er
hat seine Prifungsergebnisse zusammen mit den Staaten-
berichten dem Regierungssozialausschuss (bestehend aus
Regierungsvertreter/innen) vorzulegen. Die Berichte des ju-
ristischen Sachverstandigenausschusses — eingeschlossen
darin enthaltene negative Schlussfolgerungen Uber Verlet-
zungen eingegangener ESC-Verpflichtungen — binden die
Vertragsstaaten nicht. Dennoch geniesst das darin enthal-
tene «case law» juristisches Gewicht und ist mittlerweile in
systematisierter Form zugénglich. Diese systematisierten
Quellen zum «case law» werden in einem nachfolgenden
Abschnitt separat vorgestellt’.

[Rz 14] Der Regierungssozialausschuss seinerseits leitet
den Bericht des Sachverstandigenausschusses zusammen
mit einem eigenen Prifungsbericht dem Ministerkomitee des
Europarates weiter. Im Anschluss an die Berichte des Sach-
versténdigenausschusses und des Regierungsausschusses
kann das Ministerkomitee eine <Empfehlung» (recommanda-
tion) an einen Vertragsstaat richten, der eine von ihm akzep-
tierte Bestimmung der ESC verletzt. Eine solche Empfehlung
stellt die einzige féormliche Sanktion im Rahmen des mehr-
stufigen Kontrollverfahrens dar, welche allerdings mit politi-
schem Ermessen behaftet ist. Erstmals gab das Ministerko-
mitee im Jahr 1993 solche Empfehlungen ab. Die Fundorte
dieser Empfehlungen werden ebenfalls im spateren Abschnitt
Uber die Auslegungsquellen der Charta vorgestellt®.

7 Vgl. dazu hinten im Text bei Fn. 24.
8 Vgl. dazu ebenfalls in Fn. 28.

3. Das Anderungsprotokoll von 1991

[Rz 15] In verfahrensrechtlicher Hinsicht wurde 1991 ein
Anderungsprotokoll (sog. Turiner Protokoll) aufgelegt®.
Seine Inhalte modifizieren Teil IV der ESC dahin, dass dem
Sachverstandigenausschuss — er wird nun als Ausschuss flr
soziale Rechte (Sozialrechtsausschuss) bezeichnet — mehr
Gewicht gegentber dem Regierungsausschuss verliehen
wird. Einzig der Sozialrechtsausschuss ist nun fir die rechtli-
che Bewertung der Staatenberichte zustandig, wahrend dem
Regierungsausschuss eine starker unterstitzende Funktion
zugunsten des politischen Gremiums des Ministerkomitees
gegeben wird™. Offiziell soll dieses Anderungsprotokoll in
Kraft treten, sobald alle Vertragsparteien es ratifiziert haben.
Aufgrund einer Entscheidung des Ministerkomitees wird es
allerdings bereits heute weitgehend angewandt''.

4, Das fakultative Kollektivbeschwerdepro-
tokoll von 1995

[Rz 16] Weiter wurde 1995 ein Protokoll Uber ein fakultatives
Kollektivbeschwerdeverfahren verabschiedet™. Dessen Be-
stimmungen verleihen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorgani-
sationen und anderen Nichtregierungsorganisationen (NGO),
die auf internationaler Ebene wirken und tber den Beobacht-
erstatus beim Europarat verfiigen, sowie in begrenztem Um-
fang nationalen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisatio-
nen das Recht, eine Beschwerde gegen Verletzungen von
Chartaverpflichtungen durch die Vertragsstaaten zu rigen.
Uber diese Kollektivbeschwerden entscheidet in einem ers-
ten Schritt der Sozialrechtsausschuss (decisions). Alsdann
liegt es ebenfalls am Ministerkomitee zu entscheiden, ob es
eine «Empfehlung» an den betreffenden Vertragsstaat rich-
ten will',

5. Das Zusatzprotokoll von 1988

[Rz 17] In materieller Hinsicht wurde die ESC im Jahr 1988
durch ein Zusatzprotokoll erganzt'. Darin sind vier weite-
re soziale Menschenrechte wie namentlich das «Recht auf
Chancengleichheit und Gleichbehandlung in Beschaftigung
und Beruf ohne Diskriminierung aufgrund des Geschlechts»,
das «Recht auf Unterrichtung und Anhérung» und das «Recht
alterer Menschen auf sozialen Schutz» festgeschrieben.

® SEVNr. 142.

10 Vgl. eingehender dazu Xenia Neubeck, 2002, S. 89 ff., sowie Bericht 2002,
Ziff. 16.

" Europarat 2002, S. 19.
2 GEV Nr. 158.

3 Europarat 2002, S. 53 ff.
4 SEVNr. 128.



Kurt Péarli / Edgar Imhof, Die Vereinbarkeit der schweizerischen Rechtsordnung mit der (revidierten) Européischen Sozialcharta, in: Jusletter 6. Juli

2009

6. Die revidierte Sozialcharta von 1996

[Rz 18] Im Jahr 1996 wurde die revidierte europédische So-
zialcharta (revESC) zur Ratifikation aufgelegt®. Sie enthalt
einmal dieselben Rechte unter derselben Artikelnummerie-
rung wie die ESC von 1961. Dabei haben mehrere Bestim-
mungen Abéanderungen von begrenzter Reichweite erfah-
ren, so namentlich die Kernbestimmungen in Art. 7 Abs. 2,
Abs. 4 und Abs. 7%, in Art. 12 Abs. 2 und in Art. 19 Abs. 6,
wobei in Art. 19 neu ein Abs. 11 und ein Abs. 12 eingeflgt
wurde’. In der revidierten Sozialcharta finden sich weiter
die vier Sozialrechte geméass dem Zusatzprotokoll von 1988
sowie schliesslich acht neue Rechte wie beispielsweise das
«Recht auf Unterrichtung und Anhérung in den Verfahren bei
Massenentlassungen», das «Recht auf Schutz gegen Armut
und soziale Ausgrenzung» oder das «Recht auf Wohnung».
Teil 1l der revESC legt nunmehr neun Kernbestimmungen
fest, von denen jeder Vertragsstaat sechs als fiir sich
verbindlich bezeichnen muss. Darunter befinden sich ein-
mal die bisherigen Kernbestimmungen (Art. 1, 5, 6, 12, 13,
16 und 19). Weiter wird der bisherigen Art. 7 (Kinderrech-
te), der bislang keine Kernbestimmung darstellte, nunmehr
ebenfalls als Kernbestimmung bezeichnet, und schliesslich
wird der bisherige Art. 1 des Zusatzprotokolls von 1988 tber
«das Recht auf Chancengleichheit und Gleichbehandlung in
Beschéftigung und Beruf ohne Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts» in Art. 20 eingefugt und als weitere Kernbe-
stimmung gekennzeichnet. Damit sieht die revESC folgende
zusétzlichen Kernbestimmungen vor:

e Art. 7 («Das Recht der Kinder und Jugendlichen auf
Schutz») und

e Art. 20 («Das Recht auf Chancengleichheit und
Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf ohne
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts»).

[Rz 19] Auch im Rahmen der revESC muss zudem jede Ver-
tragspartei weitere ganze Artikel oder auch nummerierte
Absétze wahlen, so dass fiir sie zusammen mit den ak-
zeptierten Kernartikeln 16 ganze Artikel oder 63 nume-
rierte Absétze der revESC bindend sind. Neu enthalt Teil
V der revESC ein allgemeines Diskriminierungsverbot, das
den Bereich der in der Charta garantierten Rechte beschléagt
und an die aus andern Menschenrechtsvertrdgen und aus
den nationalen Verfassungen bekannten verpénten Merkma-
le wie Rasse, Geschlecht, Sprache, Religion, politische oder
sonstige Anschauung usw. ankniipft. Aufféllig ist dabei, dass
im Gegensatz zu andern Menschenrechtsvertrdgen aus-
druicklich auch die Gesundheit als geschriebenes verpdntes
Diskriminierungsmerkmal aufgefiihrt wird. Im Ubrigen bleibt

5 SEV Nr. 163.

16 Art. 7 fand sich bereits in der ESC, wurde aber erst mit der revESC zu einer
Kernbestimmung.

7 Eine Liste der Anderungen in den bisherigen Bestimmungen findet sich in
Europarat 2002, S. 13 ff.

laut Teil IV der internationale Kontrollmechanismus dersel-
be wie bei der ESC von 1961. Das Kollektivbeschwerdever-
fahren wird nicht als zwingender Bestandteil in die revESC
integriert.

7. Tabellarischer Uberblick iiber die Sozial-
rechte in Teil Il der ESC/revESC

[Rz 20] Die nachfolgende Tabelle hélt die in Teil Il der ESC
bzw. in Teil Il der revESC festgehaltenen sozialen Rechte
unter ihrer Originalbezeichnung (Titel der entsprechenden
Artikel in der Charta) fest. Die unterstrichenen Artikel sind
Kernbestimmungen der revESC. Weitere Erlauterungen fin-
den sich in der nach der Tabelle im Text.

Tabelle: Die sozialen Rechte in Teil Il der ESC bzw. Teil
Il der revESC

Artikel 1 — Das Recht auf Arbeit

Artikel 2 — Das Recht auf gerechte Arbeitsbedingungen

Artikel 3 — Das Recht
Arbeitsbedingungen

auf sichere und gesunde

Artikel 4 — Das Recht auf ein gerechtes Arbeitsentgelt

Artikel 5 — Das Vereinigungsrecht

Artikel 6 — Das Recht auf Kollektivverhandlungen

Artikel 7 — Das Recht der Kinder und Jugendlichen auf
Schutz

Artikel 8 -
Mutterschutz

Das Recht der Arbeitnenmerinnen auf

Artikel 9 — Das Recht auf Berufsberatung

Artikel 10 — Das Recht auf berufliche Bildung
Artikel 11 — Das Recht auf Schutz der Gesundheit
Artikel 12 — Das Recht auf Soziale Sicherheit

Artikel 13 — Das Recht auf Flirsorge

Artikel 14 — Das Recht auf Inanspruchnahme sozialer
Dienste

Artikel 15 — Das Recht behinderter Menschen auf Eigenstan-
digkeit, soziale Eingliederung und Teilhabe am Leben der
Gemeinschaft

Artikel 16 — Das Recht der Familie auf sozialen, gesetzlichen
und wirtschaftlichen Schutz

Artikel 17 — Das Recht der Mitter und der Kinder auf sozia-
len, gesetzlichen und wirtschaftlichen Schutz

Artikel 18 — Das Recht auf Austbung einer Erwerbstatigkeit
im Hoheitsgebiet der anderen Vertragsparteien

Artikel 19 — Das Recht der Wanderarbeitnehmer und ihrer
Familien auf Schutz und Beistand

*kkk
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Artikel 20 — Das Recht auf Chancengleichheit und Gleichbe-
handlung in Beschéftigung und Beruf ohne Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts

Artikel 21 — Das Recht auf Unterrichtung und Anhérung

Artikel 22 — Das Recht auf Beteiligung an der Festle-
gung und Verbesserung der Arbeitsbedingungen und der
Arbeitsumwelt

Artikel 23 — Das Recht alterer Menschen auf sozialen
Schutz

*kkk

Artikel 24 — Das Recht auf Schutz bei Kiindigung

Artikel 25 — Das Recht der Arbeitnehmer auf Schutz ihrer
Forderungen bei Zahlungsunféhigkeit ihres Arbeitgebers

Artikel 26 — Das Recht auf Wirde am Arbeitsplatz

Artikel 27 — Das Recht der Arbeitnehmer mit Familienpflich-
ten auf Chancengleichheit und Gleichbehandlung

Artikel 28 — Das Recht der Arbeitnehmervertreter auf Schutz
im Betrieb und Erleichterungen, die ihnen zu gewéhren sind

Artikel 29 — Das Recht auf Unterrichtung und Anhérung in
den Verfahren bei Massenentlassungen

Artikel 30 — Das Recht auf Schutz gegen Armut und soziale
Ausgrenzung

Artikel 31 — Das Recht auf Wohnung

Artikel E — Diskriminierungsverbot (betrifft alle Chartapositio-
nen, nicht (ab)wéhlbar)

[Rz 21] Legende zur obigen Tabelle: Art. 1-19 finden sich
mit gewissen Abweichungen'® bereits in der ESC von 1961,
Art. 20-23 entstammen unverandert dem Zusatzprotokoll von
19882, Art. 24-31 sind originare Bestimmungen der revESC
von 19962". Die unterstrichenen Artikel sind Kernbestimmun-
gen der revESC, wobei Art. 7 bereits in der ESC vorhanden
war, jedoch erst mit der revESC zu einer Kernbestimmung
avancierte, und Art. 20 zuerst den Inhalt des Protokolls von
1988 darstellte, bevor er in die revESC als Kernbestimmung
eingefliihrt wurde?2. Das Diskriminierungsverbot in Art. E der
revESC gilt im Bereich aller materiellen Chartarechte, es ist
nicht (ab)wéhlbar.

18 Vgl. vorne im Text bei Fn. 16. Fir eine Liste der Anderungen in den Bestim-
mungen der revESC im Verhaltnis zur ESC vgl. Europarat, 2002, S. 13 ff.

9 Vgl. vorne im Text bei Fn. 5.

2 \gl. vorne im Text bei Fn. 14.

2t Vgl. vorne im Text bei Fn. 17.

22 \/gl. vorne im Text bei Fn. 16 und Fn. 17.

8. Tabellarische Darstellung der Mitglied-
staaten des Europarates und der Europai-
schen Sozialcharta

[Rz 22] Wie sich der nachfolgenden Tabelle enthehmen l&sst,
haben mittlerweile 39 von 47 Mitgliedstaaten des Europa-
rates die ESC oder die revESC ratifiziert. Die andern acht
Staaten, darunter die Schweiz, haben die ESC oder die re-
VESC zumindest unterzeichnet. Dabei lassen einige neuere
Unterzeichnungen mdoglicherweise auf den Willen zur baldi-
gen Ratifizierung schliessen. Angefligt werden kann, dass
14 Staaten auch das Kollektivbeschwerdeprotokoll ratifiziert
haben. In der nachfolgenden Tabelle beziehen sich die fett
gedruckten Daten auf die ESC von 1961, die andern Daten
auf die revESC von 1996.

Mitgliedstaaten des Europarates und der Européi-
schen Sozialcharta (Stand 29. Juni 2007)

Mitgliedstaat Unterzeichnung Ratifizierung

Albania 21/09/98 14/11/02

Andorra 04/11/00 12/11/04

Armenia 18/10/01 21/01/04

Austria 07/05/99 29/10/69
Azerbaijan 18/10/01 02/09/04
Belgium 03/05/96 02/03/04
Bosnia and Herzegov. 11/05/04

Bulgaria 21/09/98 07/06/00
Croatia 08/03/99 26/02/03
Cyprus 03/05/96 27/09/00
Czech Republic  04/11/00 03/11/99
Denmark 03/05/96 03/03/65
Estonia 04/05/98 11/09/00

Finland 03/05/96 21/06/02
France 03/05/96 07/05/99
Georgia 30/06/00 22/08/05
Germany 29/06/07 27/01/65
Greece 03/05/96 06/06/84
Hungary 07/10/04 08/07/99
Iceland 04/11/98 15/01/76
Ireland 04/11/00 04/11/00

Italy 03/05/96 05/07/99
Latvia 29/05/07 31/01/02
Liechtenstein 09/10/91

Lithuania 08/09/97 29/06/01

Luxembourg 11/02/98 10/10/91
Malta 27/07/05 27/07/05
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Moldova 03/11/98 08/11/01 men auch als «case law» (des Sozialrechtsausschusses)
Montenegro 22/03/05 bezeichnet.
Monaco 05/10/04 [Rz 25] Der Sozialrechtsausschuss selbst wertet seine
Schlussfolgerungen aus den Staatenberichten plus seine
Netherlands 23/01/04 03/05/06 Entscheidungen in den Kollektivbeschwerdeverfahren in
Norway 07/05/01 07/05/01 sog. «statements of interpretation» aus. Letztere fanden
Poland 25/10/05 25/06/97 sich friher zu Beginn jedes Kapitels der Auswertung eines
Kontrollzyklus (seien sie nach Artikel oder nach Staat geord-
Portugal 03/05/96 30/05/02 net), und seit dem Jahr 2006 erscheinen sie in der «general
Romania 14/05/97 07/05/99 introduction» der Schlussfolgerungen (auch jene aus den
Russian Federation 14/09/00 Entsghelidung.]en!)”. Die hauptséchlichen Quellen fur diese
Praxis sind die folgenden:
San Marino 18/10/01 )
e Das Suchportal «European Social Charter Database»
Serbia 22/03/05 enthalt sowohl die «conclusions» samt «general intro-
Slovak Republic 18/11/99 22/06/98 ductions» als auch die «collective complaints»2*.
Slovenia 11/10/97 07/05/99 e Eine Liste der bisherigen Kollektivbeschwerdever-

. fahren aufgrund des Fakultativprotokolls findet sich
Spain 23/10/00 06/05/80 auf der Website zur ESC/revESC. Sie enthalt auch
Sweden 03/05/96 29/05/98 eine kurze Zusammenfassung des Inhalts jeder
Switzerland 06/05/76 «complaint» und/oder «decision» und eine Verlinkung

, zu allen Empfehlungen des Ministerkomitees, die im
«Macedonia» 05/05/98 31/03/05 . .
Anschluss an eine «decision» getroffen wurden>.
Turkey 06/10/04 27/06/07 ¢ Eine umfangreiche systematische Zusammenstellung
Ukraine 07/05/99 21/12/06 des case law des Sozialrechtsausschusses enthalt
United Kingdom  07/11/97 11/07/62 das Werk von Lenia Samuel, Fundamental social
rights, case law of the European Social Charter, 2.
Auflage, Strassburg 2002.
Gesamt 47 4+43=47 15+ 24 =39

[Rz 23] Legende: Die fett gedruckten Daten handeln von der
ESC von 1961, die andern Daten von der revESC von 1996.

B. Ubersicht liber die Auslegungsquel-
len und die wichtigste Literatur zur ESC/
revESC

1. Die Auslegungsquellen fiir die Bestim-
mungen der ESC/revESC und ihr juristi-
scher Status

[Rz 24] Wie bereits dargelegt wurde, ergibt sich aus dem
mehrstufigen Kontrollverfahren betreffend die Einhaltung
der von den Vertragsstaaten akzeptierten Artikel der ESC
bzw. nunmehr auch der revESC sowie aus dem Kollektivbe-
schwerdeverfahren eine Rechtspraxis zu den Bestimmungen
der ESC. Diese Praxis setzt sich aus den Schlussfolgerun-
gen im Staatenberichtsverfahren (conclusions) und den Ent-
scheidungen im Kollektivbeschwerdeverfahren (decisions)
des Sozialrechtsausschusses sowie aus den Empfehlungen
(recommandations) des Ministerkomitees zusammen. Jeden-
falls die «conclusions» und «decisions» werden zusam-

e Eine aktuellere und ebenfalls sehr umfangreiche
Zusammenstellung des case law findet sich in
European Committee of Social Rights (ECSR), Digest
of Case law, December 2006%.

e Jungeren Datums sind die «statements of interpre-
tation» in der «General Introduction — Conclusions
XVIII-2» zur ESC und in der «General Introduction
— Conclusions 2007» zur revESC#. Anzufligen ist,
dass die «conclusions» und damit auch die «general
introduction» samt «statements of interpretation» des
jungsten Kontrollzyklus voraussichtlich im Oktober
2008 verdffentlicht werden.

[Rz 26] Auslegungsquellen sind zudem die Empfehlungen
(recommendations), die das Ministerkomitee als héchstes
Organ des Europarates an einen Mitgliedstaat richtet. Emp-
fehlungen erscheinen in jingster Zeit seltener im Anschluss

2 Vgl. Angelika Nussherger, 2005, S. 233 und S. 261; ECSR, Digest of case
law, 2006, S. 8 f.

2 Zu finden auf http://hudoc.esc.coe.int/esc2008/query.asp?language=en.

% List of complaints and state of procedure, European Social Charter (www.
coe.int/socialcharter).

% Zu finden auf www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Digest/
DigestSept2008_en.pdf.

2 Zu finden auf www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/
Year/XVII12Vol1_en.pdf.
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an eine negative «conclusion» des Sozialrechtsausschuss
im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens; diese Empfeh-
lungen bestatigen inhaltlich die vorangehenden negativen
Schlussfolgerungen. Haufiger sind in neuerer Zeit Empfeh-
lungen im Anschluss an «decisions», die der Sozialrechts-
ausschuss im Rahmen der Kollektivbeschwerdeverfahren
fallte; hier aber scheinen die Empfehlungen nicht immer die
«decisions» zu bestatigen. Quellen fir die Empfehlungen
des Ministerkomitees sind:

* Eine Aufzéhlung der bis Ende 1999 ausgesprochenen
Empfehlungen (recommandations) des Ministerkomi-
tees findet sich in Europarat (Hrsg.), Die Europaische
Sozialcharta, Ein Leitfaden, Berlin/Heidelberg 2002,
S. 37 ff.%8

e Zudem enthalt die elekironische Datenbank des
Ministerkomitees des Europarates die gleichen
Empfehlungen plus die Empfehlungen, die in den
nachfolgenden Jahren ergangen sind®°.

* Wie bereits dargelegt, enthalt die Liste der bisherigen
Kollektivbeschwerdeverfahren auf der Homepage zur
ESC/revESC eine direkte Verlinkung zu jenen Empfeh-
lungen des Ministerkomitees, die im Anschluss an
solche Verfahren ergangen sind.

[Rz 27] Die conclusions und decisions des Sozialrechtsaus-
schusses zur Charta sind — anders als etwa ein Urteil des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte auf der
Grundlage der EMRK — nicht rechtsverbindlich fir die
Vertragsstaaten, ebenso wenig sind es die Empfehlungen
des Ministerkomitees. Dennoch geniessen die darin enthal-
tenen Uberlegungen aufgrund des Sachverstandes der Ex-
pert/innen des Sozialrechtsausschusses fir das Verstand-
nis der Anwendung der ESC-Bestimmungen juristisches
Gewicht. Die Lehre qualifiziert denn auch die allgemeinen
Schlussfolgerungen und Kommentare, die gewéhlte Sach-
verstandigenausschisse im Rahmen der nichtgerichtlichen
Kontrollverfahren Gber die Einhaltung insbesondere von Men-
schenrechtsvertragen abgeben, als eine neue Spielart des
volkerrechtlichen «soft law»%0. Die Vertragsstaaten versu-
chen regelméssig den Empfehlungen des Ministerkomitees
zu folgen oder sogar zuvorzukommen, um die unangenehme
Situation zu vermeiden, mit einer Empfehlung konfrontiert zu
werden. Entsprechend flhrte der Bundesrat bei der Frage
der Bedeutung der «general comments» des Ausschusses
fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte als Vertrags-
Uberwachungsorgan des UN-Pakt | aus:

«Er [der Bundesrat, d.V.] bekréftigt deshalb seine prin-
zipielle Haltung, welche er seit der Botschaft von 1991

% \gl. Europarat, 2002, S. 37 ff. (eine Kopie findet sich ebenfalls im Anhang
dieser Abhandlung).

2 Die Datenbank ist zu finden auf www.coe.int/T/CM/WCD/advSearch_
en.asp#, dies unter Verwendung des Stichworts «RecChS».

3 Angelika Nussherger, 2005, S. 230.

mehrfach festgehalten hat. Der Bundesrat hatte bereits
erklart, dass die Bemerkungen des Komitees, begleitet
von Vorschlagen und Empfehlungen, keine obligatori-
sche Gesetzeskraft haben ... Der Bundesrat legt aber
besonderen Wert darauf, soweit es in seiner Méglich-
keit steht, auf die Forderungen und Vorschlage des Ko-
mitees einzugehen.»®!

2. Die wichtigsten Literaturquellen zur ESC/
revESC

[Rz 28] Die beiden wichtigsten Literaturquellen zur ESC/re-
VESC stellen unseres Erachtens die folgenden beiden Schrif-
ten dar:

* Angelika Nussberger, Sozialstandards im Vélkerrecht,
Eine Studie zu Entwicklung und Bedeutung der Norm-
setzung der Vereinten Nationen, der Internationalen
Arbeitsorganisation und des Europarates zu Fragen
des Sozialschutzes, Munchner Habilitationsschrift
2002, Berlin 2005.

e Xenia Neubeck, Die Europaischen Sozialcharta
und deren Protokolle, Frankfurter Dissertation 2001,
Frankfurt/Berlin/Bern usw. 2002.

[Rz 29] Die Habilitationsschrift von Angelika Nussberger stellt
die internationalen Sozialstandards aus unterschiedlichen in-
ternationalen Organisationen dar. Sie untersucht dabei unter
anderem Uberschneidungen, welche sich aus den Normen
der ESC mit Normen der Internationalen Arbeitsorganisation
(IAO), der UN-Pakte | und Il sowie der EMRK und der hierzu
ergangenen Rechtsprechung ergeben. Dabei stellt sie aus-
flhrlich das case law zu Art. 12, Art. 13 Art. 16 ERSC/revESC
dar. Die Dissertation von Xenia Neubeck ist ausschliesslich
der ESC/revESC und insbesondere ihren Art. 12, 13, 16 und
19 gewidmet. Sie untersucht die Auswirkungen der ESC/
revESC auf das deutsche Landesrecht und das EU-Recht.
Weitere wissenschaftliche Werke zur ESC/revESC finden
sich im Literaturverzeichnis.

C. Geschichte der Auseinandersetzung
der Schweiz mit der Europaischen
Sozialcharta (ESC) bzw. mit der revi-
dierten Européischen Sozialcharta
(revESC)

1. Einleitung
[Rz 30] Die Schweiz ist seit 1963 Mitgliedstaat des

3 Vgl. Antwort des Bundesrates vom 27. November 2000 auf die Einfache
Anfrage vom 5. Oktober 2000 von NR Andreas Gross, Uno-Pakt iiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte (00.1110).
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Europarates. Sie hat bekanntlich die EMRK ratifiziert®?. Dem-
gegenuber unterzeichnete sie zwar 1976 die ESC, ratifizierte
aber bislang weder die ESC noch unterzeichnete oder ra-
tifizierte sie die revidierte ESC. Die Frage des Beitritts zur
ESC bzw. zur revESC beschaftigt die schweizerischen Be-
hérden seit mehr als vierzig Jahren. Es ist eine turbulente
Geschichte:

2. Die Unterzeichnung der ESC und der

erste Anlauf zur Ratifizierung der ESC

[Rz 31] In den sechziger und zu Beginn der siebziger Jahre
wurde der Beitritt zur ESC urspriinglich als weniger proble-
matisch eingestuft als jener zur EMRK, da die ESC im Ge-
gensatz zur EMRK (wohl ausschliesslich) keine unmittelbar
vor Gericht einklagbaren Rechte enthalt und kein Ubernati-
onales Individualbeschwerdeverfahren (keine Gerichtsin-
stanz) vorsieht. Alsbald dusserte aber das damalige BIGA
(heute: seco) Bedenken, dass die schweizerische Sozialge-
setzgebung anhand der Vorgaben der ESC im Rahmen des
Staatenberichtsverfahrens durch ein internationales Sach-
verstandigengremium beurteilt werden sollte. Nachdem die
Schweiz nach einer langen innenpolitischen Debatte und
insbesondere nach Einflihrung des Frauenstimmrechts Ende
1974 die Ratifikationsurkunde zur EMRK hinterlegt hatte33,
unterzeichnete der Bundesrat 1976 auch die ESC®*. Aufgrund
von andauernden Meinungsunterschieden in der Verwaltung
konnte der Bundesrat die Botschaft, in welchem er dem Par-
lament die Ratifikation der ESC beantragte, erst 1983 ver-
abschieden (Botschaft 1983)%. Jedoch lehnten sowohl der
Sténderat (1984) wie der Nationalrat (1987) die Ratifizierung
deutlich ab®®. Eine wichtige Rolle fiir die Ablehnung spielte die
im Parlament verbreitete Beflirchtung, auf dem Umweg Uber
die Ratifizierung ein bislang in der schweizerischen Bundes-
verfassung nicht oder nicht eindeutig gegebenes Streikrecht
anzuerkennen?.

3.  Der zweite Anlauf zur Ratifizierung der

ESC (allenfalls der revESC)

[Rz 32] 1991 reichte die Sozialdemokratische Fraktion im Na-
tionalrat die parlamentarische Initiative zur «Genehmigung
der Europaischen Sozialcharta» (91.419) ein. Der Nationalrat
beschloss am 29. April 1993, der Initiative Folge zu geben.

% Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, fir die Schweiz in Kraft getreten am 28. November 1974,
SR 0.101.

3 Vgl. eingehend Jon A. Fanzun, 2005, S. 194 ff.

3 Vqgl. eingehend Jon A. Fanzun, 2005, S. 257 ff. und inshesondere S. 273
mit Quellenangabe.

% Botschaft des Bundesrates betreffend Europaische Sozialcharta vom 13.
Juni 1983, in BBI 1983 Il 1241-1366.

% Amt.Bull StR 1984, S. 28-44, Amt.Bull. NR 1987, S. 1560-1594.
8 Vgl. dazu hinten im Text bei Fn. 230.

Er beauftragte seine Kommission fir soziale Sicherheit und
Gesundheit (SGK-NR), einen Entwurf fir einen Bundesbe-
schluss auszuarbeiten, mit dem die eidgendssischen Rate
den Bundesrat zur Ratifizierung der ESC erméachtigen soll-
ten. Die SGK-NR legte dem Nationalrat am 17. November
1995 einen entsprechenden Bericht und Beschlussentwurf
vor (Bericht 1995). Darin schlug sie vor, sechs der sieben
Kernbestimmungen des ESC vollstandig anzuerkennen
(n@mlich Art. 1 Gber das Recht auf Arbeit, Art. 5 Uber das Ver-
einigungsrecht, Art. 6 Uber das Recht auf Kollektivverhand-
lungen, Art. 12 (iber das Recht auf soziale Sicherheit, Art. 13
Uber das Recht auf Flrsorge sowie Art. 16 Uber das Recht
der Familie auf sozialen, gesetzlichen und wirtschaftlichen
Schutz), hingegen von der siebten Kernbestimmung Art. 19
ESC (das Recht der Wanderarbeitnehmer und ihrer Familien
auf Schutz und Beistand) bloss die Abs. 1, 2, 3, 5, 7, 9 und
10. Uberdies kénnten zweifellos eine geniigende Anzahl von
Bestimmungen ausserhalb des harten Kerns angenommen
werden®,

[Rz 33] In seiner diesbeziiglichen Stellungnahme vom 4.
September 1996 (Stellungnahme 1996) monierte der Bun-
desrat insbesondere Schwierigkeiten in Zusammenhang mit
der Annahme von Art. 6 Abs. 4 ESC, der auch das Beam-
tenstreikrecht umfasse, und Art. 12 Abs. 3 und Abs. 4 ESC,
welche eine laufende Verbesserung des Systems der sozia-
len Sicherheit sowie die Gleichbehandlung von Auslander/in-
nen, die Blrger/innen von ESC-Vertragsstaaten sind, in den
Systemen der sozialen Sicherheit festschreiben wiirden. Der
Bundesrat flihrte aus, angesichts der Uneinigkeit der Sozi-
alpartner/innen bezlglich der Ratifizierung wolle er sich ge-
genwértig eher drangenden Fragen der wirtschaftlichen und
sozialen Lage des Landes widmen®. Nach einer langeren
Debatte beschloss der Nationalrat am 2. Oktober 1996, die
Vorlage an die SGK-NR zuriickzuweisen mit dem Auftrag:

«die Ratifikation der Sozialcharta zu beantragen, so-
bald das innerstaatliche Recht des Bundes und der
Kantone derart modifiziert ist, dass von den sieben so
genannten <Kernartikeln> nebst den Artikeln 1, 5, 13
und 16 (unter Ausklammerung von Art. 12) entweder
Artikel 6 oder Artikel 19 vorbehaltlos akzeptiert werden
kénnen»4°

[Rz 34] Die SGK-NR gab Ende 1999 bei Professor Pascal Ma-
hon, Neuenburg, ein Gutachten Uber die Kompatibilitat des
schweizerischen Rechts mit dem Streikrecht in Art. 6 ESC
in Auftrag. Das Gutachten kam gerade auch aufgrund von

% Parlamentarische Initiative Genehmigung der Européischen Sozialcharta,
Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Natio-
nalrates vom 17. November 1995, in BBI 1996 1l 721 ff., 807.

3 Parlamentarische Initiative Genehmigung der Europaischen Sozialcharta,
Stellungnahme des Bundesrates zum Bericht vom 17. November 1995 der
Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates, in
BBI 1996 | 1271-1274.

0 AB 1996 N 1729 ff., 1729.
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Art. 28 der neuen Bundesverfassung (BV, in Kraft getreten am
1. Januar 2000) zu einem positiven Ergebnis. Zugleich wurde
die SGK-NR gewahr, dass sich die Rechtslage unterdessen
dahin gehend geandert hatte, dass erstens die revESC nach
deren Ratifizierung durch die notwendige Mindestzahl von
Mitgliedstaaten im Jahr 1999 in Kraft getreten war und zwei-
tens sich Uberdies das case-law des Sozialrechtsausschus-
ses zur ESC fortentwickelt hatte. Sie erteilte daher am 11.
Januar 2001 der Verwaltung den Auftrag, ihren Bericht tGber
die Kompatibilitdt des Landesrechts mit der Charta den neu-
en Entwicklungen anzupassen und bei den Kantonen eine
Vernehmlassung Uber die Ratifizierung durchzufihren.

[Rz 35] Unter Federflhrung des seco vermochte eine inter-
departementale Arbeitsgruppe der Verwaltung die Aktuali-
sierung des Berichts hinsichtlich sédmtlicher Bestimmungen
von Teil Il der ESC plus Teil Il der revESC soweit zu erstel-
len, als der Stand des nationalen Rechts einerseits und des
case-law des Sozialausschusses andererseits bis Februar
2002 berticksichtigt wurden*. Dieser Bericht diente auch
als Grundlage der im Jahr 2003 durchgefuhrten Vernehm-
lassung der Kantone. Uberdies legte die Verwaltung am 29.
Oktober 2004 einen Zusatzbericht vor, worin sie die Bericht-
erstattung hinsichtlich der so genannten Kernbestimmungen
der ESC bzw. der revESC fir den anschliessenden Zeitraum
aktualisierte*2.

[Rz 36] Im Bericht 2002 kam die Verwaltung unter Beruck-
sichtung des bis Februar 2002 ergangenen case law zum
Schluss, das schweizerische Recht stimme in vollumfang-
licher Weise bloss mit den Kernbestimmungen von Art. 1,
Art. 5 und Art. 6 der ESC uberein; von den Gbrigen Kernbe-
stimmungen gingen hingegen Art. 12 Abs. 4, Art. 13 Abs. 1,
Art. 16 sowie Art. 19 Abs. 4, Abs. 6 und Abs. 8 der ESC Uber
das Schweizer Recht hinaus*®. Zudem kénnten neun Artikel
vollumféanglich oder 54 nummerierte Abséatze der ESC ak-
zeptiert werden**. Hinsichtlich des revidierten Vertragswerks
fuhrte die Verwaltung weiter aus, das schweizerische Recht
stehe vollumfénglich mit Art. 1, Art. 5, Art. 6 und Art. 20 der
revESC im Einklang, wéhrend von den ubrigen Kernbestim-
mungen Art. 7 Abs. 1, Abs. 4 und Abs. 5, Art. 12 Abs. 4,
Art. 13 Abs. 1, Art. 16 und Art. 19 Abs. 4, Abs. 6 und Abs. 8
revESC nicht damit vereinbar seien*®. Auch kdnnten 16 Arti-

41 Parlamentarische Initiative Genehmigung der Europaischen Sozialcharta,
Bericht der Kommission filr soziale Sicherheit und Gesundheit des Natio-
nalrates, undatiert (Bericht 2002).

4 Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates SGK-
N, Sitzung vom 26. November 2004, Parlamentarische Initiative Ratifizie-
rung der Europaischen Sozialcharta, Zusatzbericht vom 29. Oktober 2004
uber die Bearbeitung des Berichts (Zusatzbericht 2004).

4 Bericht 2002, S. 60.

4 Bericht 2002, S. 104.

4 Bericht 2002, S. 115.

1

kel vollumfanglich oder 72 nummerierte Absatze angenom-
men werden*.

[Rz 37] Der Zusatzbericht 2004 beriicksichtigt zudem die
bis dato ergangenen Anderungen im Landesrecht und Ent-
wicklungen in der Kontrollpraxis des Sozialausschusses. Da-
nach kénnen von den sieben Kernbestimmungen der ESC
bloss Art. 1 und Art. 16 vollstdndig Gbernommen werden,
wéhrend aufgrund von neuen Entwicklungen im case law
des Sozialrechtsausschusses zu Art. 5 und Art. 6 ESC deren
Kompatibilitdt mit dem Schweizer Recht eventuell in Frage zu
stellen sei. Von den tbrigen Kernbestimmungen seien Art. 12
Abs. 4, Art. 13 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4, Abs. 6 und Abs. 8
ESC weiterhin nicht mit den Schweizer Recht vereinbar®.
Von den zwei zusétzlichen Kernbestimmungen geméss der
revESC sei Uberdies Art. 20 vollstdndig mit der schweizeri-
schen Rechtslage vereinbar, nicht kompatibel seien hinge-
gen Art. 7 Abs. 1, Abs. 4 und Abs. 5 revESC*. Betreffend die
Bestimmungen ausserhalb des harten Kerns der ESC bzw.
der revESC ging das seco von der Einschatzung aus, dass
sich die in der Zwischenzeit ergangenen Entwicklungen im
Landesrecht und in der Kontrollpraxis nicht auf die Kompati-
bilitat auswirkten“®.

[Rz 38] Gemass seco sprach sich im Vernehmlassungsver-
fahren im Jahr 2003 eine Mehrheit der Kantone gegen eine
Ratifizierung der ESC aus®.

[Rz 39] Die Mehrheit der Mitglieder der SGK-NR beantragte
im Bericht vom 26. November 2004 zu Handen des National-
rates eine erneute Fristverlangerung, wahrend eine Minder-
heit die Abschreibung der Initiative verlangte. Die Mehrheit
begriindete ihren Antrag wie folgt: «Heute stelle sich ... in
erster Linie die Frage, ob eine neue Vorlage der Kommission
auf die Ratifizierung der revidierten Charta von 1996 abzielen
musse. Dies misse vertieft abgeklart werden. Wahrschein-
lich brauche es betreffend die Frage der Ubereinstimmung
des schweizerischen Rechts mit der Charta eine externe
Expertise, weil die bisherigen Unterlagen der Verwaltung
wenig brauchbar seien. Allenfalls misse dazu eine Subkom-
mission eingesetzt werden»®'. Und die Minderheit fihrte fol-

46 Bericht 2002, S. 163.

4 Erganzungsbericht 2004, S. 9.

4 Erganzungsbericht 2004, S. 11.
4 Erganzungsbericht 2004, S. 1.

50 Schreiben des seco vom 22. Juli 2004 zu Handen der SGK-NR, zitiertin AB
2004 N 2168 (Votum NR Triponez).

51 91.419 - Parlamentarische Initiative Genehmigung der Europdischen So-
zialcharta, Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit
vom 26. November 2004. Die Mehrheit argumentierte zudem: «Der Bun-
desrat habe die Europaische Sozialcharta bereits 1976 unterzeichnet und
sei bis heute nicht darauf zuriickgekommen. Wie die Kommissionsmehr-
heit sei der Bundesrat bis 1996 immer fir eine Ratifizierung der Charta
eingetreten, und dies mit der Auffassung, dass alle Artikel der Charta ra-
tifizierbar seien. Der Nationalrat habe das Geschaft dann an die Kommis-
sion zuriickgewiesen, dies mit dem Auftrag, einen neuen Entwurf vorzule-
gen, sobald die Schweiz in der Lage sei, entweder Artikel 6 (Streikrecht)
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gende Grunde an: «Die schweizerische Gesetzgebung und
die foderalistische Ordnung im Sozialbereich liessen eine
Ratifizierung der Européischen Sozialcharta aus prinzipiellen
Griinden nicht zu. Die in Artikel 12 Absatz 3 statuierte Pflicht,
sich zu bemiihen, das System der sozialen Sicherheit fort-
schreitend auf einen héheren Stand zu bringen, liege quer
zu den Finanzierungsproblemen im Sozialversicherungsbe-
reich. Abschreiben kédnne man die Initiative auch, weil sich
diese auf die alte Charta von 1961 beziehe.»

