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Schweizer Praxis zu den Menschenrechten 2020 

Nadja Braun Binder* 

Ocr ßc:riclu 7.uc chwcizcr Praxi zu den Menschenrechten 2020 fasst die wid1cigs1cn Entwicklungen Im 
Bereich der Rechtsetzung und der offiziellen ßcrichtersratrung zu mcn chcnrcchtsrclcvancen ll1cmcn, zum 
Abschluss, zur R:itifikation und zur Vm~crwng intcmarionaler Konventionen owic Empfehlungen w

ammcn und sk.i,;zicrt die rdcvancc Rcclmprechung im Bcrci h des churze der Mcn chcnrechtc durch das 
Bundesgericht. 

Inhaltsverzeichnis 

I. Einleitung 
II. Rechtsetzung und politische Entwicklungen 

A. Europarat 
B. Vereinte Nationen 
C. Schweiz 

III. Rechtsprechung 
A. EMRK 
B. Kinderrechtskonvention 

I. Einleitung 

Das Berichtsjahr 2020 steht unter dem Einfluss der Corona-Pandemie. Das Thema 
der Menschenrechte und ihrer Einschränkungen hat aufgrund der Massnahmen zur 
Bekämpfung der Covid-19-Krise in der Bevölkerung, in den Medien, in der Politik, 
in Wirt chafi:skreisen und in der Wi senschafi: erhöhte Aufmerksamkeit erfahren. 
Dies schlägt ich zwar in einzelnen hier referierten Geschäften nieder. So richtet sich 
zum Beispiel eine im Berichtsjahr lancierte Volksinitiative gegen Eingriffe in die kör
perliche oder geistige Unversehrtheit und ist damit als unmittelbare Reaktion auf die 
Diskussionen um eine Impfpflicht zu verstehen (vgl. II. C. 2. A) . Des Weiteren be
trafen verschiedene Urteile des Bundesgerichts die Thematik der Corona-Pandemie 

und der Au schaffungbeziehungswei e Landesverwci ung (vgl. III. A. 7). ln gesamt 
haben , ber die meisten hier angesprochenen Ge chäfte und Urteile ihren Ursprung 
in ci ner Zeit vor der Pandcm ie. Das Thema COVID-19 isr in diesem Beitrag encspre-

Pro cssorin für Öff'cndichcs Recht an der Juristischen Fakultät der Universität Basel. Die Autorin dankt 
Frau ßLnw Elianc Kunz für die Unterstürzung bci den Rcchr.rchc- und Auswertungsarbeiten zu diesem 
Beitrag. Alie lnccrnctqudlen wurden -zuletzt :1m 31.05.202 1 ~bgcrufen. 
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Nadja Braun Binder 

chend weniger präsent, als es aufgrund der aktuellen Wahrnehmung in der medialen 
Berichterstattung vielleicht zu erwarten wäre. 

Der vorliegende Bericht zur Schweizer Praxis zu den Menschenrechten 2020 ist 
wie schon der Bericht 20191 in zwei Teile gegliedert. In einem ersten Teil (II.) werden 
die wichtigsten Entwicklungen im Bereich der Rechtsetzung und der offiziellen Be
richterstattung zu menschenrechtsrelevanten Themen sowie zum Abschluss, zur Ra
tifikation und zur Umsetzung internationaler Konventionen und Empfehlungen im 
Bereich der Menschenrechte skizziert. Vielfach handelt es sich dabei um Vorgänge, 
die sich nicht genau auf das Berichtsjahr beschränken, sondern bereits davor begon
nen haben Lind sich auch darüber hinaus fortsetzen. In diesem Beitrag wird deshalb 
zwar ein Schwerpunkt auf das Berichtsjahr gelegt, aber auch auf vorangehende be
ziehungsweise nachfolgende Entwicklungen hingewiesen. Auf Vorgänge, die bereits 
im letzten Bericht erwähnt wurden und zu denen sich im Berichtsjahr keine neuen 
Entwicklungen ergaben, wird nicht erneut hingewiesen. Ein zweiter Teil (III.) be
zieht sich auf die bundesgerichcliche Rechtsprechung zu den Menschenrechten im 
Jahr 2020. Bei der Zusammenstellung der Entwicklungen in II. und III. handelt es 
sich um eine Auswahl der nach Ansicht der Autorin relevantesten Geschäfte und 
Urteile ohne Anspruch auf Vollständigkeit. 

II. Rechtsetzung und politische Entwicklungen 

Im Folgenden werden die Geschäfte in drei Kapiteln -~usammengefassr. Im ersten 
Kapitel (A.) geht es um den Stand der Umsetzung von Ubereinkommen des Europa
rates, das zweite Kapitel (B.) bezieht sich auf Geschäfte mit Bezug zu den Vereinten 
Nationen und im dritten Kapitel (C.) geht es um Vorgänge, die ihren Ausgangspunkt 
in der Schweiz haben. 

A. Europarat 

l. übereinkommen des Europarates zur Verhütung des Terrorismus 

Im Laufe des Berichtsjahres haben National- und Ständerat die Vorlage zur Um
setzung des Übereinkommens des Europarates zur Verhütung des Terrorismus2 und 
das Zusatzprotoko!P beraten sowie am 25. September 2020 den entsprechenden 

NADJA BRAUN BINDER, «Schweizer Praxis zu den Menschenrechten (2019)», 30 Swiss Rev. Int ' l & 

Eur. L. (2020), 577-601. 
2 BBI 2018 6541. 
3 BBI 2018 6559. 
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Bundesbeschlus: verabschiedet.4 Die Vorlage umfasse neben der Aufhebung des 
Bundesgesetze uber da. Verbot der Gruppierungen « Al-Qaida» und «Islamischer 
Staat>> sowie verwandter Organisarionen5 verschiedene Änderungen des ScGB6. 
Dazu zäh Ir auch die Einführung von Art. 260m:1cs StGB, der da Anwerben, die Aus-
bildung sowie das Reisen für terrori tische Zwecke und entsprechende p· · 

h IMm* 
rungs and lungen unter Strafe steHr. Ferner wird die besreJ1ende Srrafnorm 
(Art. 260«• StGB) gegen kriminelle Organisationen verschärft und ausdrücklich 
auch auf die Verfolgung terroristi eher Organisationen zugeschnitten. Zudem · d 
d· · ] wir 

1e tnternati_ona e ~usammenarbeir zur Bekämpfung des Terrorismu verstärkt. 
0 

kann zum e111en die Meldestelle für Geldwäscherei kü11fi:ig Fragen ihrer ausländi
sche~ Parc~er auch ~~nn _beantworten, wenn kei11e Verdachrsmddung eines Schwei
zer ~inanzmcerm.ediars eingegangen ist. Zum anderen werden Reche hilfeverfahren 
verCU1fuchr □ nd beschleunigt. 

. Der Bundesrat hat am 31..März 2021 beschlo sen die Vorlage auf den l.Juli 2021 
111 Kraft_~u setzen.7 Das be'.ristete Bunde gesetz über das Verbot der Gruppierungen 
«Al-Qa1da» und «Islamischer Staat» sowie venvandcer Organi arionc.i

1 
gilt bis 

Ende 2022. _D_er Bundesrat wird die genarmren Organisationen gestützt auf den 
ebenfalls revidierten Are. 74 NDG 8 mittel Verfügung weiterhin verbieten.? 