[Rz 40] Der Nationalrat behandelte die Sache am 17. Dezem-
ber 2004%2. Im Rat wurde zugunsten der Abschreibung vor
allem argumentiert, der Verwaltungsbericht 2000 und der
Erganzungsbericht 2004 hétten in aller Deutlichkeit gezeigt,
dass die Schweiz die ESC ohne Gesetzesanpassungen nicht
ratifizieren konne; Uberdies sei Art. 12 Abs. 3 ESC, wonach
die Systeme der sozialen Sicherheit fortschreitend auf einen
héheren Stand zu bringen seien, nicht mehr zeitgemass. Zu-
gunsten einer Verlangerung wurde vor allem angeflhrt, die
Berichte des seco seien enttduschend, auf dieser Grundla-
ge kénne die Kommission keine Empfehlung flir oder gegen
die Ratifizierung der Charta abgeben. Im Ubrigen verhalte es
sich hinsichtlich Art. 12 Abs. 3 ESC so, dass die Praxis des
Sozialrechtsausschusses sehr wohl Konsolidierungs- und
Sparmassnahmen zum Zwecke der Erhaltung der Systeme
der sozialen Sicherheit als konventionskonform betrachte.
Auch wurde auf die grosse Zahl der Ratifikationsstaaten der
ESC erinnert. In der Abstimmung sprach sich der Nationalrat
mit einem Stimmenverhaltnis von 104 zu 84 fiir die Abschrei-
bung der parlamentarischen Initiative zur Genehmigung
der Sozialcharta aus.

Aufzéhlung der verschiedenen Berichte
schweizerischer Gesetzgebungsorgane
zur Kompatibilitat der ESC/revESC mit
dem schweizerischen Recht

[Rz 41] In den beiden vorangehenden Abschnitten wurden
verschiedene Berichte des Bundesrates, der Verwaltung
und der SGK-NR angefiihrt, welche die Kompatibilitat des
schweizerischen Rechtes mit der ESC/revESC betreffen.
Der Ubersichtlichkeit halber werden diese Berichte plus eine
Stellungnahme des Bundesrates hier nochmals aufgelistet:

oder Artikel 19 (Recht der Wanderarbeitnehmer) vorbehaltlos anzuneh-
men. Mit der neuen Bundesverfassung sei die Frage des Streikrechts ge-
klart, wie auch ein von der Kommission in Auftrag gegebenes Gutachten
von Prof. Pascal Mahon aus dem Jahre 2000 zeige. Ohnehin habe sich
das System der sozialen Sicherheit in der Schweiz seit der Unterzeich-
nung durch den Bundesrat im Jahre 1976 beachtlich weiterentwickelt, bei-
spielsweise mit der Mutterschaftsentschadigung, die am 1. Juli 2005 in
Kraft treten werde. Im Vergleich mit den Landern, die die Charta ratifiziert
haben, besitze die Schweiz einen hohen Sozialstandard. Im Ubrigen habe
die Schweiz auch die UNO-Menschenrechtspakte | und Il ratifiziert, wel-
che weitgehend mit der Sozialcharta ibereinstimmen.»

52 AB 2004 N 2168-2170.

¢ Botschaft des Bundesrates betreffend Europaische
Sozialcharta vom 13. Juni 1983, in BBl 1983 Il
1241-1366 (Botschaft 1983).

* Parlamentarische Initiative Genehmigung der Euro-
paischen Sozialcharta, Bericht der Kommission fir
soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates
vom 17. November 1995, in BBI 1996 |l 721 ff. (Bericht
1995).

e Parlamentarische Initiative Genehmigung der Européa-
ischen Sozialcharta, Stellungnahme des Bundesrates
zum Bericht vom 17. November 1995 der Kommission
flr soziale Sicherheit und Gesundheit des National-
rates, in BBl 1996 | 1271-1274 (bundesrétliche Stel-
lungnahme 1996).

e Parlamentarische Initiative Genehmigung der Euro-
paischen Sozialcharta, Bericht der Kommission fiir
soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates,
undatiert (Bericht 2002).

e Kommission fir soziale Sicherheit und Gesundheit
des Nationalrates SGK-N, Sitzung vom 26. November
2004, Parlamentarische Initiative Ratifizierung der
Europdischen Sozialcharta, Zusatzbericht vom 29.
Oktober 2004 Uber die Bearbeitung des Berichts
(Zusatzbericht 2004).

[Rz 42] In den beiden vorangehenden Abschnitten wirden
die wichtigsten Schlussfolgerungen in diesen Berichten be-
zlglich der Kompatibilitat des schweizerischen Landesrechts
vor allem mit den Kernbestimmungen der ESC/revESC wie-
dergegeben. Hier sollen bloss nochmals die vordergriindig
wichtigsten Griinde fir die bislang gescheiterte Ratifizierung
wiedergegeben werden. Im ersten Anlauf in den 80er Jahren
war dies insbesondere die Befiirchtung eines Teils der eidge-
nossischen Réate, Uber die Annahme von Art. 6 Abs. 4 (iber
das Streikrecht auf indirektem Weg neu die Existenz eines
Streikrechts in der schweizerischen Bundesverfassung an-
zuerkennen, wahrend im zweiten Anlauf im Anschluss an die
parlamentarische Initiative von 1991 insbesondere argumen-
tiert wurde, Art. 12 Abs. 3 Uiber die Verpflichtung, die Syste-
me der sozialen Sicherheit auf einen immer héheren Stand
zu bringen, sei nicht mehr zeitgemass. Bei beiden Anlaufen
wurde zudem angenommen, dass das schweizerische Recht
kaum mit Art. 19 Uber den Schutz der Wanderarbeitnehmer/
innen in Ubereinstimmung zu bringen sei.
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D. Die Kernbestimmungen der ESC/

revESC und das schweizerische Recht
— Beurteilung der Kompatibilitat

1.  Vorbemerkung liber den persénlichen
Anwendungsbereich
Anhang der ESC/revESC, Ziffern 1 bis 3:
Persénlicher Geltungsbereich

«1. Vorbehaltlich ... des Artikels 13 Nummer 4 schlief3t
der durch die Artikel 1 bis 17 und 20 bis 31 erfasste Per-
sonenkreis Auslander nur insoweit ein, als sie Staats-
angehérige anderer Vertragsparteien sind und ihren
rechtmafigen gewdhnlichen Aufenthalt im Hoheitsge-
biet der betreffenden Vertragspartei haben oder dort
ordnungsgeman beschéftigt sind, mit der MaBgabe,
daf die genannten Artikel im Sinne der Artikel 18 und
19 auszulegen sind.

Diese Auslegung hindert eine Vertragspartei nicht,
auch anderen Personen entsprechende Rechte zu
gewahren.

2. Jede Vertragspartei wird Flichtlingen im Sinne des
am 28. Juli 1951 in Genf unterzeichneten Abkommens
Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge und des Proto-
kolls vom 31. Januar 1967, die sich rechtméaBig in ihrem
Hoheitsgebiet gewdhnlich aufhalten, eine Behandlung
gewdhren, die so glnstig wie mdglich, in keinem Fall
aber weniger gunstig ist, als in Verpflichtungen der Ver-
tragspartei aus dem oben erwahnten Abkommen oder
aus anderen giiltigen internationalen Ubereinkiinften
vorgesehen, die auf solche Fllchtlinge anwendbar
sind.

3. Jede Vertragspartei wird Staatenlosen im Sinne des
am 28. September 1954 in New York beschlossenen
Ubereinkommens (iber die Rechtsstellung der Staaten-
losen, die sich rechtmaBig in ihrem Hoheitsgebiet ge-
wohnlich aufhalten, eine Behandlung gewéhren, die so
glnstig wie méglich, in keinem Fall aber weniger guins-
tig ist, als in Verpflichtungen der Vertragspartei aus der
oben erwahnten Ubereinkunft oder aus anderen giil-
tigen internationalen Ubereinklnften vorgesehen, die
auf solche Staatenlose anwendbar sind.»

[Rz 43] Wahrend die Rechte der EMRK fir alle Menschen
und mithin namentlich auch fur Drittstaatsangehdrige gelten,
welche unter die Hoheitsgewalt eines Ratifikationsstaates
fallen, hat die europaische Sozialcharta einen engeren per-
sénlichen Anwendungsbereich. Denn laut Ziffer 1 des An-
hangs zur ESC/revESC beglinstigen die Bestimmungen von
Art. 1-17 sowie 20-31 neben den eigenen Staatsbirger/innen
nur jene Auslander/innen, die als Angehérige eines Ratifika-
tionsstaates oder als Fliichtlinge oder Staatenlose auf dem

Gebiet eines andern Ratifikationsstaates ihren rechtmassi-
gen gewdhnlichen Aufenthalt haben oder dort rechtmassig
eine Beschéaftigung ausiiben®s.

[Rz 44] Als Ausnahme vom so definierten persénlichen An-
wendungsbereich nennt die Ziffer 1 des Anhangs zur ESC/
revESC die Art. 12 Abs. 4 und Art. 13 Abs. 4. Die erste Aus-
nahme will einzig auf die Selbstverstandlichkeit hinweisen,
dass das Exportgebot betreffend langfristige Sozialversiche-
rungsanspriiche ESC-Auslander/innen, die sich rechtmassig
in einem Aufnahmestaat aufhielten und dort solche Sozial-
versicherungsanspriiche erworben haben, auch noch nach
Aufgabe des Wohnortes im Gaststaat und Rickkehr in den
Herkunftsstaat begunstigt®. Die zweite Ausnahme ist hinge-
gen substantieller Natur: Sie heisst, dass auch ESC-Auslan-
der/innen, die sich im Aufnahmestaat rechtméssig voruber-
gehend aufhalten, so beispielsweise als Tourist/innen, dort
im Notfall ein Recht auf Sozialhilfe im Sinne der Nothilfe und
auf medizinische Notfallmassnahmen haben®.

2.  Art. 12 ESC/revESC: Das Recht auf
soziale Sicherheit
a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen

«ARTIKEL 12 — Das Recht auf Soziale Sicherheit

Um die wirksame Auslbung des Rechts auf Sozia-
le Sicherheit zu gewahrleisten, verpflichten sich die
Vertragsparteien:

1. ein System der Sozialen Sicherheit einzuflihren oder
beizubehalten;

2. das System der Sozialen Sicherheit auf einem be-
friedigenden Stand zu halten, der zumindest dem ent-
spricht, der fir die Ratifikation der Europaischen Ord-
nung der Sozialen Sicherheit erforderlich ist;

3. sich zubemihen, das System der Sozialen Sicherheit
fortschreitend auf einen hdheren Stand zu bringen;

4. durch den Abschluss geeigneter zwei- oder mehrsei-
tiger Ubereinkiinfte oder durch andere Mittel und nach
MaBgabe der in diesen Ubereinkiinften niedergelegten
Bedingungen MaBnahmen zu ergreifen, die folgendes
gewahrleisten:

a) die Gleichbehandlung der Staatsangehérigen an-
derer Vertragsparteien mit ihren eigenen Staatsange-
hérigen hinsichtlich der Anspriiche aus der Sozialen
Sicherheit einschlieBlich der Wahrung der nach den

5 Fir diese Vertragsauslander/innen sind die genannten Chartabestimmun-
gen nach Massgabe von Art. 18 und 19 betreffend die Rechte von Wander-
arbeitnehmer/innen und ihrer Familien auszulegen; zu Art. 19 vgl. hinten
im Text bei Fn. 235.

5 ECSR, Digest of case law 2006, S. 100.

5 Vgl. nachfolgend im Text bei Fn. 152.
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Rechtsvorschriften der Sozialen Sicherheit erwachse-
nen Leistungsanspruche, gleichviel wo die geschitz-
ten Personen innerhalb der Hoheitsgebiete der Ver-
tragsparteien ihren Aufenthalt nehmen,

b) die Gewahrung, die Erhaltung und das Wiederauf-
leben von Anspriichen aus der Sozialen Sicherheit,
beispielsweise durch die Zusammenrechnung von Ver-
sicherungs- und Beschéaftigungszeiten, die nach den
Rechtsvorschriften jeder der Vertragsparteien zuriick-
gelegt wurden.»

Anhang der ESC/revESC,

Interpretationsbestimmung zu Artikel 12 Nummer
4:

«Die Worte «und nach MaBgabe der in diesen Uberein-
kinften niedergelegten Bedingungen> in der Einleitung
zu dieser Nummer sollen unter anderem bedeuten,
dass eine Vertragspartei hinsichtlich von Leistungen,
die unabhangig von Versicherungsbeitrdgen gewéahrt
werden, die Zurlcklegung einer vorgeschriebenen
Aufenthaltsdauer vor der Gewahrung derartiger Leis-
tungen an Staatsangehérige anderer Vertragsparteien
verlangen kann.»

Anhang der ESC/revESC, Ziffern 1 bis 3:
Personlicher Geltungsbereich

«1. Vorbehaltlich ... des Artikels 13 Nummer 4 schlief3t
der durch die Artikel 1 bis 17 und 20 bis 31 erfasste Per-
sonenkreis Auslander nur insoweit ein, als sie Staats-
angehérige anderer Vertragsparteien sind und ihren
rechtmaBigen gewdhnlichen Aufenthalt im Hoheitsge-
biet der betreffenden Vertragspartei haben oder dort
ordnungsgemanl beschaftigt sind, mit der MaBgabe,
daf die genannten Artikel im Sinne der Artikel 18 und
19 auszulegen sind.

Diese Auslegung hindert eine Vertragspartei nicht,
auch anderen Personen entsprechende Rechte zu
gewahren.

2. Jede Vertragspartei wird Fliichtlingen im Sinne des
am 28. Juli 1951 in Genf unterzeichneten Abkommens
Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge und des Proto-
kolls vom 31. Januar 1967, die sich rechtmafig in ihrem
Hoheitsgebiet gewdhnlich aufhalten, eine Behandlung
gewahren, die so glnstig wie méglich, in keinem Fall
aber weniger gunstig ist, als in Verpflichtungen der Ver-
tragspartei aus dem oben erwahnten Abkommen oder
aus anderen giiltigen internationalen Ubereinkiinften
vorgesehen, die auf solche Flichtlinge anwendbar
sind.

3. Jede Vertragspartei wird Staatenlosen im Sinne des

am 28. September 1954 in New York beschlossenen
Ubereinkommens iiber die Rechtsstellung der Staaten-
losen, die sich rechtmaBig in ihrem Hoheitsgebiet ge-
wdhnlich aufhalten, eine Behandlung gewahren, die so
gulinstig wie mdéglich, in keinem Fall aber weniger giins-
tig ist, als in Verpflichtungen der Vertragspartei aus der
oben erwahnten Ubereinkunft oder aus anderen gil-
tigen internationalen Ubereinkiinften vorgesehen, die
auf solche Staatenlose anwendbar sind.»

Anderungen gegeniiber Art. 12 ESC:

«Der zweite Absatz von Artikel 12 wurde geéndert.
Er bezieht sich nun auf die Europaische Ordnung der
Sozialen Sicherheit und nicht langer auf die ILO Kon-
vention Nr. 102 Uber Mindeststandards der sozialen
Sicherheit»%¢ .

Das Diskriminierungsverbot in Art. E revESC be-
schlégt alle Chartarechte

«Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rechte
muf3 ohne Unterscheidung insbesondere nach der Ras-
se, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Sprache, der
Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung,
der nationalen oder sozialen Herkunft, der Gesund-
heit, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit,
der Geburt oder dem sonstigen Status gewahrleistet
sein.»

[Rz 45] Bearbeitungsquellen zu Art. 12 ESC/revESC: Euro-
parat, 2002, S. 163 ff.; Lenia Samuel, 2002, S. 286 ff.; ECSR,
Digest of case law, 2006, S. 97 ff. und 239 ff.; Botschaft 1983,
S. 1294 ff; Bericht 1995, S. 750 ff.; Stellungnahme 1996, S.
1273; Bericht 2002, S. 34 ff. und S. 109; Erganzungsbericht
2004, S. 6 f.; Angelika Nussberger, 2005, S. 84, 173, 261 ff.,
313 ff.; Xenia Neubeck, 2002, S. 222 ff.; Greber/Kahil-Wolff,
2006, S. 122 ff.

b) Bestimmungen in andern volkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit
Art. 12 ESC liberschneiden

[Rz 46] Der Begriff der sozialen Sicherheit fand tUber die vom
US-amerikanischen Préasidenten Roosevelt und vom briti-
schen Premierminister Churchill unterzeichnete Atlantikchar-
ta von 1941 Eingang ins internationale Sozialrecht. Er wur-
de von der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) zuerst
in der Deklaration von Philadelphia und in die Empfehlung
Nr. 44 betreffend Einkommenssicherheit sowie im Jahr 1952
ins Ubereinkommen Nr. 102 iiber die Mindestnormen der
Sozialen Sicherheit” lbernommen. Das IAO-Ubereinkom-
men Nr. 102 pragte den heute géngigen Begriff der sozialen

% Europarat, 2002, S. 15.
7 SR 0.831.102.
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Sicherheit, indem es die neun klassischen Sozialversiche-
rungszweige wie Alter, Tod, Invaliditat, Krankheit, Berufsun-
fall, Arbeitslosigkeit, Familienleistungen usw. beschreibt. Der
Europarat erliess im Jahr 1964 die Europaische Ordnung der
sozialen Sicherheit (EOSS)%®, welche ein geringfligig héhe-
res Schutzniveau im Bereich der neun klassischen Sozial-
versicherungszweige als das ILO-Ubereinkommen Nr. 102
vorschreibt®®. Die Schweiz ratifizierte sowohl das 1AO-Uber-
einkommen Nr. 102 wie die EOSS.

[Rz 47] Art. 22 der allgemeinen Erklarung der Menschen-
rechte von 1948 deklariert das Recht einer jeden Person auf
soziale Sicherheit. Art. 9 des Internationalen Pakts vom 16.
Dezember 1966 Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (UN-Pakt I) enthalt ein Recht auf soziale Sicherheit,
einschliesslich der Sozialversicherungen. Indessen erfasst
der Begriff der sozialen Sicherheit in Art. 9 UN-Pakt | zugleich
die Sozialhilfe (welche die ESC in Art. 13 separat behandelt)
und geht damit Uber den Begriff der sozialen Sicherheit in
Art. 12 hinaus®. Die Schweiz ratifizierte in den 1990er Jahren
den UN-Pakt I°.

[Rz 48] Verschiedenste Menschenrechtsvertrage kennen
ein Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts, der
Rasse, der Weltanschauung usw., welches unter anderem
auf Materien der sozialen Sicherheit angewandt wird und
rechtsprechungsgemass auch die Auslander/innen vor Un-
gleichbehandlungen schitzt. Dies trifft sogar auf den Inter-
nationalen Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber bulrgerliche
und politische Rechte (UN-Pakt 11)62 und auf die Konvention
vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK)®® zu. Aufgrund eines Vorbehalts
der Schweiz im Rahmen von UN-Pakt Il sowie der fehlenden
Ratifizierung des 1. und des 12. Zusatzprotokolls zur EMRK
gilt dies fur die Schweiz allerdings nur dann, wenn eine So-
zialversicherungsleistung das Familienleben beschlagt®. In-

¢ SR 0.831.104.

5 Vgl. Angelika Nussberger, 2005, S. 56 ff.

80 Vgl. Angelika Nussberger, 2005, S. 64 ff.

6 SR 0.103.1.

8 SR 0.103.2.

& SR 0.101.

8 Genauer kannim Fall der Schweiz aufgrund der fehlenden Ratifizierung des
12. Zusatzprotokolls zur EMRK — es enthlt ein selbstandiges Diskriminie-
rungsverbot, das alle Rechtsmaterien und damit auch den Bereich der So-
zialleistungen betrifft — nur das akzessorische Diskriminierungsverbot in
Art. 14 EMRK greifen — es entfaltet seine Wirkung bloss in Bereichen,
welche materiell einer andern EMRK-Garantie zugeordnet werden konnen
(sog. Akzessorietat). Da weiter die Schweiz das 1. Zusatzprotokolls zur
EMRK nicht ratifizierte — dieses enthalt eine materielle Garantie des Eigen-
tumsrecht, welche laut dem Europasche Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) auch die Materie der sozialen Sicherheit beschlagt, und iberdies
auch ein Recht auf Bildung —, kann das Diskriminierungsverbot in Art. 14
EMRK im Fall der Schweiz nur, aber immerhin, im Bereich solcher So-
zialversicherungsleistungen wirken, welche den materiellen Bereich von
Art. 8 EMRK iiber die Garantie des Schutzes des Familienlebens beriihren;:
vgl. dazu Christoph Grabenwarter, 2007, S. 47 ff., Angelika Nussberger,

des beobachtet das Bundesgericht die Entwicklung im Rah-
men des Verbots der Diskriminierung von Ausléander/innen
im Bereich der sozialen Sicherheit sehr genau®. Weiter hat
das Bundesgericht die Frage, ob Gerichte das Diskriminie-
rungsverbot im Ubereinkommen vom 20. November 1989
Uber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention; KRK)®
in einem gerichtlichen Verfahren zur Anwendung kommen
kann, bislang nicht beantwortet®”. Meines Erachtens ist auch
ein endgultiger héchstrichterlicher Entscheid betreffend die
gerichtliche Anwendbarkeit des Diskriminierungsverbots im
UN-Pakt | noch nicht gefallen®®.

[Rz 49] Schliesslich ratifizierte die Schweiz auch das 1AO-
Ubereinkommen Nr. 111 (iber Diskriminierung in Beschaéfti-
gung und Beruf von 1958. Dieses erfasst Diskriminierungen
aufgrund aller verpdnten Merkmale wie Geschlecht, Rasse,
Weltanschauung usw. ausschliesslich im Bereich der Zu-
gangs zur Arbeit und samtlicher Arbeitsbedingungen, ein-
geschlossen die staatlichen Sozialversicherungen. Wahrend
aber die vorangehend genannten Menschenrechtsvertrage
rechtsprechungsgemass auch ein Diskriminierungsverbot
aufgrund der Ausléndereigenschaft umfassen, existiert im
Rahmen des IAO-Ubereinkommens Nr. 111 kein Verbot der
Auslanderdiskriminierung.

c) Beurteilung zu Art. 12 Abs. 1: Existenz eines
Systems der sozialen Sicherheit

[Rz 50] Die Bestimmungen von Art. 12 ESC/revESC betref-
fen die beitragsabhangigen und beitragsunabhéngigen So-
zialversicherungen, einerlei ob sie die ganze Bevélkerung
(Einwohnersysteme) oder allein die Erwerbstétigen (Arbeit-
nehmersysteme) schiitzen. Die Sozialfirsorge oder Sozial-
hilfe (bestehend aus sozialer und medizinischer Hilfe) fallt
hingegen unter Art. 13 ESC/revESC.

[Rz 51] Art. 12 Abs. 1 ESC — er hat durch Art. 12 revESC
keine Anderung erfahren — verlangt die Einfiihrung oder Bei-
behaltung eines «Systems der sozialen Sicherheit». Laut der
Praxis des Sozialrechtsausschusses sind die Kriterien, um
die Existenz eines solchen Systems zu bejahen,

¢ die abgedeckten Risiken,

e der erfasste Personenkreis,

2005, S. 64 ff., Edgar Imhof, 2005.

8 Vgl. in jingster Zeit nur BGE 134 1 105, 109 Erw. 5; BGE 133 V 367, 388 F.
Erw. 11.3, SVR 2006 BVG Nr. 6 (= B 84/03).

% SR 0.107.

5 Die Frage wurde noch offen gelassen in BGE 123 IIl 445, 499 Erw. 2b/
bb. Eine implizite Anwendung des Diskriminierungsverbotes fand in SVR
2006 BVG Nr. 6 (= B 84/03) statt. Voraussichtlich wird das Bundesge-
richt in Luzern diese Frage in dem seit 14. April 2008 hangigen Verfahren
8C_295/2008, BSV gegen Verwaltungsgericht des Kantons Appenzell Au-
sserrhoden und K., zu beantworten haben.

8 |n den frithen BGE 121 V 229 und 121 V 246 verneinte das Bundesgericht
diese Frage, liess dann aber nach Kritik in der Lehre dieselbe Frage in BGE
123 11472, 478 Erw. 7d, offen.
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e die Héhe der Leistungen und

* die kollektive Finanzierung und staatliche Verantwort-
lichkeit®®.

[Rz 52] Das Vorhandensein eines Systems im Gegensatz zu
einzelnen Versicherungsregelungen wird dann bejaht, wenn
die in einem Vertragsstaat realisierten Versicherungszwei-
ge eine adaquate Anzahl grdsserer Risiken der sozialen
Sicherheit. Eine angemessene Anzahl von Versicherungs-
zweigen wurde friiher auch als gegeben betrachtet, wenn ein
Staat nicht sdmtliche neun klassische Zweige wie Alter, Tod,
Invaliditat, Arbeitslosigkeit, Sach- und Geldleistungen bei
Krankheit, Berufsunfall und Berufskrankheit, Arbeitslosen-
entschadigung, Familienleistungen (wie sie der IAO-Konven-
tion Nr. 102 oder der EOSS zugrunde liegen) eingefiihrt hat-
te’®. Seit wenigen Jahren wird das Erfordernis der adaquaten
Anzahl tendenziell dahin interpretiert, dass sieben ganz be-
stimmte klassische Risiken durch das System gedeckt sein
sollten: «The Committee recalls that, under Article 12§1, the
social security system should protect a significant proportion
of the population in the following branches: health care, sick-
ness, unemployment, old age, employment injury, family, and
maternity»"". Hieraus wird in den Digest of case law geschlos-
sen: «[T]he social security system should cover the traditio-
nal risks: health care, sickness, unemployment, old age, em-
ployment injury, family, and maternity. If they exist, invalidity
and survivors' benefits are also taken into account»2.

[Rz 53] In neueren Schlussfolgerungen wird denn das Fehlen
von einem der sieben genannten Zweige als Infragestellung
fur das Vorliegen eines «Systems» der sozialen Sicherheit
und damit als Verletzung von Art. 12 Abs. 1 betrachtet’, dies
allerdings nicht ganz widerspruchsfrei. So rlgte der Sozial-
rechtsausschuss in Falle der Turkei neben dem Fehlen einer
Arbeitslosenversicherung auch das Fehlen von Familienleis-
tungen. Nach Einfiihren einer Arbeitslosenversicherung in
der Turkei hielt er dazu einerseits im Jahr 2004 fest: «The
Committee considers that a social security system in the me-
aning of Article 12§1 should include a general system of fa-
mily benefits», fihrte 2006 andererseits aber auch aus: «The
Committee notes that the number of branches covered by the
social security system is sufficient, though a general family
branch is still missing»™.

[Rz 54] Interessant sind auch die Betrachtungen des Aus-
schusses zum Umbau der Sicherung fur Arbeitsunféahig-

8 Angelika Nussberger, 2005, S. 314 mit Hinweis auf conclusions X 1/2, S.
84.

0 So noch inshesondere Xenia Neubeck, S. 224.

" Vgl. Conclusions 2006, all countries.

72 ESCR, Digest of case law, 2006, S. 97. In dieselbe Richtung weisen die
Schlussfolgerungen XV-1, Addendum, Polen, zitiert in Bericht 2002, S.
35.

s Vgl. auch Bericht 2002, S. 35.

™ Conclusions XVII-1, Turkei, Art. 12 Abs. 1, Conclusions, Tiirkei, Art. 12
Abs. 1.

keit (sickness benefits), welche die Niederlande Mitte der
1990er-Jahre dergestalt vorgenommen hatte, dass dieses
Risiko vollstéandig und zwingend den Arbeitgeber/innen im
Rahmen der Lohnfortzahlungspflicht Gberschrieben wurde
(welche ihrerseits eine private Versicherung hierzu abschlie-
ssen kdnnen). In den Jahren 1998 und 2000 bezeichnete der
Sozialrechtsausschuss dieses Vorgehen zwar als Verstoss
gegen die Fortschrittsklausel in Art. 12 Abs. 3, insofern damit
die kollektive Finanzierung in Frage gestellt und ein negativer
finanzieller Anreiz fur die Arbeitgeber/innen, risikogefahrdete
Personen im Anstellungsverfahren weniger zu bericksichti-
gen, geschaffen werde. Dennoch beurteilte der Ausschuss
die Situation in den Niederlanden als mit Art. 12 Abs. 1
Ubereinstimmend?.

[Rz 55] Demgegeniiber kiindigte der Ausschuss 2002 an,
dass diese Veranderungen in der Krankenversicherung (und
Uberdies ahnliche in der Invalidenversicherung) die Konformi-
tat des niederlandischen Systems mit Art. 12 Abs. 1 kinftig in
Frage stellen kdnnten™. Im Jahr 2004 fihrte der Ausschuss
zur niederlandischen Neuerung dann aus: It «calls into ques-
tion the foundation and spirit of social security. The principle
of collective funding is a fundamental feature of a social se-
curity system as foreseen by Article 12 of the Charter as it
ensures that the burden of risks are spread among the mem-
bers of the community, including employers, in an equitab-
le and economically appropriate manner and contributes to
avoiding discrimination of vulnerable categories of workers
(the above-mentioned Committee of Ministers resolution re-
fers to negative effects regarding selection for recruitment of
workers with a history of medical problems). Nevertheless,
before reaching a conclusion as to conformity with Article
1281, the Committee wishes to have a more complete picture
of the workings of the new funding system and notably of the
safeguards that have been implemented or are under consi-
deration with a view to mitigating any negative effects of the
privatized funding system»""78,

[Rz 56] Im Jahr 2006 schloss der Ausschuss nach Erhalt
weiterer Informationen: «However, and notwithstanding the
information provided on the functioning of the system, the
Committee considers the situation not to be in conformity
with the Charter because the report does not show that the
right to sickness and invalidity benefits is effectively secured
as a social security right under the new system ... The Com-

5 Conclusions XV-1, Niederlande, Art. 12 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 1.
6 Conclusions XVI-1, Niederlande, Art. 12 Abs. 1.
" Conclusions XVII-1, Niederlande, Art. 12 Abs. 1.

® Diese Ausfiihrungen des Sozialrechtsausschusses zur Reform der nieder-
landischen Krankengeldversicherung zeigen, dass er den Grundsatz der
Solidaritat, welcher die Konstruktion der Sozialversicherungen bestimmt,
sowie den Grundsatz der Gleichbehandlung oder Nichtdiskriminierung,
insbesondere im Sinne des Einschlusses wenig privilegierter Gruppen und
damit der Garantierung des Menschenrechts auf soziale Sicherheit gerade
auch fur diese Gruppen, ins Zentrum seiner Uberlegungen zu den Refor-
men von Systemen der sozialen Sicherheit stellt.
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mittee concludes that the situation in the Netherlands is not
in conformity with Article 12§1 of the Charter on the grounds
that the information provided by the Government does not
allow the Committee to assess that the right to sickness and
invalidity benefits is effectively secured as a social security
right for all workers»".

[Rz 57] Die Ausfiihrungen zur Reform der niederldndischen
Krankengeldversicherung zeigen im Ubrigen auch, was
der Sozialrechtsausschuss ins Zentrum der Uberlegungen
zu den Reformen von Systemen der sozialen Sicherheit
stellt. Es sind dies der Grundsatz der Solidaritat, welcher
die Konstruktion der Sozialversicherungen bestimmt®, und
der Grundsatz der Universalitat bzw. der Gleichbehandlung
oder Nichtdiskriminierung, insbesondere im Sinne des Ein-
schlusses wenig privilegierter Gruppen und damit der Garan-
tierung des Menschenrechts auf soziale Sicherheit gerade
auch fur diese Gruppen. Hierauf wird unter Art. 12 Abs. 3
zurtickgekommen.

[Rz 58] Im Rahmen von Art. 12 Abs. 1 stellte der Sozialrecht-
ausschuss zudem in zwei Fallen einen Verstoss durch Ver-
tragsstaaten im Rahmen bestimmter Gestaltungselemente
der Arbeitslosenversicherung fest. Im Falle Malta rigte der
Ausschuss die ausserordentlich kurze Dauer der Leistungs-
ausrichtung®', und im Falle Deutschlands, Norwegens und
Danemarks rugte das Komitee, dass die nationale Regelung,
die einer arbeitslosen Person nicht die Mdglichkeit gebe,
wahrend eines gewissen Zeitraums zu Beginn der Rahmen-
frist fir den Leistungsbezug Stellenangebote oder Be-
schéaftigungsprogramme, die ihren Qualifikationen nicht
entsprechen, abzulehnen, sondern von Beginn weg jede
Arbeit als zumutbar erklaren. Dabei liess das Komitee auch
den Einwand der deutschen Regierung nicht gelten, entge-
gen der geschriebenen Rechtslage versuchten die Arbeits-
markbehérden wahrend einer ersten Phase die arbeitslose
Person in eine ihren Fahigkeiten und Erfahrungen entspre-
chende Tatigkeit zu integrieren®2.

[Rz 59] Die vorangehenden Ausfiihrungen des Sozialrechts-
ausschusses insbesondere zur niederlandischen Kranken-
geldversicherung zeigen, dass sich die Schweiz bei einer
Annahme von Art. 12 Abs. 1 méglicherweise Probleme hin-
sichtlich der Taggeldversicherung flr Arbeitsunfahigkeit ein-
handeln kénnte. Hierauf wird am Schluss des vorliegenden
Abschnitts eingegangen. Zuvor sollen die weiteren Kriterien
des case law hinsichtlich der Einrichtung und Beibehaltung
eines Systems der sozialen Sicherheit untersucht werden.

[Rz 60] Das Erfordernis der Abdeckung einer signifikanten
Prozentzahl der Einwohner/innen bzw. der Erwerbstétigen

7 Conclusions XVIII-1, Niederlande, Art. 12 Abs. 1.

8 Zur Solidaritat als Konstruktionsprinzip in den schweizerischen Sozialver-
sicherungen vgl. Meret Baumann, 2008.

8 Conclusions XVIII-1, Malta, ad Art. 12 Abs. 1.
8 \gl. dazu ECSR, Digest of case law, 2006, S. 98 mit Hinweisen.

dirfte in der Schweiz fur acht Versicherungszweige ohne
weiteres erflllt sein. Dies gilt umso mehr, als das Bundesge-
setz Uber die Familienzulagen — es wird voraussichtlich per
1. Januar 2009 in Kraft treten — nunmehr auch Nichterwerbs-
tatige mit bescheidenem Einkommen anspruchsberechtigt
sind®s.

[Rz 61] Das Erfordernis eines hinreichenden Deckungs-
grades von Geldleistungen, die als Ersatz von Einkommen
dienen, préazisiert der Sozialrechtsausschuss dahin gehend,
dass diese in einem vernlinftigen Verhaltnis zum vorheri-
gen Einkommen stehen sollten. Auch durfen sie nie unter
die von Eurostat definierte Armutsschwelle von 50 % des
Medianeinkommens fallen. Zur Berechnung des Median-
einkommens werden die Einkommen — gleich welcher Her-
kunft — aller Haushaltsmitglieder zusammengezahlit und die
Summe durch die Anzahl von «Aquivalenz-Erwachsenen» im
Haushalt (definiert anhand der modifizierten OECD-Aquiva-
lenzskala) geteilt®.

[Rz 62] Unter dem Kriterium der kollektiven Finanzierung
und der letztlich staatlichen Verantwortlichkeit versteht
der Ausschuss, dass die Versicherungen durch Beitrage
von Arbeitgeber/innen und Arbeitnehmer/innen oder durch
Steuern finanziert werden. Wie sich den obigen Schluss-
folgerungen zu den Anderungen in der niederlandischen
Krankengeldversicherung entnehmen lasst, meint kollektive
Finanzierung zudem insbesondere eine bestimmte Form von
Solidaritat dergestalt, dass die Aufwendungen fiir schwéche-
re wirtschaftliche oder risikondhere Gruppen jedenfalls im
Bereich der Arbeitnehmerversicherung in einer gerechten
und ékonomisch angemessenen Weise auch von stérkeren
Gruppen mitgetragen werden. Dies setzt eine obligatorische
Versicherung voraus®. Die letztlich staatliche Verantwortung
bezeichnet den Umstand, dass von Gesetzes wegen irgend-
eine Form der Garantie der Leistungen auch firr den Fall be-
steht, dass der Arbeitgeber die Beitrage nicht ablieferts®.

[Rz 63] Anzufligen ist, dass Leistungen in den Bereichen Mut-
terschaft und Familienlasten im Rahmen von Art. 12 Abs. 1
nur «gezahlt» werden, wahrend die inhaltliche Prifung die-

8 Art. 19 FamZG ((in Krafttreten voraussichtlich per 1. Januar 2009).

& Digest of case law 2006, S. 98 und S. 239 mit Quellenhinweisen.

8 ESCR, Digest of case law, 2006, S. 100 mit Hinweis auf conclusions XIV-
1, Statement of Interpretation, Art. 12 (allerdings dort nicht auffindbar):
«This condition on any changes to a social security system means that
states must maintain basic, compulsory social security systems which
are sufficiently extensive, as this is the only effective guarantee against
the differential treatment inherent in optional insurance schemes. The
collective nature of the funding of compulsory social security, through
contributions and/or taxation, is a key element in this guarantee, as it
allows the risk to be apportioned between the different members of the
group».

8 Vgl. auch Digest of case law 2006, S. 238: «Further, the state must be the
guarator of the contributions».
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ser Systeme nach persénlichem Anwendungsbereich, De-
ckungsgrad usw. im Rahmen von Art. 8 und 16 stattfindet®’.

[Rz 64] Conclusio: Was die Schweiz betrifft, so sind die vier
aufgezahlten Erfordernisse der abgedeckten Risiken, des er-
fassten Personenkreises, der Héhe der Leistungen und der
kollektiven Finanzierung und staatlichen Verantwortlichkeit
hinsichtlich acht von neun Zweigen der sozialen Sicherheit
wohl ausnahmslos erflllt. Namentlich ist festzustellen, dass
die im Zusatzbericht 2004 noch gedusserte Beflrchtung, wo-
nach die Schweiz aufgrund des Fehlens eines Mutterschafts-
geldes Art. 12 Abs. 1 nicht erflllen kénne®®, nach Einfihrung
der Mutterschaftsentschadigung (EOG) per 1. Juli 2005 voll-
umfénglich gegenstandslos geworden ist.

[Rz 65] Als problematisch kénnte sich hingegen die schwei-
zerische Situation hinsichtlich der Krankentaggeldversiche-
rung erweisen. Zwar gilt einerseits das Taggeld fir Nichtbe-
rufsunfall, das die Arbeitgeber/innen flr alle Arbeitnehmer/
innen mit einem wdchentlichen Arbeitspensum von mindes-
tens acht Stunden abschliessen missen (vgl. Art. 13 UVV),
als Krankengeld im Sinne der ESC®. Andererseits aber ist
die Taggeldversicherung nach Art. 67 KVG als freiwillige Indi-
vidualversicherung trotz der Kontrahierungspflicht der Kran-
kenversicherer aufgrund der adversen Risikoselektion und
der fehlenden Mindesthéhe des Taggeldes wenig effektiv®.
Immerhin vermdgen die kollektive soziale Taggeldversiche-
rung nach 67 Abs. 3 KVG, welche von Arbeitgeber/innen,
Arbeitnehmer/innen oder Berufsverbdnden abgeschlossen
werden kann, sowie die private Taggeldversicherung nach
VVG weiten Kreisen der Erwerbstétigen eine gute Kranken-
geldversicherung zu garantieren. Abgesehen von gewissen
Problemen — wie der Héhe der Pramie beim Ubertritt in die
Einzelversicherung infolge Auflésung des Arbeitsvertrages —
leidet dieses System eben gerade daran, dass hier der Ab-
schluss weitgehend in die Hande des Arbeitgeber/innen oder
der Sozialpartner/innen gelegt ist und zumindest «Rand-
gruppen» oder «Teilgruppen» in der Arbeitswelt einen sol-
chen Schutz nicht geniessen. Dies kdnnte in Anlehnung der
Ausfiihrungen des Sozialrechtsausschusses zur Reform der
niederlandischen Krankengeldversicherung als Verletzung
des Rechts auf soziale Sicherheit im Bereich des Kranken-
taggeldes bezeichnet werden.

[Rz 66] Zudem ist festzuhalten, dass die Zumutbarkeitsrege-
lung fir die Teilnahme an einem Beschéaftigungsplatz oder
-training nach Art. 16 AVIG in Verbindung mit 64a AVIG so-
wie nach Ar. 7a IVG (in der seit 1. Januar 2008 geltenden

8 Vgl. ECSR, Digest of Case law 2006, S. 98.

8 Erganzungshericht 2004, S. 35.

8 Denn der Einbezug von Nichtberufsunféllen ins schweizerische Unfallver-
sicherungsgesetz stellt ein — historisch bedingtes — Unikat innerhalb der
Sozialversicherungen in europaischen Landern dar, da sich ansonsten die
nationalen Unfallversicherungsgesetze auf die Risiken Berufsunfall und
Berufskrankheit beschranken.