2. Änderung der Date~schutzkonvention des Europarates 

Im Oktober 2019 hat der Bundesrat das Änderungsprotokoll 223 zur Datenschucz
konvencion des Europarates10 unterzeichner. 11 Damit will er sich zu einem inter
national anerkannten Datenschutzstandard bekennen und den Schutz von Perso
nendaten in den Verrragsländern stärken. Ausserdem soll der grenzüberschreitende 
Datenverkehr im öffenrlichen Sektor sowie in der Privatwirtschaft erleichtert wer-

4 Bundesbesdilus vom 25. epr_.,mbcr 2020 über die Gcnclunigung und dio Umsetzungdos Obcrcinkom

~ens dc.,;.Eu ropnrnts zur Vcrhutung des Tcrrorismu mit dem dazugehörigen Zusatzprorokoll sowie über 
die Ver tarkungdc srrafrcchdichen lnsrrumcntariums gegen Terrorismus und organisierte Kriminali
tät, BBI 2020 7891. 

5 Bundesgesetz vom 12. Dezember 2014 über das Verbot der Gruppierungen «Al-Qa'ida» und « Islami
scher Staat» sowie verwandtc,r Organisationen, SR 122. 

6 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR 311.0. 

7 Medienmitteilung vom 31.03.2021, abrufbar unter <www.ejpd.admin.ch/bj/de/home/ak cuell/mm msg-
id-82906.html>. . 

8 Bundesgese tz vom 25. September 2015 über den Nachrichtendienst, SR 121. 
9 Vgl. Medienmitteilung, supra Fn. 7. 

10 Procokoll zur Änderung des Übereinkommens zum Schutz des Menschen bei der automatischen Ver
arbeitung perso~enbezogener Daten, SEV Nr. 223, aufgelegt zur Unterzeichnung am 10. Oktober 2018. 

11 Vgl. <www.adm111.ch/gov/de/srart/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-76861.html>. 
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den. Am 6. Dezember 2019 hat der Bundesrat die Botschaft über die Genehmigung 
des Ändernngsprorokolls 223 verabschiedet.'2 Das Geschäft wurde in der ers~en 
Jahreshälfte 2020 in beiden Räten behandelt; sowohl der National- als auch der Stan

derat haben der Vorlage zugestimmt. t 3 Die Referendumsfris~. zum Bundesbeschluss 
über die Genehmigung des Protokolls zur Änderung des Ubereinkommens zum 
Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung personenbezogener 
Daten 14 ist am 8. Oktober 2020 unbenutzt abgelaufen. Da die Bundesversammlung 
inzwischen auch die Totalrevision des Datenschutzgesetzes15 verabschiedet hat und 

kein Referendum gegen das totalrevidierte Datenschutzgesetz ergriffen wurde, steht 
einer Ratifikation der modernisierten Datenschutzkonvention des Europarates 

durch die Schweiz nichts mehr im Weg. 

B. Vereinte Nationen 

1. UNO-Sicherheitsrats-Kandidatur 

Die Schweiz kandidiert für einen nichtständigen Sitz im UNO-Sicherheitsrat in den 

Jahren 2023-2024. Der Bundesrat hat die Kandidatur nach Konsultationen mit 
dem Parlament 2011 formell eingereicht. Die Wahl für die zweijährige Amtszeit fin

det im Juni 2022 in New York statr. 16 Am 12. März 2020 lehnte der Naüonalrnr die 
Motion 18.412317 ab, die den Rückzug der Kandidatur forderte. Damit bleibt die 
Kandidatur der Schweiz für den UNO-Sicherheitsrat im Zeitraum 2023-2024 eine 

Prioritär. 18 Am 11. September 2020 verabschiedete der Bundesrat in Beantwortung 
des Postulats 19.396719 einen Bericht zu der Frage, wie das Parlament in den an
gestrebten Einsitz der Schweiz im Sicherheitsrat einbezogen werden kann.20 Darin 

schlägt der Bundesrat vor, das Parlament via Aussenpolitisc~e Komm1ss1onen _regel
mässig mündlich oder schriftlich zu informieren, diesen die Grundsatzposmonen 

12 Botschafi: zur Genehmigung des Protokolls vom 10. Oktober 2018 zur Änderung des Übereinkommens 

zum Schutz des Menschen bei der amomatischen Verarbeitung personenbezogener Daten vom 6. Dezem

ber 2019, BBI 2019 565. 

13 Amt!. Bull. 2020 NR279; Amt!. Bull. 2020 SrR 295. 

14 BBI 2020 5725. 

15 BBl 2020 7639. 
16 Vgl. <ww w.cda.admin .eh /eda/de/home/aussenpoliti k/inter narionale-organ isationen/ve rein te-nationen/ 

schweizer-engagement/UNO-Sicherheitsrat.hrml>. _ .. . 
17 Motion SVP-Frakrion 18.4123 «Vcrzichr auf eine Kandidatur liir den UNO -S 1cherhe1tsrar» vom 

29.11.2018. 

18 Aussenpolitischer Bericht 2020 des Bundesrates vom 3. Februar 2021, BBI 2021 230.' S. 22. _ 
19 Posrnlat Aussenpolitische Kommission 19,3967 «Schweizer Sirz im Uno-S1cherhe1tsrnt. E,nbezug des 

Parbments» vom 19. Augusr 2019. 

20 Bericht des Bundesrates «Schweizer Sitz im UNO-Sicherheitsrat. Einberng des Parlamenrs» vom 

1]. September 2020, in Erfüllung des Postulars 19.3967, abrufbar unter <www.parlamcnr.ch/centers/ 

eparl /cu ria / 20 l 9 / 20 193967 / Bericht%20B R %20D. pdf>. 
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vor der Einsitznahme zuzustellen, die Kommissionen zu den Prioritäten der Sd
1
weiz 

im icherheic rar zu konsultieren und da · Kommissions-Prä idium bei klar definier
ten, wesenrlichen und dringlichen Umständen ( chaffung eine neuen Sanktion re
gimes ui1d Autorisierung milirä.rischc.r Durch etzungsmas nahmen) umgehend zu 
konsulcie.ren.

21 
Diese Mas nahmen können auf Basis der bestehenden Rechr.grund

lagen getroffen werden. 

2. Demokratisierung der Vereinten Nationen. Bericht in Erfüllung 
des Postulates 18.4111 Jositsch vom 27. November 2018 

Am 4. Dezember 2020 hat der Bundesrat den Bericht « Demokrari. ie.rung der Ver
einten Nationen» in Erfüllung des Postulate 18.4111 von Ständerat DanielJo itsch 
verabschiedet.

22 
Der Bunde rar kommt darin zu dem Scblus , da kein «Demo

~arie~e~zit>> ~er :ereinten Nationen erkennbar sei. Die Schaffung neuer Organe 
wie bez p1el we.1 e emer padamemari chen Ver ammlung sei angesichts der akrnd len 
wdcpolitischen Lage nicht realisci eh und auch nicht norwendigerwei e im Incere se 
der Schweiz. Gleichzeicig unter treicht der Bundesrat die Bedeutung von Reformen 
und gibt Denkanstö e für weitere Beteiligungsmöglichkeiten des Schweizer Parla
ments. Nach einer Ansiehe könnte insbesondere die Förderung der Zu ammen
arbeit zwischen der lncerpartamentarischen Union (IPU) und der UNO inceressancc 
Möglichkeiten bieten. 

C. Schweiz 

1. Bundesgesetz über polizeiliche Massnahmen zur Bekämpfung 
von Terrorismus 

Die Bundesversammlung verabschiedete am 25. epccrnbcr 2020 das Bundesge erz 
über polizeiliche Massnahmen zur Bekärnpfu ng von Terrori mus (PMT). 2 Mit die
s~m Gesetz wird die Grundlage für zusätzliche In trumcnre geschaffen, um präven
u~ gegen Personen vorzugehen, von denen eine ccrrori tische Gefahr ausgehe. Gegen 
die Vorlage wurde das Referendum ergriffen. Die Gegner kritisierten dabei unter 
anderem, dass das PMT-Gcserz «terrori tische Aktivität» umdefiniere, weil neu 
keine Straftat mehr geplant oder ausgeführt werden müsse. Zudem wird moniert, 
dass die Massnahmen gegen Kinder ab 12 Jab ren und der Hausarrest von bis zu neun 

Monaten ab 15 Jahren verhänge werden könnten. Dies verstosse gegen die UNO-Kin-

21 Bericht des Bundesrates, supra Fn. 20, S. 17. 

22 <www.newsd.admin.ch / newsd/ mcssage/a ttachments/64262.pdf>. 
23 BBJ 2020 7741. 

31 SRIEL (2021) 
503 



Nadja Braun Binder 

derrechtskonvention sowie die Europäische Menschenrechtskonvention.
24 

Das PMT
Gesetz wurde am 13. Juni 2021 dennoch in der Volksabstimmung angenommen.

25 

2. Eidgenössische Volksinitiativen 

Die folgende Auflistung ausgewählter eidgenössischer Volksinitiativen folgt dem 
Stand der Bearbeitung der Initiative ausgehend vom Start zur Unterschrifi:ensamm
lung bis zur Behandlung durch das Parlament beziehungsweise zur Durchführung 
der Volksabstimmung. Für das Berichtsjahr sind keine Einträge in den Kategorien 

<<Zustandekommen» oder «Botschafi: des Bundesrates» vorhanden. 

a) Start zur Unterschrifi:ensammlung 

Im Berichtsjahr ist die folgende eidgenössische Volksinitiative mit Relevanz für den 
Schutz von Menschenrechten zur Unterschrifi:ensammlung gestartet: 
- Eidgenössische Volksinitiative «Für Freiheit und körperliche Unversehrtheit»

26
: 

Das lnitiativkomitee will mit einer Ergänzung von Art. 10 BV um einen Ab
satz 2bi, Eingriffe in die körperliche oder geistige Unversehrtheit einer Person von 
deren Zustimmung abhängig machen. Der betroffenen Person dürfen gemäss der 
vorgeschlagenen Ergänzung keine sozialen oder beruflichen Nachteile erwach
sen, wenn sie nicht einwilligt, und sie darf für die Nicht-Zustimmung nicht be
srrafi: werden. Diese Volksinitiative richtet sich insbesondere gegen eine allfällige 

Impfpflicht irri Zusammenhang mit der Corona-Pandemie.27 

b) Vom Parlament behandelt 

Über die folgende eidgenössische Volksinitiative hat das Parlament im Berichtszeit

raum beschlossen: 
- Eidgenössische Volksinitiative «Ja zum Verhüllungsverbot»

28
: Die Initiative for-

dert die Formulierung des neuen Art. lüa BV. Die Gesichtsverhüllung im öffent
lichen Raum und an Orten, die öffentlich zugänglich sind, soll verboten werden. 
Ausnahmen sollen aus Gründen der Gesundheit, der Sicherheit, der klimatischen 
Bedingungen und des einheimischen Brauchtums möglich sein. Die Initiative 
enthält überdies das Verbot, eine Person aufgrund ihres Geschlechts zu zwingen, 

24 Vgl. Abstimmungserläuterungen zur Volksabstimmung vom 13. Juni 2021, Seire 110, abrufbar unrer 
<www.admin.ch/gov/de/srarr/dokumentation/abstimmungen/20210613/bundesgesetz-uber-polizeiliche-

massnahmen-zur-bekampfung-von-terrorismus.html>. 
25 <www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/20210613/index.html>. Der Erwahrungsbeschluss des Bundesrares 

stand zum Zeitpunkt der Ferrigsrellung dieses Beitrages noch aus. 
26 Vorprüfung vom 17. November 2020, BBI 2020 9103; Sammelbeginn am 1. Dezember 2020. 

27 Vgl. <hrtps://fbschweiz.ch/index.php/de/kampagnen-de>. 
28 Beschluss des Parlamenrs am 19.Juni 2020, BBI 2020 5507. 
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ihr Gesicht zu verhüJlen. Das Parlament empfahl, die Volksinitiarjve abzulehnen, 
und verabschiedete einen indirekten Gegenentwurf. Dieser verlange, dass Perso
nen den ~~hörden '.hr Gesicht zeigen müss~n, wenn es für die Identifizierung 
notwendig I t und siehe Massnahmen zur tarkung der Rechte der Frauen 29 
D ~ 

~r ~egene_nt~urfkann nur in Krafi: treten, wenn die Initiative abgelehnt wird. 
Die e1dge~oss1sche Voile initiative «Ja zum Verhüllungsverbot» wurde in der 
Volksabstimmung am 7. März 2021 angenommen.30 

c) Volksabstimmung 

Über die folgenden eidgenössischen Volksinitiativen fand im Berichtszeitraum ein 
Volksabstimmung statt: e 
- Eidgenössische Volksiniciarive «Für dne mas volle Zuwanderung (Begrenzung ._ 

• • • • ) 31 D· s 111mat1vc » : 1~se In~tiative verlangte eine eigenständige Regelung der Zuwan-
derung von Auslandermnen und Ausländern in die Schweiz ohne Personenfrei
zügigkeit. Der Bundesrat hätte das Personenfreizügigkeitsabkommen mit der EU 
{FZA) auf dem Verhandlungsweg au ser Kraft setzen beziehung weise kündigen 
ollen._ Die ln~tiac'.ve g~langtc am 27. September 2020 zur Abscimmw1g, nach

de~ die u ~ prunglich f~_r den 17. Mai 2020 angeserzte Volk abscimmung corona
b~dmg~- n~cht durchgefu~rt worden war.32 Die Vodage wurde abgelehnt. 

- Et~genos 1sche Volksinitiative «Für ein Verbot der Finanzierung von Kriegsma
renalproduzentcn»33: In cinem neuen Are. 107a BV ollte ein Verbot der Finan
zi~ru ng von Kriegsmaterialproduzenten für die chweizerische NarionaJbank, 
Suftungen sowie fümichtungen der taarlichen und berufüchen Vorsorge veran
kere werden. Die Vorlage wurde am 29. November 2020 in der Volksabstimmung 
abgelehnt. 

- Eidgenössische Volksinitiative «Für verantwortungsvolle Unternehmen - zum 
Schutz von Mensch und Umwelt»34: In einem neuen Art. lOla BV hätte der 
Bund verpflichtet werden sollen, Massnahmen zur Stärkung der Respektierung 
der Menschenrechte und der Umwelt durch die Wirtschaft zu treffen. Die Unter
nehmen ollten dazu verpAichret werden, auch im Ausland die international an
erkannten Menschenrechte sowie die internationalen Umweltstandards zu res
pektieren. Sie hätten ferner dafür sorgen müssen, dass die international 
anerkannten Menschenrechte und die internationalen Umweltstandards auch 

29 Vgl. Entwurf vom 15. März 2019 eines Bundesgesetzes über die Gesichtsverhüllung BBI 2019 2953 
30 BBl 2021 1185. ' . 

31 Abgestimmt am 27. September 2020, BBl 2020 8773. 
32 BBl 2020 2461. 
33 Abgestimmt am 29. November 2020, BBI 2021 891. 
34 Abgestimmt am 29. November 2020, BBl 2021 891. 
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von den durch sie kontrollierten Unternehmen respektiert werden. Die Vorlage 
wurde am 29. November 2020 in der Volksabstimmung abgelehnt. 