90 Vqgl. auch Gerhard Eugster, 2007, S. 47 ff., 53.

Fassung) — danach kdnnen Arbeitslose oder von Invaliditat
bedrohte Personen zur Teilnahme an einem Beschéaftigungs-
training verpflichtet werden, ohne dass dabei ihre bisherige
Berufserfahrung oder ihre beruflichen Fahigkeiten bertck-
sichtigt werden muissen — nicht mit dem case law zu Art. 12
Abs. 1 Uibereinstimmen®',

[Rz 67] Im Ergebnis ist somit festzustellen, dass die Schweiz
bei Annahme von Art. 12 Abs. 1 allféllige Probleme hinsicht-
lich des Fehlens einer obligatorischen Krankengeldversiche-
rung gegenwartigen musste. Auch sollten die Zumutbarkeits-
kriterien fur die Teilnahme an Beschéaftigungsprogrammen
und —trainings, wie sie im Rahmen des AVIG und neuerdings
des IVG vorgesehen sind, dahin gedndert werden, dass dar-
in die bisherige Berufserfahrung und die Fahigkeiten der be-
troffenen Personen angemessen bertcksichtigt werden.

d) Beurteilung zu Art. 12 Abs. 2: Instandhalten des
Systems der sozialen Sicherheit auf einem Niveau,
das zumindest dem Standard der IAO-Konvention
Nr. 102 oder der EOSS entspricht

[Rz 68] Nach Art. 12 Abs. 2 revESC mssen die Staaten das
System der sozialen Sicherheit auf einem befriedigenden
Stand halten, der zumindest demjenigen entspricht, der fir
die Ratifikation der Européischen Ordnung der Sozialen Si-
cherheit (EOSS) von 1964 erforderlich ist, wahrend Art. 12
Abs. 2 ESC denjenigen Stand als befriedigend bezeichnet,
der der IAO-Konvention Nr. 102 von 1952 (ber die Mindest-
normen der sozialen Sicherheit entspricht.

[Rz 69] Sowohl die IAO-Konvention Nr. 102 wie auch die
EOSS enthalten harmonisierende Mindeststandards hin-
sichtlich der neun klassischen Zweige der sozialen Sicher-
heit (Alter, Tod, Invaliditat, Arbeitslosigkeit, Sach- und Geld-
leistungen bei Krankheit, Berufsunfall und Berufskrankheit,
Arbeitslosenentschadigung, Familienleistungen). Die Ver-
tragsstaaten mussen im Rahmen der IAO-Konvention Nr.
102 die darin enthaltenen Normen mindestens hinsichtlich
drei klassischer Risiken und im Rahmen der EOSS mindes-
tens hinsichtlich sechs klassischer Risiken anerkennen (wo-
bei im Rahmen der EOSS gewisse Risiken doppelt gezahit
werden). Der Mindeststandardcharakter der beiden Vertrags-
werke zeigt sich insbesondere darin, dass im Rahmen der
einzelnen Zweige die Abdeckung einer bestimmten Mindest-
prozentzahl der Arbeitnehmer/innen, Erwerbstétigen oder
Einwohner/innen sowie die Gewahrung von Geldleistungen
in der Mindesthéhe eines bestimmten Prozentsatzes des Ge-
halts eines Modellleistungsempfangers (beispielsweise ge-
lernter mannlicher Arbeitnehmer, verheiratet, zwei Kindern)
errechnet. Die EOSS ist eine euroregionale Umsetzung der
IAO-Konvention Nr. 102 mit geringfligig héheren Standards
und stimmt ansonsten zu grossen Teilen wortwdrtlich mit der
letzteren Uberein. Ein vordergrindiger Unterschied besteht

9 Vqgl. vorne im Text bei Fn. 82.
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immerhin darin, dass die IAO-Konvention Nr. 102 in Art. 68
ein Gleichbehandlungsgebot zugunsten von Auslénder/in-
nen enthalt, welches indes flr steuerfinanzierte Leistungen
sofort wieder eingeschrankt wird und flr beitragsabhéangige
Leistungen vom Abschluss zweiseitiger Sozialversicherungs-
abkommen abhangig gemacht werden kann®,

[Rz 70] Die Schweiz hat bereits 1977 sowohl die IAO-Konven-
tion Nr. 102% als auch die EOSS®* jeweils unter Anerkennung
der darin enthaltenen Vorschriften tiber die Risiken Alter, Tod,
Invaliditéat, Berufsunfall/Berufskrankheit und Familienlasten
ratifiziert und halt diese Mindestvorschriften problemlos ein.

[Rz 71] Der Sozialrechtsausschuss Uberprift die Konformitat
des mitgliedstaatlichen Systems der sozialen Sicherheit mit
den genannten beiden Vertragswerken nur unter dem Aspekt
der vom jeweiligen Staat angenommenen Risiken®. Im Fal-
le Finnlands als eines Staates, der die IAO-Konvention Nr.
102 nicht ratifiziert hat, bemerkte der Ausschuss auch schon,
dass das Niveau der sozialen Sicherung diesem Staat die
Ratifizerung der IAO-Konvention problemlos erlaubte. Soweit
die Mitgliedstaaten der ESC/revESC tatsachlich die IAO-Kon-
vention Nr. 102 bzw. die EOSS ratifiziert haben, stiitzt sich
der Sozialrechtsausschuss bei der Beurteilung der Konfor-
mitat der innerstaatlichen Rechtslage mit Art. 12 Abs. 2 auch
auf die Folgerungen, welche die IAO-Expert/innen hinsicht-
lich dieser beiden Abkommen machen (auch die Einhaltung
der EOSS wird von IAO-Expert/innen Uberprift)®.

[Rz 72] Als Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass
Art. 12 Abs. 2 Uber das Instandhalten des Systems der sozi-
alen Sicherheit auf einem Niveau, das zumindest demjeni-
gen der Europaischen Ordnung der Sozialen Sicherheit ent-
spricht, bei einer Annahme keine Probleme fiir die Schweiz
schafft, das sie diese Ordnung im Jahr 1997 unterzeichnet
hat und auch einhalt.

e)

[Rz 73] Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 3 ist in der ESC und in
der revESC identisch. Nach dieser Bestimmung sollen sich
die Vertragstaaten bemuihen, ihre Systeme der sozialen Si-
cherheit auf einen immer hdheren Standard zu bringen. Diese
Fortschrittsklausel atmet den Geist der 60er-Jahre. Wahrend
der Sozialrechtsausschuss sich bis Ende der 70er-Jahre mit
der Feststellung quantitativer Fortschritte beim Ausbau der
Systeme der sozialen Sicherheit in den Mitgliedstaaten be-

Beurteilung zu Art. 12 Abs. 3: Fortschrittsklausel

9 Vgl. Bettina Kahil-Wolff/Pierre-Yves Greber, 2006, S. 147 ff. und 170 ff,;
Angelika Nussberger, 2005, S. 126 ff. und S. 132 f.

% SR 0.831.102.
® SR 0.831.104.

% Damit geht heute die Priifung von Art. 12 Abs. 1 hinsichtlich des Umfangs
des Systems iiber jene von Art. 12 Abs. 2 hinaus.

% Zu diesem Absatz vgl. auch ECSR, Digest of case law, 2006, S. 99.

gniigen konnte, legt er die Fortschrittsklausel seit den 90er-
Jahren in einer qualitativen und restriktiven Weise aus®.

[Rz 74] Nach dieser neuen Auslegung werden Massnahmen,
welche die Leistungen der Sozialversicherungen zwecks
Konsolidierung der finanziellen Basis der Sozialversicherun-
gen zurlickbauen, (im Folgenden: regressive Massnahmen)
nicht per se als Verstoss gegen Art. 12 Abs. 3 betrachtet,
sofern damit nicht der wirksame Schutz aller Mitglieder der
Gesellschaft aufgehoben oder das System in ein blosses So-
zialhifesystem verwandelt wird:

«Measures to consolidate public finances may be con-
sidered as a means to contribute to the maintenance
and sustainability of the social security system. Howe-
ver, any modifications should not undermine the effec-
tive social protection of all members of society against
social and economic risks and transform the social se-
curity system into a basic social assistance system»% .

[Rz 75] Der Sozialrechtsausschuss kommentierte verschie-
dene regressive Massnahmen in den Vertragstaaten kritisch,
stellte aber selten eine Unvereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 3
fest. Die im vorangegangenen Abschnitt zu Art. 12 Abs. 1
wiedergegebenen Schlussfolgerungen des Sozialrechtsaus-
schusses zur Reform der niederlandischen Krankengeldver-
sicherung® zeigen, dass der Ausschuss den Grundsatz der
Solidaritat, welcher die Konstruktion der Sozialversicherun-
gen bestimmt'®, sowie den Grundsatz der Universalitét
bzw. der Gleichbehandlung oder Nichtdiskriminierung,
insbesondere im Sinne des Einschlusses wenig privi-
legierter Gruppen und damit der Garantierung des Men-
schenrechts auf soziale Sicherheit gerade auch fur diese
Gruppen, ins Zentrum seiner Uberlegungen zu den Reformen
von Systemen der sozialen Sicherheit stellt. Dabei nimmt der
Ausschuss bei seiner Beurteilung von Rickbaumassnahmen
eine Art Verhéaltnismassigkeitspriifung unter gleichzeitiger
Betrachtung des gesamten Systems vor''. Dementspre-
chend werden die Vertragsstaaten im Rahmen des Berichts-
verfahrens zu Art. 12 Abs. 3 jeweils aufgefordert, Angaben
zu Inhalt, Grund, Ausmass, Erforderlichkeit und Ergebnissen
von Reformen zu machen'®.

[Rz 76] Eine Unvereinbarkeit mitgliedstaatlicher Reformen mit
Art. 12 Abs. 3 stellte der Sozialrechtausschuss insbesondere
in zwei Fallen betreffend Niederlande und Deutschland fest.
Im Falle der Niederlande betrachtete der Ausschuss die oben

9 Angelika Nussherger, 2005, S. 84 und S. 316; Xenia Neubeck, 2002, S.
227.

% Conclusions XIV-1, Statement of Interpretation, ad Art. 12; ECSR, Digest
of case law, 2006, S. 100.

9 Vqgl. oben im Text bei Fn. 75.

100 Zur Solidaritat als Konstruktionsprinzip der schweizerischen Sozialversi-
cherungen vgl. Meret Baumann, 2008.

101 Vgl. dazu eingehend Angelika Nussherger, 2005, S. 318 1.

102 \gl. ECSR, Digest of case law 2006, S. 99 und S. 240 mit Hinweis auf Con-
clusions XVI-1, General Introduction; Xenia Neubeck, 2002, S. 228.
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angefiihrte Uberwélzung des Risikos der Arbeitsunfahig-
keit auf den Arbeitgeber in der Krankengeldversicherung
als unverhaltnisméassige Verletzung von Art. 12 Abs. 3 und
begriindete dies damit, dass diese Anderung die kollektive
Finanzierung auflése und zum mdglichen inversen Effekt der
Verminderung der Einstellung von krankheitsgeféhrdeten
Personen fiihre'®, Im Falle Deutschlands wurden Anderun-
gen im deutschen Arbeitslosenversicherungsrecht, welche
per 1. Januar 2006 die maximale Bezugsdauer von 36 auf
12 Monate reduzierten, als Verletzung taxiert und dies da-
mit begriindet, dass den Angaben der deutsche Regierung
keine hinreichenden Grlinde insbesondere fir Ausmass und
Notwendigkeit dieses scharfen Einschnitts ins Sicherungs-
system hatten entnommen werden kdnnen'®4,

[Rz 77] Weiter bedachte der Sozialrechtsauschuss Ruick-
baumassnahmen in den Mitgliedstaaten bisweilen zwar mit
kritischen Worten, betrachtete sie aber nicht als Verstoss
gegen die Fortschrittsklausel, insbesondere wenn sie durch
flankierende Massnahmen zur Verbesserung oder Stutzung
der Situation benachteiligter Gruppen begleitet werden.
Dies traf beispielsweise im Falle Belgiens auf eine Reform
der Krankenpflegeversicherung zu, die hohe Zuzahlungen
(Selbstbehalte) von 40 % einfiihrte, und auf eine Reform der
Rentenversicherung, in welcher Verglinstigungen flr Frauen
abgebaut wurden. Der Ausschuss hob in beiden Fallen die
Bedeutung der flankierenden Massnahmen hervor, welche
in der Form der Unterstutzung besonders einkommenschwa-
cher Gruppen und in der Einflhrung der Bertcksichtigung
von Erziehungszeiten und der Festlegung von Mindestrenten
bestanden'®.

[Rz 78] Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass die bereits
im Rahmen der Beurteilung von Art. 12 Abs. 1 als konventi-
onswidrig angefliihrten Zumutbarkeitsregelungen im Bereich
der Arbeitslosenversicherung'® — sie zwingen die versicher-
ten Personen ab dem ersten Tag des Bezugs von Arbeitslo-
sengeld jede Arbeit und jeden Beschaftigungsprogrammplatz
ungeachtet ihrer Fahigkeiten und Erfahrungen anzunehmen
— zuerst als mitgliedstaatliche Reformmassnahmen ins Blick-
feld des Ausschusses gerieten, weshalb dieser die Massnah-
men zuerst bzw. zugleich als Verstoss gegen Art. 12 Abs. 3
betrachtete.

[Rz 79] Zusammenfassend belasst die Kontrollpraxis des So-
zialrechtsauschusses zur Fortschrittsklausel sehr viel Spiel-
raum flr mitgliedstaatliche Reformen der Sozialenversiche-
rungen, die der Sicherung der Nachhaltigkeit der Systeme
dienen.

[Rz 80] Im Ergebnis ist daher in Ubereinstimmung mit dem

103 Vgl. dazu oben im Text bei Fn. 75.
104 Conclusions XVIII-1, Germany, Art. 12 Abs. 3.

195 Fiir Quellenangaben sowie fir weitere Beispiele vgl. Angelika Nussberger,
2005, S. 262 f. und S. 316 ff.

106 \/gl. vorne im Text bei Fn. 82.
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Bericht 2002 und dem Zusatzbericht 2004 davon auszuge-
hen, dass die Schweiz bei einer Annahme von Art. 12 Abs. 3
voraussichtlich keine negativen Schlussfolgerungen zu ge-
genwartigen hat. Eine Ausnahme wére allerdings dann ge-
geben, wenn in weiteren Zweigen — aber in welchen? — die
gleiche Zumutbarkeitsregelung bei Annahme eines Beschéf-
tigungsplatzes oder -trainings wie in Art. 16 AVIG in Verbin-
dung mit 64a AVIG sowie in Ar. 7a IVG (in der seit 1. Januar
2008 geltenden Fassung) eingefiihrt wirden. Denn nach die-
sen Bestimmungen kénnen Arbeitslose oder von Invaliditat
bedrohte Personen auch zur Teilnahme an einem Beschéf-
tigungstraining verpflichtet werden, ohne dass dabei ihre
bisherige Berufserfahrung oder ihre beruflichen Fahigkeiten
berlcksichtigt werden mussen.

f) Beurteilung zu Art. 12 Abs. 4: Gleichbehandlungen
von ESC-Auslénder/innen und Rentenexport

[Rz 81] Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 4 verpflichtet die Mit-
gliedstaaten in erster Linie zum gegenseitigen Abschluss von
sozialversicherungsrechtlichen Koordinationsabkommen
(«by the conclusion of bilateral or multilateral agreements ...»;
hierzu gehéren vor allem die herkémmlichen zweiseitigen
Sozialversicherungsabkommen und die EU-Verordnung Nr.
1408/71) zwecks Gleichbehandlung der Staatsangehérigen
der andern Mitgliedstaaten, der Aufrechterhaltung von Ren-
tenanwartschaften (d.h. des Rentenexport) und der Zusam-
menrechung der Versicherungszeiten. Zudem legt der So-
zialrechtausschuss diese Bestimmung dahin aus, dass sie
die Mitgliedstaaten auch ohne gegenseitige Koordinations-
abkommen («... or by other means») zur Gleichbehandlung
von Angehdrigen aller andern Vertragsstaaten (die die ESC
im Allgemeinen, aber nicht notwendig deren Art. 12 Abs. 4
ratifiziert haben!), zum Rentenexport ins Gebiet anderer
Mitgliedstaaten und zur Zusammenrechung von Versiche-
rungszeiten verpflichtet. Insbesondere wenn keine starken
Wanderungsstréme zwischen zwei Staaten bestehen, so
kann anstelle des Abschlusses von Sozialversicherungsab-
kommen auf den einseitigen Erlass von Koordinationsmass-
nahmen zuriickgegriffen werden. In Abweichung vom Gleich-
behandlungsgebot ist in Anhang zur ESC/revESC betreffend
Art. 12 Abs. 4 festgehalten, dass die Ratifikationsstaaten die
Ausrichtung von beitragsunabhé&ngigen Leistungen an ESC-
Auslander/innen vom vorgangigen Zurlicklegen von Wohn-
zeiten im Aufnahmestaat abhangig machen kdénnen, selbst
wenn ein solches Erfordernis fir die eigenen Staatsburger/
innen nicht besteht. Im Staatenberichtsverfahren misst der
Ausschuss die einseitigen oder zweiseitigen Regelungen der
Ratifikationsstaaten oft an den bekannten Koordinationsab-
kommen des Europarates, so an den Vorgaben der beiden
Interimsabkommen von 1953 und denjenigen des Européa-
ischen Abkommens Uber soziale Sicherheit von 1972, das
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eine umfassende Koordination nach dem Vorbild der Verord-
nung Nr. 1408/71 anstrebt (EASS)'?".

[Rz 82] Vorab sei auch hervorgehoben, dass Art. 12 Abs. 4
laut dem Sozialrechtausschuss direkte und indirekte Dis-
kriminierungen von ESC-Ausléander/innen im Bereich der
Sozialversicherungen verbietet. Direkte Diskriminierungen
geschehen dadurch, dass der Versicherungsanschluss oder
eine Leistung ausschliesslich den eigenen Staatsburger/in-
nen vorbehalten bleibt oder dass fir Auslander/innen ein im
Vergleich zu Inlander/innen zusatzliches Erfordernis aufge-
stellt wird. Eine Ausnahme von Verbot der direkten Diskrimi-
nierung gilt, wie oben erwéhnt, im Bereich der beitragsunab-
hangigen Leistungen; hier darf ein Staat von ESC-Auslander/
innen namentlich das Zurticklegen einer bestimmten Wohn-
dauer vorgéngig des Leistungsbezugs verlangen. Indirekt
diskriminierend sind Leistungsvoraussetzungen, die formell
zwar gleichermassen fir die eigenen Staatsbirger/innen wie
fur die Auslander/innen gelten, tatsachlich aber haufiger den
Ausléander/innen zum Nachteil gereichen. Als mdgliche Bei-
spiele von indirekten Ungleichbehandlungen bezeichnet der
Ausschuss das Erfordernis des inlandischen Wohnortes
fiir die Leistungsausrichtung oder das Erfordernis des
Zuriicklegens einer Mindestversicherungs-, Mindestbe-
schéftigungs- oder Mindestwohndauer vorgéangig des
Leistungsbezugs. Solche Erfordernisse sind grundsatzlich
rechtfertigbar, jedoch behélt sich der Ausschuss die Prifung
vor, ob sie in einem konkreten Fall verhaltnisméassig sind. Ein
Ratifikationsstaat darf die Einhaltung des Diskriminierungs-
verbots gegeniiber einem bestimmten ESC-Auslander nicht
davon abhangig machen, das dessen Herkunftsstaat seiner-
seits die Burger/innen des ersten Staates ebenfalls gleich
behandelt (kein Reziprozitatserfordernis)'®.

[Rz 83] Die in Art. 12 Abs. 4 angesprochenen Abkommen
sind weltweit regelméassig nach denselben Grundsatzen
aufgebaut. Diese Grundséatze finden sich auch in «Muster-
abkommen» der IAO und des Europarates'®. Koordinations-
abkommen enthalten stets ein grundsatzliches Gebot der
Gleichbehandlung von Angehérigen des Partnerstaates mit
den eigenen Staatsangehdrigen betreffend Sozialversiche-
rungen und sehen den ungekiirzten Export von Renten fir Al-
ter, Invaliditat, Tod sowie fur Berufsunfall und Berufskrankheit

107 SEV Nr. 12, SEV Nr. 13 und SEV Nr. 78 (alle drei von der Schweiz nicht ra-
tifiziert); fir Beispiele aus der Spruchpraxis vgl. Lenia Samuel, 2002, S.
297 ff.

108 \gl. ECSR, Digest of case law 2006, S. 102 und S. 241, je mit Hinweis ins-
besondere auf die conclusions XIlI-1, Statement of Interpretation, Art. 12
Abs. 4.

109 So im [AQ-Ubereinkommen Nr. 48 iiber die Herstellung eins internationa-
len Gegenseitigkeitsverhaltnisses fir die Wahrung der Rechte in der Inva-
liditats-, Alters- und Hinterlassenenversicherung von 1935, im |AQ-Uber-
einkommen Nr. 157 iber die Einrichtung eines internationalen Systems
zur Wahrung der Rechte in der sozialen Sicherheit von 1982; und das Eu-
ropdische Abkommen iiber soziale Sicherheit (EASS) von 1972 (alle drei
von der Schweiz nicht ratifiziert).
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vor. Soweit das Landesrecht fur die Entstehung insbesondere
von Renten die vorgangige Zuriicklegung einer Mindestbei-
tragsdauer voraussetzen, enthalten diese Abkommen oft den
Grundsatz der Anrechnung der im Partnerstaat zuriickgeleg-
ten Vorversicherungs- und Beitragszeiten an die im Aufnah-
mestaat im gleichen Versicherungszweig zurlckgelegten
Versicherungs- und Beitragszeiten bzw. (gerade im Falle der
schweizerischen AHV/IV) eine verkiirzte Mindestversiche-
rungsdauer flr die Entstehung des Rentenanspruchs.

[Rz 84] Die Schweiz hat solche Abkommen mit zahlreichen
ESC-Vertragsstaaten geschlossen. So betreffen allein schon
das Personenfreizligigkeitsabkommen EU-Schweiz (FZA)'°
und das EFTA-Ubereinkommen'" und die darin enthaltene
Koordinationsverordnung Nr. 1408/71'"2 — sie erfasst in sach-
licher Hinsicht alle neun klassischen Zweige der sozialen
Sicherheit — zum gegenwartigen Zeitpunkt 28 Staaten (und
werden mdéglicherweise in Balde auch auf Ruménien und
Bulgarien ausgedehnt). Dem FZA/EFTA-Ubereinkommen
liegt ein sehr streng gehandhabtes Verbot der direkten und
indirekten Diskriminierung zugrunde, es kennt den Geldleis-
tungsexport nicht nur fur die langfristigen Rentenleistungen,
sondern daruber hinaus auch das Krankengeld und die Fa-
milienzulagen. Die Arbeitslosentschadigung wird nicht expor-
tiert, jedoch sind namentlich in diesem Versicherungszweig
in der Arbeitslosenversicherung der Partnerstaaten zurtick-
gelegte Beschéftigungs- und Versicherungszeiten an die
Mindestbeschaftigungszeit vor Bezug der schweizerischen
Arbeitslosentschadigung hinzuzurechnen's. Die Inhalte der
Verordnung Nr. 1408/71 gentigen zweifellos den Anforderun-
gen von Art. 12 Abs. 4.

[Rz 85] Uberdies kennt die Schweiz zweiseitige Sozialversi-
cherungsabkommen mit weiteren ESC-Mitgliedstaaten,
namlich mit der Turkei und den Nachfolgestaaten Ex-Jugo-
slawiens (hier relevant Bosnien und Herzegovina, Kroatien,
Mazedonien4). Diese Abkommen betreffen in sachlicher
Hinsicht im Wesentlichen die AHV/IV, das UVG und die
bundesrechtlichen Familienzulagen fiir landwirtschaftliche
Arbeitnehmer/innen. Sie sehen jeweils eine Generalklausel
Uber die Gleichbehandlung von Birger/innen des Partner-
staates mit Schweizer/innen in diesen Versicherungszweigen
(dies unter Vorbehalt von abweichenden Einzelregelungen
im Abkommen selbst'”®) sowie den ungekirzten Rentenex-

0 SR 0.142.112.681.

" SR 0.632.31.

12 SR 0.831.109.268.1.

13 Die Schweiz hat hier allerdings eine Ubergangsregelung zwecks Nichtan-
rechnung von auslandischen Beschaftigungszeiten bei Kurzaufenthalter/
innen L EU/EFTA ausgehandelt, welche im Falle der 15 alten EU-Staaten
sowie Zypern und Maltas bis 31. Mai 2009 und im Falle der acht mitteleu-
ropaischen Lander der sog. Osterweiterungsrunde bis 30. April 2011 gilt.

14 Serbien und Montenegro haben weder die ESC noch die revESC ratifiziert,
Slowenien ist mittlerweile ein EU-Staat.

"5 Solche bestehen in den Abkommen heute vor allem noch hinsicht-
lich der Ausrichtung von IV-Eingliederungsmassnahmen, sofern bei der
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port (dies vorbehaltlich der IV-Viertelsrenten und der ausser-
ordentlichen AHV/IV-Renten) vor. Hinsichtlich der sozialen
Krankenversicherung enthalten die Abkommen zumeist den
Grundsatz der Anrechnung vertragsauslandischer Versiche-
rungszeiten an mdégliche Vorbehalte in der schweizerischen
Krankentaggeldversicherung. Nicht geregelt ist in diesen Ab-
kommen aber die Arbeitslosenversicherung. Hinsichtlich der
kantonalrechtlichen Familienzulagen wird in den Anhangen
der zweiseitigen Abkommen jeweils festgehalten, dass sich
der Bund bei den Kantonen fiir eine grundsétzliche Gleichbe-
handlung der Partnerstaatsangehorigen in diesem Zweigen
stark macht (so richten die meisten, wenn nicht sogar alle
Kantone kaufkraftabgestufte Kinderzulagen fir Arbeitneh-
mer/innen aus Sozialversicherungsabkommensstaaten aus,
wenn deren Kinder im Herkunftsland zurlickgeblieben sind;
dies wird nun auch im neuen Bundesrahmengesetz tUber Fa-
milienzulagen verankert').

[Rz 86] Die Schweiz hat mit den ESC-Ratifikationsstaaten Al-
banien, Armenien, Aserbeidschan, Georgien, Moldawien
und Ukraine kein Koordinationsabkommen geschlossen.
Soweit zwischen der Schweiz und diesen Staaten keine gro-
sseren Wanderungsstrdme bestehen, verpflichtete Art. 12
Abs. 4 laut Ausschusspraxis die Schweiz im Ratifikations-
fall nicht zum Abschluss zweiseitiger Abkommen mit diesen
Staaten, jedoch héatte die Schweiz einseitige Massnahmen
zwecks Vermeidung direkter und indirekter Diskriminierun-
gen aufgrund der Staatsangehdrigkeit, zwecks Rentenexport
und zwecks Zusammenrechnung von Versicherungszeiten
zugunsten der Burger/innen dieser Staaten zu ergreifen. Es
ist daher darzustellen, in welchen Bereichen das schweizeri-
sche Recht diesen Grundséatzen nicht entspricht.

[Rz 87] Hinsichtlich der Ausrichtung von Familienleistun-
gen hielt der Ausschuss friher nur, aber immerhin, eine
Anpassung der H6he von Kinderzulagen an die lokalen Le-
benshaltungskosten flr zulassig, wenn die Kinder von ESC-
Auslander/innen im Herkunftsstaat zurlickgeblieben waren.
Nach einer im Jahr 2006 geschehenen Praxiséanderung ist
die Verweigerung von Kinderzulagen an ESC-Auslander/
innen nunmehr grundsétzlich zuléssig, wenn die Kinder im
Ausland wohnen. Immerhin sollte in diesem Fall der Aufnah-
mestaat des ESC-Auslanders, sofern der Wohnstaat der
Kinder seinerseits den Export von Kinderzulagen vorsieht,
sich bemihen, innert einer vernunftigen Frist mit dem Her-
kunftsstaat ein Abkommen Uber den Export der Kinderzula-
gen abzuschliessen'".

beantragenden Person das Risiko vor der Einreise oder innerhalb des ers-
ten Jahres nach der Einreise eingetreten ist;: demgegeniiber gelten im
Bereich der Hilflosentschadigungen bereits heute die abkommensrechtli-
chen Gleichbehandlungsklauseln.

6 \gl. Art. 4 Abs. 3 FamZG in Verbindung mit Art. 7 FamZV (in Krafttreten
voraussichtlich per 1.1.2009).

"7 ECSR, Digest of case law, S. 241 f., inshesondere mit Hinweis auf conclu-
sions 2006, Statement of Interpretation, Art. 12 Abs. 4.

22

[Rz 88] Das Bundesgesetz uber die Unfallversicherung
(UVG) bietet keinerlei Anlass zu Problematisierungen ange-
sichts der Erfordernisse der Gleichbehandlung und des Ren-
tenexports, da die Gestaltung des Unfallversicherungsrechts
in der Schweiz nicht anders als in andern Landern stark
durch die wanderarbeitnehmerfreundliche IAO-Konvention
Nr. 19 tber die Gleichbehandlung einheimischer und auslén-
discher Arbeitnehmer in der Entschadigung bei Betriebsun-
fallen, das auch den ungekirzten Rentenexport vorschreibt,
beeinflusst ist.

[Rz 89] Direkte Diskriminierungen aufgrund der Staatsan-
gehdrigkeit finden sich im schweizerischen Recht nur noch
im Rahmen der Bundesgesetze Uber die Alters- und Hin-
terlassenversicherung (AHVG), uUber die Invalidenver-
sicherung (IVG) und tiber die Ergdnzungsleistungen
(ELG). Allerdings baute die schweizerische Gesetzgeberin
im Rahmen der 10. AHV-Revision diese Ungleichbehand-
lungen mit Verweis auf das menschenrechtliche Verbot der
direkten Auslanderdiskriminierung, das die Schweiz mit der
Ratifizierung des UN-Pakt | Gbernommen hatte, bereits stark
ab. Sie verkirzte die zehnjéhrige Vorversicherungszeit fur
die Entstehung des Anspruchs auf eine ordentliche AHV/IV-
Rente gleich wie flir Schweizer/innen auf ein Jahr; allerdings
wurde die einjahrige Mindestbeitragszeit mit der 5. IV-Revi-
sion generell wieder auf drei Jahre erhéht. Weiter milderte
die Gesetzgeberin die direkte Diskriminierung, die darin be-
steht, dass Schweizer/innen nach blossem Landesrecht ihre
ordentlichen AHV/IV-Renten in alle Welt exportieren kdnnen,
wahrend diese Leistungen Auslander/innen nur ausbezahlt
werden, solange sie ihren Wohnsitz in der Schweiz haben.
Zu diesem Zweck &nderte die Gesetzgeberin die Rickvergu-
tungsverordnung zur AHV, wonach die definitiv die Schweiz
verlassenden Nichtvertragsauslander/innen die AHV-Beitra-
ge (ohne Zinsen) ausbezahlt erhalten. Jedoch bleiben die
Rentenexportverbote der AHV/IV angesichts des Verbots der
direkten Diskriminierung — sei es in der ESC oder in andern
Menschenrechtsvertrdgen — weiterhin deutlich problema-
tisch'®. Weniger eindeutig ist die Frage nach der Problematik
der direkte Diskriminierung zu beantworten, welche sich da-
raus ergibt, dass in der Schweiz wohnhafte Ausléander/innen
Eingliederungsmassnahmen der |V nicht erhalten, wenn das
Invaliditatsrisiko bereits vor der Einreise in die Schweiz oder
vor Ablauf eines Jahres nach Einreise in die Schweiz einge-
treten ist.

[Rz 90] Dagegen ist die direkte Ungleichbehandlung, die
das ELG aufgrund des Erfordernisses einer Wohndauer vor-
gangig des Leistungsbezugs fur Auslander/innen enthalt,
wegen der Beitragsunabhangigkeit der Erganzungsleistun-
gen aufgrund des Erklarung im Anhang der ESC/revESC zu
Art. 12 Abs. 4 zulassig. Ebenso verhalt es sich mit mdglichen

8 \gl. dazu Bundesrat, Bericht in Erfullung des Postulats Wyss vom 17.
Marz 1999 (99.3096-N), Leistungsexporte. Finanzielle Sicherung von
ARV/IV, S. 12.



Kurt Péarli / Edgar Imhof, Die Vereinbarkeit der schweizerischen Rechtsordnung mit der (revidierten) Européischen Sozialcharta, in: Jusletter 6. Juli

2009

Diskriminierungen im Bereich der Hilflosentschadigungen
der AHV/IV, da diese seit 2002 ausschliesslich durch Steu-
ern finanziert werden.

[Rz 91] Die Leistungen des Bundesgesetzes liber die Ar-
beitslosenversicherungunddielnsolvenzentschadigung
(AVIG) unterstehen aufgrund ihres kurzfristigen Charakters
und ihrer engen Verbindung zum hiesigen Arbeitsmarkt nicht
dem Geldleistungsexportprinzip. Hingegen mussten bei Ra-
tifizierung der Charta aufgrund des Verbots der indirekten
Diskriminierung bzw. des Zusammenrechungsprinzips még-
licherweise entsprechende Abkommen mit ESC-Staaten
oder einseitige Massnahmen zwecks Hinzurechnung der im
Herkunftsstaat zurtickgelegten Beschéaftigungszeiten fur den
Fall abgeschlossen werden, dass ESC-Auslander/innen in
der Schweiz zwar Zeiten einer beitragspflichtigen Beschéafti-
gung, aber nicht in der erforderlichen Lange von zwélf Mona-
ten zurtickgelegt haben.

[Rz 92] Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die
Schweiz die Erfordernisse von Art. 12 Abs. 4 gegenlber den
Burger/innen von 28 ESC-Staaten (demnéchst vielleicht so-
gar von 30 ESC-Staaten) aufgrund des Abschusses FZA/
EFTA-Ubereinkommens vollumfanglich erfiillt. Gegeniiber
vier weiteren Staaten (TUrkei, Bosnien und Herzegovina,
Kroatien und Mazedonien) erflllt sie diese Bedingungen auf-
grund der zweiseitigen Abkommen weitgehend. Hinsichtlich
der Ubrigen finf ESC-Ratifikationsstaaten wirden zumin-
dest einseitige Massnahmen notwendig. Inhaltlich fallen am
meisten die Rentenexportfrage im Bereich der AHV/IV sowie
— gegebenenfalls — die Frage der Zusammenrechnung von
Versicherungszeiten in der Arbeitslosenversicherung ins Ge-
wicht. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass fir ausschliesslich
steuerfinanzierte Leistungen eine Wohndauer vorgéngig des
Leistungsbezugs von bis zu zwolf Monaten zuléssig ist und
dass Kinderzulagen fur im Ausland wohnhafte Kinder nicht
exportiert werden mussen, jedoch der Ausschuss den Ab-
schluss von zweiseitigen Abkommen mit zumindest lebens-
standardabgestuften Kinderzulagen mit solchen Landern
fordert, welche den Export von Kinderzulagen zulassen. Das
schweizerische Recht steht demnach gegenwaértig nicht voll-
sténdig in Einklang mit Art. 12 Abs. 4.

3. Art. 13 ESC/revESC: Das Recht auf Fiir-
sorge

a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen
«ARTIKEL 13 — Das Recht auf Fiirsorge

Um die wirksame Auslibung des Rechts auf Fiirsorge zu
gewdahrleisten, verpflichten sich die Vertragsparteien:

1. sicherzustellen, dass jedem, der nicht Uber ausrei-
chende Mittel verfligt und sich diese auch nicht selbst
oder von anderen, insbesondere durch Leistungen aus
einem System der Sozialen Sicherheit, verschaffen
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kann, ausreichende Unterstiitzung und im Fall der Er-
krankung die Betreuung, die seine Lage erfordert, ge-
wahrt werden;

2. sicherzustellen, dass Personen, die diese Fursorge
in Anspruch nehmen, nicht in ihren politischen oder so-
zialen Rechten beeintrachtigt werden;

3. dafiir zu sorgen, dass jedermann durch zweckent-
sprechende 6ffentliche oder private Einrichtungen die
zur Verhiitung, Behebung oder Milderung einer persén-
lichen oder familiaren Notlage erforderliche Beratung
und personliche Hilfe erhalten kann;

4. die unter den Nummern 1, 2 und 3 genannten Be-
stimmungen auf die rechtmaBig in ihrem Hoheitsgebiet
befindlichen Staatsangehérigen der anderen Vertrags-
parteien anzuwenden, und zwar auf der Grundlage der
Gleichbehandlung und in Ubereinstimmung mit den Ver-
pflichtungen aus dem am 11. Dezember 1953 zu Paris
unterzeichneten Europaischen Flrsorgeabkommen.»

Anhang der ESC/revESC, Ziffern 1 bis 3:
Personlicher Geltungsbereich

1. « Vorbehaltlich ... des Artikels 13 Nummer 4 schlief3t
der durch die Artikel 1 bis 17 und 20 bis 31 erfasste Per-
sonenkreis Auslander nur insoweit ein, als sie Staats-
angehorige anderer Vertragsparteien sind und ihren
rechtmaBigen gewdhnlichen Aufenthalt im Hoheitsge-
biet der betreffenden Vertragspartei haben oder dort
ordnungsgeman beschéftigt sind, mit der MafBgabe,
daf die genannten Artikel im Sinne der Artikel 18 und
19 auszulegen sind.

Diese Auslegung hindert eine Vertragspartei nicht,
auch anderen Personen entsprechende Rechte zu
gewahren.

2. Jede Vertragspartei wird Flichtlingen im Sinne des
am 28. Juli 1951 in Genf unterzeichneten Abkommens
Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge und des Proto-
kolls vom 31. Januar 1967, die sich rechtméaBig in ihrem
Hoheitsgebiet gewdhnlich aufhalten, eine Behandlung
gewahren, die so glnstig wie mdglich, in keinem Fall
aber weniger gunstig ist, als in Verpflichtungen der Ver-
tragspartei aus dem oben erwahnten Abkommen oder
aus anderen giiltigen internationalen Ubereinkiinften
vorgesehen, die auf solche Flichtlinge anwendbar
sind.

3. Jede Vertragspartei wird Staatenlosen im Sinne des
am 28. September 1954 in New York beschlossenen
Ubereinkommens (iber die Rechtsstellung der Staaten-
losen, die sich rechtmaBig in ihrem Hoheitsgebiet ge-
wohnlich aufhalten, eine Behandlung gewéhren, die so
gunstig wie moglich, in keinem Fall aber weniger guins-
tig ist, als in Verpflichtungen der Vertragspartei aus der
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oben erwahnten Ubereinkunft oder aus anderen gil-
tigen internationalen Ubereinkiinften vorgesehen, die
auf solche Staatenlose anwendbar sind.»

Anhang der ESC/revESC,

Interpretationsbestimmung zu Artikel 13 Nummer
4:

«Regierungen, die nicht Vertragsparteien des Europa-
ischen Fursorgeabkommens sind, kénnen die Charta
hinsichtlich dieser Nummer ratifizieren, sofern sie den
Staatsangehdrigen der anderen Vertragsparteien eine
Behandlung gewéhren, die mit dem genannten Abkom-
men im Einklang steht.»

Diskriminierungsverbotin Art. E revESC (beschléagt
alle Chartarechte)

«Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rech-
te muss ohne Unterscheidung insbesondere nach der
Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Spra-
che, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
Gesundheit, der Zugehorigkeit zu einer nationalen
Minderheit, der Geburt oder dem sonstigen Status ge-
wahrleistet sein.»

[Rz 93] Wichtige Bearbeitungsquellen zu Art. 13: Europa-
rat, 2002, S. 169 ff.; Lenia Samuel, 2002, S. 305 ff.; ECSR,
Digest of case law, 2006, S. 103 ff. und 244 ff.; Botschaft
1983, S. 1299 ff.; Bericht 1995, S. 757 ff.; Bericht 2002, S.
40 ff. und S. 110; Angelika Nussberger, 2005, S. 84 f., 263
und 265 ff., 323 ff.; Xenia Neubeck, 2002, S. 241 ff.

b) Differenzierungen betreffend den persénlichen
Anwendungsbereich der einzelnen Absétze von
Art. 13

[Rz 94] Bis 1996 betrachtete der Sozialrechtsausschuss
Art. 13 Abs. 4 als Sonderbestimmung (lex specialis) zu Art. 13
Abs. 1 bis Abs. 3. Daher behandelte er die Rechtsstellung al-
ler Auslander/innen unter Art. 13 Abs. 4.

[Rz 95] Ausgehend von Ziffer 1 bis 3 des Anhangs zur ESC/
revESC Uber den personlichen Anwendungsbereich anderte
der Ausschuss im Jahr 1996 diese Rechtsprechung. Seither
fallen ESC-Auslander/innen sowie anerkannte Flichtlinge
und Staatenlose, die ihren rechtméassigen gewéhnlichen
Aufenthalt auf dem Gebiet eines Ratifikationsstaates
haben und/oder dort ordnungsgemass eine Beschifti-
gung ausiiben, gleich wie die eigenen Staatsbirger/innen
ausschliesslich unter Art. 13 Abs. 1 bis Abs. 3.

[Rz 96] Dagegen erfasst Art. 13 Abs. 4 nunmehr bloss jene
ESC-Auslander/innen, die sich im Aufnahmestaat recht-
maéssig, aber nur voriibergehend aufhalten (beispielswei-
se Tourist/innen), und verleiht ihnen dort im Notfall ein Recht
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auf soziale und medizinische Nothilfe'. Uberdies profitieren
laut einer neuen Rechtsprechung aus den Jahren 2004 und
2006 auch ESC-Auslander/innen, die sich unrechtmaéssig
im Gebiet eines Ratifikationsstaates aufhalten (beispiels-
weise abgewiesene Asylbewerber/innen, sans papiers), vom
Recht auf Nothilfe nach Art. 13 Abs. 4120,

[Rz 97] Fur die Abgrenzung der Rechtsstellung der beiden
erstgenanten Gruppen von Auslander/innen ist die Definition
des Begriffs des gewdhnlichen Aufenthalts (residence, Wohn-
ort) entscheidend. Der Sozialrechtsausschuss U(berlasst
diese Begriffsbestimmung der nationalen Gesetzgebung,
solange diese die Voraussetzungen nicht exzessiv auslegt.
Solches stellt der Ausschuss etwa im Falle Polens fest, wo
ein gewodhnlicher Aufenthalt frihestens nach einem dreijéhri-
gen einfachen Aufenthalt begriindet werden konnte''.

c) Bestimmungen in andern vélkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit
Art. 13 ESC liberschneiden

[Rz 98] Art. 25 der allgemeinen Erklarung der Menschen-
rechte von 1948 deklariert das Recht einer jeden Person auf
soziale Fursorge. Wie bereits dargelegt wurde, enthalt Art. 9
UN-Pakt | ein Recht auf soziale Sicherheit, einschliesslich
der Sozialversicherungen. Der Begriff der sozialen Sicher-
heit in Art. 9 UN-Pakt | umfasst zugleich die Sozialhilfe (und
geht damit Uber den Begriff der sozialen Sicherheit in Art. 12
hinaus)'2. Die Schweiz ratifizierte Pakt 1'%,

[Rz 99] Art. 13 ist die einzige Bestimmung in einem Men-
schenrechtsvertrag, die ausschliesslich dem Recht auf Fur-
sorge gewidmet ist. Sie meint damit allerdings die Sozialhilfe
und die medizinische Hilfe. Durch letzteres ergibt sich wiede-
rum eine Uberschneidung mit dem Recht auf Gesundheit in
Art. 12 UN-Pakt | und in Art. 24 KRK.

[Rz 100] Indes besteht ein wichtiger Unterschied darin, dass
laut Praxis des Sozialrechtsausschusses das Gleichbehand-
lungsgebot in Art. 13 nur legal im Inland befindliche oder ar-
beitende ESC-Auslander/innen beguinstigt und die Gesund-
heitsversorgung lllegaler auf die Nothilfe beschrankt werden
darf'*, wahrend Art. 2 in Verbindung mit Art. 9 UN-Pakt | laut
Praxis des Ausschusses flir soziale, wirtschaftliche und kul-
turelle Rechte (CESCR) als dem Vertragsuberwachungs-
organ zum UN-Pakt | auch illegal im Inland befindlichen

"9 GConclusions XIII-4, General Introduction, Statement of Interpretation,
Art. 13 ; ECSR, Digest of case law 2006, S. 248 f.; Angelika Nussberger
2005, S. 265 f.

120 \/gl. Complaint Nr. 14/2003, International Federation of Human Rights
Leagues (FIDH) v. France (Decision on the merits of 8 September 2004,
Conclusions XVIII-1 und 2006, General Introduction, Art. 13 Abs. 4.

121 Vgl. Conclusions XVII-2, Poland ad Art. 14 Abs. 1; @hnlich Conclusions
XVIII-1, Czech Republic, Art. 13 Abs. 1.

122 \gl. Angelika Nussberger, 2005, S. 64 ff.
123 SR 0.103.1.
124 \gl. dazu sogleich im Text bei Fn. 125.
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Auslander/innen das vollumfangliche gleiche Recht auf me-
dizinische Versorgung wie den Inlander/innen gibt, diese
Hilfe also nicht auf die blosse Nothilfe beschrankt'?®. Dem-
gegenuber sieht nicht nur Art. 13, sondern es sehen auch
die ubrigen Menschenrechtsvertrage die Mdglichkeit vor, die
nichtmedizinische, soziale Fursorge fur lllegale (jedenfalls
der Tendenz nach) auf einen tieferen Stand der Nothilfe zu
beschrénken's.

d) Beurteilung zu Art. 13 Abs. 1: Das Recht Bediirf-
tiger auf soziale Fiirsorge

[Rz 101] Alle Burger/innen sowie alle ESC-Auslander/innen,
die sich rechtméssig im Gebiet des Aufnahmestaates ge-
wohnlich aufhalten und/oder dort ordnungsgemass eine Be-
schaftigung ausiiben, haben bei Bedurftigkeit ein Recht auf
soziale und medizinische Hilfe. Dieses Recht muss also no-
minell allen legalen Einwohner/innen oder legalen Arbeiten-
den zukommen; insbesondere dirfen nicht einzelne Perso-
nen oder Personengruppen davon ausgeschlossen werden.

[Rz 102] Der Gesetzeswortlaut zeigt die subsididare Funk-
tion der sozialen und medizinischen Hilfe nach Art. 13 im
Verhéltnis zu Sozialversicherungsleistungen nach Art. 12.
Damit stellt sich zugleich die Frage nach der Abgrenzung
von sozialer Sicherheit und Sozialhilfe, zumal die ESC/
revESC als einziger Menschenrechtsvertrag eine eigene Be-
stimmung ausschliesslich der sozialen und medizinischen
Firsorge widmet. Der Sozialrechtsausschuss behandel-
te die Frage der Abgrenzung insbesondere in den General
Comments Xlll-4, ad Art. 12. Dort konstatiert er zuerst die
Schwierigkeit der Unterscheidung und die Tatsache, dass in
jingerer Zeit in den Mitgliedstaaten die Zahl der Leistungen
im Grenzbereich zugenommen hat, indem die Ausrichtung
bestimmter Leistungen nicht an ein vorgangiges Zurickle-
gen von Versicherungs- oder Beschaftigungszeiten gekniipft
wird. Er fihrt aus:

«|t thus considers as social assistance benefits for
which individual need is the main criterion for eligibility,
without any requirement of affiliation to a social security
scheme aimed to cover a particular risk, or any requi-
rement of professional activity or payment of contribu-
tions &...127 .

Social security, which includes universal schemes as

125 \gl. Angelika Nussberger, 2005, S. 245 mit Hinweis auf CESCR, General
Comment Nr. 14: The right of the highest attainable standard of health
(Art. 12 of the Covenant), Rz 34.

126 \/gl. Angelika Nussberger, 2005, S. 152 ff.

127 Der Text geht hier betreffend die medizinische Fiirsorge — diese ist in der
Schweiz aufgrund des allgemeinen Krankenkassensystems nicht unter
diesem Titel bekannt — wie folgt weiter: «Moreover, as Article 13§1 de-
monstrates, assistance is given when no social security benefit ensures
that the person concerned has sufficient resources or the means to meet
the cost of treatment necessary in his or her state of health».
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well as professional ones, is seen by the Committee in
its application of Article 12 of the Charter as including
contributory, non-contributory and combined allowan-
ces related to certain risks (sickness, disablement, ma-
ternity, family, unemployment, old age, death, widow-
hood, vocational accidents and illnesses). These are
benefits granted in the event of risks which arise but
they are not intended to compensate for a potential sta-
te of need which could result from the risk itself.

The Committee is aware of the fact that the distingu-
ishing criteria retained are imperfect and that border-
line cases exist (which are tending to multiply) so that
the division no longer corresponds entirely to the cur-
rent situation as regards the European systems of soci-
al protection characterised by their complexity and their
varying structures, the result of successive reforms and
which often put social security and social assistance
together.»8

[Rz 103] Demnach zeichnet sich die Sozialhilfe nach Art. 13
durch die Anspruchsvoraussetzung der individuellen Beddirf-
tigkeit aus (Fursorgeprinzip), wahrend die Sozialversiche-
rung oder die soziale Sicherheit im Sinne von Art. 12 an den
Eintritt bestimmter Risiken anknlpft, ohne (notwendig) eine
Bedurftigkeit vorauszusetzen (Vorsorgeprinzip). Das Vorhan-
densein eines Anspruchserfordernisses vorgéngig absol-
vierter Versicherungs- oder Beschéftigungszeiten zeichnet
eine Leistung zwar als solche der Sozialversicherung aus,
umgekehrt jedoch lasst das Fehlen eines solchen Erforder-
nisses nicht notwendig auf eine Sozialhilfeleistung schlie-
ssen. Problematisch fur die Zuordnung zum sachlichen An-
wendungsbereich von Art. 13 Abs. 1 sind daher vor allem
steuerfinanzierte Leistungen, die an ein bestimmtes Risiko
anknuipfen, aber lediglich bei Bedurftigkeit geleistet werden.
Unter den Begriff der Sozialhilfe oder Flrsorge kénnen laut
Ausschusspraxis neben der klassischen allgemeinen
Sozialhilfe auch steuerfinanzierte Existenzminimum-
leistungen fiir bestimmte Personenkategorien fallen,
so beispielsweise das Revenue Minimum d'Insertion, eine
spezielle Alleinerziehendenhilfe, Eingliederungszuschisse,
Arbeitslosenhilfen, aber auch Leistungen fir bedurftige Be-
zliger/innen von Alters- oder Invalidenrenten'. Hieraus folgt,
dass etwelche beitragsunabhéngige Existenzminimumleis-
tungen, wie sie insbesondere die Kantone ausrichten, unter
Art. 13 Abs. 1 fallen kénnen'®,

128 Conclusions XIII-4, Statement of Interpretation, Rz 12; ECSR, Digest of
case law 2006, S. 103 und S. 245; Lenia Samuel 2002, S. 284 f.

129 \/gl. insbesondere Conclusions XV-1, France, Art. 13 Abs. 1, sowie Con-
clusions XVII-1, Germany, Art. 13 Abs. 1, letzteres betreffend die bundes-
deutsche Grundsicherung fur bediirftige Betagte und Behinderte.

130 Zu solchen Leistungen vgl. z.B. Die bedarfsabhangigen Sozialleistungen
in der Schweiz, Uberblick iiber die kantonalen Bedarfsleistungen 2002, in
info:social 2/2006.
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[Rz 104] Die Héhe der Sozialhilfe muss die grundlegen-
den individuellen Bedirfnisse in angemessener Weise
decken, wobei die Angemessenheit im Verhéltnis zum Le-
bensstandard im jeweiligen Staat zu beurteilen ist (soziales
Existenzminimum)'®'. Der Ausschuss betrachtet nach neu-
erer Praxis die Leistung der Sozialfirsorge dann als ange-
messen, wenn der Betrag nicht wesentlich unter der Armuts-
schwelle von 50% des Medianeinkommens liegt'2.

[Rz 105] Die medizinische Fiirsorge umfasst kostenlose
oder subventionierte medizinische Betreuung'®.

[Rz 106] Die Fursorge soll sich nicht auf die Ausrichtung
von Geldleistungen beschranken, sondern den bedurftigen
Personen Beratung und Unterstiitzung zwecks Uberwin-
dung ihrer Situation bieten (beispielsweise Berufsberatung,
Schulung, Arbeitsmarkteingliederung entsprechend ihren
personlichen Umstanden und Fahigkeiten). Die Ausrichtung
von Sozialhilfe darf davon abhéngig gemacht werden, dass
die betreffende Person Arbeit sucht oder an einem berufli-
chen Eingliederungsprogramm teilnimmt. Jedoch miissen
die Bedingungen vernunftig und darauf ausgerichtet sein,
eine dauerhafte Integration der Person in den Arbeitsmarkt
anzustreben's4.

[Rz 107] Ein Entzug von Sozialhilfe ist nur soweit zuléssig, als
die Subsistenzmittel gewahrt bleiben'®*. Der Sozialhilfebezug
darf nicht einer absoluten Maximaldauer unterliegen'®.

[Rz 108] Das Recht auf Sozialhilfe muss als individuelles
Recht in einem Gesetz verankert sein. Damit eine Rekursin-
stanz im Beschwerdefall die inhaltliche Richtigkeit der ange-
fochtenen Entscheidung Uberprifen kann, muss das Gesetz
das Recht auf soziale und medizinische Flrsorge anhand
objektiver Kriterien hinreichend genau umschreiben. Die Re-
kursinstanz muss unabhé&ngig sein und nicht nur rechtliche
Fragen hinsichtlich der Ausrichtung, der H6he und des Ent-
zugs der Hilfe, sondern auch Sachverhaltsfragen tGberprifen
kénnen. In einem solchen Verfahren ist nétigenfalls unent-
geltliche Prozesshilfe zu leisten'”.

[Rz 109] ESC-Auslander/innen und anerkannte Fliichtlin-
ge, die rechtméssig im Aufnahmestaat ihnren Wohnsitz haben
oder dort ordnungsgeméss eine Beschéftigung austben,
durfen bei der Ausrichtung von sozialer und medizinischer
Firsorge gegeniber den Birger/innen des Aufnahmestaates
weder direkt noch indirekt diskriminiert werden. Zwar bleibt
den Mitgliedstaaten ein gewisser zeitlicher Spielraum betref-
fend die Definition des Begriffs des gewdhnlichen Aufenthalts
d.h. des Wohnortes bleibt (er ist aber irrelevant fur die Recht-

131 Vgl. Lenia Samuel, 2002, S. 308 f.

132 \lgl. ECSR, Digest of case law, 2006, S. 105 mH.

138 Dazu Lenia Samuel 2002, S. 312.

134 ECSR, Digest of case law 2006, S. 249; Lenia Samuel 2002, S. 310 f. mH.
135 ECSR, Digest of case law, 2006, S. 104.

136 ECSR, Digest of case law 2006, S. 105.

37 ECSR, Digest of case law 2006, S. 105 f.

stellung von ordnungsgemass arbeitenden ESC-Auslander/
innen)™®8. Jedoch sind laut Spruchpraxis Wohndauererfor-
dernisse vorgangig des Leistungsbezugs unzulassig, einerlei
ob sie bloss fir die Auslander/innen (direkte Diskriminierung)
oder gleichermassen fur ausléandische und eigene Blrger/
innen (indirekte Diskriminierung) gelten. Das Aufstellen von
Wohndauererfordernissen stellt denn auch eine regel-
maéssige und haufige Kritik des Sozialrechtsausschusses
an den nationalen Sozialhilfegesetzen dar'®°.

[Rz 110] Weder Art. 13 Abs. 1 noch eine andere Bestimmung
der ESC/revESC regelt die fremdenpolizeiliche Zulassung
eines ESC-Auslanders im Gaststaat. Jedoch ist eine Repa-
triierung von ESC-Auslander/innen allein aus Grinden der
Sozialhilfebedurftigkeit unzuléssig, solange die auslandische
Person Uber eine giiltige Aufenthaltsbewilligung verfligt oder
solange im Aufnahmestaat rechtmassig eine Tatigkeit ausibt.
Eine gultige Aufenthaltsbewilligung darf also nicht aus Griin-
den der Sozialhilfebedurftigkeit entzogen werden. Hingegen
ist die Repatriierung wegen Sozialhilfebedrftigkeit zulassig,
wenn und sobald die Aufenthaltsbewilligung abgelaufen und
die betroffene Person unter medizinischen Gesichtspunkten
transportfahig ist'*°. «Anders formuliert: Ein individuell ein-
klagbarer Anspruch auf soziale Fursorge besteht dann, wenn
das Einkommen zur Sicherung der Existenz nicht ausreicht
oder wenn der Betreffende seine Arbeit verliert, nicht durch
ein Vorsorgesystem gesichert ist, der Aufenthaltstitel aber
noch nicht erloschen ist»1.

[Rz 111] In der Schweiz ist die Sozialhilfe grundséatzlich Auf-
gabe der Kantone (Art. 115 BV), bloss die Unterstiitzung im
Bereich des Asylwesens féllt grundsétzlich in die Kompetenz
des Bundes (121 BV). Alle Kantone verfligen Uber Sozialhilfe-
gesetze. Auch wenn der universelle Adressatenkreis und die
tatsé&chliche Héhe der Sozialhilfe in den Kantonen insbeson-
dere aufgrund des Wirkens der SKOS-Richtlinien keine Prob-
leme hinsichtlich Art. 13 Abs. 1 bereitet, so bleibt doch unklar,
ob alle kantonalen Gesetze hinreichend objektive Kriterien
zur Bemessung der Sozialhilfe sowie einen subjektiven und
einklagbaren Rechtsanspruch auf Sozialhilfe enthalten. Soll-
te mittelfristig — wie kirzlich von der Konferenz der kantona-
len Sozialdirektorinnen und —direktoren (SODK) vorgeschla-
gen'2 — ein Bundesrahmengesetz im Bereich der Sozialhilfe
eingefuhrt werden, so wirden hinsichtlich der Erfullung der
genannten Punkte wohl keine Fragen mehr bestehen.

[Rz 112] Der Bereich der medizinischen Hilfe stellt ange-
sichts des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung
(KVG), das flr in der Schweiz wohnende oder arbeitende

138 \/gl. dazu vorne im Text bei Fn. 126.

139 Vgl. dazu die zahlreichen Beispiele in Lenia Samuel 2002, S. 312 ff.
140 ECSR, Digest of case law 2006, S. 106 f.; Bericht 2002, S. 43.

41 Angelika Nussberger, 2005, S. 266.

12 \/gl. NZZ am Sonntag vom 22.6.2008, S. 14: «Bund soll Sozialhilfe
harmonisieren, Die Kantone ebnen den Weg fir ein Rahmengesetz».
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Personen die obligatorische Versicherungspflicht vorsieht,
kein Problem dar.

[Rz 113] Als problematisch angesichts von Art. 13 Abs. 1
kénnte sich die gegenwartige Regelung der Sozialhilfe fir
vorlaufig Aufgenommene (insbesondere «Gewaltfllichtlin-
ge») erweisen, da einerseits diese Hilfe ungefahr 20 % unter
der Ublichen Sozialhilfehéhe liegt und andererseits vorlaufig
Aufgenommene doch oft fiir lange Zeit in der Schweiz woh-
nen', Ebenso problematisch erscheint, wenn das Bun-
desgericht den vollstédndigen Entzug der Sozialhilfe bei
Verweigerung der Teilnahme an einem Beschéaftigungspro-
gramm als zuléssig erklart oder wenn es unter Androhung
der Kirzung oder des Entzugs der Hilfe im Rahmen eines
Beschéftigungsprogramms jede Tétigkeit als zumutbar
betrachtet wird, ohne dass die bisherige berufliche Erfahrung
und der personlichen Fertigkeiten der betreffenden Person
angemessen berlicksichtigt werden muss'.

[Rz 114] Wahrend das schweizerische Recht den Grundsatz
der Gleichbehandlung von auslandischen Einwohner/innen
im Bereich der allgemeinen Sozialhilfe (abgesehen von der
soeben genannten Gruppe der vorlaufig Aufgenommenen)
verwirklicht, durfte dieser Grundsatz im Bereich spezieller
steuerfinanzierter Sozialhilfeleistungen beispielsweise
fur Arbeitslose, Behinderte oder Familien 6fters aufgrund von
Wohndauererfordernissen vorgangig des Leistungsbezugs
verletzt sein. Es kann nicht zum Vorneherein ausgeschlos-
sen werden, dass der Sozialrechtsausschuss sogar die Bun-
deserganzungsleistungen nach ELG, die ein diskriminieren-

43 Art. 86 AuG; vgl. BGE 130 | 1, wo das Bundesgericht im Falle einer seit
knapp zwei Jahren in der Schweiz befindlichen Familie von vorlaufig auf-
genommenen Gewaltfliichtlingen eine um 20% tiefere Sozialhilfeleistung
nicht als Verstoss gegen das Diskriminierungs- oder Gleichbehandlungs-
gebot betrachtete, jedoch am Schluss des Urteil anfiigte: «Ob eine andere
Betrachtungsweise geboten sein kdnnte, wenn die vorlaufige Aufnahme
bereits mehrere Jahre gedauert hat und ein Vollzug der Wegweisung wei-
terhin nicht absehbar ist, so dass der Gesichtspunkt der Integration letzt-
lich doch Bedeutung erlangt ..., braucht hier nicht diskutiert zu werden.»

Vgl. BGE 130 | 71, 78 Erw. 5.3: «Was der Beschwerdefilhrer dagegen vor-
bringt, lasst diese Auslegung und Anwendung des kantonalen Rechts
nicht als willkiirlich erscheinen. Sie entspricht zugleich der verfassungs-
rechtlichen Praxis des Bundesgerichts auf dem Gebiet der Sozialhilfe: Aus
den die Sozialhilfe pragenden Grundsatzen der Eigenverantwortung und
der Subsidiaritat folgt, dass hilfesuchende Personen dazu verpflichtet
sind, alles Zumutbare zur Behebung der eigenen Notlage zu unternehmen,
inshesondere die eigene Arbeitskraft einzusetzen und eine zumutbare Er-
werbstatigkeit anzunehmen. Fiir den Begriff der zumutbaren Arbeit liegt
es nahe, die arbeitslosenversicherungsrechtliche Umschreibung (Art. 16
Abs. 2 AVIG [SR 837.0]) hilfsweise heranzuziehen. Danach muss eine Ar-
beit den berufs- und ortsiiblichen Bedingungen entsprechen, angemes-
sen Rucksicht auf die Fahigkeiten und bisherigen Tatigkeiten der unter-
stiitzten Person nehmen und ihren personlichen Verhaltnissen und dem
Gesundheitszustand angemessen sein. Ein Arbeitsangebot kann dabei
das Fahigkeits- und Fertigkeitsniveau der betroffenen Person auch unter-
schreiten; diese darf bloss nicht iberfordert werden. Lehnt eine Person
zumutbare Arbeit ab, so weigert sie sich, fiir sich zu sorgen und ihre Not-
lage abzuwenden. Sie hat damit weder Anspruch auf Sozialhilfe noch auf
finanzielle Nothilfe gemass Art. 12 BV» (Hervorhebung vom Verfasser).
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des Erfordernis einer flinf- oder zehnjéhrigen Wohndauer vor
Leistungsbezug flir Ausléander/innen kennen, als Leistungen
der sozialen Fursorge nach Art. 13 Abs. 1 und dem darin ent-
haltenen Gleichbehandlungsgebot einstufen wiirde'#.

[Rz 115] In bestimmten Fallen kann laut dem Auslanderge-
setz (AuG) der Bezug von Sozialhilfe dem Aufenthaltsrecht
von Auslénder/innen schaden. Wenn ein Auslander mit ei-
ner Jahresaufenthaltsbewilligung erheblich von der allge-
meinen Sozialhilfe abhéngig wird, so wird die Bewilligung
trotz der in Art. 62 AuG vorgesehenen Méglichkeit kaum je
entzogen, praxisgemass wird sie vielmehr nach Ablauf nicht
mehr verléangert. Letzteres steht in Einklang mit dem case
law zu Art. 13 Abs. 1. Weiter kann gemass Art. 63 AuG bei
einer auslandischen Person mit Niederlassungsbewilligung
C, die sich noch nicht 15 Jahre in der Schweiz aufhalt, die an-
dauernde und erhebliche Abhangigkeit von der allgemeinen
Sozialhilfe (nicht aber etwa von Ergéanzungsleistungen) zum
Bewilligungswiderruf fihren'®. Dies ist mit dem case law
zu Art. 13 Abs. 1 nicht vereinbar™’.

[Rz 116] Es ist hervorzuheben, dass die Situation der EU/
EFTA-Auslénder/innen nach Inkrafttireten des FZA/EFTA-
Ubereinkommens aufgrund des Diskriminierungsverbots bei
den sozialen Vergunstigungen in Art. 9 Anhang | FZA sowie
der auslanderrechtlichen Bestimmungen in Art. 6 Anhang
I FZA praktisch vollstandig den Erfordernissen von Art. 13
Abs. 1 entspricht. Dies gilt allerdings nur fur EU/EFTA-Aus-
lander/innen, die sich als Erwerbstatige oder vormals Er-
werbstatige in der Schweiz aufhalten, nicht aber flr Privatiers
oder Student/innen im Sinne von Art. 24 Anhang | FZA'™&.

[Rz 117] Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Schweiz die
Bedingungen von Art. 13 Abs. 1 aufgrund mehrerer Punkte
nicht erflllt. Dies betrifft die um 20% tiefere Sozialhilfe fur
vorlaufig Aufgenommene, wenn diese (voraussichtlich) fur
langere Zeit in der Schweiz wohnen, die Mdglichkeit des
vollstandigen Entzugs der Sozialhilfe bei Verweigerung der
Teilnahme an einem Beschéftigungsprogramm (und zwar
unabhéngig von der Ubereinstimmung der Erfordernisse der
auszufihrenden Arbeiten und der beruflichen Erfahrung und

145 Bei einer Zuordnung zu Art. 12 hingegen ware fiir beitragsunabhangige
Sozialleistungen eine Vorwohndauer fir Auslander/innen zulassig.

146 \V/gl. dazu Spescha/Thiir/Ziind/Bolzli, 2008, S. 142.

S0 auch der Bericht 2002, S. 44 f.

148 Art. 9 Anhang | FZA gebietet die Inlandergleichbehandlung im Bereich al-
ler sozialen Vergiinstigungen. Laut Art. 6 Anhang | FZA darf der Bezug von
Sozialhilfe nicht zum Entzug einer gultigen Ausnahmebewilligung fithren;
jedoch kann die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA nach
Ablauf der ersten funf Jahre auf minimal ein weiteres Jahr beschrankt
werden, wenn die betreffende Person zum Zeitpunkt des Ablaufs seit min-
destens einem Jahr arbeitslos ist. Demgegenilber kann der Bezug von So-
zialhilfe denjenigen EU/EFTA-Auslander/innen schaden, welche lediglich
Uber eine Bewilligung fir Nichterwerbstatige im Sinne von Art. 24 Anhang
| FZA verfugen. Allgemein zu den Schnittstellen zwischen Sozialrecht und
Aufenthaltsrecht im Rahmen des FZA/EFTA-Ubereinkommen vgl. dem-
nachst Edgar Imhof, 2008.
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personlichen Fahigkeiten der verpflichteten Person) und die
im Auslanderecht grundséatzliche vorgesehene Moglichkeit,
Auslénder/innen wegen schwerer und fortdauernder Sozial-
hilfeabhangigkeit auszuweisen (selbst wenn die Praxis da-
von zuriickhaltenden Gebrauch macht). Weil weiter die Ab-
grenzung zwischen sozialer Sicherheit und Sozialhilfe nicht
eindeutig ist, kénnten allenfalls gewisse steuerfinanzierte
Existenzminimumleistungen wie beispielsweise solche fir
Arbeitslose, Behinderte oder Familien als «Sozialhilfe» im
Sinne von Art. 13 qualifiziert werden: In diesem Fall wéaren
Anspruchsvoraussetzungen des Zurticklegens einer gewis-
sen Wohndauer vor Leistungsbezug kaum mit der Spruch-
praxis zu Art. 13 Abs. 1 vereinbar.

e) Beurteilung zu Art. 13 Abs. 2: Verbot der
Beschréankung politischer und sozialer Rechte von
sozialhilfeabh&ngigen Personen

[Rz 118] Das Verbot der Beschrankung der sozialen Rechte
betrifft alle Gbrigen in der Charta grundgelegten Rechte. Es
betrifft geméass der Rechtsprechung des Sozialrechtsaus-
schusses aber auch das Recht auf soziale und medizinische
Fursorge selbst, insofern in Extremfallen die Anspruchsvor-
aussetzung, einen festen Wohnsitz zu haben, zur Verneinung
des Rechts auf Firsorge selbst fiihren kann'®.

[Rz 119] Das Verbot der Beschrankung der politischen Rech-
te von Sozialhilfeempfénger/innen ist in die Sozialcharta ge-
rade deshalb eingeschrieben, will in historische Perspektive
die Sozialhilfeabhéngigkeit als Grund fur den Verlust politi-
scher Rechte (beispielsweise Zugang zu &ffentlichen Amtern
oder Wahlrecht) betrachtet wurde'°.

[Rz 120] Ergebnis: Das heutige schweizerische Recht ist mit
Art. 13 Abs. 2 vereinbar, denn die Bundesverfassung nament-
lich die Einschrankung von politischen Rechten aufgrund von
Sozialhilfeabhangigkeit verbietet.

f) Beurteilung zu Art. 13 Abs. 3: Anspruch auf
Beratung

[Rz 121] Das Recht auf Beratung nach Art. 13 Abs. 3 unter-
scheidet sich von dem bereits in Art. 13 Abs. 1 enthaltenen
Beratungsanspruch dadurch, dass dieses insbesondere
die Information Uber allfallige Rechtsanspriiche auf sozia-
le und medizinische Hilfe umfasst, wahrend jenes (auch)
die Beratung im Rahmen der Flrsorge fokussiert. Beide
Hilfen kdnnen allerdings durch die identischen Institutio-
nen geleistet werden. Des Weitern ist das Recht auf Bera-
tung nach Art. 13 Abs. 3 eine Spezialnorm zu Art. 14 Uber
das Recht auf Inanspruchnahme sozialer Dienste und dem
darin enthaltenen Beratungsanspruch dadurch, da das
Recht auf Beratung nach Art. 13 Abs. 3 einzig auf Leistun-
gen der Bedurftigkeit geht, wahrend die sozialen Dienste

149 ECSR, Digest of case law 2006, S. 108, Europarat, 2002, S. 171.
150 ECSR, Digest of case law 2006, S. 108, Europarat, 2002, S. 171.
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auch nichtbedurftigkeitsabhangige Leistungen erfassen
kdnnen''.

[Rz 122] Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Rechtslage
in der Schweiz daher mit Art. 13 Abs. 3 vereinbar ist, da die
Schweiz Uber zahlreiche 6ffentliche und private Institutionen
verfligt, welche die Einwohner/innen hinsichtlich ihrer Rechte
auf soziale und medizinische Hilfe beraten.

Beurteilung zu Art. 13 Abs. 4: Das Recht auf Not-
hilfe von ESC-Auslénder/innen mit voriiberge-
hendem oder unrechtméassigem Aufenthalt

9)

[Rz 123] Wie eingangs dieses Kapitels bereits dargestellt
wurde'®?, fallen nach der neueren Spruchpraxis des Aus-
schusses diejenigen ESC-Auslander/innen, die sich (1) bloss
voriibergehend, aber rechtmassig auf dem Gebiet eines Ra-
tifikationsstaates aufhalten oder die sich (2) unrechtmassig
auf dessen Gebiet aufhalten, unter Art. 13 Abs. 4. Dazu ge-
hdren beispielsweise Tourist/innen, Studierende im Ausland-
semester und abgewiesene Asylbewerber/innen. Sie haben
laut Ausschuss in einer momentanen Notlage ein Recht auf
Nothilfe («emergency assistance» betreffend Unterbrin-
gung, Essen, Kleidung, medizinische Betreuung) im
Aufenthaltsstaat.

[Rz 124] Art. 13 Abs. 4 kdnnen auch Staaten ratifizieren, die
nicht dem im Text erwéhnten Européischen Flrsorgeabkom-
men von 1953'%® beigetreten sind. Dieses Abkommen hat
denn laut Ausschusspraxis bloss mehr Bedeutung fur be-
stimmte Aspekte der Frage der Repatriierung. Danach darf
eine Heimschaffung infolge Bedurftigkeit nur erfolgen, wenn
der Gesundheitszustand der betroffenen Person dies zulasst
und wenn sie keine engen Bindungen an den Aufenthalts-
staat hat's.

[Rz 125] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
Art. 12 BV haben alle Personen, sich unabhangig von der
Existenz oder Qualitat eines Aufenthaltstitels, also nament-
lich auch Personen ohne rechtméssigen Aufenthalt Anspruch
auf soziale und medizinische Nothilfe'®.

[Rz 126] Somitist als Ergebnis festzuhalten, dass die Schweiz
die Erfordernisse von Art. 13 Abs. 4 aufgrund von Art. 12 BV
Uber das Recht auf Nothilfe und der dazu ergangenen Bun-
desgerichtsrechtsprechung erflllt.

151 \Vgl. ECSC, Digest of case law 2006, S. 244 und 247 f.; Lenia Samuel 2002,
S. 320 ff.

192 \/gl. vorne im Text bei Fn. 124.

153 SEV Nr. 14.

154 Hingegen wendet der Ausschuss das im Europaischen Fiirsorgeabkom-
men vorgesehene Verbot der Repatriierung zugunsten von Personen, wel-
che sich seit mehr als fiinf bzw. zehn Jahren im Gastsstaat aufhalten, im
Rahmen von Art. 13 Abs. 4 ausdriicklich nichtan; vg. dazu ECSR, Digest of
case law 2006, S. 110; Angelika Nussherger, 2005, S. 266 f. und S. 154 .

155 BGE 131 | 166.
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Art. 16 ESC/revESC: Das Recht der
Familie auf sozialen, gesetzlichen und
wirtschaftlichen Schutz

a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen

ARTIKEL 16 — Recht der Familie auf sozialen, ge-
setzlichen und wirtschaftlichen Schutz

«Um die erforderlichen Voraussetzungen fur die Entfal-
tung der Familie als einer Grundeinheit der Gesellschaft
zu schaffen, verpflichten sich die Vertragsparteien, den
wirtschaftlichen, gesetzlichen und sozialen Schutz des
Familienlebens zu férdern, insbesondere durch Sozi-
al- und Familienleistungen, steuerliche MaBnahmen,
Foérderung des Baus familiengerechter Wohnungen,
Hilfen fir junge Eheleute und andere geeignete Mittel
jeglicher Art.»

Anhang der revESC,
Interpretationsbestimmung zu Artikel 16:

«Es besteht Einverstandnis darilber, dass der durch
diese Bestimmung gewéhrte Schutz auch Einelternfa-
milien erfasst.»

Diskriminierungsverbotin Art. E revESC (beschlagt
alle Chartarechte)

«Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rech-
te muss ohne Unterscheidung insbesondere nach der
Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Spra-
che, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
Gesundheit, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen
Minderheit, der Geburt oder dem sonstigen Status ge-
wahrleistet sein.»

[Rz 127] Wichtige Bearbeitungsquellen zu Art. 16: Eu-
roparat, 2002, S. 44 und 181 ff.; Lenia Samuel, 2002, S.
353 ff.; ECSR, Digest of case law, 2006, S. 117 ff. und 244 ff,;
Botschaft 1983, S. 1303 ff.; Bericht 1995, S. 762 ff.; Bericht
2002, S. 47 ff. und S. 110; Zusatzbericht 2004, S. 7 f.; Ange-
lika Nussberger, 2005, S. 85, 267 ff.; Xenia Neubeck, 2002,
S. 253 ff.

b) Bestimmungen in andern vélkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit
Art. 16 Uberschneiden

[Rz 128] Art. 8 EMRK garantiert das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens. Weiter enthalten Art. 10 Ziff. 1
UN-Pakt | und in Art. 23 UN-Pakt Il ein Recht auf Schutz
der Familie. Sowohl Art. 14 EMRK als auch Art. 2 UN-Pakt
I und Art. 2 UN-Pakt Il kennen ein akzessorisches Diskrimi-
nierungsverbot aufgrund der bekannten verpénten Merkmale
wie Geschlecht, Weltanschauung, Rasse usw.; es entfaltet
seine Wirkung auch im Bereich der materiellen Garantie des
Rechts auf Schutz der Familie. Weiter findet sich in Art. 23
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Abs. 4 UN-Pakt Il und in Art. 16 des Ubereinkommens zur
Beseitigung jeder Diskriminierung der Frau (FDK) das Gebot
der Gleichberechtigung von Mann und Frau in Ehe und Fami-
lie. Art. 12 KRK sieht ein Anhérungsrecht des Kindes insbe-
sondere im Verfahren um Zuteilung der elterlichen Sorge im
Falle der Scheidung vor. Schliesslich ist im Bereich der IAO
an das Ubereinkommen Nr. 156 iber die Chancengleich-
heit und die Gleichbehandlung mannlicher und weiblicher
Arbeitnehmer: Arbeitnehmer mit Familienpflichten (von der
Schweiz nicht ratifiziert) zu erinnern.

c) Beurteilung zu Art. 16: Das Recht der Familie
auf sozialen, gesetzlichen und wirtschaftlichen
Schutz

[Rz 129] Der Wortlaut von Art. 16 revESC Uber das «Recht
der Familie auf sozialen, gesetzlichen und wirtschaftlichen
Schutz» hat keine Anderungen gegeniiber Art. 16 ESC er-
fahren. Nach dem case law des Sozialrechtsausschusses
schitzt Art. 16 nicht allein die herkdémmliche oder intakte Fa-
milie, sondern alle Formen der Familie. Daher wurde neu
eine Interpretationsbestimmung zu Art. 16 in den Anhang der
revESC eingefligt, wonach das Anliegen der Familienpolitik
namentlich auch die Einelternfamilie erfasst.

[Rz 130] Die Bestimmung von Art. 16, welche die Familie als
«Grundeinheit der Gesellschaft» bezeichnet, verpflichtet die
Ratifikationsstaaten auf einen «sozialen, gesetzlichen und
wirtschaftlichen Schutz des Familienlebens» und mithin auf
eine in sachlicher Hinsicht umfassende Familienpolitik.
Der Sozialrechtsausschuss betont diesen breiten Begriff der
Familienpolitik, Uberlasst aber die Wahl der geeigneten Mit-
tel grundsétzlich den Staaten. Immerhin missen die Staaten
gemass dem Wortlaut von Art. 16 in ihre Familienpolitik je-
denfalls folgende Bereiche einbeziehen:

e das Zivilrecht,

¢ die wirtschaftliche Unterstiitzung von Familien,
» das Steuerrecht und

e den Wohnbau.

[Rz 131] Aufgrund des breiten Begriffs der Familienpolitik in
Art. 16 ergeben sich zahlreiche Uberschneidungen mit an-
dern Paktbestimmungen. «Beispielsweise sind sowohl von
Art. 12 ESC wie auch von Art. 16 ESC Familienleistungen
erfasst: soweit sie bedirftigkeitsabhangig sind, ist zuséatzlich
auch noch Art. 13 ESC einschlagig. Art. 7 ESC normiert das
Recht der Kinder und Jugendlichen auf Schutz, Art. 17 ESC
bezieht sich auf das <Recht der Mitter und der Kinder auf
sozialen und wirtschaftlichen Schutz:»'%¢. Nachfolgend wird
die Aufmerksamkeit insbesondere den Uberschneidungen
gelten, die sich im Bereich der Familienzulagen mit Art. 12
der Charta ergeben.