III. Rechtsprechung 

Unter den Urteilen im Berichtszeitraum ist besonders auf dasjenige vo~ 29. A?ril 
2020 zum Berner Polizeigesetz hinzuweisen (vgl. III. A. 1.), weil das Bundesgencht 

darin die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage für ~e_gweisungs- un~ ~e_rn
haltemassnahmen, die sich gegen Fahrende richten, konkret1S1ert. Zudem pra~1s1ert 
das Bundesgericht in zwei Urteilen im Berichtszeitrau~ (vgl. III_- A. 6.), dass ~1e Par
teien eines Disziplinarverfahrens nach dem BGFA spatestens 1m Rechtsmmelver
fahren eine mündliche Verhandlung und andere Rechte aus Art. 6 Ziff. ~ EMRK 
einfordern können. Schliesslich sei auf das Urteil vom 16. Juli 2020 hing~~1esen (vgl. 
III. B. 2.), in dem das Bundesgericht ein auf Art. 12 K~K ~estütztes Anhorungsrecht 

des Kindes in ausländerrechtlichen Verfahren grundsatzhch bephr. . 
Die folgende Darstellung enthält zuerst (A.) jene Urteile,_ die sich. au_f Bemm

mungen der EMRK beziehen, und behandelt sodann zwei Urmle (B.), die sich (auch) 

auf die Kinderrechtskonvention stützen. 

A. EMRK 

1. Wegweisungs- und Fernhaltemassnahmen im Berner Polizeigesetz, die 

gegen Fahrende gerichtet sind (BGer lC_lSl/2019
35

) 

Im Berichtszeitraum hatte das Bundesgericht im Rahmen einer abstrakte~ Normen-

k t lle mehrere Aspekte des neuen Berner Polizeigesetzes zu beurteilen. Dazu 
on ro G 1 ... k . 

zählten Bestimmungen zur Kostentragung bei Veranstaltungen mit ewa ttang e1-
ten36, zur Observation37 sowie zur Wegweisung und Fernhaltung

38
. Die Bestim~u_n

gen zur Wegweisung und Fernhaltung boten in zweierlei Hin_sicht Anlass zu Knnk. 
Zum einen sah Art. 84 Abs. 1 PolG-BE vor, dass jede Wegwe1sungs- und Fernhalte
massnahme, die wegen unerlaubten Campierens ausgesprochen wird, «unte: Straf

drohung gemäss Artikel 292 StGB» ergehen sollte. Die Be~tim~u~~ war mch_t als 
Ermessensvorschrift ausgestaltet, was bedeutet hätte, dass die Polizei m allen Fallen 
einer Wegweisungs- beziehungsweise Fernhaltemassnahme auc~ eine Str~fdrohung 
hätte aussprechen müssen. Nach dem Bundesgericht ist der Verzicht auf eme Ermes-

35 Zur Publikation in BGE vorgesehen. . 

36 
BGer IC l8l/2019 (29. April 2020), E. 3-9. Vgl. mva PATRICE MARTIN ZuMSTEG, «Entsche,d-

besprech:ngzu BGer IC_ l81/2019», 20 AJP (2020), 1193-1199. 

37 BGer 1C 181/2019 (29. April 2020), E. 15-17. 
38 BGer IC=l81/2019 (29. April 2020), E. 10-14. 
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sensvorschrift nicht erforderlich, um die öffentliche Ordnung zu gewährleisten und 
mir Blick auf unproblematische Konstellationen - etwa dann, wenn davon ausgegan
gen werden kann, dass Betroffene der polizeilichen Anordnung ohne Weiteres nach
kommen werden - nicht verhälmi mä sigim engeren Sinn.39 Das Bundesgericht hob 
die betreffende Be timmungdeshalb auf.40 

Zum anderen boten die Bestimmungen zur Wegweisung und Fernhaltung An
lass zur Rüge mit Blick auf Fahrende. Die Beschwerdeführer sahen in Art. 83 Abs. 1 
lit. h. Po!G-BE und Art. 84 Ab . 4 PolG-BE eine Verletzung des Anspruchs der Fah
renden auf Schurz der Privat phäre und Achtung des Privat- und Familienlebens 
(Art. 13 .BV; Art. 8 EMRK), des Schutzes des kulturellen Lebens von ethnischen 
Minderheiten (Art. 27 UNO-Pakt II) und des Rahmenübereinkommens des Euro
parate zum Schutz nationaler Minderheiten (RÜSNM)41 . Bereits im vorangegan
genen Bericht jalu hatte ich da Bunde gericht anlässlich der abstrakten Normen
kontrolle de Neucnburger Geseczes iiber Lagerplätze fahrender Gemeinschafi:en42 

mit dem Schutz der Fahrenden befasst.43 Auf die Bestimmungen des Neuenburger 
Gesetzes nimmt das Gericht im vorliegenden Entscheid auch verschiedentlich Bezug. 

Art. 83 Abs. l lit. h PolG-BE bildet die Grundlage fü.r Wegwcisungs- und Fern
haltemassnahmen gegenüber Personen, die auf einem privaten Grund cück oder auf 
einem Grnndscück eines Gemeinwesens ohne entsprechende Erlaubnis campieren. 
Gemäss Art. 84 Abs. 4 PolG-BE werden Wegweisungen n.ach Art. 83 Abs. 1 lit. h 
PolG-BE schriftlich vor Ort verfüge und die Kantonspolizei kann das Gelände räu
men, wenn die Betroffenen die Wegweisung nicht innerhalb von 24 Stunden befol
gen und ofem ein Transitplat2 zur Verfügung steht. 

Nach Ansicht der Beschwerdeführer genügen die strittigen Bestimmungen des 
Berner Polizeigesetze den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage gemäss 
Art. 36 Ab . 1 BV nicht und sind auch nicht durch ein hinreichend legitimes und 
öffentliches Interesse gerechtfertigt. Zudem eien sie nicht verhältnismässig und 
schafften ein prozes ualc Sonderrecht gegen Fahrende unter Missachtung des recht
lichen Gehörs und der auf: chiebcnden Wirkung.44 

Das Bundesgericht legte die strittigen Normen zunächst ausgehend vom Wort
laut aus. Während Art. 84 Abs. 4 PolG-BE durch die Voraussetzung des Vorhanden
seins eines Transitplatzes bereits dem Wortlaut nach einen offensichtlichen Bezug zu 

39 BGer lC_lSl/2019 (29. April 2020), E. 10.4. 
40 BGer IC_ISl/2019 (29. April 2020), E. 10.5. 
41 Rahmenübereinkommen zum Schurz nationaler Minderheiten, abgeschlossen in Strassburg am 1. Feb

ruar 1995, in Krafi: getreten for die Schweiz am 1. Februar 1999, SR 0.441.1. 
42 Lai sur le stationnement des communautes nomades du 20.02.2018 (LSCN), RSN 727.2. 
43 BGE 145 I 73; vgl. dazu BRAUN BINDER, supra Fn. 1,598 f. Kriti sch zur Heranziehung von BGE 145 I 

73 als Referenz-Urteil MoRGANE VENTURA, «Entscheidbesprechung zu BGer 1C_l81/2019», 29 
AJP (2020), 1061-1067, 1065. 

44 BGer 1C_l81/2019 (29. April 2020), E. 12.1. 

31 SRIEL (2021) 507 



Nadja Braun Binder 

Fahrenden enthält, ist dies bei Art. 83 Abs. 1 lit. h PolG-BE nicht eindeucig.45 Aus 
der Entstehungsgeschichte der Norm und den Wortprotokollen des Grassen Rates 
ergibt sich allerdings, dass es auch bei Art. 83 Abs. l lit. h PolG-BE ausschliesslich um 
die Wegweisung von Fahrenden geht.46 Eine systematische und eine teleologische 
Betrachtungsweise bestätigen gemäss Bundesgericht, dass Art. 83 Abs. 1 lit. h und 
Are. 84 Abs. 4 PolG-BE darauf abzielen, eine spezielle Regelung für Fahrende zu 
schaffen, die es der Polizei erlaubt, schnell gegen die unerlaubte Niederlassung an 
einem Stando·rt vorzugehen.47 Gestützt auf dieses Zwischenfazit prüfte das Bundes
gericht anschliessend die Grundrechtskonformität der strittigen Bestimmungen. Zu 
diesem Zweck differenzierte es zwischen verschiedenen Gruppen von Fahrenden, die 
von der Bestimmung betroffen sein könnten. Für (in der Regel Schweizer) Fahrende, 
deren Verweildauer auf den verschiedenen Plätzen meist hoch sei, stelle eine Weg
weisung in der Regel einen schweren Eingriff in das Privat- und Familienleben dar. 
Weniger schwer wiege der Eingriff in der Regel bei (meist ausländischen) Fahrenden, 
die eben erst an einem Standort angekommen seien und nicht beabsichtigten, dort 
lange zu verweilen.48 Die Verhälmismässigkeit der Wegweisung beziehungsweise 
Räumung hängt gemäss Bundesgericht stark von den Umständen des Einzelfalls ab. 
Bei Schweizer Fahrenden sowie ausländischen Fahrenden, die ebenfalls längere Zeit 
am selben Ort verweilen, einer Arbeit nachgehen und eventuell ihre Kinder einschu
len, überwiegen grundsätzlich die Interessen der Fahrenden, den Platz nicht innert 
24 Stunden verlassen zu müssen. Mit Blick auf diese beiden Fallgruppen verstossen 
die strittigen Bestimmungen des Berner Polizeigesetzes gemäss Bundesgericht gegen 
Art. 13 BV und Are. 8 EMRK und lassen sich nicht verfassungskonform auslegen.49 

Mit Blick auf (meist ausländische) Fahrende, die im Kanton Bern lediglich auf der 
Durchreise sind und deren Aufenthalt an einem Halteplatz entsprechend kürzer ist, 
könnte die Verhältnismässigkeit gemäss Bundesgericht dagegen unter Umständen 
dann gegeben sein, wenn der Aufenthalt von Anfang an rechtswidrig war. Allerdings 
hänge dies von den bestehenden formellen Garantien ab.50 Diese - insbesondere das 
rechtliche Gehör und die Nennung der Gründe für die Räumung - seien im Ver
gleich zur Neuenburger Regelung51 nicht ausdrücklich im Gesetz vorgesehen. Inner
halb der Frist von 24 Stunden sei es praktisch unmöglich, eine Beschwerde zu ver
fassen und einzureichen, zumal die Verfügung im Regelfall keine aufschiebende 
Wirkung habe (Art. 89 PolG-BE). Während das Neuenburger Gesetz mehrere 
Schutzmechanismen vorsehe, die eine Einhaltung des Verhältnismässigkeitsprinzips 

45 BGer 1C_!81/2019 (29. April 2020), E. 13.2. 
46 BGcr JC_ l81/2019 (29. April 2020), E. 13.3. 
47 BGer 1C_181 / 2019 (29. April2020), E.13.4. f. 
48 BGer !C_!Bl / 2019 (29. April 2020), E. 14.1. 
49 BGer JC_!Bl /2019 (29. April 2020), E. 14.4.3.1. 
SO BGer 1C_181/2019 (29. April 2020), E. 14 .4.3.2. 
51 Vgl. Fn. 49f. 
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ichcr teilen, biete die Berner Regelung nur einen ehr cinge ·chränkcen Rechrs
churz. Der mangelhafte Rechtsschutz der Berner Regelung überwiegt in der I nrere _ 
enabwägung, wa zur Folge hat, da Are. 83 Abs. 1 lic. h PolG-BE und Art. 84 

Abs. 4 PolG-BE auch für {meist ausländische) Fahrende auf der Durchrei e al un
zumutbar erachtet werden. Da Bunde gericht hob Are. 83 Abs. l lit. h und Are. 84 
Ab . 4 PolG-BE auf.52 

2. KlimaSeniorinnen - Recht auf Leben (BGE 146 I 145) 

Der Verein KlimaScniorinnen rügte verschiedene Unterlassungen im Bereich des 
Klimaschutzes und ersuchte den Bundesrat, das Departement für Umwelt, Verkehr, 
Energie und Kommunikation sowie das Bundesamt für Umwelt und das Bundesamt 
für Energie um Erlass einer Verfügung über Realakte gestützt auf Art. 25a VwVG 
(~<Kl i_maklage»).S3 Mit Verfügung vom 25. April 2017 trat da Departement für 
amtl iche ange chriebenen Behörden nicht auf das Gesuch ein. Dagegen riefen die 

Gesuchstellerinnen das Bundesverwaltungsgericht an, welches das Rechtsmittel mit 
Entscheid vom 27. November 2018 abwies. Mit Beschwerde in öffentlich-rechtlichen 
Angelegenheiten gelangten die KlimaSeniorinnen schliesslich an da Bundesgericht. 

Die Beschwerdeführerinnen argumentierten, dass die durch den Klimawandel 
verursachte Häufung intensiverer und länger andauernder Wärmeperioden Frauen 
ab 75 Jahren deutlich cärker als die Allg mcinheic in ihrer Gesundheit und in ihrem 
\Vohlbefindcn becreffe.5 Aus dem Recht auf Leben nach Art. 10 Abs. I BV und 
Art. 2 EMRK sowie dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach 
Art. 8 EMRK würden dem Staat Sclmtzpflichten jedenfalls gegenüber Frauen ab 
75 Jahren erwach en. Zumindest ei icherzu teilen, das die chweiz ihren Beitrag 
an das im Pari er Klimaübereinkommen vereinbarte Ziel lci ce den An ·cieg der 
durch chnictlichen Erdcemperacur deutlich uncer 2 Grad Celsius über dem vor
indu triellen Niveau zu halten. 

Mit Blick auf das Rechtsschutzinteresse kam das Bundesgericht gestützt auf die 
im Entscheid referierten wissenschaftlichen Erkenntnisse55 zu dem Schluss, dass die 
Beschwerdeführerinnen nicht hinreichend in eigenen Interessen berührt seien.56 Das 
Recht auf Leben der Beschwerdeführerinnen gemäss Art. 10 Abs. 1 BV und Art. 2 
EMRK erscheine durch die gerügten Unterlassungen im « heutigen Zeitpunkt nicht 
in einem Ausmass bedroht, dass von einem hinreichenden Berührtsein in eigenen 

52 BGer JC_ i81/2019 (29. April 2020), E. 14.S. 

53 Vgl. auch MIRINA GROS Z, « Urteilsbesprechung 1C_27/2019 », URP (2020), 397-415, 409 f. 
54 BGE 146 I 145, E. 5.1 . 

55 Kritisch hierzu ]OH AN NES REICH, « Urteilsbesprechung 1C_37/2019» . 121 ZBI (2020), 489-507 m~ , 
56 BGE 1461 145, E. 5.4. 
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Rechten im Sinne von Art. 25a VwVG gesprochen werden könnte» .57 Dasselbe gelte 
für das Privat- und Familienleben sowie ihre Wohnung nach Art. 8 EMRK und 
Art. 13 Abs. 1 BV. 

Im November 2020 reichten die KlimaSeniorinnen und vier Einzelklägerinnen 
Beschwerde beim EGMR ein. Im März 2021 gab der EGMR grünes Licht für die 
Beschwerde und verlieh dem Fall Priorität.58 

3. Mutterschaftsentschädigung selbstständig erwerbender Frauen -
keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts (BGE 146 V 378) 

Im hier vorzustellenden Entscheid befasste sich das Bundesgericht mit der Frage, ob 
eine selbstständig erwerbende Mutter neben der Mutterschafi:sentschädigung zu
sätzlich Anspruch auf eine Betriebszulage hat. Obwohl die Mucterschafi:sentschädi
gung (Art. 166 ff. EOG59) und die Betriebszulage (Art. 1a ff. EOG) im selben Gesetz 
geregelt seien, knüpfen sie gemäss Bundesgericht doch an fundamental unterschied
liche Sachverhalte an. 60 Die fundamentale Verschiedenheit komme auch in den 
separaten Kompetenznormen der Bundesverfassung (Art. 59 Abs. 4 beziehungs
weise Art. 116 Abs. 3 BV) zum Ausdruck. Das Bundesgericht befand deshalb, dass 
die beiden Entschädigungsarten keine vergleichbaren Sachverhalte darstellen und 
insofern Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 8 EMRK von vornherein nicht zur 
Anwendung gelangt. 61 Die geringere Absicherung selbstständig erwerbender Mütter 
für ihren Erwerbsausfall infolge Mutterschaft im Vergleich zu den selbstständig er
werbenden Dienst leistenden Männern und Frauen stellt gemäss Bundesgericht mit
hin keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar. 