1% Angelika Nussberger, 2005, S. 85 (und S. 267); vgl. auch Xenia Neubeck,
2002, S. 254.
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[Rz 132] Der Sozialrechtsausschuss setzte sich jingst in den
conclusions 2006 mit verschiedenen Aspekten der Famili-
enpolitik auseinander. Im Bereich des zivilen und gesetz-
lichen Schutzes fokussierte der Sozialrechtsausschuss
schon allein auf der Grundlage von Art. 16 ESC (und dem-
nach bereits vor der Verankerung des Diskriminierungsver-
bots in Art. E der revESC) die Frage der Gleichberechtigung
von Mann und Frau in Ehe und Familie. Der Ausschuss fragt
weiter nach Institutionen, welche bei familiaren Krisen im Sin-
ne einer Mediation eingreifen kénnen, sowie — unter Hinweis
auf die Empfehlung vom 30. April 2002 des Ministerkomitees
Uber den Schutz von Frauen gegen Gewalt’™ — nach Schutz
und Vorkehren im Falle hauslicher Gewalt'*®. Wenn Familien
auseinander brechen, gilt der Schutz vor allem den Kindern.
Die Staaten mussen daher im Scheidungsverfahren bei der
Entscheidung Uber das Sorgerecht die Kinder womdglich
anhdren'®®,

[Rz 133] Im Jahr 1988 qualifizierte der EGMR im Urteil Berre-
hab die Ausweisung eines marokkanischen Staatsangehori-
gen, dessen Aufenthaltsbewilligung ablief und der Vater ei-
nes niederl&ndischen Kindes war, als Verstoss gegen Art. 8
EMRK Uber das Recht auf Achtung des Familienlebens,
weil damit dem Kind die Méglichkeit der Austibung des Kon-
takts mit seinem in Scheidung befindlichen Vater genommen
wurde. In der Folge bezog sich der Sozialrechtsausschuss
bei der Prifung des niederldndischen Staatenberichts auf
das Urteil Berrehab und erklarte, die diesem Urteil zugrun-
de liegenden Vorgange stellten auch einen Verstoss gegen
Art. 16 dar'®. Der Ausschuss hielt zudem fest, dass er kilinftig
die Entwicklung im Bereich von Art. 8 EMRK genau verfolgen
werde's",

[Rz 134] Im Rahmen der sozialen Unterstitzung der Fami-
lien sollten die Staaten Uber Beratungsstellen, welche spe-
zifisch auf Familienfragen zugeschnitten sind, Uber Kinder-
betreuungsangebote, welche die Vereinbarkeit von Familie
und Beruf ermdglichen, sowie Uber Wohnférderprogramme
verfugen. Im Gegensatz zu Art. 31 ESC Uber das Recht auf
Wohnen betrifft Art. 16 nicht Massnahmen zur Verbesserung

157 Rec(2002)5, zu finden auf www.coe.int/T/CM/WCD/advSearch_en.asp#.

158 ECSR, Digest of case law 2006, S. 118 f.; conclusions 2006, Statements of
Interpretation, ad Art. 16.

159 Europarat, 2002, S. 182.

160 Vgl. conclusions XI-1, Niederlande, ad Art. 16: Das Komitee «also exami-
ned the judgement of the European Court of Human Rights (Berrehab Case
of 26 June 1988), which revealed that the Netherlands authorities, by au-
thorising the deportation of a Moroccan national, father of a Dutch child,
whose residence permit had expired, had interfered with the exercise of
the right to family life. In view of the obligation under Article 16 of the
Charter, namely that of promoting the economic, legal and social protec-
tion of family and life to ensure the full development of the family which is
the <fundamental unit of society>, the Committee felt that the deportation
order issued by the Netherlands authorities, by depriving the child of the
possibility of receiving visits from the divorced father, had infringed his
right to family life protected by Article 16 of the Charter.»

161 Vigl. Jean-Manuel Larralde, 2001, S. 146 mit Hinweis.
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der Wohnangebots oder der Wohnqualitat im Allgemeinen,
sondern Wohnprogramme fir Familien und einkommens-
schwache Familien im Besonderen'®2.

[Rz 135] Familien- und Elternvereinigungen sollten bei der
Formulierung nationaler Familienpolitiken konsultiert oder
angehort werden®s,

[Rz 136] Als priméares Mittel der wirtschaftlichen Unterstut-
zung der Familien sollten die Ratifikationsstaaten Gber Fami-
lien- oder Kinderzulagen verfligen, welche entweder allen
betreffenden Einwohner/innen oder jedenfalls den bedurfti-
gen Einwohner/innen («subject to a means-test») ausgerich-
tet werden. Diese Zulagen mussen eine angemessene Ein-
kommensergénzung fir einen signifikanten Teil der im Land
wohnenden Familien darstellen. Schliesslich gelten auch
andere Leistungen wie Geburtszulagen oder steuerliche
Kinderabziige als Mittel der wirtschaftlichen Unterstiitzung
von Familien'®4,

[Rz 137] Schliesslich prift der Sozialrechtausschuss auch
die Frage der direkten oder indirekten Diskriminierung
von ESC-Auslander/innen, die auf dem Territorium eines
Ratifikationsstaates wohnen oder dort ordnungsgemass ar-
beiten, im Bereich der Familienleistungen. Wahrend der Aus-
schuss bis vor Kurzem eine Ungleichbehandlung aufgrund
des ausléndischen Wohnortes der Kinder nur soweit
akzeptierte, als zumindest eine nach dem Lebensstandard
abgestufte Kinderzulage ausbezahlt wurde, betrachtet er
seit 2006 eine Nichtauszahlung von Kinderzulagen flr im
Ausland wohnhafte Kinder als zul&ssig'®. Indessen ist her-
vorzuheben, dass der Ausschuss die Frage der Bezahlung
von Kindergeld fir im Ausland wohnhafte Kinder bereits seit
dem Jahr 2002 ausdricklich nicht mehr unter Art. 16, son-
dern ausschliesslich bloss mehr unter Art. 12 Abs. 4 prift'es.
Weiter fragt der Ausschuss in Zusammenhang mit dem Ver-
bot der Diskriminierung aufgrund der Auslandereigenschaft
regelmassig, ob die nationalen Rechtsordnungen fir die
Ausrichtung von Familienleistungen die Zurlcklegung einer
bestimmten Wohndauer im Inland vor Leistungsbezug
verlangen. Er hélt zwecks Missbrauchsverhinderung ein Er-
fordernis einer Vorwohndauer von maximal sechs bis zwdlf
Monaten vor Leistungsbezug flr zuldssig (dies aber wohl nur
bei steuerfinanzierten Leistungen)'®”.

[Rz 138] In den vergangenen Jahren wurden in der Schweiz
zahlreiche Initiativen zur Unterstitzung von Familien ergriffen

162 ECSR, Digest of case law, 2006, S. 117 f. und S. 259.

163 ECSR, Digest of case law, 2006, S. 117 f.

164 ECSR, Digest of case law, 2006, S. 118.

185 Gonclusions 2006, General Introduction, Statements of Interpretation, ad
Art. 12 Abs. 4.

18 Gonclusions XVI-1, General Introduction, Remarks, Rz 7; Zusatzbericht
2004, S. 7 ; vgl. vorne im Text bei Fn. 117.

167 | enia Samuel 2002, S. 256 ff. und S. 363 f.; Xenia Neubeck, 2002, S.
255 ff., insbesondere S. 258 mit Hinweis auf Conclusions XIV-1, Dane-
mark, ECSR; Digest of case law 2006, S. 260.
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und Verbesserungen herbeigefiihrt. Dabei ist namentlich
an die Mutterschaftsversicherung'®, an das bundesrecht-
liche Rahmengesetz Uber die Ausrichtung von Familienzu-
lagen' und an die Anstossfinanzierung fir Kinderhorte zu
erinnern'™®,

[Rz 139] Im Ergebnis ist die weitgehende Ubereinstimmung
des schweizerischen Rechts mit Art. 16 festzuhalten. Dabei
ist festzuhalten, dass fur Familienleistungen eine Wohndauer
im Inland vorgéangig des Leistungsbezugs von bis zu zwolf
Monaten mdglich ist, und weiter, dass der Sozialrechtsaus-
schuss seit einigen Jahren die Frage der Auszahlung von Zu-
lagen fur im Ausland wohnhafte Kinder ausschliesslich unter
Art. 12 Abs. 4 prift.

5.  Art. 7 ESC/revESC: Das Recht der Kinder
und Jugendlichen auf Schutz

a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen

ARTIKEL 7 — Das Recht der Kinder und Jugendli-
chen auf Schutz

«Um die wirksame Ausubung des Rechtes der Kinder
und Jugendlichen auf Schutz zu gewahrleisten, ver-
pflichten sich die Vertragsparteien:

1. das Mindestalter fur die Zulassung zu einer Beschéaf-
tigung auf 15 Jahre festzusetzen, vorbehaltlich von
Ausnahmen fir Kinder, die mit bestimmten leichten Ar-
beiten beschéaftigt werden, welche weder ihre Gesund-
heit noch ihre Moral noch ihre Erziehung gefahrden;

2. das Mindestalter fir die Zulassung zur Beschaftigung
in bestimmten Berufen, die als gefahrlich oder gesund-
heitsschéadlich gelten, auf 18 Jahren festzusetzen;

3. die Beschaftigung Schulpflichtiger mit Arbeiten zu
verbieten, die verhindern wirden, dass sie aus ihrer
Schulausbildung den vollen Nutzen ziehen;

4. die Arbeitszeit von Jugendlichen unter 18 Jahren ent-
sprechend den Erfordernissen ihrer Entwicklung und
insbesondere ihrer Berufsausbildung zu begrenzen;

5. das Recht der jugendlichen Arbeithehmer und Lehr-
linge auf ein gerechtes Arbeitsentgelt oder eine ange-
messene Beihilfe anzuerkennen;

6. vorzusehen, dass die Zeit, die Jugendliche wahrend
der normalen Arbeitszeit mit Zustimmung des Arbeitge-
bers fur die Berufsausbildung verwenden, als Teil der
taglichen Arbeitszeit gilt;

16

&

Art. 16 ff. des Bundesgesetzes iiber den Erwerbsersatz fur Dienstleistende

und bei Mutterschaft (Erwerbsersatzgesetz, EOG; SR 834.1).

169 Bundesgesetz tber die Familienzulagen (Familienzulagengesetz, FamZG),
tritt per 1. Januar 2009 in Kraft.

170 Bundesgesetz iiber Finanzhilfen fiir familienerganzende Kinderbetreuung,

SR 861.
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7. far Arbeitnehmer unter 18 Jahren die Dauer des be-
zahlten Jahresurlaubs auf mindestens vier Wochen
festzusetzen;

8. flr Personen unter 18 Jahren Nachtarbeit zu ver-
bieten, mit Ausnahme bestimmter, im innerstaatlichen
Recht festgelegter Arbeiten;

9. vorzusehen, dass Arbeitnehmer unter 18 Jahren, die
in bestimmten, in dem innerstaatlichen Recht festge-
legten Beschaftigungen tatig sind, einer regelmaBigen
arztlichen Uberwachung unterliegen;

10. einen besonderen Schutz gegen die kdrperlichen
und sittlichen Gefahren sicherzustellen, denen Kinder
und Jugendliche ausgesetzt sind, insbesondere gegen
Gefahren, die sich unmittelbar oder mittelbar aus ihrer
Arbeit ergeben.»

Anhang der revESC,
Interpretationsbestimmung zu Artikel 7 Nummer 2

(fehlte noch in der ESC, neu eingefiigt in die
revESC):

«Diese Bestimmung hindert die Vertragsparteien nicht,
im Gesetz vorzusehen, dass Jugendliche, die das vor-
geschriebene Mindestalter noch nicht erreicht haben,
die fur ihre Berufsausbildung unbedingt erforderlichen
Arbeiten ausflihren, wenn diese Arbeiten unter der
Aufsicht des zugelassenen fachkundigen Personals
ausgeflhrt werden und die Sicherheit und der Gesund-
heitsschutz der Jugendlichen am Arbeitsplatz gewahr-
leistet sind.»

Anhang der ESC/revESC,

Interpretationsbestimmung zu Artikel 7 Nummer
8:

«Es besteht Einverstandnis darlber, dass eine Ver-
tragspartei die unter dieser Nummer vorgesehene Ver-
pflichtung eingehen kann, wenn sie dem Geist dieser
Verpflichtung dadurch nachkommt, dass die tberwie-
gende Mehrheit der Personen unter 18 Jahren kraft
Gesetzes nicht zur Nachtarbeit herangezogen werden
darf.»

Anderungen gegeniiber Art. 7 ESC:

«Das Mindestalter fir die Zulassung zu einer Beschéf-
tigung fir bestimmte Berufe, die als geféahrlich oder
gesundheitsschadlich gelten, war in der Charta nicht
geregelt und wurde nun auf achtzehn Jahre festgelegt.

Das Alter, bis zu dem die Arbeitszeit beschrankt sein
muss, wurde von sechzehn Jahren in der Charta auf
achtzehn Jahre in der revidierten Charta angehoben.

Die Mindestlange des bezahlten Jahresurlaubs fir Ar-
beitnehmer unter achtzehn Jahren wurde von drei Wo-
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chen in der Charta auf vier Wochen in der revidierten
Charta angehoben»'" .

Art. | Nummer 2 revESC (vgl. vorher Art. 33 ESC):

Erfiillung der eingegangenen Verpflichtungen (sog.
80%-Klausel)

«Die Verpflichtungen aus Teil Il Artikel 2 Nummern 1,
2,3, 4,5 und 7, Artikel 7 Nummern 4, 6 und 7, Artikel
10 Nummern 1, 2, 3 und 5 und Artikel 21 und 22 gelten
als erfullt, wenn diese Bestimmungen nach Absatz 1
dieses Artikels auf die Uberwiegende Mehrheit der be-
treffenden Arbeitnehmer Anwendung finden.»

Diskriminierungsverbotin Art. E revESC (beschléagt
alle Chartarechte)

«Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rech-
te muss ohne Unterscheidung insbesondere nach der
Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Spra-
che, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
Gesundheit, der Zugehérigkeit zu einer nationalen
Minderheit, der Geburt oder dem sonstigen Status ge-
wébhrleistet sein.»

[Rz 140] Wichtige Bearbeitungsquellen zu Art. 16: Euro-
parat, 2002, S. 138 ff.; Lenia Samuel, 2002, S. 171 ff.; ECSR,
Digest of case law, 2006, S. 74 ff. und 214 ff.; Botschaft 1983,
S. 1324 ff.; Bericht 1995, S. 778 ff.; Bericht 2002, S. 71 ff.
und S. 108; Zusatzbericht 2004, S. 10; Angelika Nussberger,
2005, S. 85und 270 f.

b) Bestimmungen in andern vélkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit
Art. 7 iberschneiden

[Rz 141] Verschiedene Menschenrechtspakte enthalten
Bestimmungen zum Schutz der Kinder, so beispielsweise
Art. 10 Ziffer 3 UN-Pakt | und Art. 24 UN-Pakt Il sowie die
UN-Spezialkonvention Uber die Rechte des Kindes (KRK).
Anders als diese Konventionen, die eine breitere Palette von
Schutzmassnahmen kennen, fokussiert Art. 7 den Schutz
von Kindern und Jugendlichen fast ausschliesslich bei der
Arbeit. Insofern scheint Art. 7 weniger von den UN-Men-
schenrechtspakten als von IAO-Ubereinkommen beeinflusst
zu sein.

[Rz 142] Spezifisch mit Fragen der Arbeit von Kindern und
Jugendlichen befasst sich immerhin Art. 32 KRK. Er will Kin-
der vor wirtschaftlicher Ausbeutung schitzen und verpflichtet
die Ratifikationsstaaten insbesondere zur Festlegung eines
Mindestalters fur die Austibung von Arbeit durch Kinder und
Jugendliche sowie zur Regelung von deren Arbeitszeit und
Arbeitsbedingungen. Die Schweiz hat zudem das Fakulta-
tivprotokoll zur KRK Uber die Rechte des Kindes betreffend

7 Europarat, 2002, S. 14.
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den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kin-
derpornografie ratifiziert'”2.

[Rz 143] Die Schweiz ratifizierte auch die IAO-Ubereinkom-
men Nr. 6 betreffend die gewerbliche Nacharbeit von Ju-
gendlichen, Nr. 138 Uber das Mindestalter fur die Zulassung
zur Beschéftigung (als solches gilt vorbehaltlich gewisser
Ausnahmen das 15. Altersjahr) und Nr. 182 Uber das Ver-
bot und unverzugliche Massnahmen zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit'”. Die beiden letzteren
Ubereinkommen gehéren laut der «1998 ILO Declaration on
Fundamental Principles and Rights at Work»'" zu den acht
«minimal core conventions», welche die IAO-Mitgliedstaaten
auch dann binden, wenn sie diese nicht ratifiziert haben.

c) Beurteilung zu Art. 7: Das Recht der Kinder und
Jugendlichen auf Schutz

[Rz 144] Art. 7 regelt den ersten drei Absatzen verschie-
dene Aspekte des Verbots der Kinderarbeit und in den
Ubrigen Absatzen Aspekte der Arbeitsbedingungen von
Kindern und Jugendlichen; immerhin betrifft Abs. 10 laut
Sozialrechtsausschuss nicht nur den Schutz von Kindern und
Jugendlichen gegeniber kérperlichen und sittlichen Ge-
fahrdungen im Arbeitsleben, sondern darliber hinaus auch
im Privatleben. Art. 7 Gberschneidet sich teils mit Art. 17 tber
den Schutz von Mittern und Kindern, wobei laut case law
die letztere Bestimmung vor allem dem Schutz von Kindern
im Vorschulalter gewidmet ist und die hier zu untersuchende
Bestimmung Schuldkinder und Jungendliche erfasst'™.

[Rz 145] Abs. 1 verbietet die Arbeitstatigkeit von Kindern bis
zum 15. Altersjahr in sdmtlichen Bereichen der Wirtschaft,
eingeschlossen Familienbetriebe, sowie in Haushalten. Eine
Ausnahme gilt fur leichte Arbeiten. Das sind wortlautgemass
solche, die nicht der Gesundheit, der Sittlichkeit oder der Er-
ziehung der heranwachsenden Person schaden. Aber auch
leichte Arbeiten dirfen nicht zu lange erbracht werden. Nach
Abs. 2 durfen Personen unter achtzehn Jahren bestimmte
Arbeiten, die aus physischen, chemischen oder biologischen
Grunden geféahrlich und gesundheitsschéadlich sind, nicht
auslben. Eine Ausnahme gilt laut der einschlégigen Interpre-
tationsbestimmung im Anhang fur gefahrliche Arbeiten, die
zum Zwecke der Ausbildung unter fachkundiger Aufsicht und
nur fir die erforderliche Dauer getétigt werden. Abs. 3 verbie-
tet die Beschéftigung schulpflichtiger Kinder, soweit dies ihrer
Schulausbildung schadet, indem sie Uber ein zeitlich limitier-
tes Ausmass hinaus geht. Als zuldssig wurde etwa eine Ar-
beit von bis zu zwei Stunden taglich oder eine Arbeit von acht

72 SR 0.107.2.

178 Fiir einige weitere 1AQ-Ubereinkommen zum Schutz von Kinder und Ju-
gendlichen vgl. Angelika Nussberger, 2005, S. 89. ZU den beiden im Text
genannten Ubereinkommen vgl. Eva Maria Belser, 2007, S. 455 ff.

" International Labour Conference, 86th Session, 1998. Vgl. www.ilo.org/
declaration/lang--en/index.htm.

175 Vgl. Angelika Nussherger, 2005, S. 85 und 270 mit Hinweisen.
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Stunden téglich wahrend maximal der Halfte der Schulferien
qualifiziert. Die Schweiz erflillt die Anforderungen von Abs. 1
bis 3 aufgrund von Regelungen im Arbeitsgesetz (ArG) undin
der Verordnung 5 zum Arbeitsgesetz (Jugendarbeitsschutz-
verordnung, ArGV 5)'’%. Eine gewisse Problematik besteht
moglicherweise noch darin, dass das ArG das Mindestalter
fur die Beschaftigung von Jugendlichen in Familienbetrieben,
wenn darin nicht zugleich Arbeitnehmer/innen von ausser-
halb der Familie beschéaftigt werden, nicht erfasst'”.

[Rz 146] Abs. 6 erfordert, dass Lehrlinge die in der Berufs-
chulung verbrachte Zeit an die arbeitsvertraglich fixierte
Arbeitszeit anrechnen kénnen, und Art. 9 sieht arztliche Ein-
trittsuntersuchungen sowie die regelmassige arztliche Uber-
wachungen von Arbeitnehmer/innen unter achtzehn Jahren
in gewissen Tatigkeiten vor. Nach Abs. 10 sind Kinder und
Jugendliche vor gesundheitlichen und sittlichen Gefahren zu
schiitzen, die sich namentlich im Arbeitsleben, aber auch im
Privatleben ergeben. Der Sozialrechtsausschuss legt diesbe-
zlglich auch besonderen Wert auf Massnahmen zum Schutz
von sexueller Ausbeutung. Auch im Rahmen dieser Abséatze
wird das schweizerische Recht den Vorgaben gerecht.

[Rz 147] Abs. 4, Abs. 6, Abs. 7 und Art. 8 gelten als erfiillt,
wenn in einem Ratifikationsstaat die Uberwiegende Mehrheit
der entsprechenden jugendlichen Arbeitnehmer/innen, ein-
geschlossen die Lehrlinge, das darin erforderliche Schutz-
niveau tatséchlich geniesst (sog. 80%-Klausel). Fir die
Schweiz unproblematisch sind hier Abs. 7 lber mindestens
vierwdchigen Ferien pro Jahr sowie Abs. 8 Uber die restrikti-
ve Regelung der Nachtarbeit fir unter Achtzehnjahrige.

[Rz 148] Abs. 4 verlangt eine Begrenzung der Arbeitszeit
von Jugendlichen unter 18 Jahren entsprechend den Er-
fordernissen ihrer Entwicklung und insbesondere ihrer Be-
rufsausbildung. Der Sozialrechtausschuss hélt fur Jugendli-
che unter 16 Jahren eine Arbeitszeit von acht Tages- oder
40 Wochenstunden nur flr zuldssig, wenn die fur die Berufs-
bildung aufgewendete Zeit darin eingerechnet wird'”®. In der
Schweiz darf laut Art. 31 ArG die tagliche Arbeitszeit Jugend-
licher bis zu neun Stunden betragen, wobei die im obligatori-
schen Berufsschulunterricht verbrachte Zeit anzurechnen ist.
Jedoch kennen weder das Arbeitsgesetz noch die Jugend-
arbeitsschutzverordnung eine zusétzliche Einschrankung
fur unter 16-jahrige Jugendliche'”®. Daher dirfte — trotz der

176 SR 822.11; SR 822.115.

77-\gl. Bericht 2002, S. 72: Das von der Schweiz im Jahr 1999 ratifizierte
IAO-Ubereinkommen Nr. 138 iiber das Mindestalter fir die Zulassung zur
Beschaftigung fuhrte zu einer Revision des Arbeitsgesetzes dergestalt,
dass die Mindestaltersbestimmungen auch fur Landwirtschaftsbetriebe,
Gartnereibetriebe, Fischereibetriebe und private Haushalten gelten (vgl.
Art. 2 Abs. 4 ArG). Indessen bestehen Probleme noch bei den Familienbe-
trieben, soweit diese nicht zugleich von ausserhalb der Familie stammen-
de Arbeitnehmer/innen beschaftigen.

178 \/gl. Bericht 2002, S. 74; conclusions XV-2, Osterreich, Belgien, Malta.

179 \gl. auch Bericht 2002, S. 74, Zusatzbericht 2004, S. 10.
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80%-Klausel — das schweizerische Recht Abs. 4 nicht zu
gentigen.

[Rz 149] Abs. 5 verlangt ein gerechtes Arbeitsentgelt fur ju-
gendliche Arbeitnehmer/innen und Auszubildende. Der Aus-
schuss legt dies so aus, dass erstens jugendliche Arbeitneh-
mer/innen héchstens einen um 20-30% geringeren Verdienst
im Vergleich zum Anfangssalar oder zum Minimallohn fur
erwachsene Arbeitnehmer/innen erhalten durfen. Zweitens
durfen die Lehrlinge zwar unter Berlcksichtigung des Auf-
wandes fir die Ausbildung ein geringeres Entgelt erhalten,
jedoch soll das Berufsausbildungssystem dadurch nicht fur
den Erhalt unterbezahlter Arbeitskrafte zweckentfremdet wer-
den. Um diesen Erfordernissen gerecht zu werden, legt der
Ausschuss die Minimalschwelle fiir Lehrlingsléhne derge-
stalt fest, dass sie zu Beginn der Ausbildung nicht tiefer als
ein Drittel und zu Ende mindestens zwei Drittel des Anfangs-
saléars oder des Minimallohns fur erwachsene Arbeitnehmer/
innen betragen sollten®. Auch hier stimmen das schweize-
rische Recht und die Erfordernisse der Charta kaum oder
nicht Uberein. Ein weiteres Problem kénnten zudem allenfalls
schlechtere Chancen auslédndischer Jugendlicher auf
dem Lehrmarkt darstellen.

[Rz 150] Schliesslich ist dem case law zu Art. 7 auch zu ent-
nehmen, dass illegal im Land anwesende Kinder das Recht
auf vollen Schutz im Bereich der Gesundheitsleistungen
haben (und nicht nur ein Recht auf medizinische Nothilfe).
Insofern geht Art. 7 Gber Art. 13 Abs. 4 hinaus'®'. Die Schweiz
erfullt diese Bedingung, insofern auch illegale Einwohner/in-
nen der Versicherungspflicht im KVG unterstehen und von
den Krankenkassen nicht abgewiesen werden durfen'®.

[Rz 151] Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das schweizeri-
sche Recht nur teilweise mit Art. 7 Ubereinstimmt. Denn im
Bereich des dualen Berufsbildungssystems bleiben wahr-
scheinlich die schweizerischen Regelungen Uber die ma-
ximale Arbeitszeit der 15- bis 16-Jahrigen (eingeschlossen
die auf die Berufsschule verwendete Zeit) und sicherlich die
fehlende Regelung sowie die Praxis betreffend die Hohe des
Lehrlingslohnes hinter den Erfordernissen des case law zu
Abs. 4 und Abs. 5 zurlck.

180 \gl. ECSR, Digest of case law, S. 75 f. mit Hinweisen; Lenia Samuel, 2002,
S. 189 ff.; fir Lehrlingslohne insbesondere Conclusions XVII-2, Germany,
ad Art. 7 Abs. 5.

181 \Vgl. Complaint Nr. 14/2003, International Federation of Human Rights
Leagues (FIDH) v. France (Decision on the merits of 8 September 2004).

182 BGE 129 V 77.
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6. Art. 20 revESC: Das Recht auf Chan- Art. 20 ESC als neue Bestimmung und Kernbestim-
cengleichheit und Gleichbehandlung in mung Im Verhéltnis zur ESC
Beschiftigung und Beruf ohne Diskrimi- Die ESC enthielt noch keine Bestimmung, die Art. 20
nierung aufgrund des Geschlechts revI.ESC Uber das <fRecht aL{f Qhancengleichheit und
Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf ohne
a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts» vergleich-

ARTIKEL 20 — Das Recht auf Chancengleichheit
und Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf
ohne Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

«Um die wirksame Auslbung des Rechts auf Chan-
cengleichheit und Gleichbehandlung in Beschéftigung
und Beruf ohne Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts zu gewahrleisten, verpflichten sich die Ver-
tragsparteien, dieses Recht anzuerkennen und geeig-
nete MaBBnahmen zu ergreifen, um dessen Anwendung
in den folgenden Bereichen zu gewahrleisten oder zu
férdern:

a. Zugang zur Beschéaftigung, Kindigungsschutz und
berufliche Wiedereingliederung;

b. Berufsberatung und berufliche Ausbildung, Umschu-
lung und berufliche Rehabilitation;

c. Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen, ein-
schlieBlich des Entgelts;

d. beruflicher Werdegang, einschlieBlich des berufli-
chen Aufstiegs.

Anhang der revESC,
Interpretationsbestimmung zu Artikel 20

1. «Es besteht Einverstédndnis dartber, dass Fragen
der sozialen Sicherheit sowie die Bestimmungen Utber
Leistungen bei Arbeitslosigkeit, bei Alter und an Hinter-
bliebene vom Geltungsbereich dieses Artikels ausge-
nommen werden kdnnen.

2. Bestimmungen Uber den Schutz der Frau, insbeson-
dere hinsichtlich der Schwangerschaft, der Entbindung
und der Zeit nach der Entbindung gelten nicht als Dis-
kriminierung im Sinne dieses Artikels.

3. Dieser Artikel steht der Annahme besonderer Mass-
nahmen zur Beseitigung von tatséchlich bestehenden
Ungleichheiten nicht entgegen.

4. Vom Geltungsbereich dieses Artikels oder einiger
seiner Bestimmungen kénnen berufliche Tatigkeiten
ausgenommen werden, die aufgrund ihrer Art oder
der Bedingungen ihrer Austubung nur Personen eines
bestimmten Geschlechts Ubertragen werden kénnen.
Diese Bestimmung ist nicht so auszulegen, als seien
die Vertragsparteien verpflichtet, in Gesetzen oder
sonstigen Vorschriften eine Liste der beruflichen Ta-
tigkeiten festzulegen, die aufgrund ihrer Art oder der
Bedingungen ihrer Auslibung nur Personen eines be-
stimmten Geschlechts vorbehalten werden kénnen.»
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bar war. Vielmehr entstammt Art. 20 revESC urspriing-
lich Art. 1 des Zusatzprotokolls von 1988 . Dieser
wurde 1996 in die revESC Ubernommen und darin zu
einer Kernbestimmung gemacht.

Einschrankung von Chartarechten, Art. G revESC
(beschlégt alle Chartarechte)

1. «Die in Teil | niedergelegten Rechte und Grundséatze
ddrfen nach ihrer Verwirklichung ebenso wie ihre in Teil
Il vorgesehene wirksame Ausubung anderen als den
in diesen Teilen vorgesehenen Einschrankungen oder
Begrenzungen nur unterliegen, wenn diese gesetzlich
vorgeschrieben und in einer demokratischen Gesell-
schaft zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
oder zum Schutz der 6&ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung, der Sicherheit des Staates, der Volksgesundheit
und der Sittlichkeit notwendig sind.

2. Von den nach dieser Charta zuléssigen Einschran-
kungen der darin niedergelegten Rechte und Verpflich-
tungen darf nur zu dem vorgesehenen Zweck Gebrauch
gemacht werden.»

Diskriminierungsverbotin Art. E revESC (beschléagt
alle Chartarechte)

«Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rech-
te muss ohne Unterscheidung insbesondere nach der
Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Spra-
che, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
Gesundheit, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen
Minderheit, der Geburt oder dem sonstigen Status ge-
wébhrleistet sein.»

[Rz 152] Wichtige Bearbeitungsquellen zu Art. 20: Euro-
parat, 2002, S. 197 ff.; Lenia Samuel, 2002, S. 445 ff.; ECSR,
Digest of case law, 2006, S. 133 ff. und 275 ff.; Bericht 2002,
S. 112 ff.; Zusatzbericht 2004, S. 10 f.; Fact Sheet, Equality
between Women and Men in the European Social Charter,
Documet prepared by the Secretariat of the European Social
Charter, 20 September 2005, S. 2 ff., 5 ff., 9 ff.1®*

b) Bestimmungen in andern vélkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit
Art. 20 liberschneiden

[Rz 153] Die IAO-Ubereinkommen Nr. 100 tiber die Gleichheit

183 Vgl. vorne im Text bei Fn. 14 und Fn. 17.

184 Equality between Women and Men in the European Social Charter, Docu-
met prepared by the Secretariat of the European Social Charter.
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des Entgelts méannlicher und weiblicher Arbeitskréfte fur
gleichwertige Arbeit von 1951 und Nr. 111 Uber Diskrimi-
nierung in Beschéaftigung und Beruf von 1958 wurden bei-
de von der Schweiz ratifiziert. Sie gehdren ebenfalls zu den
acht «core conventions», welche die IAO-Mitgliedstaaten
auch dann binden, wenn sie diese nicht ratifiziert haben'®s.
Wahrend das Ubereinkommen Nr. 100 dem Problem der
Geschlechterdiskriminierung im Bereich des Arbeitsentgelts
samt betrieblichen Sozialleistungen gewidmet ist, erfasst
das Ubereinkommen Nr. 111 Diskriminierungen aufgrund
aller verponten Merkmale wie Geschlecht, Rasse, Weltan-
schauung usw. im Bereich des Zugangs zur Arbeit und sémt-
licher Arbeitsbedingungen, eingeschlossen die staatlichen
Sozialversicherungen.

[Rz 154] Weiter finden sich Geschlechterdiskriminierungs-
verbote in den beiden UN-Pakten und in der EMRK. Sie be-
schlagen dort den Bereich aller materiellen Paktgarantien.
Am starksten ausgepragt und am umfassendsten geregelt ist
der Diskriminierungsschutz in der UN-Spezialkonvention zur
Beseitigung jeder Diskriminierung der Frau (FDK). Sie betrifft
die Auslibung von Rechten im politischen, wirtschaftlichen,
sozialen, kulturellen, staatsburgerlichen und jedem sonstigen
Bereich. Das Fakultativprotokoll zur FDK utber ein Individual-
beschwerdeverfahren auf internationaler Ebene dirfte nach
Unterzeichnung durch den Bundesrat im Jahr 2007 und der
Zustimmung der Eidgendssischen Rate zur Ratifizierung in
den Jahren 2007 und 2008 demnéchst ratifiziert werden'e®.
c) Beurteilung zu Art. 20: Das Recht auf Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung in Beschéf-
tigung und Beruf ohne Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts

[Rz 155] Im Bereich von Art. 20 Uiber das «Recht auf Chan-
cengleichheit und Gleichbehandlung in Beschaftigung und
Beruf ohne Diskriminierung aufgrund des Geschlechts» exis-
tieren Uberschneidungen und Berilhrungspunkte mit andern
Bestimmungen der revESC. Das Diskriminierungsverbot in
Art. E revESC, welches im Bereich samtlicher Chartabe-
stimmungen gilt, verbietet die unterschiedliche Behandlung
aufgrund der anerkannten verpénten Merkmale wie Rasse,
Geschlecht, Religion usw., wahrend Art. 20 einzig im Bereich
der Arbeitsbedingungen gilt und einzig Diskriminierungen
aufgrund des Geschlechts untersagt. Des Weiteren existie-
ren Uberschneidungen von Art. 20 namentlich mit Art. 1 und
Art. 4. Art. 20 und Art. 1 Uberschneiden sich, da einerseits
Art. 1 Abs. 2 Uiber das Recht, seinen Lebensunterhalt durch
frei gewahlte Arbeit zu verdienen, gemass Spruchpraxis zu-
gleich ein Diskriminierungsverbot aufgrund der anerkannten
verpdnten Merkmale umfasst und andererseits Art. 20 Bst.

185 \/gl. vorne im Text bei Fn. 174. Vgl. auch Eva Maria Belser, 2007, S.
473 ff.

18 \/gl. dazu Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminie-
rung der Frau - Umsetzung in der Schweiz, humanrights.ch.
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c die Geschlechterdiskriminierung im Bereich der «Beschaf-
tigungs- und Arbeitsbedingungen, einschliesslich des Ent-
gelts», regelt. Art. 20 Bst. ¢ geht Uber Art. 4 Abs. 3 hinaus,
insofern die letztere Bestimmung nur die Entgeltgleichheit
regelt, wahrend die vorliegend zu diskutierende Bestimmung
Uberdies auch die allgemeine Gleichbehandlung in Beschéf-
tigung und Beruf behandelt.

[Rz 156] Art. 20 verlangt von den Ratifikationsstaaten, dass
sie die Gleichbehandlung aufgrund des Geschlechts in
allen Stadien und Aspekten des Arbeitsverhéltnisses
durchsetzen, so namentlich beim Zugang zur Arbeit, beim
Entgelt, bei sdmtlichen Arbeitsbedingungen, bei der Kun-
digung, bei der beruflichen Ausbildung und der beruflichen
Karriere und bei der Wiedereingliederung. Das Gleichbe-
handlungsgebot beschlagt 6ffentliche und private Arbeits-
verhéltnisse. Im Ubrigen erfasst der Begriff der Arbeits- und
Beschéftigungsbedingungen auch den Bereich der sozialen
Sicherheit. Allerdings kdnnen die Staaten bei der Annahme
von Art. 20 — dies stellt im Rahmen der ESC/revESC eine
Ausnahme dar — einen Vorbehalt betreffend die Geschlech-
tergleichbehandlung im Bereich der sozialen Sicherheit
machen'®’.

[Rz 157] Bereits im Rahmen des ersten Berichtszyklus hielt
der Sozialrechtsausschuss fest, Art. 20 verpflichte die Ra-
tifikationsstaaten, das Verbot der Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts nicht nur auf Verfassungsebene, sondern
auch auf Gesetzesebene festzuschreiben. Fir die Schweiz
ist diesbezuglich auf Art. 8 Abs. 3 und 4 der Bundesverfas-
sung (BV) sowie auf das Bundesgesetz uber die Gleichstel-
lung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG'®?)
zu verweisen. Weiter sind gemass Art. 20 detaillierte gesetz-
liche sowie effektive judizielle Massnahmen zur wirksamen
Durchsetzung dieses Grundsatzes einzufiihren. Es ist eine
aktive Gleichstellungspolitik zu betreiben's.

[Rz 158] Ausnahmen: Die Interpretationsbestimmungen des
Anhangs zu Art. 20, Nummern 2 bis 4, machen klar, dass spe-
zifische Schutzmassnahmen fir Frauen in Zusammenhang
mit Schwangerschaft und Mutterschaft'®® keine unzulassige
Ungleichbehandlung darstellen. Positive Massnahmen zur
Herstellung von Chancengleichheit sind nicht nur zuléssig,
sondern geboten. Die Auslibung bestimmter Arbeiten darf
aufgrund ihrer Natur oder Umstande nur dann den Angeh6-
rigen eines Geschlechts vorbehalten bleiben, wenn hierfir in
Ubereinstimmung mit Art. G revESC gesetzlich vorgeschrie-

187 EGSR, Digest of case law, 2006, S. 133 f. und S. 277; Fact Sheet, Equality
between Women and Men in the European Social Charter, Documet prepa-
red by the Secretariat of the European Social Charter, 20 September 2005,
S.2.

18 SR 151.1.

18 Gonclusions XIII-3, Statement of Interpretation, ad article 1 of the proto-
col; ECSR, Digest of case law, 2006, S. 277 ; Lenia Samuel 2002, S. 446 ;
Europarat 2002, S. 198.

190 V/gl. Art. 8 revESC.



Kurt Pérli / Edgar Imhof, Die Vereinbarkeit der schweizerischen Rechtsordnung mit der (revidierten) Européischen Sozialcharta, in: Jusletter 6. Juli

2009

bene und in einer demokratischen Gesellschaft notwendige
Griinde vorliegen. Solch einschrankende Ausnahmebestim-
mungen sind restriktiv zu handhaben. Beispielsweise stellt
das generelle Verbot der Nachtarbeit von Frauen eine unzu-
lassige Ungleichbehandlung dar'®'.

[Rz 159] Der in Art. 20 enthaltene Grundsatz der Gleichbe-
handlung verbietet sowohl direkte wie indirekte Diskrimi-
nierungen aufgrund des Geschlechts. Zu den indirekten
Diskriminierungen gehért auch die Schlechterstellung von
Teilzeiterwerbstatigen im Verhaltnis zu Vollzeiterwerbstati-
gen, da die uberwiegende Mehrheit der Teilzeiter/innen Frau-
en sind'"2. Diskriminierungen kénnen auch darin bestehen,
dass Ungleiches nicht entsprechend seiner Ungleichheit
behandelt wird und entsprechende Massnahme zugunsten
bestimmter Gruppen unterlassen werden'®3,

[Rz 160] Der Grundsatz des gleichen Entgelts fiir gleich-
wertige Arbeit betrifft alle Leistungen, die infolge einer Be-
schéftigung bezahlt werden. Die Staaten sollten statistische
Methoden entwickeln, die auch einen Vergleich von Berufen,
welche vorab von Frauen ausgetbt werden, mit solchen, die
vorab von Méannern ausgeubt werden, erlaubt.

[Rz 161] Positive Massnahmen zur Herstellung tatsachli-
cher Gleichheit sind nicht nur zulassig, sondern geboten. Der
Ausschuss definiert eine ganze Reihe von angemessenen
Massnahmen'* und verweist diesbezlglich auf die Empfeh-
lung des Ministerkomitees des Europarates von 7. Oktober
1998 Uber gender mainstreaming'®.

[Rz 162] Wie bereits erwahnt wurde, sind detaillierte gesetz-
liche sowie effektive judizielle Massnahmen zur wirksamen
Durchsetzung des Verbots der Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts in Beschaftigung und Beruf einzuflihren. Das
nationale Recht muss Klagemdglichkeiten von einer unab-
hangigen Instanz gegen Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts vorsehen. Im Klageverfahren muss eine teilwei-
se Beweislastumkehr gelten: Im Falle einer ersten Glaub-
haftigkeit der klagerischen Vorbringen soll alsdann nicht die
Klagerin das Vorliegen einer Diskriminierung, sondern die
beklagte Person das Nichtvorhandensein einer Diskriminie-
rung beweisen. Auch sollte ein Verbandsbeschwerderecht
fur Diskriminierungsfélle eingerichtet werden. Bei Diskrimi-
nierungen bedarf es einer Entschadigung fir das Opfer, die
angemessen ist und auf den Rechtsverletzer abschreckend

191 ECSR, Digest of case law 2006, S. 136 .

192 ECSR, Digest of case law 2006, S. 134, Fact Sheet, Equality between Wo-
men and Men in the European Social Charter, Documet prepared by the
Secretariat of the European Social Charter, 20 September 2005, S. 2.

19 \/gl. ECSR, Digest of case law 2006, S. 134 mit Hinweisen auf EGMR-
Rechtsprechung und zwei complaints.

194 \/gl. die Aufzahlung in ECSR, Digest of case law 2006, S. 137; Fact Sheet,
Equality between Women and Men in the European Social Charter, Docu-
met prepared by the Secretariat of the European Social Charter, 20 Sep-
tember 2005, S. 9 1.

19 R (98) 14.
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wirkt. Bei Entlassung aus diskriminierenden Grinden muss in
erster Linie eine Wiedereinstellung plus Ersatz des zuséatzli-
chen Schadens vorgesehen sein und in zweiter Linie — sofern
das Opfer dies wiinscht und eine weitere Zusammenarbeit
unmdglich ist — eine Entschadigung fir den materiellen und
immateriellen Schaden. In den Ubrigen Diskriminierungsfal-
len ist eine angemessene Schadensersatzzahlung erforder-
lich. Es sollte keine apriorische gesetzliche Obergrenze
fir den Schadensersatz vorgesehen sein'.

[Rz 163] In der Schweiz gewéhrt in erster Linie das GIG Schutz
vor Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts. Art. 6 GIG
enthélt eine Regelung zur Beweislasterleichterung, welche
allerdings in Fallen der Anstellungsdiskriminierung nicht
greift. Art. 10 GIG erméglicht im Falle einer diskriminierenden
Entlassung die Wiederanstellung, dies wéahrend des gericht-
lichen Verfahrens sowie sechs Monate darlber hinaus. Art. 5
GIG sieht fur die Anstellungsdiskriminierung und die sexuelle
Belastigung je drei und fir die diskriminierende Kiindigung
sechs Monatsléhne als Entschadigungsobergrenze vor. Al-
lerdings kénnen nach derselben Bestimmung weitere An-
spriiche aus anderen Rechtstiteln wie Schadenersatz oder
Genugtuung abgeleitet werden'”.

[Rz 164] Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die schweizeri-
sche Gesetzgebung den Erfordernissen von Art. 20 knapp
gentgt. Problematisch sind méglicherweise das Fehlen der
Beweislastumkehr bei Anstellungsdiskriminierungen und die
Entschadigungsobergrenze flr erlittene Geschlechterdiskri-
minierung, auch wenn das Gesetz Spielraum fur die Fest-
legung weiterer Anspriiche lasst. Die soziale Sicherheit der
Arbeitenden gehdrt grundsétzlich ebenfalls zu den Arbeits-
bedingungen im Sinne von Art. 20. Jedoch kénnen die Rati-
fikationsstaaten diesbezlglich — und dies stellt eine Ausnah-
me im Rahmen der ESC/revESC dar — einen Vorbehalt fur
allfallig im nationalen Sozialversicherungsrecht bestehende
Geschlechterdiskriminierungen anbringen.

7. Art. 1 ESC/revESC: Das Recht auf Arbeit

a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen

ARTIKEL 1 — Das Recht auf Arbeit

«Um die wirksame Auslibung des Rechts auf Arbeit zu
gewahrleisten, verpflichten sich die Vertragsparteien:

1. im Hinblick auf die Verwirklichung der Vollbeschéaf-
tigung die Erreichung und Aufrechterhaltung eines
moglichst hohen und stabilen Beschéaftigungsstands

19 Vgl. die Aufzahlung in ECSR, Digest of case law, 2006, S. 134 ff. und S.
278, Fact Sheet, Equality between Women and Men in the European So-
cial Charter, Documet prepared by the Secretariat of the European Social
Charter, 20 September 2005, S. 3 ff. je mit Hinweisen.

197 \/gl. die Kommentierung der entsprechenden Artikel in Bigler-Eggenberger
Margrit/Kaufmann Claudia (Hrsg.), 1997.
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zu einer ihrer wichtigsten Zielsetzungen und Aufgaben
zu machen;

2. das Recht des Arbeitnehmers wirksam zu schiitzen,
seinen Lebensunterhalt durch eine frei lbernommene
Tatigkeit zu verdienen;

3. unentgeltliche Arbeitsvermittiungsdienste fur alle Ar-
beitnehmer einzurichten oder aufrechtzuerhalten;

4. eine geeignete Berufsberatung, Berufsausbildung
und berufliche Wiedereingliederung sicherzustellen
oder zu férdern.»

Anhang der ESC/revESC, Interpretationsbestim-
mung zu Artikel 1 Nummer 2

«Diese Bestimmung ist nicht so auszulegen, als wr-
den durch sie Schutzklauseln oder Schutzmassnah-
men einer Gewerkschaft verboten oder erlaubt.»

Einschrankung con Chartarechten, Art. G revESC
(beschlégt alle Chartarechte)

1. «Die in Teil | niedergelegten Rechte und Grundséatze
durfen nach ihrer Verwirklichung ebenso wie ihre in Teil
Il vorgesehene wirksame Auslbung anderen als den
in diesen Teilen vorgesehenen Einschrankungen oder
Begrenzungen nur unterliegen, wenn diese gesetzlich
vorgeschrieben und in einer demokratischen Gesell-
schaft zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
oder zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung, der Sicherheit des Staates, der Volksgesundheit
und der Sittlichkeit notwendig sind.

2. Von den nach dieser Charta zulassigen Einschran-
kungen der darin niedergelegten Rechte und Verpflich-
tungen darf nur zu dem vorgesehenen Zweck Gebrauch
gemacht werden.»

Diskriminierungsverbotin Art. E revESC (beschlagt
alle Chartarechte)

«Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rech-
te muss ohne Unterscheidung insbesondere nach der
Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Spra-
che, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
Gesundheit, der Zugehorigkeit zu einer nationalen
Minderheit, der Geburt oder dem sonstigen Status ge-
wébhrleistet sein.»

[Rz 165] Wichtige Bearbeitungsquellen zu Art. 1: Euro-
parat, 2002, S. 111 ff.; Lenia Samuel, 2002, S. 13 ff.; ECSR,
Digest of case law, 2006, S. 39 ff. und 173 ff.; Botschaft 19883,
S. 1269 ff.; Bericht 1995, S. 736 ff.; Bericht 2002, S. 22 ff,;
Zusatzbericht 2004, S. 4; Angelika Nussberger, 2005, S. 89,
Marita Kérner 2004.
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b) Bestimmungen in andern vélkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit

Art. 1 Giberschneiden

[Rz 166] Das Recht auf Arbeit findet sich in Art. 6 UN-Pakt I.
Art. 6 UN-Pakt | verlangt nicht bloss eine Politik der «produk-
tiven Vollbeschéftigung» von den Ratifikationsstaaten, son-
dern die Formulierung «seinen Lebensunterhalt durch frei
gewahlte und Ubernommene Arbeit zu verdienen» verweist
auch auf die abwehrrechtliche Dimension im Sinne des Ver-
bots der Zwangsarbeit'®®. Das Verbot der Zwangsarbeit findet
sich zudem in Art. 4 EMRK und in Art. 8 Abs. UN-Pakt II.

[Rz 167] Im Bereich des IAO-Rechts findet sich das Ziel der
Vollbeschéftigung in den IAO-Ubereinkommen Nr. 122 iiber
die Beschaftigungspolitik von 1964 und Nr. 168 Uiber Beschéf-
tigungsférderung und den Schutz gegen Arbeitslosigkeit von
1988. Die Schweiz hat die Konvention Nr. 168 ratifiziert. Die
IAO-Ubereinkommen Nr. 29 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit
von 1930 und Nr. 105 Uber die Abschaffung der Zwangsarbeit
von 1957 wurden von der Schweiz ratifiziert, und sie geho-
renim Ubrigen auch zu den acht «core conventions», welche
die IAO-Mitgliedstaaten auch ohne Ratifizierung binden'®.
Ebenfalls in Art. 1 geregelte Themen betreffen die IAO-Uber-
einkommen Nr. 88 uber die Organisation der Arbeitsmarkt-
verwaltung von 1948 und Nr. 142 Uber die Berufsberatung
und die Berufsbildung im Rahmen der ErschlieBung des Ar-
beitskraftepotentials von 1975, welche beide von der Schweiz
ratifiziert wurden.

[Rz 168] Schliesslich ist zu beriicksichtigen, dass der Sozial-
rechtsausschuss in Art. 1 Abs. 2 auch ein allgemeines Ver-
bot der Diskriminierung bei allen Aspekten von Arbeit
und Beschiftigung sowie ein Gebot des Schutzes der Pri-
vatsphére im Beschéftigungsverhaltnis in Art. 1 Abs. 2 findet.
Die erstere Auslegung wurde durch Art. E revESC bestéatigt.

[Rz 169] Dem allgemeinen Verbot der Diskriminierung bei
allen Aspekten des Arbeits- und Beschaftigungsverhaltnis-
ses in Art. 1 Abs. 2 entspricht weitestgehend?® die bereits
angeflihrte IAO-«core convention» Nr. 111 Uber Diskriminie-
rung in Beschaftigung und Beruf von 1958. Sie enthalt ein
Diskriminierungsverbot aufgrund der verpdnten Merkmale
wie Geschlecht, Rasse, Weltanschauung usw. im Bereich
des Zugangs zur Arbeit und sdmtlicher Arbeitsbedingungen,
eingeschlossen die staatlichen Sozialversicherungen. Aus-
gehend von der IAO-Konvention Nr. 111 hat das Diskriminie-
rungsverbot aufgrund der bekannten verpdnten Anknipfungs-
merkmale Eingang in die spateren Menschenrechtsvertrage
gefunden, dies insbesondere in der Form eines so genannten
akzessorischen Verbots, das nur, aber immerhin, im Bereich

198 \/gl. Kalin/Kiinzli 2005, S. 419, und insbesondere Korner, 2004, S. 19 ff.
199 \gl. vorne im Text bei Fn. 174. Zu den beiden im Text benannten Konventi-
onen vgl. auch Eva Maria Belser, 2007, S. 434 ff.

200 D.h. mit Ausnahme der Auslanderdiskriminierung, welche von der IAQ-
Konvention nicht erfasst wird.
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aller im jeweiligen Ubereinkommen garantierten materiellen
Rechte gilt. Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der ver-
pénten Merkmale bei allen Aspekten des Arbeits- und Be-
schéftigungsverhaltnisses ergibt sich namentlich aus Art. 2
UN-Pakt | in Verbindung mit Art. 6 UN-Pakt |. Ein Ausschnitt
des Diskriminierungsverbots nach Art. 1 Abs. 2 wird durch
die ebenfalls bereits angefihrte IAO-«core convention» Nr.
100 Uber die Geschlechtergleichbehandlung im Bereich
des Arbeitsentgelts samt betrieblichen Sozialleistungen ab-
gedeckt, und ein spezielles Verbot der Diskriminierung von
Frauen im Arbeitsverhaltnis ergibt sich aus der FDK?*'. Das
besondere Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse
in der Rassendiskriminierungskonvention (RDK) beschlagt
ebenfalls alle Aspekte des Arbeitsverhaltnisses, wobei hier
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit auch im Bereich von
Benachteiligungen und Feindseligkeiten gegenlber Immig-
rant/innen und Asylsuchenden festgemacht werden®®,

[Rz 170] Hinsichtlich des Datenschutzes im Arbeitsver-
haltnis sei hier nur daran erinnert, dass die Schweiz das Eu-
roparats-Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der
automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten von
1981 und das Zusatzprotokoll zum Européischen Uberein-
kommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen
Verarbeitung personenbezogener Daten bezlglich Kontroll-
stellen und grenziiberschreitendem Datenverkehr von 2001
ratifiziert hat2s.

c) Beurteilung zu Art. 1 Abs. 1: Vollbeschéftigung

[Rz 171] Das in Art. 1 festgehaltene Recht auf Arbeit verleiht
dem Individuum keinen subjektiven Anspruch gegenuber
dem Staat auf einen Arbeitsplatz. Jedoch verpflichtet Art. 1
Abs. 1 den Staat dazu, die Vollbeschéftigung zu einem sei-
ner wichtigsten Politikziele zu machen. Diese Pflicht zur Voll-
beschaftigung ist eher eine Verhaltenspflicht («obligation of
conduct») denn eine Ergebnispflicht («obligation of result»).
Daher bedeutet das Verfehlen des Vollbeschéftigungsziels
nicht per se einen Verstoss gegen Art. 1 Abs. 1. Die nationa-
len Massnahmen der Vollbeschéaftigungspolitik sollen sowohl
die kurzfristige wie die langfristige Arbeitslosigkeit bek&mp-
fen. Dabei prift der Ausschuss auch das Vorhandensein
von aktiven Arbeitsmarktmassnahmen. Besondere Sorge
bereiten ihm Situationen raschen Wachstums des Bruttoin-
landprodukts (BIP) ohne gleichzeitige Reduktion der Arbeits-
losenrate. Der Ausschuss stellte selten einen Verstoss eines
Mitgliedstaates gegen die Verpflichtung aus Art. 6 Abs. 1 fest.
Immerhin betrachtete er in den letzten Jahren die Situation in
Bulgarien und Polen als unvereinbar mit Art. 6 Abs. 1, inso-
fern dort zuwenig Anstrengungen in Richtung einer aktiver
arbeitsmarktlicher Massnahmen unternommen wurden2%4,

21 Vgl. zum ganzen Absatz vorne im Text bei Fn. 180.

202 \[g|. Edgar Imhof, 2005, Rz 92 mit Hinweisen.

208 SEV Nr. 108 und Nr. 181.

204 ECSR, Digest of case law 2006, S. 39 und 173 f. ; Lenia Samuel 2002, S.
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[Rz 172] Ergebnis: Die schweizerische Situation steht na-
mentlich seit der Stérkung arbeitsmarktlicher Massnahmen
durch die Revision vom 23. Juni 1995 des Bundesgesetzes
Uber die Arbeitslosenversicherung (AVIG) in Einklang mit
Art. 6 Abs. 1.

d) Beurteilung zu Art. 1 Abs. 2: Das Recht, seinen
Lebensunterhalt durch eine frei ibernommene
Tatigkeit zu verdienen (zugleich Diskriminierungs-
verbot und Schutz der Privatsphare im Beschéfti-
gungsverhaltnis)

[Rz 173] Art. 1 Abs. 2 verpflichtet die Ratifikationsstaaten,
«das Recht des Arbeitnehmers wirksam zu schiitzen, seinen
Lebensunterhalt durch eine frei ibernommene Tétigkeit zu
verdienen». Der Sozialrechtsausschuss behandelt unter dem
Recht, «seinen Lebensunterhalt durch eine frei lbernomme-
ne Tatigkeit zu verdienen», nicht nur das Verbot der Zwangs-
arbeit. Vielmehr legte er aufgrund der Erwahnung des Dis-
kriminierungsverbots in der Chartaprdambel bereits Art. 1
Abs. 2 der ESC von 1961 dahin aus, dass diese Bestimmung
zugleich ein Verbot der Diskriminierung aufgrund der ver-
poénten Merkmale des Geschlechts, der Rasse, der Religion,
der nationale Herkunft usw. hinsichtlich aller Aspekte des
Zugangs zur Beschéftigung und des Beschaftigungsverhalt-
nisses enthalt. Dies gilt selbstversténdlich weiterhin nach der
Festschreibung eines Diskriminierungsverbots in Art. E der
revESC von 1996, welches alle materiellen Chartabestim-
mungen beschléagt. Seit dem Kontrollzyklus 2006 prift der
Ausschuss unter Art. 1 Abs. 1 zudem auch die Frage des
Schutzes der Privatsphare im Arbeitsverhaltnis. Demnach
werden unter Art. 1 Abs. 2 die folgenden drei Themenkom-
plexe Uberpruift:

¢ Das Verbot der Zwangsarbeit

¢ Das Verbot der Diskriminierung in Beschaftigung und
Arbeit

* Schutz der Privatsphare bei der Beschéftigung

[Rz 174] Eine Verletzung des Verbots der Zwangsarbeit
stellte der Ausschuss namentlich in Bereich besonderer Sta-
tusverhéaltnisse und in folgenden Féllen fest: Wenn der Staat
Uberméssig lange vertragliche Bindungen von Berufsoffizie-
ren infolge der genossenen Ausbildung vorschrieb: wenn er
seine Macht zur Requisition von Blrger/innen zu bestimmten
Tatigkeiten bei aussergewdhnlichen Ereignissen zu breit de-
finierte (da sie Uber die in Art. 31 ESC/Art. E recESC nieder-
gelegten Zuléssigkeitsgriinde zur Einschréankung von Char-
tarechten hinausgingen, demnach Uber das hinaus, was in
einer demokratischen Gesellschaft zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer oder zum Schutz der Offentlichen
Sicherheit und Ordnung, der Sicherheit des Staates, der
Volksgesundheit und der Sittlichkeit notwendig ist); wenn der
Zivildienst mehr als die 1%.-fache Lange des Wehrdienstes

13 ff., Europarat 2002, S. 112; Bericht 2002, S. 22 f.
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dauerte; und wenn Strafgefangene ohne ihr Einverstédndnis
und zugleich ohne Bezahlung eines markttblichen Lohnes
bei privaten Unternehmen arbeiten mussten2®.

[Rz 175] Wie bereits dargestellt wurde, ist eine Regelung,
die eine arbeitslose Person ab dem ersten Moment der Ar-
beitslosigkeit zur Annahme einer Arbeit oder eines Beschéfti-
gungsprogrammplatzes oder die eine von Invaliditat bedroh-
te Person zur Teilnahme an einem Arbeitstrainingsprogramm
verpflichtet, ohne dabei die bisherige berufliche Téatigkeit und
die personlichen Fahigkeiten der betreffenden Person ange-
messen zu bericksichtigen, unvereinbar mit Art. 12 Abs. 1
oder Abs. 3%%¢, Es stellt sich daher die Frage, ob eine solche
Regelung auch einen Verstoss gegen Art. 1 Abs. 2 Uber das
Recht einer jeden Person, ihren Lebensunterhalt durch frei
Ubernommene Arbeit zu verdienen, darstellt. Der Sozials-
rechtausschuss hat solche Regelungen und Verletzungen
von Art. 12 Abs. 1 oder Abs. 3 mehrfach mittels Querverwei-
sen in Zusammenhang mit Art. 1 Abs. 2 gebracht sowie un-
ter Art. 1 Abs. 2 moniert?”. Daher ist trotz bislang fehlender
eindeutiger Feststellung anzunehmen, dass die genannten
Regelungen auch gegen Art. 1 Abs. 2 verstossen®.

[Rz 176] Weiter missen die Ratifikationsstaaten jede Form
der Diskriminierung aufgrund von Geschlecht, Religion,
Rasse, Weltanschauung, Gewerkschaftszugehorigkeit,
nationaler oder sozialer Herkunft, Gesundheit usw. bei
allen Aspekten der Beschéftigung verbieten. Mittlerweile
ergibt sich dieselbe Verpflichtung auch aus dem Diskrimi-
nierungsverbot in Art. 4 der revESC in Verbindung mit Art. 1
Abs. 2; iberdies stellt Art. 20 Gber das Verbot der Geschlech-
terdiskriminierung in Beschéftigung und Beruf eine Spezial-
regelung (lex specialis) zu Art. 1 Abs. 2 dar®®. Der Sozial-
rechtsausschuss fuhrt aus:

«Legislation should prohibit both direct and indirect
discrimination.

Discrimination is defined as a difference in treatment
between persons in comparable situations where it
does not pursue a legitimate aim, is not based on ob-
jective and reasonable grounds or is not proportionate
to the aim pursued. Whether a difference in treatment
pursues a legitimate aim and is proportionate is as-
sessed in light of Article G of the Charter.

Indirect discrimination arises when a measure or
practice without a legitimate aim, disproportionately

205 ECSR Digest of case law 2006, S. 42 f.
206 \/gl. vorne im Text bei Fn. 82 und Fn. 91.

207 \gl. Lenia Samuel 2002, S. 19, ECSR, Digest of case law, S. 98, Conclu-
sions Germany XVII, ad Art. 12 und XVIII, ad Art. 1. Abs. 2, Conclusions
Norway 2006, ad Art. 12 und ad Art. 1 Abs. 2, Conclusions Danmark XVII-
1,ad Art. 12 Abs. 3 und Art. Art. 1 Abs. 2.

208 Ebenso Bericht 2002, S. 23.

209 \igl. vorne im Text nach Fn. 186.

affects persons having a particular religion or belief, a
particular disability, a particular age, a particular sexual
orientation, particular political opinion, particular ethnic
origin or persons belonging to a particular race. Indirect
discrimination may also arise by failing to take positive
account of all relevant differences or by failing to take
adequate steps to ensure that the Rights and collective
advantages that are oen to all are genuinely accessible
by and to all.»2"°

[Rz 177] Insbesondere in der neueren Rechtsprechung
scheint der Ausschuss zwecks effektiver Durchsetzung
des Diskriminierungsverbots eine allgemeine privat-
rechtliche Antidiskriminierungsgesetzgebung mit &hnli-
chen Instrumenten wie im Rahmen der Spezialbestimmung
von Art. 20%" zu verlangen. Dazu gehdren insbesondere
die Moglichkeit der Erhebung einer Beschwerde durch die
betroffene Person bei einer unabhéngigen Instanz, Beweis-
lasterleichterungen, Verbandsklagerechte, Méglichkeit der
richterlichen Aufhebung diskriminierender Bestimmungen in
Arbeitsvertragen und Betriebsreglementen, Mdéglichkeit der
Wiedereinstellung und Entschadigungsanspriche mit dissu-
asivem Charakter und ohne apriorische obere Maximalho-
he?'2, Die Schweiz kennt indessen solch ausflhrliche Rege-
lungen nur im Bereich der Geschlechterdiskriminierung?'
und der Behindertengleichstellung.

[Rz 178] Fur die Beschéftigung von auslandischen Arbeit-
nehmer/innen dirfen die Mitgliedstaaten eine Arbeitsbewil-
ligung voraussetzen. Jedoch dirfen sie die Ausléander/innen
nicht generell von bestimmten Tatigkeiten ausschliessen, es
sei denn, diese stiinden in enger Verbindung mit der Aus-
Ubung hoheitlicher Befugnisse®.

[Rz 179] Seit dem neuesten Kontrollzyklus subsumiert der
Sozialrechtausschuss auch Fragen des Schutzes der Pri-
vatsphére im Arbeitsverhéltnis unter Art. 1 Abs. 2, dies
unter besonderer Beriicksichtigung moderner Datenverar-
beitungstechniken?'®. Bei dieser Auslegung ergeben sich
gewisse Uberschneidungen mit andern Chartabestimmun-
gen, beispielsweise mit Art. 26 Uber das Recht auf Wurde

210 ECSR, Digest of case law 2006, S. 40 f.

21 \gl. vorne im Text bei Fn. 196.

22 Gonclusions XVI-1, General Introduction, Rz 6 (remarks): « As far as Artic-
le 1§2 (the right to earn one's living in an occupation freely entered upon)
is concerned ... the committee developed its case law as follows: first it
holds that most of the requirements for compliance with Article 12§1 as
regards the prohibition of discrimination on the ground of sex apply to any
ground of discrimination»; vgl. weiter: ECSR, Digest of case law 2006, S.
41, unter anderem mit Hinweis auf die complaint No. 24/2004 vom 6. Fe-
bruar 2004, Syndicat SUD Travail Affaires Sociales v. France, und conclu-
sions 2006, Albania, ad Art. 1 Abs. 2. Vgl. dazu auch Kurt Parli/Alexandra
Caplazi/Caroline Suter, 2007, S. 104-106.

218 \igl. vorne im Text bei Fn. 197.

214 ECSR, Digest of case law, 2006, S. 41 f.

25 Gonclusions 2006, General Introduction, Statements of Interpretation, ad
Art. 1 Abs. 2.
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am Arbeitsplatz. Der Sozialrechtsausschuss betrachtet na-
mentlich die Frage nach persénlichen oder intimen Daten an-
lasslich von Einstellungsgesprachen und das Abhdren von
Gesprachen von Arbeitnehmer/innen als unzulassig. Weiter
problematisiert er die Gefahren der modernen Datenspei-
cherung und des Datenaustausches mit Dritten. Die Schweiz
regelt den Datenschutz im Arbeitsverhaltnis in Art. 328b
des Obligationenrechts (OR) und im Datenschutzgesetz
(DSG)?'®. Sie hat iiberdies das Ubereinkommen zum Schutz
des Menschen bei der automatischen Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten von 1981 und das Zusatzprotokoll zum
Europaischen Ubereinkommen zum Schutz des Menschen
bei der automatischen Verarbeitung personenbezogener
Daten bezuglich Kontrollstellen und grenziiberschreitendem
Datenverkehr von 2001ratifiziert®"”.

[Rz 180] Im Ergebnis steht damit fest, dass das schweizeri-
sche Recht die Erfordernisse von Art. 1 Abs. 1 erflllt, soweit
es um Datenschutz im Arbeitsverhéltnis geht, hingegen nicht,
wo diese Bestimmung eine eigentliche Antidiskriminierungs-
gesetzgebung im Arbeitsrecht fordert. Allerdings wurde der
Schweiz auch im Rahmen anderer Menschenrechtsabkom-
men bereits mehrfach die Einflhrung einer allgemeinen Dis-
kriminierungsgesetzgebung empfohlen®®. Hinsichtlich des
eigentlichen Rechts, seinen Lebensunterhalt durch eine frei
Ubernommene Tétigkeit zu verdienen, kdnnen sich jene Be-
stimmungen im AVIG und im IVG als Verstoss gegen Art. 1
Abs. 2 erweisen, welche zur Teilnahme an Beschéftigungs-
und Trainingsprogrammen verpflichten, ohne notwendig die
bisherigen berufliche Erfahrung und die persénlichen F&hig-
keiten der versicherten Person zu berticksichtigen.

e) Beurteilung zu Art. 1 Abs. 3: Unentgeltliche
Arbeitsvermittlungsdienste

[Rz 181] Die Arbeitsvermittiungsdienste nach Art. 1 Abs. 3
sollen nicht nur fir Arbeithehmer/innen, sondern auch fir
Arbeitgeber/innen kostenlos sein. Sie sollten das ganze
Gebiet der Ratifikationsstaaten und darin alle Branchen der
Wirtschaft abdecken. Es verstdsst nicht gegen Art. 1 Abs. 3,
wenn daneben private Arbeitsvermittler/innen tatig sind.

216 SR 235.1; vgl. zum Datenschutz im Arbeitsverhaltnis die Broschire des
Eidg. Datenschutzbeauftragten «Leitfaden fir die Bearbeitung von Per-
sonendaten im Arbeitsbereich, Bearbeitung durch private Personen».

217 SEV Nr. 108 und SEV Nr. 181.

218 \/gl. Z.B. die Concluding observations vom 12. November 2001 des Human
Rights Committee (HRC; das ist das Vertragsiiberwachungsorgan zum
UN-Pakt Il) zum schweizerischen Staatenbericht, Rn. 10; nachdem der
Ausschuss zur Beseitigung jeder Form der Rassendiskriminierung (CERD;
das ist das Vertragsuberwachungsorgan zur Rassendiskriminierungskon-
vention) den Schlussbemerkungen vom 21. Mai 2002 die Schweiz um In-
formationen Uber Gesetzgebung betreffend das Verbot der Rassendiskri-
minierung auch im Privatsektor, namentlich im Bereich der Beschaftigung,
gebeten hatte, beméangelte er nun in den im August 2008 verdffentlichten
aktuellsten Schlussbemerkungen, dass die Schweiz iiber kein solche Ge-
setzgebung verfiige (vgl. NZZ vom 16./17. August 2008, S. 15).
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[Rz 182] Ergebnis: Namentlich aufgrund der Regelungen des
Bundesgesetzes Uber die Arbeitsvermittlung und den Perso-
nalverleih?'® erfllt die Schweiz Art. 1 Abs. 3.

f) Beurteilung zu Art. 1 Abs. 4: Berufsberatung,
Berufsausbildung und berufliche Wiedereinglie-
derung

[Rz 183] Die Ratifikationsstaaten haben nach Art. 1 Abs. 4
die Pflicht, «eine geeignete Berufsberatung, Berufsausbil-
dung und berufliche Wiedereingliederung sicherzustellen
oder zu férdern». Art. 1 Abs. 4 Uberschneidet sich mit Art. 9
Uber das Recht auf Berufsberatung, Art. 10 Uber das Recht
auf berufliche Bildung sowie mit gewissen Aspekten von
Art. 15 Uber das Recht behinderter Menschen auf Eigenstén-
digkeit, soziale Eingliederung und Teilhabe am Leben der
Gemeinschaft. Jedoch sind die Verpflichtungen aus den letz-
teren Bestimmungen detaillierter als jene aus Art. 1 Abs. 4.
Die Berufsberatung, Berufsausbildung und berufliche Wie-
dereingliederung sollen die Ubereinstimmung von Angebot
und Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt beférdern. Die entspre-
chenden Institutionen missen in adaquatem Umfang vor-
handen sein. Sie sollen flr alle Personen — eingeschlossen
auslandische und behinderte Personen — in gleicher Weise
zugénglich sein®.

[Rz 184] Ergebnis: Die Schweiz erfllt Art. 1 Abs. 4 hinsicht-
lich der Berufsberatung, Berufsausbildung und der berufli-
chen Wiedereingliederung.

8. Art. 5 ESC/revESC: Die Vereinigungs-
freiheit
a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen

ARTIKEL 5 - Die Vereinigungsfreiheit

«Um die Freiheit der Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu
gewdéhrleisten oder zu férdern, értliche, nationale oder
internationale Organisationen zum Schutz ihrer wirt-
schaftlichen und sozialen Interessen zu bilden und die-
sen Organisationen beizutreten, verpflichten sich die
Vertragsparteien, diese Freiheit weder durch das in-
nerstaatliche Recht noch durch dessen Anwendung zu
beeintrachtigen. Inwieweit die in diesem Artikel vorge-
sehenen Garantien auf die Polizei Anwendung finden,
bestimmt sich nach innerstaatlichem Recht. Das Prinzip
und gegebenenfalls der Umfang der Anwendung dieser
Garantien auf die Mitglieder der Streitkrafte bestimmen
sich gleichfalls nach innerstaatlichem Recht.»

Einschrankung con Chartarechten, Art. G revESC
(beschlégt alle Chartarechte)

1. «Die in Teil | niedergelegten Rechte und Grundséatze

219 SR 823.11.
220 \/gl. Lenia Samuel 2002, S. 36 f., ECSR, Digest of case law, S. 44.
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ddrfen nach ihrer Verwirklichung ebenso wie ihre in Teil
Il vorgesehene wirksame Auslbung anderen als den
in diesen Teilen vorgesehenen Einschréankungen oder
Begrenzungen nur unterliegen, wenn diese gesetzlich
vorgeschrieben und in einer demokratischen Gesell-
schaft zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
oder zum Schutz der 6&ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung, der Sicherheit des Staates, der Volksgesundheit
und der Sittlichkeit notwendig sind.

2. Von den nach dieser Charta zuldssigen Einschran-
kungen der darin niedergelegten Rechte und Verpflich-
tungen darf nur zu dem vorgesehenen Zweck Gebrauch
gemacht werden.»

Diskriminierungsverbot in Art. E revESC (beschléagt
alle Chartarechte)

«Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rech-
te muss ohne Unterscheidung insbesondere nach der
Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Spra-
che, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
Gesundheit, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen
Minderheit, der Geburt oder dem sonstigen Status ge-
wébhrleistet sein.»

[Rz 185] Wichtige Bearbeitungsquellen zu Art. 5: Europa-
rat, 2002, S. 131 ff.; Lenia Samuel, 2002, S. 103 ff.; ECSR,
Digest of case law, 2006, S. 64 ff. und 205 ff.; Botschaft 1983,
S. 1274 ff.; Bericht 1995, S. 740 ff.; Bericht 2002, S. 26 f.;
Zusatzbericht 2004, S. 4 f. und S. 9 f.; Angelika Nussberger,
2005, S. 89.

b) Bestimmungen in andern vélkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit
Art. 5 Giberschneiden

[Rz 186] Die Vereinigungsfreiheit findet sich auch in Art. 11
EMRK, in Art. 8 UN-Pakt | und Art. 22 UN-Pakt Il (dabei um-
fassen zumindest Art. 8 UN-Pakt | und Art. 11 EMRK22" auch
das Streikrecht).

[Rz 187] Die IAO-Ubereinkommen Nr. 87 Ubereinkommen
Uber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereini-
gungsrechtes von 1948 und Nr. 98 Uber die Anwendung der
Grundsétze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu
Kollektivverhandlungen von 1949 wurden von der Schweiz
ratifiziert. Sie gehdren ebenfalls zu den acht «core conven-
tions», welche die IAO-Mitgliedstaaten auch dann binden,
wenn sie diese nicht ratifiziert haben??? (dabei fallt laut Praxis
der IAO-Aufsichtsorgane auch das Streikrecht in den Schutz-
bereich der beiden Ubereinkommen?2),

221 \gl. Christoph Grabenwarter, 2008, S. 291.

222 \[gl. vorne im Text bei Fn. 174. Vgl. auch Eva Maria Belser, 2007, S.
467 ff.

223 \/gl. International Labour Organisation (ed.), Freedom of association - Di-
gest of decisions and principles of the Freedom of Association Committee
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c) Beurteilung zu Art. 5: Die Vereinigungsfreiheit

[Rz 188] Art. 5 enthalt die Vereinigungsfreiheit zugunsten von
Arbeitnehmer/innen und Arbeitgeber/innen, und er schreibt
die positive und die negative Vereinigungsfreiheit fest (also
die Freiheit, einer solchen Organisation beizutreten oder
nicht beizutreten). Die Ratifikationsstaaten dirfen die Ver-
einigungsfreiheit von Beamt/innen nur unter den Vorausset-
zungen von Art. E revESC beschranken. Fir Angehérige der
Polizei darf allenfalls vorgesehen werden, dass sie nur einer
ausschliesslichen Polizeigewerkschaft beitreten, und fur An-
gehdrige der Armee darf die Vereinigungsfreiheit sogar ab-
geschafft werden. Unzuléssig sind Beschrankungen fur Aus-
lander/innen hinsichtlich sdmtlicher Aspekte der einfachen
oder der leitenden Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft.

[Rz 189] Die Grundung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
organisationen darf nicht durch unverhaltnisméssige Forma-
litdten und Abgaben erschwert werden. Die Unabhangigkeit
von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberorganisationen darf nicht
beschnitten werden, so darf namentlich nicht deren Recht
die freie Endscheidung uber Aufnahme von Mitgliedern und
die freie Wahl der Funktiondr/innen eingeschrankt werden.
Jede Form einer zwangsweisen Mitgliedschaft in einer Ge-
werkschaft sowie sog. closed shop-Klauseln sind unzuldssig.
Die Vereinigungsfreiheit umfasst nicht nur das Recht, sich zu
organisieren, sondern auch das Recht, Kollektivverhandlun-
gen zu fuhren (insofern Uberschneiden sich Art. 5 und Art. 6).
Allerdings darf die Teilnahme an Beratungen und Kollektiv-
verhandlungen reprasentativen Organisationen vorbehalten
werden. Gewerkschaftsfunktionare missen Zugang zum be-
trieblichen Arbeitsort der Mitglieder haben??“.

[Rz 190] Der Sozialrechtsausschuss stellte im Jahr 2004 im
Falle Bulgariens fest, das eine nationale Regelung, welche
eine Entlassung aus Griinden der Gewerkschaftszuge-
horigkeit lediglich mit einem Schadenersatz von maximal
sechs Monaten sanktioniert, gegen die Vereinigungsfreiheit
nach Art. 5 verstdsst. Demgegentber flhrte der Ausschuss
aus, eine angemessene und ESC-konforme Schadener-
satzregelung musste einen Ersatz in der Mindesth6he des
zwischen dem Zeitpunkt der Entlassung und der Wieder-
einstellung und dem Gerichtsurteil entgangenen Lohnes
vorsehen??®,

[Rz 191] Die schweizerische Regelung und Praxis zu Art. 336
OR (Folgen einer missbrauchlichen Kiindigung des Arbeits-
verhaltnisses) entspricht fur den Fall der Entlassung wegen
Gewerkschaftszugehdrigkeit oder -aktivitdt der vom Aus-
schuss kritisierten bulgarischen Regelung.

[Rz 192] Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die

of the Governing Body of the ILO. Fifth (revised) edition, 2006.

24 Fr die Schweiz vgl. das BGer-Urteil vom 5. Marz 2003 in Sachen Z.,
5P.482/2002.

25 Gonclusions 2004, Bulgaria, Art. 5; bestatigt in Conclusions 2006, Bulga-
ria, ad Art. 5.
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schweizerische Gesetzgebung insofern nicht mit Art. 5 Gber
die Vereinigungsfreiheit Gbereinstimmt, als Art. 336 OR kei-
nen zureichenden Schutz vor diskriminierender Entlassung
aus Grinden der Gewerkschaftszugehorigkeit gewahrt.
Diesbezliglich ist allerdings anzufligen, dass bereits der IAO-
Ausschuss fur Gewerkschaftsrechte im Rahmen einer Klage
der Gewerkschaft UNIA vom 14. Mai 2003 den Schutz, den
Art. 336 OR im Falle der Entlassung wegen Gewerkschafts-
zugehorigkeit bietet, als ungentigend und als Verletzung von
Art. 1 des von der Schweiz im Jahr 1999 ratifizierten 1AO-
Ubereinkommens Nr. 98 (ber die Anwendung der Grund-
satze des Vereinigungsrechts und des Rechts auf Kollek-
tivverhandlungen bezeichnete??®. Folglich ist die Schweiz
bereits aus diesem Grund gehalten, den Schutz gegen Ent-
lassung aus Grunden der Gewerkschaftszugehdrigkeit oder
der Gewerkschaftsaktivitaten zu verbessern (auch wenn sich
die Bundesbehdrden mit dieser Empfehlung schwer tun).

9.  Art. 6 ESC/revESC: Das Recht auf Kollek-
tivverhandlungen
a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen
ARTIKEL 6 - Das Recht auf

Kollektivverhandlungen

«Um die wirksame Ausubung des Rechts auf Kollektiv-
verhandlungen zu gewahrleisten, verpflichten sich die
Vertragsparteien:

1. gemeinsame Beratungen zwischen Arbeitnehmern
und Arbeitgebern zu férdern;

2. Verfahren fur freiwillige Verhandlungen zwischen Ar-
beitgebern oder Arbeitgeberorganisationen einerseits
und Arbeitnehmerorganisationen andererseits zu for-
dern, soweit dies notwendig und zweckmaBig ist, mit
dem Ziel, die Beschéaftigungsbedingungen durch Ge-
samtarbeitsvertrage zu regeln;

3. die Einrichtung und die Benutzung geeigneter Ver-
mittlungs- und freiwilliger Schlichtungsverfahren zur
Beilegung von Arbeitsstreitigkeiten zu férdern;

und anerkennen

4. das Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitge-
ber auf kollektive MaBnahmen einschlieBlich des
Streikrechts im Fall von Interessenkonflikten, vor-
behaltlich etwaiger Verpflichtungen aus geltenden
Gesamtarbeitsvertragen.»

Anhang der ESC/revESC,

Interpretationsbestimmung zu Artikel 6 Nummer
4:

226 \[gl. den Rapport Nr. 335 des Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit, Fall
Nr. 2265.
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«Es besteht Einverstandnis dariiber, dass jede Ver-
tragspartei fir sich die Austbung des Streikrechts
durch Gesetz regeln kann, vorausgesetzt, dass jede
weitere Einschrankung dieses Rechts aufgrund des
Artikels 31 [bzw. in der revESC neu: von Art. G, d.V]
gerechtfertigt werden kann.»

Einschrankung von Chartarechten, Art. G revESC
(beschlégt alle Chartarechte)

1. «Die in Teil | niedergelegten Rechte und Grundséatze
durfen nach ihrer Verwirklichung ebenso wie ihre in Teil
Il vorgesehene wirksame Ausibung anderen als den
in diesen Teilen vorgesehenen Einschrankungen oder
Begrenzungen nur unterliegen, wenn diese gesetzlich
vorgeschrieben und in einer demokratischen Gesell-
schaft zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
oder zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung, der Sicherheit des Staates, der Volksgesundheit
und der Sittlichkeit notwendig sind.

2. Von den nach dieser Charta zulassigen Einschran-
kungen der darin niedergelegten Rechte und Verpflich-
tungen darf nur zu dem vorgesehenen Zweck Ge-
brauch gemacht werden.»