Erwähnenswert ist die nicht publizierte Erwägung 5 des Entscheids, in der das 
Bundesgericht mit Blick auf die Rüge der Verletzung von Art. 11 in Verbindung mit 
Art. 13 CEDA W 62 festhält, dass die Beschwerdeführerin nicht darlege, inwiefern aus 
der CEDA W ein Recht Riessen sollte, bei Mutterschaft die gleichen Sozialversiche
rungsleistungen wie bei Dienst zu erhalten. Im Übrigen liess das Bundesgericht 
offen, ob die CEDAW überhaupt unmittelbar anwendbare Bestimmungen enthält. 

57 BGE 146 I 145, E. 5.4. 
58 <https://k limaseniorinnen.ch/unsere-klage-am-egmr>. 
59 Bundesgesetz über den Erwerbsersatz fii r Dicnsrleistende, bei Mutterschafi: und bei Vaterschafi: vom 

25. September 1952, SR 834.1. 
60 BGE 146 V 378, E. 4.2.1. 
61 BGE 146 V 378, E. 4.4. 
62 Übereinkommen zur Beseirigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, abgesch lossen am 18. De

zember 1979, in Krafi: getreten für die Schweiz am 26. April 1997, SR 0.108 . 
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4. Anspruch auf Familiennachzug bei gefestigtem Aufenthaltsrecht 
(BGE 146 I 185) 

In BGE 144 I 266 hatte da Bunde gericht seine Rechtsprechung zum Recht auf eine 
Aufenthaltserlaubnis auf der Grundlage von Art. 8 EMRK präzisiert und insbeson
~-ere fcscgel~altcn, da diese grundsätzlich von der Dauer des Aufenthalts des Aus
Janders beziehungsweise der Ausländerin in der Schweiz abhängt. Bei einem h _ 

·· · A c I rec t 
n~ass1gcn urent 1alc von mehr als zelin Jahren be teht die Vermutung, die sozialen 
Bmdungen zur ~chwci,z seien_ o eng, dass die Versagung der Verlängerung der Au f
enrhaltserlaubms oder der Widerruf der Erlaubnis nur aus schwerwiegenden Grün

den ~~folgen ~a~n. Gemäss BGE 144 I 266 gilc eine Ausländerin beziehungswei e ein 
Aus~~nder ~1th111 nach zehn Jahren rechtmässigem Aufenthalt als gut integriert und 
verfugt damit grundsätzlich über ein gefestigtes Aufenthaltsrecht in der Schweiz auf 
Grundlage von Art. 8 EMRK. 

Au~gehend von BGE 144 I 266 anerkannte das Bundesgericht nun mit dem hier 
~nzu_ze1genden Entscheid erstmals63, dass Personen mit gefestigtem Aufenthaltsrecht 
1m ~~nne von BGE 144 I 266 einen auf Art. 13 BV beziehungsweise Art. 8 EMRK 
ge_stutzten Anspruch auf Familiennachzug haben, sofern die entsprechenden Be
stimmungen des AIG64 (in casu Art. 44 und 47 AIG) erfüllt sind.65 

5. Sicherheitshafi: im Nachverfahren gestützt auf Gewohnheitsrecht 
(BGE 146 I 115) 

Im Dezember 2019 hatte der EGMR im Urteil I.L. gegen die Schweiz eine Verlet

z~ng von Are. 5 Ziff. l EMRK durch die Schweiz festgestellt, da das Bundesgericht 
die Anordnung von Skherheirshafi: im Nachverfahren au.f der Grundlage von Ge
wohnheitsrecht anerkannce.6<i D er EGMR befand, es fehle an der hierfür notwendi

g~ ko~srancen und lang andauernden Rechtsprechung. Das Bundesgericht hielt 
s~1ther 111 mehreren Ent cheiden an seiner bisherigen Praxis fest und argumentierte, 
die Voraussetzungen für Sicherheitshaft im Nachverfahren seien erfüllt. 67 Im März 

63 Gru ndsätzlich angedeutet bereits in BGE 137 I 284, E. 2.6. 

64 Bundesgesetz über die Ausländerinnen und Ausländer und über die Integration vom 16. Dezember 2005 
SRM2.20. , 

65 BGE 146 1 185, E. S.2. f. Vgl. auch MARC PESCHA & VALE.R IO l'RIU LI , «Die fa milienbezogcnc 
Rechtsprechung im Migrationsrecht (FZA/AIG/EMRK) ab November 2018 bis Ende August 2020 
(1/2) ». 22 Fnm Pra.ch {202 1), 49-70. 5J tr. 

66 EGM ~ ~r. 72939/16 vom 3. Dezember 2019 - 1.L. v. wic1.crl and. Das Urteil sorgte in der chwclz rlw. 
fur Krm k, vgl. etwa MAR FOJl5TE R, «S trafrechr,J u.st iz und Menschenrechte in Zeiten ,,011 Covid-
19», 11 6 JZ (2020), 451-456. 455 f. 

67 Vgl. nur ccwa ßGer 18_24/2020 {3. Februar 2020), ß Ger lß_ 5l/2020 (25. Februar 2020). Siehe M AR

~us 1:USMANN, « Zur bu ndc gerichrl ichcn Mir vom Gewohnheitsrech t bei der voll zug rechtl ichen 
Sankuonshafi», 13 forumpocna lc (2020), 292- 299, 294 m.w.N. 
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2020 fällte das Bundesgericht einen Leitentscheid, in welchem es darlegte, dass in der 
Schweiz eine entsprechende konstante und langjährige Praxis bestehe.68 Im konkre
ten Fall ging es um eine Sicherheitshafi: im Nachverfahren, die am 20. Dezember 
2019 vom Walliser Zwangsmassnahmengericht gegen einen mehrfach verurteilten 
und weiterhin als gefährlich eingestuften Pädosexuellen angeordnet worden war. 
Das Bundesgericht nahm auf seine seit mehr als achteinhalb Jahre andauernde kon
stante Rechtsprechung. Ausserdem nahm es auf die Gesetzesentwürfe vom Dezem
ber 2017 beziehungsweise August 2019 Bezug, die auf dieser Rechtsprechung auf
bauten. Daher sei nicht ersichtlich, dass die anwendbaren Regeln für den anwaltlich 
verbeiständeten Beschwerdeführer am 20. Dezember 2019 nicht voraussehbar und 
nicht hinreichend klar gewesen seien.69 

Inz~ischen hat der Gesetzgeber die StP070 angepasst und mit Art. 364a sowie 
Art. 3646 StPO die gesetzlichen Grundlagen für die Sicherheitshafi: im Hinblick auf 
einen selbstständigen nachträglichen Entscheid des Gerichts beziehungsweise für die 
Sicherheitshaft während des Gerichtsverfahrens geschaffen. Der Gesetzgeber hat 
damit die StPO im Sinne der Rechtsprechung nachgeführt.7 1 

6. Disziplinarverfahren nach dem Anwaltsgesetz - Anspruch auf 
öffentliche Verhandlung (BGer 2C_204/202072 , 2C_205/2020) 