Diskriminierungsverbotin Art. E revESC (beschlagt
alle Chartarechte)

«Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rech-
te muss ohne Unterscheidung insbesondere nach der
Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Spra-
che, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
Gesundheit, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen
Minderheit, der Geburt oder dem sonstigen Status ge-
wébhrleistet sein.»

[Rz 193] Wichtige Bearbeitungsquellen zu Art. 6: Europa-
rat, 2002, S. 135 ff.; Lenia Samuel, 2002, S. 135 ff.; ECSR,
Digest of case law, 2006, S. 68 ff. und 207 ff.; Botschaft 19883,
S. 1279 ff.; Bericht 1995, S. 742 ff.; Stellungnahme 1996, S.
1272 1.; Bericht 2002, S. 28 ff.; Zusatzbericht 2004, S. 5; Erika
Kovacs, 2005.

b) Bestimmungen in andern vélkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit
Art. 6 Uberschneiden

[Rz 194] Da das Recht auf Kollektivverhandlungen (interna-
tionalrechtlich regelmassig) als Teil der Vereinigungsfreiheit
betrachtet wird, kann hier auf die Ausfihrungen zu Beginn
des vorherigen Abschnittes Uber die Vereinigungsfreiheit
verwiesen werden??’,

227 \gl. vorne im Text bei Fn. 221.
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c) Beurteilung zu Art. 6: Das Recht auf Kollektivver-

handlungen

[Rz 195] Art. 6 Abs. 1 verpflichtet die Mitgliedstaaten, ge-
meinsame Beratungen zwischen Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerverbanden auf gleicher Augenhéhe Uber Themen
von gemeinsamem Interesse zu férdern, wenn solche Bera-
tungen nicht bereits im &ffentlichen und privaten Sektor auf
nationaler, regionaler und betrieblicher Ebene vorhanden
sind. Gegenstand dieser Beratungen sind namentlich Pro-
duktivitat, Effizienz, Gesundheit, Sicherheit am Arbeitsplatz,
Arbeitsbedingungen, Berufsbildung, soziale Sicherheit und
soziale Wohlfahrt usw.

[Rz 196] Nach Art. 6 Abs. 2 muss die nationale Gesetzge-
bung das Recht der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbéan-
de auf kollektive Verhandlungen und auf den Abschluss von
kollektiven Vereinbarungen anerkennen. Diese kollektiven
Verhandlungen miissen freiwillig sein. Mit andern Worten
ist die staatliche, zwangsweise Anordnung von Schlichtungs-
verfahren ohne Einverstandnis der Parteien unzulassig, so-
fern nicht ein Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 31 ESC
bzw. Art. E revESC besteht.

[Rz 197] Art. 6 Abs. 3 schreibt vor, dass die Ratifikations-
staaten Vermittlungs- und Schlichtungsverfahren zur
Beilegung von Streitigkeiten zwischen Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerverbénde férdern. Diese Verfahren kdnnen
in Gesetz, Gesamtarbeitsvertrag oder betrieblicher Praxis
festgelegt sein und betreffen den Abschluss von kollektiven
Vereinbarungen Uber die Arbeitsbeziehungen, nicht etwa
Rechtsstreitigkeiten Uber die Auslegung abgeschlossener
Vereinbarungen. Die Verfahren missen so eingerichtet sein,
dass sie die Freiwilligkeit von Vereinbarungen und deren In-
halt respektieren.

[Rz 198] Art. 6 Abs. 4 gewahrt das Recht auf Ergreifen kollek-
tiver Massnahmen wie namentlich des Streiks, praxisgemass
aber auch die Aussperrung. Bereits dem Gesetzeswortlaut
ist zu entnehmen, dass durch einen Streik keine vereinbar-
ten Friedenspflichten verletzt werden duarfen. Es besteht
eine reichhaltige Spruchpraxis zu Fragen der zulassigen
Voraussetzungen, Ziele und Folgen des Streikrechts.
Diesbezlglich verweist die im Anhang zur Charta enthalte-
ne Auslegungsbestimmung zu Art. 6 Abs. 4 ausdriicklich auf
Art. 31ESC/Art. E revESC Uber die rechtsstaatlich erforder-
lichen Griinde und Voraussetzungen flr die Beschrankung
der Chartarechte. Der Ausschuss nimmt bei der Auslegung
von Art. 6 Abs. 4 sehr haufig Bezug auf diese Bestimmung.

[Rz 199] Nach Ausschusspraxis darf das Recht, einen Streik
auszurufen, organisierten Gewerkschaften vorbehalten
werden, sofern es nicht auf besonders reprasentative Ge-
werkschaften beschrankt wird und Gewerkschaften ohne
besondere oder Uberméassige und zeitintensive Formalita-
ten (beispielsweise in der Form eines blossen Vereins) ge-
grundet werden kdnnen. Das Streikrecht von Beamt/innen
darf nur unter strikter Beriicksichtung von Art. E revESC
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eingeschrankt werden: eine Einschréankung kann beispiels-
weise zulassig sein, wenn Staatsangestellte in essentiellen
oder lebensnotwenigen o6ffentlichen Diensten arbeiten. An
einem Streik dirfen sich auch Arbeitnehmer/innen beteili-
gen, welche nicht Mitglieder der ausrufenden Gewerkschaft
sind. Das Gesetz kann das Erfordernis der Zustimmung ei-
ner bestimmten, aber nicht einer exzessiv hohen Prozent-
zahl der Arbeitnehmer/innen zum Streik vorsehen. Auch die
Erfordernisse, vor Beginn des Streiks die Vermittlungs- und
Schlichtungsverfahren auszuschépfen und allenfalls eine
sog. cooling off-Periode zurlickzulegen, sind zulassig, falls
diese Prozedere nicht Uberlang dauern und damit der Kollek-
tivmassnahme ihre Schlagkraft nehmen.

[Rz 200] Weiter darf das nationale Recht die Teilnahme eines
Arbeitnehmers oder einer Arbeitnehmerin an einem Streik
nicht als Verletzung der arbeitsvertraglichen Verpflichtungen
qualifizieren. Es muss eine Entlassung wahrend der Teilnah-
me verbieten. In diesem Zusammenhang ist unseres Erach-
tens auch die Schlussfolgerung des Sozialrechtausschuss
im Jahr 2004 im Falle Danemarks zu sehen. Dessen Recht
kennt eine automatische Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses durch den Streik, ohne danach eine Wiedereinstellung
anzuordnen. Der Ausschuss betrachtete dies als Verstoss
gegen Art. 6 Abs. 4228, Hingegen stellt nach Abschluss des
Streiks und nach Ende der streikbedingten Suspension des
Arbeitsvertrages unter Weitergeltung der erworbenen Rechte
wie Pensionsanspriiche, Ferienanspruche usw. eine formelle
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch den Arbeitgeber
keinen Verstoss gegen Art. 6 Abs. 4 dar. Hier scheint die Aus-
schusspraxis inkonsistent, insofern sie wahrend des Streiks
eine Entlassung ausschliesst, jedoch nicht klar festhalt, dass
eine spatere Entlassung wegen der Teilnahme am Streik un-
zulassig ist®.

[Rz 201] Wahrend Art. 6 Abs. 1 bis 3 keine Probleme bereiten,
stand fir die Schweiz lange die Frage der Kompatibilitat des
Landesrechts mit Art. 6 Abs. 4 im Vordergrund. Die Beflrch-
tung, Uber eine Annahme von Art. 6 Abs. 4 in der Schweiz
das Streikrecht anzuerkennen, trug wesentlich zur Ableh-
nung der Ratifikation durch die Eidgendssischen Rate in
den Jahren 1984/1987 bei. Nach Ubernahme verschiedener
volkerrechtlicher Verpflichtungen betreffend das Streikrecht
(Art. 11 EMRK, IAO-Ubereinkommen Nr. 87, Art. 8 UN-Pakt
I, Art. 22 UN-Pakt Il), nach Anerkennung eines ungeschrie-
benen Streikrechts der Bundesverfassung durch das Bun-
desgericht im Jahr 19992%° und nach der Festschreibung des
Streikrechts in Art. 28 der neuen Bundesverfassung (in Kraft
getreten am 1. Januar 2000) ist die Frage der Kompatibilitat
laut einem Gutachten, das Professor Pascal Mahon, Neuen-

228 Gonclusions XVII-1, Danemark, ad Art. 6 Abs. 4; vgl. dazu den Zusatzbe-
richt 2004, S. 5.

229 \/gl. Erika Kovacs, 2005, S. 471 1.
20 BGE 125 111 277.
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burg, im Jahr 2000 zu Handen der SGK-NR erstellte, grund-
satzlich gelost.

[Rz 202] Immerhin stellt sich meines Erachtens die Frage, ob
die schweizerische Regelung betreffend Entlassung wegen
Teilnahme an einem rechtmassigen Streik — praxisgemass
ist eine solche Entlassung missbrauchlich, woflir das Gesetz
die Rechtsfolge eines Schadenersatzes in der maximalen
Hoéhe von sechs Monatsléhnen, nicht aber der Nichtigkeit der
Kindigung vorsieht?®' — wahrend der Dauer des Streiks dem
Verbot der Entlassung wegen der Teilnahme gendgt.

[Rz 203] Im Ergebnis steht das schweizerische Recht grund-
satzlich in Einklang mit Art. 6. Immerhin bleibt die Frage nach
der Kompatibilitat des schweizerischen Schutz gegen eine
Kindigung des Arbeitsverhdltnisses wegen der Teilnahme
am Streiks jedenfalls wahrend der Streikdauer offen2%2,

10. Art. 19 ESC/revESC: Das Recht der Wan-
derarbeitnehmer und ihrer Familien auf
Schutz und Beistand

a) Wortlaut und wichtigste Bearbeitungsquellen

ARTIKEL 19 — Das Recht der Wanderarbeitnehmer
und ihrer Familien auf Schutz und Beistand

«Um die wirksame Ausubung des Rechts der Wander-
arbeitnehmer und ihrer Familien auf Schutz und Bei-
stand im Hoheitsgebiet jeder anderen Vertragspartei zu
gewdahrleisten, verpflichten sich die Vertragsparteien:

1. geeignete Stellen zu unterhalten oder sich zu verge-
wissern, daf solche Stellen bestehen, die diese Arbeit-
nehmer unentgeltlich betreuen, insbesondere durch
Erteilung genauer Auskilnfte, sowie im Rahmen des
innerstaatlichen Rechts geeignete MaBnahmen gegen
irreflhrende Werbung zur Auswanderung und Einwan-
derung zu treffen;

2. in den Grenzen ihrer Zustandigkeit geeignete Mal3-
nahmen zur Erleichterung der Abreise, der Reise und
der Aufnahme dieser Arbeitnehmer und ihrer Familien
zu treffen und ihnen in den Grenzen ihrer Zustandigkeit
wahrend der Reise notwendige Gesundheitsdienste,
arztliche Betreuung und gute hygienische Bedingun-
gen zu verschaffen;

3. soweit erforderlich, die Zusammenarbeit zwischen
den offentlichen und privaten sozialen Diensten der
Auswanderungs- und der Einwanderungslander zu
foérdern;

4. sicherzustellen, daR diese Arbeitnehmer, soweit sie
sich rechtméBig in ihrem Hoheitsgebiet befinden, nicht
weniger gunstig behandelt werden als ihre eigenen

281 Vgl. Wolfgang Portmann/Jean-Fritz Stockli, 2004, S. 20, BGE 125 111 285.
232 \[gl. dazu vorne im Text bei Fn. 226.
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Staatsangehdrigen inBezug auf die folgenden Gegen-
stdnde, soweit diese durch Rechtsvorschriften geregelt
oder der Uberwachung durch die Verwaltungsbehérden
unterstellt sind: (a) das Arbeitsentgelt und andere Be-
schéftigungs- und Arbeitsbedingungen, (b) den Beitritt
zu gewerkschaftlichen Organisationen und den Genuf3
der durch Gesamtarbeitsvertrdge gebotenen Vorteile,
(c) die Unterkunft;

5. sicherzustellen, daB diese Arbeitnehmer, soweit sie
sich rechtmaBig in ihrem Hoheitsgebiet befinden, nicht
weniger gunstig behandelt werden als ihre eigenen
Staatsangehdrigen in bezug auf die Steuern, Abgaben
und Beitrage, die fir den Arbeitnehmer aufgrund der
Beschaftigung zu zahlen sind;

6. soweit mdglich, die Zusammenfihrung eines zur
Niederlassung im Hoheitsgebiet berechtigten Wander-
arbeitnehmers mit seiner Familie zu erleichtern;

7. sicherzustellen, daf3 diese Arbeitnehmer, soweit sie
sich rechtm&Big in ihrem Hoheitsgebiet befinden, nicht
weniger glnstig behandelt werden als ihre eigenen
Staatsangehdrigen in bezug auf die Moglichkeit, hin-
sichtlich der in diesem Artikel behandelten Angelegen-
heiten den Rechtsweg zu beschreiten;

8. sicherzustellen, daf3 diese Arbeitnehmer, soweit sie
in ihrem Hoheitsgebiet ihren rechtmaBigen gewdhnli-
chen Aufenthalt haben, nur ausgewiesen werden kén-
nen, wenn sie die Sicherheit des Staates gefahrden
oder gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung
oder die Sittlichkeit verstoBen;

9. innerhalb der gesetzlichen Grenzen die Uberwei-
sung der Teile des Verdienstes und der Ersparnisse
zuzulassen, die diese Arbeitnehmer zu Uberweisen
wilinschen;

10. den in diesem Artikel vorgesehenen Schutz und
Beistand auf die aus- oder einwandernden selbsténdig
Erwerbstatigen zu erstrecken, soweit solche MaBnah-
men auf diesen Personenkreis anwendbar sind;

11. fir Wanderarbeitnehmer und ihre Familienangeh6-
rigen den Unterricht zum Erlernen der oder, sollte es
mehrere geben, einer Landessprache des Aufnahme-
staats zu férdern und zu erleichtern;

12. soweit durchfliihrbar, den Unterricht zum Erlernen
der Muttersprache des Wanderarbeitnehmers flr des-
sen Kinder zu férdern und zu erleichtern»

Anhang der revESC, Interpretationsbestimmung
zu Artikel 19 Nummer 6

(Anderung im Verhaltnis zum Anhang der ESC):

«FUr die Zwecke der Anwendung dieser Bestimmung
ist unter dem Ausdruck «Wanderarbeitnehmer mit sei-
ner Familie» zumindest der Ehegatte des Arbeitneh-
mers und seine unverheirateten Kinder zu verstehen,
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solange diese nach den einschlagigen Rechtsvor-
schriften des Aufnahmestaats als Minderjahrige gelten
und der Arbeitnehmer fiir sie unterhaltspflichtig ist.»

Anderungen in Art. 19 revESC im Verhiltnis zu
Art. 19 ESC

«lm Anhang zu Artikel 19 Abs. 6 wurde die Definition
der <Familie des Wanderarbeitnehmers> geéndert.

Erstens erfasst diese Bestimmung nicht mehr nur die
Ehefrau des Arbeitnehmers, sondern den Ehepartner
des Arbeitnehmers, ob méannlich oder weiblich. Zwei-
tens sind die Kinder, die zur Familienzusammenfiihrung
zugelassen sind, nicht lAnger nur unterhaltsberechtigte
Kinder unter 21 Jahren, sondern unverheiratete unter-
haltsberechtigte Kinder, so lange sie im Gastland als
minderjéhrig gelten.

Zwei neue Absatze wurden zu Artikel 19 hinzugefigt:
Absatz 11, der auf die Férderung und Erleichterung des
Unterrichts der Nationalsprache des Aufnahmestaates
fur Wanderarbeitnehmer und Mitglieder ihrer Familien
gerichtet ist, und Absatz 12, der die gleichen Regelun-
gen trifft in Bezug auf den Unterricht in der Mutterspra-
che des Wanderarbeitnehmers fir dessen Kinder.»?33

Anhang Ziffer 1, Persénlicher Anwendungsbereich

«Vorbehaltlich des Artikels 12 Nummer 4 und des Arti-
kels 13 Nummer 4 schlie3t der durch die Artikel 1 bis 17
und 20 bis 31 erfaBte Personenkreis Auslander nur in-
soweit ein, als sie Staatsangehérige anderer Vertrags-
parteien sind und ihren rechtméBigen gewdhnlichen
Aufenthalt im Hoheitsgebiet der betreffenden Vertrags-
partei haben oder dort ordnungsgeméniB beschéftigt
sind, mit der Maf3gabe, da3 die genannten Artikel im
Sinne der Artikel 18 und 19 auszulegen sind.» (Hervor-
hebung durch die Verfasser)

[Rz 204] Wichtige Bearbeitungsquellen zu Art. 19: Euro-
parat, 2002, S. 189 ff.; Lenia Samuel, 2002, S. 401 ff.; ECSR,
Digest of case law, 2006, S. 126 ff. und 271 ff.; Botschaft
1983, S. 305 ff.; Bericht 1995, S. 763 ff.; Bericht 2002, S.
51 ff. und S. 111 {.; Zusatzbericht 2004, S. 8; Xenia Neubeck,
2002, S. 273 ff., Ryszard Cholewinski, 1997, S. 227 ff.

b) Bestimmungen in andern vélkerrechtlichen Ver-
tragen der Schweiz, welche sich inhaltlich mit
Art. 19 Giberschneiden

[Rz 205] Im Internationalen Kontext existiert eine eigentliche
UN-Konvention Uber den Schutz der Rechte der Wanderar-
beitnehmer/innen und ihrer Familien von 2003. Sie wurde
bislang allerdings von keinem Staat unterzeichnet oder ratifi-
ziert, welcher gegenwartig als Einwanderungsland zu qualifi-
zieren ware. Die IAO verfiigt iiber das IAO-Ubereinkommen

233 Eyroparat, 2002, S. 15.
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Nr. 97 (iber Wanderarbeitnehmer von 1949 und das Uberein-
kommen Nr. 143 Giber Missbrduche bei Wanderungen und die
Forderung der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung
von Wanderarbeitnehmer/innen von 1975. Insbesondere das
Ubereinkommen Nr. 143 weist einen bescheidenen Erfolg
auf. Die Schweiz hat beide Ubereinkommen nicht ratifiziert.

[Rz 206] Indessen existieren in verschiedenen andern Men-
schenrechtsvertragen einzelne Bestimmungen, welche Aus-
lander/innen und Arbeitsmigrant/innen punktuellen Schutz
bieten.

[Rz 207] So gewahrt Art. 8 EMRK Uber das Recht auf Ach-
tung des Familienlebens einen gewissen Schutz im auslan-
derrechtlichen Bereich. Art. 10 KRK enthélt eine vorteilhafte
Bestimmung Uber die Einreise von Kindern zwecks Famili-
enzusammenflihrung; bezlglich dieser Bestimmung hat die
Schweiz allerdings einen Vorbehalt angebracht. Weiter ist
darauf hinzuweisen, dass das Européische Flrsorgeuber-
einkommen von 1953 die Repartierung aus Griinden der
Fursorgeabhéngigkeit beschrankt; die Schweiz hat dieses
Abkommen nicht ratifiziert.

[Rz 208] Wichtig ist indes der Hinweis, dass zahlreiche
Menschenrechtsvertrage (UN-Pakt |, UN-Pakt Il, EMRK)
Regelungen enthalten, welche die Auslénderdiskriminie-
rung im Bereich der jeweiligen Paktrechte verbieten. Dies
betrifft unter anderem die soziale Sicherheit®** und im Fall
von UN-Pakt | auch das Recht auf Wohnung.

c) Beurteilung zu Art. 19: Das Recht der Wanderar-
beitnehmer und ihrer Familien auf Schutz und Bei-
stand

[Rz 209] Bereits im Bericht vom 17. November 1995 zu Hén-
den des Nationalrates ging die SGK-NR davon aus, dass die
Schweiz die umfangreiche Bestimmung von Art. 19 Gber die
Rechte der Wanderarbeitnehmer und ihrer Familien nicht
vollumfanglich wiirde ratifizieren kénnen2*®. Dasselbe besta-
tigte der Bericht 20022%¢. Denn die schweizerische Gesetzge-
bung steht zwar mit einer Mehrheit der Absatze von Art. 19in
Einklang. Jedoch bereiteten mehrere Absatze von Art. 19 bei
einer Annahme angesichts der gegenwartigen Gesetzeslage
(und mithin auch unter dem neuen Auslandergesetz, AuG)
Schwierigkeiten. Sie werden nachfolgend naher vorgestellt.

[Rz 210] Vorab ist auf den persénlichen Anwendungsbe-
reich von Art. 19 hinzuweisen. Nur ESC-Wanderarbeitneh-
mer/innen und anerkannte Flichtlinge mit rechtméssigem
gewoéhnlichem Aufenthalt und/oder ordnungsgemaésser
Beschiftigung werden von den einzelnen Bestimmungen
des Art. 19 begunstigt?®”.

2% Dazu eingehend vorne im Text bei Fn. 64.
25 BBI 1996 11 807, AB 1996 N 1731.

26 Bericht 2002, S. 51 ff. und S. 111 f.

27 \gl. dazu vorne im Text bei Fn. 53.
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[Rz 211] Weiter ist darauf hinzuweisen, dass die rechtliche Si-
tuation der EU/EFTA-Arbeitsmigrant/innen in der Schweiz
aufgrund des Personenfreizligigkeitsabkommens, genauer
des darin enthaltenen vorteilhaften Auslanderrechts und des
streng gehandhabten Verbots der direkten und indirekten
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit, mit den
Erfordernissen von Art. 19 Ubereinstimmt. Eine geringfigige
Ausnahme besteht allenfalls dort, wo die Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung B EU/EFTA zwecks Erwerbstéatigkeit
bei ihren ersten Ablauf nach funf Jahren auf minimal ein
Jahr beschrankt werden kann, wenn der Antragsteller oder
die Antragsstellerin im Zeitpunkt des Ablaufs seit mehr als
einem Jahr arbeitslos ist?®. Die Regelungen des FTA/EFTA-
Ubereinkommens betreffen die Angehérigen von aktuell 28
und méglicherweise in Balde (d.h. im Falle der Ausdehnung
auf Rumanien und Bulgarien) von 30 EU/EFTA-Staaten.

[Rz 212] Art. 19 Abs. 4 verpflichtet die Aufnahmestaaten zur
Gleichbehandlung von ESC-Wanderarbeitnehmer/innen
mit den eigenen Staatsburger/innen in Bezug auf die Arbeits-
bedingungen, Gewerkschaftszugehdrigkeit und Wohnung.
Nach Ausschusspraxis umfasst die Gleichbehandlung bei
den Arbeitsbedingungen unter anderem die volle geogra-
phische und berufliche Mobilitat der ESC-Auslander/
innen im Aufnahmestaat und die Gleichbehandlung bei der
Unterkunft unter anderem den gleichen Zugang zu 6ffent-
lich subventionierten Wohnungen, ohne dass die Aufnah-
mestaaten das eine oder das andere davon abhangig ma-
chen dirfen, dass die ESC-Auslander/innen vorgéangig des
Antrags eine bestimmte Wohndauer im Inland zuritickgelegt
haben. In der Schweiz verbesserte zwar das Bundesgesetz
Uber die Auslanderinnen und Auslander (AuG) die Mdglichkeit
zur beruflichen und geographischen Mobilitdét ganz wesent-
lich®°, hingegen durften der Gleichbehandlung im Bereich
des Wohnens weiterhin zahlreiche kantonale Regelungen
betreffend die Zuteilung von Wohnungen entgegenstehen.

[Rz 213] Art. 19 Abs. 6 Uber das Familiennachzugsrecht
wird durch eine Definition des Begriffs der Familienangehéri-
gen erganzt, welche sich in einer Interpretationsbestimmung
im Chartaanhang findet. Die Definition des Begriffs der Fa-
milienangehdrigen wurde in der revESC im Verhaltnis zur
ESC neu gefasst. Wahrend die entsprechende Bestimmung
in der ESC von 1961 das Recht auf Familiennachzug den bis
21-jahrigen unterhaltsberechtigten und nicht verheirateten
Kindern verlieh?¥, legt nun die revESC die Altersgrenze der
nachzugsberechtigten Kinder anhand des Volljahrigkeits-
alters des Aufnahmestaates fest. Uberdies kommt nun das
Familiennachzugsrecht nicht nur der Ehefrau des Arbeitneh-
mers, sondern auch dem Ehemann der Arbeitnehmerin zu.

28 \gl. Art. 6 Anhang | FZA.
239 \/gl. Art. 38 f. AuG.
240 \gl. Bericht 2002, S. 54 ff.

21 Diese Altersgrenze musste zumindest faktisch eingehalten werden; vgl.
Xenia Neubeck, 2002, S. 277.
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Wanderarbeitnehmer/innen sind laut Ausschusspraxis be-
rechtigt, das Nachzugsrecht nach einem Jahr Aufenthalt
im Gaststaat auszuiiben. Das Nachzugsrecht darf nicht
von der Fiirsorgeunabhéngigkeit der Familie abhéangig
gemacht werden?#2. Hingegen darf in schweren Fallen ei-
nem Familienangehdrigen das Nachzugsrecht aus Griinden
der offentlichen Gesundheit verweigert werden. Nach ihrer
Wohnsitznahme im Aufenthaltsstaat haben die Familienan-
gehdrigen ein von der Stellung des Wanderarbeitneh-
mers unabhangiges Aufenthaltsrecht. Die Bestimmungen
des neuen AuG zum Familiennachzugsrecht von Auslénder/
innen stimmen in mehrfacher Hinsicht nicht mit diesen Erfor-
dernissen Uberein.

[Rz 214] Art. 19 Abs. 8 beschrankt das Recht der Ratifikati-
onsstaaten zur Ausweisung von ESC-Wanderarbeitnehmer/
innen auf Grinde der Sicherheit des Staates und der 6ffent-
lichen Sicherheit, Ordnung oder Sittlichkeit. Der Ausschuss
fir soziale Rechte legt diese Griinde eng aus. Danach stellt
namentlich die Flirsorgeabhéngigkeit des Wanderarbeit-
nehmers und seiner Familie keinen Ausweisungsgrund
dar. Wie bereits darauf hingewiesen wurde, stellt gemass
Art. 62 f. AuG eine anhaltende und schwere Sozialhilfeab-
hangigkeit einen Ausweisungsgrund dar, auch wenn die Pra-
xis hier teilweise zurtickhaltend ist?+3.

[Rz 215] Im Ergebnis steht damit fest, dass das schweize-
rische Landesrecht bloss mit Art. 19 Abs. 1, 2, 3, 5, 7, 10,
11 und 12 Ubereinstimmt, hingegen Art. 19 Abs. 4 (Gleich-
behandlung von ESC-Arbeitsmigrant/innen insbesondere im
Bereich des Wohnens), Art. 6 (Familiennachzugsrecht) und
Art. 8 (Schutz vor Ausweisung) widerspricht.

E. Zusammenfassung der Ergebnisse

und Bewertung — samt einigen Anmer-
kungen zur Praxis des Sozialrechts-
ausschusses

1. Nochmals zur Kompatibilitat des schwei-
zerischen Rechts mit allen Normen der
ESC/revESC (innerhalb und ausserhalb
der Kernartikel)

[Rz 216] Wie eingangs bereits erwahnt, bedeutet die Ratifi-
kation der ESC/revESC nicht, dass der ratifizierende Staat
sdmtliche Normen dieses Vertragswerkes flr sich als bin-
dend anerkennen muss. Vielmehr kann er die Bindung mit-
tels ausdrlcklicher Bezeichnung auf eine bestimmte Anzahl
von Normen der ESC/revESC beschranken (sog. a la carte-
Lésung). Er muss bei der Ratifikation der ESC von 1961 funf

242 \gl. Zusatzbericht 2004, S. 8 mit Hinweisen.
3 Bericht 2002, S. 44 f.
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von sieben der sog. Kernartikel der ESC fir sich als bindend
anerkennen und Uberdies so viele weitere Artikel oder num-
merierte Absatze auswahlen, dass sich fir ihn insgesamt 10
bindende Artikel oder 45 bindende nummerierte Abséatze er-
geben. Und bei der Ratifizierung der revESC von 1996 muss
ein Staat sechs von neun der sog. Kernbestimmungen der
revESC sowie weitere ganze Artikel oder auch nummerierte
Absétze wahlen, so dass fiir ihn zusammen mit den akzep-
tierten Kernartikeln 16 ganze Artikel oder 63 nummerierte
Absétze der revESC gelten.

[Rz 217] Die vorliegende Analyse konzentrierte sich auf die
Prifung der Kompatibilitdt des schweizerischen Rechts mit
den sog. Kernbestimmungen der ESC bzw. der revESC.
Diese Fokussierung erfolgte, weil nie Zweifel dariber be-
standen, dass die Schweiz ohne Probleme die erforderliche
Gesamtzahl von 45 bindenden Absatzen der ESC bzw. 63
bindenden Absétze der revESC wurde anerkennen kénnen,
sondern bloss Zweifel, ob sich das gegenwértige schwei-
zerische Recht mit der erforderlichen Anzahl von Kernbe-
stimmungen der ESC/revESC in Ubereinstimmung befindet.
Bevor die Ergebnisse hinsichtlich der Kernartikel der ESC/
revESC zusammenfassend dargestellt werden, soll hier der
Vollstandigkeit halber nochmals auf die Situation hinsichtlich
der Kompatibilitat des schweizerischen Rechts mit den Ge-
samtbestimmungen der ESC/revESC hingewiesen werden,
welche die Bundesverwaltung vor einigen Jahren darstellte
und deren Plausibilitat eine kursorische Prifung im Rahmen
unserer Untersuchung bestéatigte.

[Rz 218] Die Bundesverwaltung kam (im Bericht 2002, mit
gewissen Erganzungen aus dem Zusatzbericht 2004) zum
Schluss,

e dass die Schweiz bei der ESC von 1961 4 ganze Kern-
artikel (von 7 ganzen Kernartikeln) und 23 nummerierte
Absatze aus diesen 7 Kernartikeln (von 28 numme-
rierten Abséatzen aus diesen 7 Kernartikeln)?** sowie —
bezogen auf alle Chartabestimmungen — insgesamt
10 ganze Artikel (von 19 ganzen Artikeln der ESC
[innerhalb und ausserhalb des harten Kerns]) und
55 nummerierte Abséatze (von 72 nummerierten
Absiétzen der ganzen ESC [innerhalb und ausser-
halb des harten Kerns])**®* annehmen kdnne,

¢ dass weiter die Schweiz bei der revESC von 1996 5
ganze Kernartikel (von 9 Kernartikeln der revESC)
und 33 nummerierte Absatze aus diesen 9 Kernar-
tikeln (von insgesamt 41 nummerierten Abséatzen
aus diesen 9 Kernartikeln)**® sowie — bezogen auf
alle Normen der revidierten Charta — insgesamt 17
ganze Artikel (von 31 ganzen Artikeln der revESC

244 \/gl. Bericht 2002, S. 60, und inshesondere Zusatzbericht 2004, S. 9.

25 \gl. Bericht 2002, S. 104, unter Beriicksichtigung des Zusatzberichts
2004, S. 9.

26 \/gl. Bericht 2002, S. 115, und inshesondere Zusatzbericht 2004, S. 11.
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[innerhalb und ausserhalb des harten Kerns]) und
73 nummerierte Absédtze (von 98 nummerierten
Absétzen der ganzen revESC)?*” annehmen konne.

2. Die Ergebnisse zu den einzelnen Kernar-
tikeln
a) Art. 12 ESC/revESC: Das Recht auf soziale

Sicherheit

[Rz219]78 Art. 12 Abs. 1 verlangt oder garantiert die Existenz
eines Systems der sozialen Sicherheit. Der Sozialrechts-
ausschuss ist in den letzten Jahren dazu Ubergegangen, das
Fehlen einzelner der neun klassischen Sozialversicherungs-
zweige wie Alter, Tod, Invaliditat, Arbeitslosigkeit, Sach- und
Geldleistungen bei Krankheit, Berufsunfall und Berufskrank-
heit, Arbeitslosenentschadigung, Familienleistungen als
Verfehlen des Zieles der Existenz eines Systems der sozi-
alen Sicherheit zu qualifizieren. Daher musste die Schweiz
bei Annahme von Art. 12 Abs. 1 allenfalls Probleme wegen
der fehlenden obligatorischen Krankentaggeldversicherung
gegenwartigen. Zudem sollten die Zumutbarkeitskriterien
fur die Teilnahme an Beschéaftigungsprogrammen und —trai-
nings, wie sie in Art. 64a in Verbindung mit 16 AVIG und in
Ar. 7a IVG (in der seit 1. Januar 2008 geltenden Fassung)
vorgesehen sind?*®, dahin geéndert werden, dass darin die
bisherige Berufserfahrung und die Fahigkeiten der betroffe-
nen Personen in angemessener Weise berlcksichtigt wer-
den missen.

[Rz 220]?%° Art. 12 Abs. 2 verlangt das Instandhalten des
Systems der sozialen Sicherheit auf einem Niveau, das zu-
mindest demjenigen des IAO-Ubereinkommens Nr. 102
oder der Européaischen Ordnung der Sozialen Sicherheit
(EOSS) entspricht. Diese Bestimmung schafft bei einer An-
nahme keine Probleme fiir die Schweiz, da diese das Uber-
einkommen Nr. 102 und die EOSS ratifiziert hat und auch
einhalt.

[Rz 221]?%' Der Sozialrechtsausschuss interpretiert die sog.
Fortschrittsklausel in Art. 12 Abs. 3 dahingehend, dass
sozialversicherungsrechtliche Abbaumassnahmen keinen
Verstoss gegen Art. 12 Abs. 3 darstellen, wenn sie dem Ziel
der finanziellen Konsolidierung des Systems dienen und die
Bedingungen der Solidaritat insbesondere mit schwacheren
Gruppen der Gesellschaft weiterhin erflllen sowie den So-

247 \/gl. Bericht 2002, S. 163, unter Beriicksichtigung des Zusatzberichts
2004, S. 11.

28 \gl. vorne in Rz 67.

%% Nach diesen Bestimmungen kdnnen Arbeitslose oder von Invaliditat be-
drohte Personen auch zur Teilnahme an einem Beschaftigungstraining
verpflichtet werden, ohne dass dabei ihre bisherige Berufserfahrung oder
ihre beruflichen Fahigkeiten beriicksichtigt werden missen.

20 \/gl. vorne in Rz 72.

21 \gl. vorne in Rz 80.
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zialstaat nicht auf den Flrsorgestaat reduzieren. Daher ist
in Ubereinstimmung mit dem Bericht 2002 und dem Zusatz-
bericht 2004 davon auszugehen, dass die Schweiz bei einer
Annahme von Art. 12 Abs. 3 voraussichtlich keine negativen
Schlussfolgerungen zu gegenwartigen hat. Eine Ausnahme
ware allerdings dann gegeben, wenn in weiteren Zweigen —
aber in welchen? — die gleiche Zumutbarkeitsregelung bei
Annahme eines Beschéftigungsplatzes oder -trainings wie in
Art. 64a in Verbindung mit Art. 16 AVIG sowie in Ar. 7a IVG
(in der seit 1. Januar 2008 geltenden Fassung) eingefiihrt
warden.

[Rz 222]%52 Die Schweiz erflllt die Erfordernisse von Art. 12
Abs. 4 Gber die Gleichbehandlungen von ESC-Auslander/
innen und den Rentenexport gegenuber den Blrger/innen
von 28 ESC-Staaten (demnéachst vielleicht sogar von 30 ESC-
Staaten) aufgrund des Abschusses FZA/EFTA-Ubereinkom-
mens bereits heute vollumfanglich (namlich gegenuber den
Birger/innen der EU- und EFTA-Staaten). Gegenuber vier
weiteren Staaten (Turkei, Bosnien und Herzegovina, Kroatien
und Mazedonien) erflllt sie diese Bedingungen aufgrund der
zweiseitigen Abkommen weitgehend. Hinsichtlich der Ubri-
gen funf ESC-Ratifikationsstaaten wiirden zumindest einsei-
tige Massnahmen notwendig. Inhaltlich fallen dabei am meis-
ten die Rentenexportfrage im Bereich der AHV/IV?2® sowie
— gegebenenfalls — die Frage der Zusammenrechnung von
Versicherungszeiten in der Arbeitslosenversicherung ins Ge-
wicht?**, Weiter ist darauf hinzuweisen, dass flir ausschliess-
lich steuerfinanzierte Leistungen eine Wohndauer vorgangig
des Leistungsbezugs von bis zu zwdlf Monaten zulassig ist
und dass Kinderzulagen fur im Ausland wohnhafte Kinder
nicht exportiert werden missen, jedoch der Sozialrechtsaus-
schuss den Abschluss von zweiseitigen Abkommen zwecks
Export von zumindest lebensstandardabgestuften Kinderzu-
lagen mit solchen Landern fordert, die den Export von Kin-
derzulagen zulassen. Das schweizerische Recht steht dem-
nach gegenwartig nicht vollumfénglich in Einklang mit Art. 12
Abs. 4.

%2 \gl. vorne in Rz 92 (und Rz 82).

253 Bei der Berechnung der zusatzlichen finanziellen Belastung ist zu beriick-
sichtigen, dass die Schweiz bereits heute Auslander/innen, welche die
Schweiz definitiv verlassen, die AHV-Beitrage (ohne Zinsen) zuriickerstat-
tet; vgl. dazu vorne im Text bei Fn. 118.

24 |J.E. handelt es sich bei der Forderung der Zusammenrechnung von Ver-
sicherungszeiten in der Arbeitslosenversicherung zwecks Leistungsge-
wahrung durch den Staat der letzten Beschaftigung angesichts der re-
lativ kurzen fiir die Entstehung des Leistungsanspruchs erforderlichen
Beschaftigungszeiten um eine eher unrealistische Maximalforderung. Sie
entspricht zwar der von der EASS gewahlten Technik. Jedoch wilrde eine
Technik, welche zuletzt im Gastland zuriickgelegte unterjahrige Beitrags-
zeiten derart beriicksichtigte, dass diese im Herkunftsstaat zwecks Aus-
richtung der Arbeitslosentschédigung des Herkunftsstaates an zuvor dort
bereits zuriickgelegte Beschaftigungszeiten hinzugerechnet wirden, dem
Anliegen der Vermeidung von Versicherungsliicken ebenfalls vollstandig
Rechnung tragen.
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b) Art. 13 ESC/revESC: Das Recht auf Fiirsorge

[Rz 223]%%5 Art. 13 Abs. 1 Uber das Recht Bediirftiger auf
soziale Fuirsorge (soziale und medizinische Hilfe) beglnstigt
neben den eigenen Staatsbirger/innen auch solche ESC-
Auslander/innen und anerkannte Fliichtlinge, die ihren recht-
massigen gewohnlichen Aufenthalt auf dem Gebiet eines Ra-
tifikationsstaates haben und/oder dort ordnungsgeméass eine
Beschaftigung ausiiben. Die Schweiz erflllt Art. 13 Abs. 1
aufgrund mehrerer Punkte nicht: Einmal gilt eine um 20%
tieferen Sozialhilfe fur vorlaufig Aufgenommene®¢; weiter
aufgrund der Mdglichkeit des vollstdndigen Entzugs der So-
zialhilfe bei Verweigerung der Teilnahme an einem Beschéf-
tigungsprogramm (einerlei, ob die betreffende Person eine
<zumutbare> oder eine <unzumutbare> Arbeit zurlickgewiesen
hat); und schliesslich aufgrund der im Auslanderecht grund-
satzlich vorgesehenen Méglichkeit, Auslander/innen mit Auf-
enthaltsbewilligung und Niederlassungsbewilligung wegen
schwerer und fortdauernder Sozialhilfeabhangigkeit auszu-
weisen (im Gegensatz zum Entzug ist laut case law immerhin
eine Nichtverlangerung der abgelaufenen Aufenthaltsbewilli-
gung und Repatriierung in den Herkunftsstaat zulassig, was
die Schweiz in der Regel bei Jahrsaufenthalter/innen macht).
Weil weiter die Abgrenzung zwischen sozialer Sicherheit und
Sozialhilfe nicht eindeutig ist, kbnnten allenfalls gewisse steu-
erfinanzierte Existenzminimumleistungen wie beispielsweise
solche flr Arbeitslose, Behinderte oder Familien als «Sozi-
alhilfe» im Sinne von Art. 13 qualifiziert werden: In diesem
Fall scheinen Anspruchsvoraussetzungen des Zurtcklegens
einer gewissen Wohndauer vor Leistungsbezug kaum mit der
Spruchpraxis zu Art. 13 Abs. 1 vereinbar (allerdings besteht
hier ein zu kritisierender Widerspruch zu Art. 12, in dessen
Anwendungsbereich der Ausschuss aufgrund einer Interpre-
tationserklarung im Anhang zur ESC/revESC bei steuerfinan-
zierten Leistungen der sozialen Sicherheit das Erfordernis
jedenfalls einer zwoélfmonatigen inlandischen Wohndauer
vor Leistungsbezug akzeptiert?®”). Immerhin ist anzumerken,

%5 \gl. vorne in Rz 117.