Am 3. August 2020 fällte das Bundesgericht zwei Urteile, die sich mit derselben ver
fahrensrechdichen Frage im Zusammenhang mit zwei unterschiedlichen Diszi
plinarverfahren nach dem BGFA73 befassten. Im ersten Urteil74 ging es um einen 
Rechtsanwalt, dem vorgeworfen wurde, ein Mandat für eine Klientin mit verpönten 
Mitteln geführt zu haben beziehungsweise um eine durch die Anwaltsaufsichts
behörde des Kantons Bern mit Verfügung ausgesprochene Verwarnung. Das zweite 
Urteil75 hatte eine Busse nach Art. 17 Abs. l lit. c BGFA zum Gegenstand. In den 
darauf erfolgten Beschwerdeverfahren hatte das Verwaltungsgericht des Kantons 
Bern auf die Durchführung einer öffentlichen Verhandlung verzichtet, obwohl diese 
von den betroffenen Rechtsanwälten jeweils beantragt worden war. In beiden Fällen 
kam das Bundesgericht zu dem Schluss, dass die Nichtdurchführung einer münd
lichen Verhandlung eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK darstellte. Das Ver-

68 BGE 146 I 115, E. 2.6. und 2.7. 
69 BGE 146 I 115, E. 2.7. und 2.8. Kritisch dazu HusMANN, supra Fn. 37,294 ff. 
70 Schweizerische Strafprozessordnung vorn 5. Okrober 2007, SR 312.0. 
71 Vgl. auch NIKLAUS RUCKSTUHL & KONRAD JEKER, « Revision StPO - wohin gehen wir?», 24 An-

waltsrevue (2021), 5-12, 6. 
72 Zur Publikation in BGE vorgesehen. 
73 Bundesgesetz über die Freizügigkeit der Anwältinnen und Anwälte vom 23 .Juni 2020, SR 935.61. 
74 BGer 2C_204/2020 (3. August 2020). 
75 ßGer 2C_205/2020 (3. Augus, 2020). 
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waltung gerichc habe es jeweils unterlassen, Gründe anzuführen, die den Verzicht 
auf die öffentliche Anhörung gerechtfertigt härcen.76 Au beiden Urteilen wird deut
lich, dass die Parteien eine Disziplinarverfahren nach dem BGFA päte cens im 
Rechcsmittclvcr.fahren eine mündliche Verhandlung und andere Rechte aus Arr. 6 
Ziff. l EMRK einfordern können. auch wenn es dabei nicht um ein Berufsverbot, 
ondern mildere Sanktionen gehc.77 

7. C0rona und Ausschaffung beziehungsweise Landesverweisung 
(in ·besondere BGer 2C_ 408/202078) 

Das Bundesgericht hatte sich im Berichtszeitraum verschiedentlich mit der Thema
tik Ausschaffung beziehungsweise Landesverweisung und Corona-Pandemie zu be
fassen. Die bisherige Praxis fasst das hier referierte Urteil in Erwägung 3.1. zusam
men. Von zentraler Bedeutung ist für das Bundesgericht, jeden Einzelfall gestützt auf 
seine konkreten Umstände zu beurteilen.79 Während der Pandemie dürfe nicht auto
matisch darauf geschlossen werden, dass in allen Fällen keine hinreichende Aussicht 
auf Abschiebung mehr bestehe. Der Vollzug der Wegweisung während der Corona
Pandemie lasse sich nur dann als innert absehbarer Frist möglich und damit durch
führbar bezeichnen, wenn dem Hafi:richter hierfür hinreichend konkrete Hinweise 
vorlägen, andernfalls fehle es an der crnschafi:en Aussicl1r auf dc:n Vollzug der Weg
weisung bcziehungswei e der Möglichkeit der freiwilligen Ausreise nach der Ko
operation des Betroffenen mit den Behörden, auf welche die Durchsetzungshafi: aus
gerichtet sei. 

80 
Die bloss vage Möglichkeit, ein Vollzugshindernis könne potenziell in 

absehbarer Zeit entfallen, genüge nicht, um die Ausschaffungs- beziehungsweise 
Durchsetzungshaft aufrechtzuerhalten. 81 

Im vorliegenden Fall ging es um einen Mann aus Mali, der 2002 in der Schweiz 
ein Asylgesuch gestellt harte, welches vom damaligen Bundesamt für Flüchtlinge ab
gelehnt worden war. Anschliessend befand sich der Mann in Vorbereirungshan 
sowie in Ausschaffungshafi:, bi ein Attfenrhalt ab Juni 2004 unbekannt war. Nach 
eigenen Angaben habe sich der Mann von 2007 bis 2017 hauptsächlich im französi
schen Annemasse in der Nähe von Genf aufgehalten. Er wurde wegen mehrfacher 
Betäubungsmitteldelikte, wegen Hausfriedensbruchs und wegen geringfügigen 

76 BGer 2C_204/2020 (3. August 2020), E. 2.3.4.; ßGer 2C_205/2020 (3. August 2020), E. 2.3.4. 

77 LUKAS MüLLER & MATTHIAS UFFER, «Entscheidbesprechung zu 2C_204/2020», 29 AJP (2020), 
1614-1619, 1618. 

78 Zur Publikation in BGE vorgesehen. 

79 BGer 2C_ 408/2020 (21. Juli 2020), E. 3.1. mit Verweis auf die Urteile 2C_SI0/2020 (7. Juli 2020), 
E. 3.2.1. und 2C_518/ 2020 (10.Juli 2020), E. 4.3.1. 

80 BGer 2C_ 408/2020 (2 1.Juli 2020), E. 3.2. mit Verweis auf die Urteile 2C_ 414/2020 (12. Juni 2020), 
E. 3.3.1.; 2C_386/2020 (9.Ju ni 2020). E. 4.2.2. und 2C_3l2/2020 (25. Mai 2020), E. 2.3.1. 

81 BGer 2C_ 4,08/2020 (2 1,Jidi 2020), E_ 3.2. 
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Diebstahls strafrechtlich belangt. Im September 2019 wies das Migrationsamt des 
Kantons Zürich den Mann wiederum weg und nahm ihn erneut in Ausschaffungs
haft, die bis März 2020 verlängert wurde. Am 14.Januar 2020 nahm das Migrations
amt ihn in Durchsetzungshaft, die wiederholt verlängert wurde, zuletzt bis am 
14. August 2020. Gegen den letzten Verlängerungsentscheid gelangte der Mann an 
das Verwaltungsgericht des Kantons Zürich, das die Beschwerde grösstenteils ab
wies. Dagegen wandte er sich an das Bundesgericht und beantragte unter anderem, 
ihn unverzüglich auf freien Fuss zu setzen. Der Beschwerdeführer machte geltend, 
der Vollzug seiner Wegweisung beziehungsweise die Möglichkeit einer freiwilligen 
Ausreise seien wegen der Reisebeschränkungen im Rahmen der Bekämpfung der 
Corona-Pandemie technisch nicht (mehr) in einem vernünftigerweise absehbaren 
Zeitraum möglich und verstiessen deshalb gegen Art. 78 Abs. 6 lit. a AIG. 82 

Gemäss Bundesgericht ist Art. 78 Abs. 6 lit. a AIG im Lichte von Art. 5 Ziff. 1 
lit. f EMRK so zu verstehen, dass das Ausschaffungsverfahren « schwebend» sein 
muss, was aber nur der Fall ist, wenn der Vollzug der Wegweisung beziehungsweise 
die Möglichkeit einer freiwilligen Ausreise als hinreichend absehbar gelten können; 
hiervon kann nicht (mehr) ausgegangen werden, wenn diesen Alternativen ein objek
tives - vom Willen des Betroffenen unabhängiges - technisches Hindernis auf eine 
den konkreten Umständen des Falles angemessene Dauer hin entgegenstehe.83 Ent
scheidend sei, ob die Ausreise «objektiv» möglich sei. 84 Es liege keine relevante Un
möglichkeit vor, wenn die betroffene Person freiwillig ausreisen könne oder die 
zwangsweise Ausschaffung ausgeschlossen, aber eine freiwillige Ausreise technisch 
möglich sei. Die Durchsetzungshaft sei also nur dann untauglich, wenn sowohl die 
Ausschaffung als auch die freiwillige Ausreise objektiv unmöglich seien.85 