%6 Wie vorne in Fn. 143 festgehalten, hat das Bundesgericht hinsichtlich der
Ausrichtung einer um 20% tieferen Sozialhilfe an vorlaufig Aufgenomme-
ne festgehalten, dass dies nach einigen Jahren Aufenthalt in der Schweiz
moglicherweise gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstossen
konnte. Es ist aber schon aufgrund der gesetzlichen Grundlagen anzuneh-
men, dass eine solche Praxis weit verbreitet ist.

27 Wenn namlich gewisse steuerfinanzierte Leistungen im Anschluss an den
Eintritt eines Risikos der Sozialen Sicherheit gewahrt werden, und der
Wortlaut der Charta (genauer die Interpretationsbestimmung zu Art. 12
Abs. 4 im Anhang zur ESC/revESC) die Zulassigkeit einer angemessenen
Vorwohndauer vor Leistungshezug im Bereich der sozialen Sicherheit be-
statigt, so darf, selbst wenn solch steuerfinanzierte Leistungen das Exis-
tenzminimum decken, sinnvollerweise nicht von der Unzulassigkeit einer
Vorwohndauer ausgegangen werden, jedenfalls solange neben diese spe-
ziellen Existenzminimumleistungen die allgemeine Sozialhilfe diskriminie-
rungsfrei gewéhrt wird. Dies muss u.E. selbst dann gelten, wenn die all-
gemeine Sozialhilfe ein geringfilgig tiefer angesetztes Existenzminimum
garantiert als spezielle Sozialhilfen.
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dass die Situation von EU/EFTA-Auslander/innen aufgrund
des Freiziigigkeitsabkommens/EF TA-Ubereinkommens mit
Art. 13 Abs. 1 vollst&ndig vereinbar ist.

[Rz 224]?%8 Das heutige schweizerische Recht ist mit Art. 13
Abs. 2 liber das Verbot der Beschrankung politischer und
sozialer Rechte von sozialhilfeabhédngigen Personen
vereinbar, denn die Bundesverfassung verbietet namentlich
die Einschréankung von politischen Rechten aufgrund von
Sozialhilfeabhangigkeit.

[Rz 225]°*° Die Rechtslage in der Schweiz ist mit Art. 13
Abs. 3 Uber den Anspruch auf Beratung vereinbar, da die
Schweiz Uber zahlreiche 6ffentliche und private Institutionen
verfligt, welche die Einwohner/innen hinsichtlich ihrer Rechte
auf soziale und medizinische Hilfe beraten.

[Rz 226]%° Die Schweiz erfullt die Erfordernisse von Art. 13
Abs. 4 Gber das Recht von ESC-Auslédnder/innen mit vori-
bergehendem oderunrechtméssigem Aufenthalt auf Not-
hilfe aufgrund von Art. 12 BV Gber das Recht auf Nothilfe und
der dazu ergangenen Bundesgerichtsrechtsprechung?®'.

Art. 16 ESC/revESC: Das Recht der Familie auf
sozialen, gesetzlichen und wirtschaftlichen
Schutz

c)

[Rz 227]%2 Das schweizerische Recht stimmt mit Art. 16
Uber das Recht der Familie auf sozialen, gesetzlichen und
wirtschaftlichen Schutz Giberein. Dabei ist festzuhalten, dass
fur Familienleistungen eine Wohndauer im Inland von bis
zu zwolf Monaten vorgangig des Bezugs von steuerfinan-
zierten Familienleistungen mdglich ist, und weiter, dass der
Sozialrechtsausschuss seit einigen Jahren die Frage der
Auszahlung von Zulagen fir im Ausland wohnhafte Kinder
ausschliesslich unter Art. 12 Abs. 4 prift.

d) Art. 7 ESC/revESC: Das Recht der Kinder und
Jugendlichen auf Schutz

[Rz 228]?%% Das schweizerische Recht stimmt nur teilweise
mit Art. 7 Uber das Recht der Kinder und Jugendlichen auf
Schutz Gberein. Denn im Bereich des dualen Berufsbildungs-
systems bleiben wahrscheinlich die schweizerischen Rege-
lungen Uber die maximale Arbeitszeit der 15- bis 16-Jahrigen
(eingeschlossen die auf die Berufsschule verwendete Zeit)
und sicherlich die fehlende Regelung sowie die Praxis betref-
fend die Héhe des Lehrlingslohnes hinter den Erfordernis-

28 \gl. vorne in Rz 120.
29 \gl. vorne in Rz 122.
260 \/gl. vorne in Rz 126.

%1 Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass Kinder laut der Spruchpraxis des
Ausschusses zu Art. 7 ESC/revESC auch bei illegalem Aufenthalt Anspruch
auf alle Gesundheitsleistungen (und nicht nur Anspruch auf medizinische
Nothilfe) haben; vgl. vorne im Text bei Fn. 182.

262 \/g|. vorne in Rz 139.

263 \/gl. vorne in Rz 151.
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sen des case law zu Abs. 4 und Abs. 5 zurlck. Ein weiteres
Problem kdénnten allenfalls schlechtere Chancen auslandi-
scher Jugendlicher auf dem Lehrmarkt darstellen.

e) Art. 20 revESC: Das Recht auf Chancengleichheit
und Gleichbehandlung in Beschéftigung und
Beruf ohne Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts

[Rz 229]*%* Die schweizerische Gesetzgebung genligt knapp
den Erfordernissen von Art. 20 Uber das Recht auf Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf
ohne Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Problema-
tisch sind méglicherweise das Fehlen der Beweislastumkehr
bei Anstellungsdiskriminierungen und bei sexuellen Belés-
tigungen sowie die apriorische Entschadigungsobergrenze
fur erlittene Geschlechterdiskriminierungen, auch wenn das
Gesetz Spielraum fir die Festlegung weiterer Anspriiche
lasst. Die soziale Sicherheit der Erwerbstéatigen gilt grund-
satzlich ebenfalls als Teil der Arbeitsbedingungen im Sinne
von Art. 20. Jedoch kdnnen die Ratifikationsstaaten dies-
bezlglich — und dies stellt eine Ausnahme im Rahmen der
ESC/revESC dar — einen Vorbehalt fir allfallig im nationalen
Sozialversicherungsrecht bestehende Geschlechterdiskrimi-
nierungen anbringen.

f) Art. 1 ESC/revESC: Das Recht auf Arbeit

[Rz 230]%% Art. 1 Abs. 1 Uber die Pflicht zur Vollbeschafti-
gungspolitik ist eher eine Verhaltenspflicht («obligation of
conduct») denn eine Ergebnispflicht («obligation of result»).
Die schweizerische Situation steht namentlich seit der Star-
kung arbeitsmarktlicher Massnahmen durch die Revision
vom 23. Juni 1995 des Bundesgesetzes Uber die Arbeitslo-
senversicherung (AVIG) in Einklang mit Art. 6 Abs. 1.

[Rz 231]%%¢ Art. 1 Abs. 2 umfasst das Recht, seinen Lebens-
unterhalt durch eine frei ibernommene Tétigkeit zu ver-
dienen, sowie zugleich laut Ausschusspraxis ein Verbot
der Diskriminierung bei der Arbeit und eine Garantie des
Schutzes der Privatsphére bei der Arbeit. Das schweize-
rische Recht erflllt die Erfordernisse von Art. 1 Abs. 2, so-
weit es um Datenschutz im Arbeitsverhaltnis geht, hingegen
nicht, wo die Ausschusspraxis eine eigentliche Antidiskrimi-
nierungsgesetzgebung im Arbeitsrecht fordert. Allerdings ist
diesbezlglich darauf hinzuweisen, dass der Schweiz auch
im Rahmen anderer Menschenrechtsabkommen die Einflh-
rung einer allgemeinen Diskriminierungsgesetzgebung na-
mentlich im Bereich der Beschéftigung empfohlen wurde?®’.

%64 \/gl. vorne in Rz 164.

285 \/gl. vorne in Rz 172.

266 \/gl. vorne in Rz 180.

%7 \/gl. Z.B. die Concluding observations vom 12. November 2001 des Human
Rights Committee (HRC; das ist das Vertragsiiberwachungsorgan zum
UN-Pakt Il) zum schweizerischen Staatenbericht, Rn. 10; nachdem der
Ausschuss zur Beseitigung jeder Form der Rassendiskriminierung (CERD;
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Hinsichtlich des eigentlichen Rechts, seinen Lebensunterhalt
durch eine frei ibernommene Tatigkeit zu verdienen, kénnen
sich die Bestimmungen in Art. 64a in Verbindung mit Art. 16
AVIG sowie in Ar. 7a IVG (in der seit 1. Januar 2008 geltenden
Fassung) als Verstoss gegen Art. 1 Abs. 2 erweisen, welche
zur Teilnahme an Beschéftigungs- und Trainingsprogram-
men verpflichten, ohne notwendig die bisherigen berufliche
Erfahrung und die persénlichen Fahigkeiten der versicherten
Person zu beriicksichtigen?®.

[Rz 232]%%° Die Schweiz erfllt Art. 1 Abs. 3 Uber das Recht
auf unentgeltliche Arbeitsvermittlungsdienste nament-
lich aufgrund der Regelungen des Bundesgesetzes Uber die
Arbeitsvermittlung und den Personalverleih.

[Rz 233]?" Die Schweiz erfillt Art. 1 Abs. 4 hinsichtlich des
Rechts auf Berufsberatung, auf Berufsausbildung und
auf berufliche Wiedereingliederung.

g) Art. 5 ESC/revESC: Die Vereinigungsfreiheit

[Rz 234" Die schweizerische Gesetzgebung steht grund-
satzlich mit Art. 5 Uber die Vereinigungsfreiheit in Ein-
klang. Jedoch gewéhrt Art. 336 OR (beschrankte Folgen
einer missbrauchlichen Kiindigung) keinen zureichenden
Schutz vor diskriminierender Entlassung aus Griinden der
Gewerkschaftszugehdrigkeit.

h) Art. 6 ESC/revESC: Das Recht auf Kollektivver-
handlungen

[Rz 235]?"2 Das schweizerische Recht steht grundsatzlich in
Einklang mit Art. 6 Uber das Recht auf Kollektivverhandlun-
gen. Immerhin bleibt — analog zu Art. 5 — die Frage nach der
Kompatibilitdt des schweizerischen Schutz gegen eine Kin-
digung des Arbeitsverhélinisses wegen der Teilnahme an ei-
nem Streik jedenfalls wahrend der Streikdauer offen.

i) Art. 19 ESC/revESC: Das Recht der Wanderarbeit-
nehmer und ihrer Familien auf Schutz und Bei-
stand

[Rz 236]%"® Das schweizerische Landesrecht stimmt bloss mit
Art. 19 Abs. 1, 2, 3, 5, 7, 10, 11 und 12 (berein, hingegen wi-
derspricht es Art. 19 Abs. 4 (Gleichbehandlung von ESC-Ar-

das ist das Vertragsiberwachungsorgan zur Rassendiskriminierungskon-
vention) den Schlusshemerkungen vom 21. Mai 2002 die Schweiz um In-
formationen iber Gesetzgebung betreffend das Verbot der Rassendiskri-
minierung auch im Privatsektor, namentlich im Bereich der Beschaftigung,
gebeten hatte, beméangelte er nun in den im August 2008 verdffentlichten
aktuellsten Schlussbemerkungen, dass die Schweiz iiber kein solche Ge-
setzgebung verfiige (vgl. NZZ vom 16./17. August 2008, S. 15).

%68 Ebenso im Rahmen von Art. 12 Abs. 1, vorne im Text bei Fn. 249.

%69 \/gl. vorne in Rz 182.

20 \gl. vorne in Rz 184.

211 \gl. vorne in Rz 192.

212 \lgl. vorne in Rz 203.

213 \gl. vorne in Rz 214.
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beitsmigrant/innen insbesondere im Bereich des Wohnens),
Art. 6 (Familiennachzugsrecht) und Art. 8 (Schutz vor Aus-
weisung). Immerhin ist die Situation der EU/EFTA-Ausléander/
innen aufgrund des Freiziigigkeitsabkommens/EFTA-Uber-
einkommens mit sémtlichen Absétzen von Art. 19 konform.

3. Bewertungen der nicht kompatiblen Kern-
bestimmungen im Hinblick auf eine Ratifi-
zierung durch die Schweiz

a) Die Ratifizierungspraxis der Schweiz hinsichtlich

vélkerrechtlicher Vertrage

[Rz 237] Hinsichtlich der Ratifizierung internationaler Ver-
trage verfolgt die Schweiz urspriinglich die Strategie, einen
Vertrag nur zu ratifizieren, wenn das schweizerische Landes-
recht vollstdndig mit den Erfordernissen dieses Vertrages
Ubereinstimmt. Diese Strategie wurde im Jahr 1969 dahin ab-
geandert, dass eine Ratifizierung auch dann in Frage kommt,
wenn die Abweichungen und damit die erforderlichen Anpas-
sungen im Landesrecht von begrenzter Reichweite sind?™.
Der Bundesrat beschrieb kirzlich im neunten Bericht tUber
die Schweiz und die Konventionen des Europarates vom 21.
Mai 2008 diese schweizerische Praxis wie folgt:

«Diese Praxis ist in einem &lteren Geschaftsbericht
des Bundesrates beschrieben (1988, S. 46) und ist
auch heute noch gultig. Daraus geht vor allem hervor,
dass der Bundesrat sich an den Grundsatz hélt, Uber-
einkommen nur zu unterzeichnen, wenn in absehbarer
Zeit mit einer Ratifikation gerechnet werden darf. Eine
Ratifikation kann ferner nur dann angezeigt sein, wenn
die Schweiz die vertraglich vereinbarten Verpflichtun-
gen tatséchlich einzuhalten vermag, da zu den Grund-
satzen des schweizerischen Rechtsstaates die strikte
Beachtung volkerrechtlicher Regeln gehért. Fir die Ra-
tifikationspraxis des Bundesrates haben diese Grund-
séatze zur Folge, dass zwischen einem Ubereinkommen
und der innerstaatlichen Rechtsordnung keine erheb-
lichen Unterschiede bestehen diirfen, fir die nicht
ein Vorbehalt angebracht werden kénnte. Hingegen
brauchen kleinere Differenzen einer Ratifikation nicht
notwendigerweise entgegenzustehen. Selbst mit dem
Landesrecht nicht ganz deckungsgleiche Vereinba-
rungen werden dem Parlament zur Genehmigung un-
terbreitet, wenn Abklarungen ergeben, dass die noch
vorhandenen Licken durch unmittelbar anwendbare
Bestimmungen des internationalen Vertrages oder,
falls das Ubereinkommen nicht unmittelbar anwendbar
ist, durch gesetzgeberische Massnahmen innert nitz-
licher Frist geschlossen werden kénnen. Es ist ausser-
dem zu unterstreichen, dass die Stellungnahme der
Kantone fiir die Ubereinkommen, deren Gegenstand

214 \gl. Jon A. Fanzun, 2005, S. 277 mit Hinweis auf BBI 1969 | 713, 719.
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im Wesentlichen im Zusténdigkeitsbereich der Kantone
liegt, geblhrend bertcksichtigt werden muss.

Der Bundesrat bertcksichtigt die oben genannten Fak-
toren und ist gleichzeitig bemuht, gegenliber den Eu-
roparatskonventionen insgesamt eine méglichst offene
Haltung einzunehmen.»27

[Rz 238] Hinsichtlich der europaischen Sozialcharta be-
schrieb der Bundesrat des Weitern in aller Kiirze die Unter-
zeichnung vom 6. Mai 1976 und insbesondere den zweiten
gescheiterten Anlauf, der mit der Abschreibung des Par-
lamentarische Initiative von 1991 durch den Nationalrat im
Dezember 2004 endete. Alsdann qualifizierte der Bundesrat
die Prioritat der Ratifizierung fir die Schweiz mit «C»; die-
se Qualifizierung kennzeichnet «Konventionen, die fur die
Schweiz von Interesse wéren, deren Ratifikation in naher Zu-
kunft jedoch juristische, politische oder praktische Probleme
stellen wiirde»28. Weiter beschrieb der Bundesrat kurz den
Inhalt der revESC und bezeichnete die Ratifikationsprioritat
mit «D». Diese Kennzeichnung betrifft «Ubereinkommen, die
unser Land nicht zu ratifizieren beabsichtigt»2"".

b) Gewichtung insbesondere der Abweichungen der
schweizerischen Rechtsordnung von den Erfor-
dernissen der ESC/revESC

[Rz 239] Die schweizerische Rechtsordnung ist mit zwei
Kernbestimmungen der ESC/revESC vollstandig kompatibel,
erstens namlich mit Art. 16 Giber das Recht der Familie auf
sozialen, gesetzlichen und wirtschaftlichen Schutz und
zweitens mit Art. 20 revESC Uber das Recht auf Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung in Beschéftigung und
Beruf ohne Diskriminierung aufgrund des Geschlechts.
Falls sich im Bereich von Art. 20 revESC dennoch geringfi-
gige Probleme ergeben sollten, so ist daran zu erinnern, dass
die Schweiz neben den IAO-«core conventions» Nr. 100 und
Nr. 111 auch die UN-Spezialkonvention zur Beseitigung jeder
Diskriminierung der Frau (FDK) ratifizierte und das Zusatz-
protokoll zur FDK Uber ein Individualbeschwerdeverfahren
auf internationaler Ebene in Bélde ratifizieren wird, weshalb
auch von dieser Seite ein Druck zu gewissen Anpassungen
im schweizerischen Gleichstellungsrecht nicht ausgeschlos-
sen werden kann.

[Rz 240] Bei zwei weiteren Kernbestimmungen, né&mlich
bei Art. 5 Uber die Vereinigungsfreiheit und Art. 6 Gber
das Recht auf Kollektivverhandlungen, besteht bloss
eine Abweichung, welche die Schweiz bereits aufgrund min-
destens eines andern Menschenrechtsvertrags bereinigen
sollte. Denn der IAO-Ausschuss fiir Gewerkschaftsrechte

275 Bundesrat, Neunter Bericht iiber die Schweiz und die Konventionen des
Europarates vom 21. Mai 2008, in BBI 2008 4533, 4541 (Kursivdruck vom
Verfasser).

276 BBI 2008 4533, 4542.

277 BBI 2008 4533, 4542 und 4547.
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erklarte im Rahmen einer Klage, welche die Gewerkschaft
UNIA am 14. Mai 2003 gegen die Schweiz erhoben hatte,
dass der Schutz, den Art. 336 OR im Falle der Entlassung
wegen Gewerkschaftszugehorigkeit bietet, im Hinblick auf
Art. 1 des IAO-Ubereinkommens Nr. 98 iiber die Anwendung
der Grundsatze des Vereinigungsrechts und des Rechts
auf Kollektivverhandlungen ungeniigend sei. Folglich ist die
Schweiz bereits aus diesem Grund gehalten, den Schutz
gegen Entlassung aus Grinden der Gewerkschaftszugeho-
rigkeit oder wegen Gewerkschaftsaktivitdten zu verbessern
(auch wenn sich die Bundesbehoérden mit dieser Empfehlung
schwer tun). Es ist zudem nicht auszuschliessen, dass die
Schweiz im Rahmen der UN-Pakte | und Il kiinftig mit dem
gleichen Problem konfrontiert wird.

[Rz 241] Die Anerkennung von Art. 1 Uber das Recht auf
Arbeit dirfte vorlaufig auf starken Widerstand stossen, weil
Art. 1 Abs. 2 geméss der Ausschusspraxis (im Rahmen der
revESC verstarkt durch das Diskriminierungsverbot in Art. E
revESC) eine allgemeine Diskriminierungsgesetzgebung
im Bereich der Beschaftigung erforderlich macht. Sie sollte
derjenigen des Bundesgesetzes lber die Gleichstellung von
Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) &hnlich sein.
Allerdings ist diesbezuglich darauf hinzuweisen, dass der
Schweiz im Rahmen anderer Menschenrechtsabkommen
ebenfalls die Einfuhrung einer allgemeinen Diskriminierungs-
gesetzgebung empfohlen wurde?’8. Weiter sind im Rahmen
von Art. 1 Abs. 2 (gleich wie im Ubrigen im Rahmen von
Art. 12 Abs. 1 und Abs. 3 sowie Art. 13 Abs. 1) diejenigen Ge-
setzesbestimmungen wie Art. 64a in Verbindung mit Art. 16
AVIG und Art. 7a IVG ( in Kraft seit dem 1. Januar 2008) zu
andern, nach denen Arbeitslose oder von Invaliditat bedroh-
te Personen zur Teilnahme an einem Beschéaftigungstraining
verpflichtet werden kénnen, ohne dass dabei ihre bisherige
Berufserfahrung oderihre beruflichen Fahigkeiten berlcksich-
tigt werden mussen. Es ist zwar anzunehmen, dass die Sach-
bearbeiter/innen an der Front in der Regel bei der Verpflich-
tung einer Person zur Teilnahme an Beschaftigungs- oder
Trainingsprogrammen die Berufserfahrung und Fahigkeiten
der betroffenen Personen tatséchlich und verniinftigerweise
berticksichtigen (und so im 6konomischen Sinn flr eine in
etwa optimale Allokation der Ressource «Arbeit» sorgen).
Dennoch ist unklar, wie gross der psychologisch-politische
Widerstand gegen entsprechende Gesetzeséanderungen
ist. Fir eine Anderung sprache im Ubrigen auch, dass die
Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO), zu
deren Grundungsmitgliedern die Schweiz einst z&hlte, pos-
tuliert, dass die Arbeitnehmer/innen in Berufen beschéftigt
werden, «in denen sie die Befriedigung haben kénnen, ihre
Fahigkeiten und Kenntnisse in vollem Umfang zu entfalten
und das Beste zum Gemeinwohl beizutragen»2°.

[Rz 242] Nicht mit der Anerkennung seitens der Schweiz zu

28 \[gl. vorne im Fn. 267.
2% \gl. www.ilo.org/ilolex/english/constq.htm.
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rechnen ist — Uberraschenderweise — bei Art. 7 liber den
Schutz von Kindern und Jugendlichen. Denn die laut
Spruchpraxis erforderliche Mindesthdhe des Lehrlingsloh-
nes wurde wohl tief ins schweizerische duale Bildungssys-
tem eingreifen. Etwas weniger gravierend erscheint hinge-
gen das Charta-Erfordernis, dass die zuldssige Arbeitszeit
far 15-16-jahrige Jugendliche héchstens acht Tages- oder 40
Wochenstunden betragen darf.

[Rz 243] Art. 12 liber das Recht auf soziale Sicherheit:
Ebenfalls ein piece de résistance dirfte im Falle von Art. 12
Abs. 1 Uber die Existenz eines Systems der sozialen Si-
cherheit vorliegen, insofern der Ausschuss das Fehlen einer
obligatorischen sozialen Krankentaggeldversicherung in der
Schweiz beméangeln kdnnte. Hier stellt sich nicht nur die Fra-
ge der Einfihrung eines neuen Sozialversicherungszweiges,
sondern es bestehen starke Interessen der Privatversicherer
an der Beibehaltung der gegenwértigen Rechtslage. Allen-
falls liesse sich ein Kompromiss finden, wenn man — wie in
der EU aufgrund des Wettbewerbsrechts teils diskutiert — die
private Krankenversicherung mit einem Solidaritatszuschlag
belasten wirde, welcher der sozialen Taggeldversicherung
zwecks Ausgleich der vermehrten Lasten zukommt, die diese
aufgrund der adversen Risikoselektion in der Privatversiche-
rung und damit aufgrund ihrer Funktion als Auffangbecken
fur schlechte Risiken zu tragen hat oder hatte. Auch die An-
erkennung von Art. 12 Abs. 4 liber die Gleichbehandlun-
gen von ESC-Ausléander/innen und den Rentenexport in
ESC-Staaten dirfte Schwierigkeiten bereiten, obgleich die
schweizerische Rechtslage weniger weit von diesen Zielen
entfernt ist, als oft angenommen wird. Denn die Schweiz
erfullt die Erfordernisse von Art. 12 Abs. 4 gegenuber den
Birger/innen von 28 ESC-Staaten (demnachst vielleicht so-
gar von 30 ESC-Staaten) aufgrund des Abschusses FZA/
EFTA-Ubereinkommens bereits heute vollumfanglich (also
gegenlber den EU/EFTA-Staaten). Gegenulber vier weite-
ren Staaten (Tirkei, Bosnien und Herzegovina, Kroatien
und Mazedonien) erflllt sie diese Bedingungen aufgrund
der zweiseitigen Sozialversicherungsabkommen weitge-
hend. Hinsichtlich der tbrigen fiinf ESC-Ratifikationsstaaten
wirden der Abschluss von Sozialversicherungsabkommen
zugunsten migrierender Blrger/innen oder zumindest ent-
sprechende einseitige Massnahmen in den schweizerischen
Sozialversicherungsgesetzen notwendig. [nhaltlich fallen
dabei am meisten die Rentenexportfrage im Bereich der
AHV/IV° sowie — gegebenenfalls — die Frage der Zusam-
menrechnung von Versicherungszeiten in der Arbeitslosen-
versicherung ins Gewicht®®'. Weiter ist darauf hinzuweisen,
dass fur ausschliesslich steuerfinanzierte Leistungen eine
Wohndauer vorgangig des Leistungsbezugs von bis zu zwdlf
Monaten zulassig ist und dass Kinderzulagen fiir im Ausland
wohnhafte Kinder nicht exportiert werden missen, jedoch

280 \/gl. vorne im Fn. 253.
281 Zur Kritik vgl. vorne in Fn. 254.
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der Sozialrechtsausschuss in mittelfristiger Perspektive den
Abschluss von zweiseitigen Abkommen zwecks Export von
zumindest lebensstandardabgestuften Kinderzulagen mit
solchen Léndern fordert, die den Export von Kinderzulagen
zulassen?®2,

[Rz 244] Auf grosse Schwierigkeiten dirfte Art. 13 liber das
Recht auf soziale und medizinische Fiirsorge namentlich
wegen der Frage der Repatriierung von sozialhilfeabhangi-
gen Auslander/innen stossen. Auch wenn hier die Spruch-
praxis zu Art. 13 Abs. 1 die Repatriierung von ESC-Auslan-
der/innen, deren Aufenthaltsbewilligung abgelaufen ist und
die nicht mehr eine ordnungsgemasse Tatigkeit auslben,
zuldsst, so untersagt sie den Entzug einer laufenden Aufent-
haltsbewilligung aufgrund von Firsorgeabhéngigkeit. Nach
schweizerischem Recht kann dagegen die andauernde und
schwere Sozialhilfeabhangigkeit zum Entzug der Jahres-
aufenthaltsbewilligung oder der Niederlassungsbewilligung
fuhren (das erstere geschieht allerdings selten, da es einfa-
cher ist, den Ablauf der Jahresbewilligung abzuwarten). Auch
verstdsst eine um 20% tiefere Sozialhilfe fur vorlaufig Aufge-
nommene, die (voraussichtlich) 1dngere Zeit in der Schweiz
Wohnsitz haben, gegen das Gleichbehandlungsgebot, wel-
ches laut Spruchpraxis und Art. E revESC auch im Rahmen
von Art. 13 Abs. 1 gilt. Ein weiteres Problem im Rahmen von
Art. 13 Abs. 1 ergibt sich daraus, dass die «Flrsorge» im
Sinne dieser Bestimmung nicht immer leicht von Leistungen
der «sozialen Sicherheit» im Sinne von Art. 12 abzugrenzen
ist. Jedoch istim Rahmen von Art. 12 jedenfalls eine einjéhri-
ge Mindestwohndauer im Inland vor dem Bezug von steuer-
finanzierten Leistungen grundsétzlich zulé&ssig, nicht aber im
Rahmen von Art. 13 Abs. 1 (was einen kritisierbaren Wider-
spruch in der gegenwartigen Ausschusspraxis darstellt)?®.
Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass speziel-
le Existenzminimumleistungen wie das Revenue minimum
d'insertion, die Arbeitslosenhilfe oder die Kleinkindererzie-
hungshilfen an ledige Mutter als «Sozialhilfe» im Sinne von
Art. 13 Abs. 1 qualifiziert werden und daher allféllige Erfor-
dernisse der Vorwohndauer vorgangig des Leistungsbezugs
unzulassig sind*,

[Rz 245] Mit der Anerkennung von Art. 19 Uber das Recht
der Wanderarbeitnehmer und ihrer Familien auf Schutz
und Beistand ist kaum zu rechnen. Denn Art. 19 Abs. 6
verlangt eine Gestaltung des Familiennachzugsrechts von

282 Kein Problem stellt hingegen — iiberraschenderweise — Art. 12 Abs. 3 be-
treffend die Pflicht, das System der sozialen Sicherheit immer auf einen
hoheren Stand zu bringen, dar, denn die Auslegungspraxis reagierte be-
ziglich dieser Bestimmung stark und in restriktivem Sinn auf das geéan-
derte Umfeld.

288 Zur Kritik vgl. vorne in Fn. 257.

284 Kein Problem fir die Schweiz stellt Art. 13 Abs. 4 Uber das Recht von ESC-
Auslander/innen mit voribergehendem oder unrechtméssigem Aufenthalt
auf Nothilfe dar, denn die Erfordernisse dieser Bestimmung sind aufgrund
von Art. 12 BV iiber das Recht auf Nothilfe und der dazu ergangenen Bun-
desgerichtsrechtsprechung erfillt.
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ESC-Auslander/innen, welche deutlich Uber die Vorausset-
zungen der schweizerischen Auslandergesetzgebung (AuG)
hinausgeht. Zudem ist in Art. 19 Abs. 8 ein Schutz vor Aus-
weisung festgeschrieben, der demjenigen von Art. 13 Abs. 1
vergleichbar ist.

[Rz 246] Vergleicht man den UN-Pakt | mit der ESC/re-
VESC, so lasst sich in vereinfachender Weise sagen, dass
jener Garantien von allgemein recht hohem Abstraktionsgrad
enthalt, wahrend die Bestimmungen der ESC/revESC einen
mittleren Konkretisierungsgrad aufweisen. Dies dirfte ein-
mal damit zusammenhangen, dass die ESC/revESC bzw.
die Ausschusspraxis zahlreiche Standards aus ver-
schiedensten IAO-Ubereinkommen (vor allem hinsicht-
lich des Arbeitsrechts) und Europarats-Ubereinkommen
(vor allem hinsichtlich des Sozialrechts) iibernimmt.
Dies durfte aber auch daher rihren, dass die ESC/revESC
einen euroregionalen Menschenrechtsvertrag darstellt, der
nicht einen fir alle Lander der Welt glltigen Standard auf-
stellen will, sondern vor dem Hintergrund der gemeinsamen
Geschichte und Kultur sowie eines hohen wirtschaftlichen
Entwicklungsstandes (letzteres jedenfalls, was die herkémm-
lichen westeuropaischen Mitgliedstaaten betrifft) einen héhe-
ren sozialstaatlichen Standard durchsetzen will. Dazu gehoért
vielleicht auch der Wille, innerhalb dieses Kulturkreises die
gegenseitige Behandlung der jeweils auslédndischen Staats-
birger/innen vorteilhaft zu gestalten®® (was das Aufenthalts-
recht oder das Recht auf soziale Sicherheit und Sozialhilfe
der ESC-Auslander/innen betrifft, auch wenn Verstosse der
Mitgliedstaaten gegen diese Normierungen jedenfalls bis
vor Kurzem «die Regel und nicht die Ausnahme»2% waren).
Uberdies hat man bisweilen den Eindruck, dass die Spruch-
praxis des Sozialrechtsausschusses gerade in diesen Berei-
chen gewisse Anlehnungen an das Recht der Europaischen
Union macht.

[Rz 247] Hinsichtlich der Gleichbehandlung der Auslan-
der/innen namentlich in der sozialen Sicherheit ist darauf
hinzuweisen, dass die Spruchpraxis zu andern Menschen-
rechtsvertragen bereits heute starkes Gewicht auf die Gleich-
behandlung von Auslénder/innen im Bereich von Sozialleis-
tungen legt. Dies gilt nicht nur fur die beiden UN-Pakte®®” und
die UN-Spezialkonventionen wie die Kinderrechtskonven-
tion (KRK) oder die Konvention gegen die Diskriminierung
der Frau (KRK), sondern auch fir die EMRK. Im internati-
onalen Sozialrecht wird daher das Diskriminierungsverbot
(gerade im Bereich der Auslanderdiskriminierung) zu Recht

25 Dabei fallt schon auf, dass die ESC/revESC im Gegensatz zu andern Men-
schenrechtsvertragen wie namentlich dem UN-Pakt | nur die Burger/innen
der Ratifikationsstaaten, nicht aber alle Menschen unter der Hoheitsge-
walt der Ratifikationstaaten schiitzt.

286 Angelika Nussherger, 2005, S. 321.

27 \lgl. nun die zentrale Rolle, die das Diskriminierungsverbot in den Uberle-
gungen des CESCR, General comment Nr. 19 vom 4. Februar 2008, «The
right to social security (art. 9)», spielt.
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als «Einfallstor»2% fiir die richterliche Determinierung des
nationalen Sozialrechts aufgrund von menschenrechtlichen
Vorgaben bezeichnet. Dabei stellt die Gleichbehandlung von
Auslander/innen mittlerweile den Standard im internationa-
len Menschenrechtsschutz dar. Allerdings kann im Fall der
Schweiz aufgrund der fehlenden Ratifizierung des 12. Zusatz-
protokolls zur EMRK — es enthélt ein selbstandiges Diskrimi-
nierungsverbot, das alle Rechtsmaterien und damit auch den
Bereich der Sozialleistungen betrifft — nur das akzessorische
Diskriminierungsverbot in Art. 14 EMRK greifen — es entfaltet
seine Wirkung bloss in Bereichen, welche materiell einer an-
dern EMRK-Garantie zugeordnet werden kénnen (sog. Ak-
zessorietat). Da weiter die Schweiz das 1. Zusatzprotokolls
zur EMRK nicht ratifizierte — dieses enthélt eine materielle
Garantie des Eigentumsrechts, welche laut dem Europasche
Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) auch die Materie
der sozialen Sicherheit beschlagt?®® —, kann das Diskriminie-
rungsverbot in Art. 14 EMRK im Fall der Schweiz nur, aber
immerhin, im Bereich solcher Sozialleistungen wirken, wel-
che den materiellen Gegenstandsbereich von Art. 8 EMRK
Uber die Garantie des Schutzes des Familienlebens bertih-
ren®°, Indes beobachtet das Bundesgericht die Entwicklung
im Rahmen des Verbots der Diskriminierung von Auslander/
innen nach Art. 14 EMRK im Bereich der sozialen Sicherheit
sehr genau®'. Schliesslich kann erganzt werden, dass der
EGMR jingst ein Aufsehen erregendes Urteil fallte, worin er
die Repatriierung eines turkischen Staatsangehérigen, der
seit Kindheit in der Schweiz wohnte und im Anschluss an
mehrere strafrechtliche Sanktionen aus der Schweiz ausge-
wiesen worden war, als unverhaltnisméassig und als Verstoss
gegen Art. 8 EMRK bezeichnete?®. Folglich finden auch im
Bereich anderer Menschenrechtsvertrdge Entwicklungen
statt, die die Anliegen von Art. 19 beférdern.

[Rz 248] Wie die Ausflihrungen zur Spruchpraxis im Rahmen
anderer Menschenrechtsvertradge zeigen (dies namentlich
hinsichtlich der Notwendigkeit einer Antidiskriminierungsge-
setzgebung, des Schutz vor Entlassungen wegen Gewerk-
schaftszugehérigkeit oder —tatigkeit und der Gleichbehand-
lung von Auslénder/innen in der sozialen Sicherheit), findet
aufgrund der vielfaltigen und sich gegenseitig stlitzenden
Aktivitaten internationaler Organe im Bereich des Menschen-
rechtsschutzes gegenwartig eine Konstitutionalisierungbe-
treffend Menschenrechte auf internationaler Ebene statt.
Dieser Entwicklung kann sich die Schweiz schon deshalb
nicht entziehen, weil sie mehrere Menschenrechtsvertrage

288 Angelika Nussberger, 2005, S. 92.

289 Das 1. Zusatzprotokoll enthalt iberdies ein Recht auf Bildung.

290 \/gl. Christoph Grabenwarter, 2007, S. 47 ff., Angelika Nussberger, 2005,
S. 64 ff., Edgar Imhof, 2005.

21 \gl. in jungster Zeit nur BGE 134 1 105, 109 Erw. 5; BGE 133 V 367, 388
F. Erw. 11.3, SVR 2006 BVG Nr. 6 (= B 84/03). Fur mehr Informationen zu
den menschenrechtlichen Diskriminierungsverboten vgl. vorne im Text bei
Fn. 64.

292 EGMR-Urteil Nr. 42034/04 vom 22. Mai 2008, Emre Emrah c. Suisse.
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sowie die IAO-«core conventions» ratifiziert hat. Die Inhalte
und Garantien dieser Abkommen Uberlappen sich teilweise
und die zu den jeweiligen Abkommen ergehende Spruchpra-
xis beférdert und befruchtet sich gegenseitig (auch wenn sie
nicht immer deckungsgleich ist). Die Frage des Beitritts der
Schweiz zur ESC/revESC ist deshalb gerade auch hinsicht-
lich solcher Kerngarantien, denen das schweizerische Recht
gegenwartig nicht gentigt, unter dem Aspekt der allgemeinen
Konstitutionalisierung betreffend Menschenrechte auf inter-
nationaler Ebene zu betrachten.

[Rz 249] Wie in Teil A zu Beginn dieses Gutachtens erwahnt
wurde und wie die Botschaft des Bundesrates von 1983 zur
Ratifizierung der ESC betonte, verpflichtete sich die Schweiz
mit dem Beitritt zum Europarat, «aufrichtig und tatkréftig
an der Verfolgung des in Teil | [der Satzung des Europa-
rates, d.V.] gekennzeichneten Zieles mitzuarbeiten»2%.
Zu diesen Zielen gemass Teil | gehort die Férderung des wirt-
schaftlichen und sozialen Fortschritts durch die Ratifizierung
von Menschenrechtsvertrdgen und Abkommen. Hierzu z4hlt
neben der EMRK zuallererst die ESC/revESC. Die Haltung
des Bundesrates in seiner Stellungnahme von 1996 zum Be-
richt der SGK-NR — er fihrte aus, angesichts der Uneinig-
keit der Sozialpartner/innen in der Ratifizierungsfrage wolle
er sich gegenwartig eher den dréangenden wirtschaftlichen
und sozialen Frage widmen — stimmt mit der ibernommenen
Verpflichtung nicht Uberein. Auch im neunten Bericht Uber
die Schweiz und die Konventionen des Europarates vom 21.
Mai 2008 findet sich keine wirkliche materielle Begriindung
fur die vorlaufige (betreffend ESC) oder definitive (betreffend
revESC) Ablehnung des Beitritts?®4.

Die wichtigsten Abkiirzungen

AB N/AB S Amtliches Bulletin des Nationalrates,
Amtliches Bulletin des Standerates

AmtIBull NR/StR Amtliches Bulletin des Nationalrates,
Amtliches Bulletin des Standerates

BBI Bundesblatt der schweizerischen Eidgenossenschaft

CESCR Ausschuss flir soziale, wirtschaftliche und kulturel-
le Rechte (Vertragsliberwachungsorgan zum UN-Pakt I)

ECSR European Committee on Social Rights, Sozial-
rechtsausschuss (Vertragstiberwachungsorgan zur ESC/
revESC)

EMRK Ubereinkommen vom 4. November 1950 zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Européai-
sche Menschenrechtskonvention

EASS Europaisches Abkommen Uber die soziale Sicher-
heit (= Koordinationsabkommen)

293 Art. 3 der Satzung des Europarates.

2% Bundesrat, Neunter Bericht iiber die Schweiz und die Konventionen des
Europarates vom 21. Mai 2008, in BBI 2008 4533, 4541.

EOSS Européische Ordnung der Sozialen Sicherheit (=
Harmonisierungsabkommen)

FDK

Ubereinkommen vom 18. Dezember 1979 zur

Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau

IAO/ILO Internationale Arbeitsorganisation, International
Labour Organisation

KRK

Ubereinkommen vom 20. November 1989 (iber die

Rechte des Kindes, Kinderrechtskonvention

SEV

Sammlung der Europaratsvertrage

SGK-NR Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesund-
heit des Nationalrates

UN-Pakt |

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966

Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

UN-Pakt Il Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966
Uber burgerliche und politische Rechte
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