Obwohl der Beschwerdeführer seinen Mitwirkungspflichten nicht nachgekom
men sei, könne seine Ausschaffung beziehungsweise «seine selbstständige und 
pfüchtgemässe Ausreise» nicht als in absehbarer Zeit möglich gelten. 86 Seine Aus
schaffung beziehungsweise die Möglichkeit einer freiwillige Ausreise scheitere an 
einer zeitlich (noch) nicht absehbaren, vorübergehenden technischen Unmöglich
keit, nach Mali zurückzukehren, da coronabedingt keine Flüge stattfinden bezie
hungsweise Ein- oder Ausreisesperren bestehen. 87 

Das Bundesgericht kommt zu dem Schluss, dass im Zeitpunkt des angefochtenen 
Entscheids keine ernsthaften Aussichten darauf bestanden, dass sich der Vollzug der 
Wegweisung des Beschwerdeführers beziehungsweise seine freiwillige Rückkehr in-

82 BGer 2C_ 408/2020 (21.Juli 2020), E. 4. 1. 
83 BGer 2C_ 408/2020 (2 1. Juli 2020), E. 4. 1. 
84 BGer 2C_ 408/2020 (21.Juli 2020), E. 4.2. 
85 BGer 2C_ 408/2020 (21.Juli 2020), E. 4.2 . 
86 BGer 2C_ 408/2020 (21.Juli 2020), E. 5.1. 
87 BGer 2C_ 408/2020 (21.Juli 2020), E. 5.1. 
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nert einer vernünftigerweise absehbaren Frist technisch realisieren liessen. ss Die kan
tonalen Behörden hätten deshalb unter Berücksichtigung der konkreten Verhält
nisse di_e_ Durchsetzungshaft des Beschwerdeführers nicht verlängern dürfen. Ihr 
gegenteiliges Vorgehen verletzt gemäss Bundesgericht das Übermassverbot sowie 
Art. 5 Ziff. l lit. f EMRK und Are. 78 Abs. 6 lit. a AIG. s9 

Die Beschwerde wurde gutgehcissen, das Urteil des Verwaltungsgerichts des 
Kantons Zürich vom 22. Mai 2020 aufgehoben und der Be chwerdeführer umge
hend au · der Haft enrlas en. 

B. Kinderrechtskonvention 

1. Strafvollzug und Kindeswohl (BGE 146 IV 267) 

Eine alleinerziehende Mutter von zwei 6 beziehungsweise 13 Jahre alten Kindern 
wurde wegen mehrfacher Widerhandlung gegen das Betäubungsmittelgesetz und 
mehrfacher Geldwäscherei, jeweils begangen als schwerer Fall, zu einer Freiheits
strafe von 4Jahren und 6 Monaten vemrceilt. Sie beantragte mit Beschwerde in Straf
sachen unter anderem, den Vollzug dcr Freiheitsstrafe aufzuschieben, bi mit dem 
Kinde wohl vereinbare Haftbedingungen geschaffen eien; eventualiter ihr den offe
n_en VolJzu~ rni~te!s F~ sfessel zwecks Wahrung des Kindeswohls zu gewähren be
ziehungsweise sie lll eme Haftanstalt in der Nähe der Ki.nder einzuweisen, damit 
tatsächlich ein regelmässiger Kontakt und rcgelmässige Besuche möglich seien. 

. D~s Bundesgericht hielt fe t, dass die beantragten alternativen Vollzugsformen 
w1.e die Halbgefangen~chafi (Art. 776 StGB) oder die cle.lmoni cl1e Überwachung 
(Art. 796 StGB) anges1cht. des hohen Strafmasse ausscheiden.90 Eine Gesetzeslücke, 
welche durch die Reclmprcchung auszufüllen sei, liege nicht vor. 

Die Beschwerdeführerin berief sich auf die UNO-Kinderrechtskonvention 
(KRK)

91 
und insbesondere das in Art. 3 KRK verankerte Kindeswohl. Dieses stellt 

gernä Bundesgericht einen unbestimmten Rechtsbegriff dar, der im Anwendungs
fall von den rechtsanwendenden Behörden konkreti iert werden muss.n .Das Kindes
wohl geniesse gemäss Art. 11 BV Verfa su11gsrang und gelte als oberste Maxime des 
K~dcsrechcs in einem umfassenden Sinn. Hinsichtlich der konkreten Regelung der 
K1nderbecreuang und Ausgestaltung des persönlichen Verkehrs ist gemä. Bundes
gcricl1t oft kein Idealzustand zu erreichen. Es sei in dieser Situation Sache der Ge
richte, eine der neuen Situation angepasste Betreuungs- und Kontaktregelung zu 

88 BGer 2C_ 408/2020 (21.Juli 2020), E. 5.4.3. 
89 BGer 2C_ 408/ 2020 (21.Juli 2020), E. 5.4.3. 
90 BGE 146 !V 367, E. 3.2 .5. 

91 Übereinkommen iiberdic Rechte des Kindes, abgeschlossen am 20. November 1989, in Krafi:getreten für 
die Schweiz am 26. M~n 1997, SR 0.107. 

92 BGE 146 IV 367, E. 3.3.1. 
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treffen, welche Art. 9 Abs. 3 KRK genüge.93 Dass der persönliche Verkehr weniger 
häufig stattfinden könne und für alle Beteiligten mit erhöhtem Aufwand verbunden 
sei, hindere die gesetzmässige Entscheidung nicht. Mit einem monatlichen Besuchs

recht könne eine tragfähige Beziehung aufrechterhalten werden.
94 

Aus den angerufenen Normen des schweizerischen wie des internationalen 
Rechts liessen sich die behaupteten Ansprüche der Beschwerdeführerin nicht ablei
ten, hielt das Bundesgericht fest.95 Weder die Bestimmungen der BV noch jene der 
KRK und der anderen menschenrechtlichen übereinkommen hinderten den Voll
zug der gesetzmässigen Freiheitsstrafe (Art. 5 Ziff. 1 EMRK). Die KRK gewährleiste 
insoweit Rechte der Kinder im Freiheitsentzug. Die Kinder der Beschwerdeführerin 

seien in casu aber nicht inhaftiert. 
Die Beschwerdeführerin ist gemäss Bundesgericht auch nicht berechtigt, Rechte 

ihrer Kinder in eigenem Namen geltend zu machen, da ihr das dazu notwendige 
rechtlich geschützte Interesse (Art. 81 Abs. 1 lit. b BGG) fehlt. Sie könne sich einzig 

im Sinne einer Reflexwirkung auf die KRK beziehen.96 

2. Anhörung des Kindes in ausländerrechtlichen Verfahren 

(2C_l026/201997
) 

Dem im Berichtszeitraum gefällten Urteil des Bundesgerichts, indem es unter ande
rem um das Anhörungsrecht des Kindes ging, kommt besondere Bedeutung zu, da es 
mit diesem Thema ein in der Literatur schon länger diskutiertes Postulat aufgreift.

98 

Im zugrundeliegenden Sachverhalt ging es um eine libanesische Staatsangehö
rige, die im September 2005 im Libanon einen Schweizer heiratete und 2006 mit 
diesem in die Schweiz einreiste, wo sie eine Aufenthaltsbewilligung zum Verbleib 
bei ihrem Ehemann erhielt. Anfang Juli 2007 verliess sie ohne ihren Ehemann die 
Schweiz und gebar im März 2008 im Libanon den gemeinsamen Sohn, der auch die 
Schweizer Staatsangehörigkeit besitzt. Die Ehe wurde am 23. Oktober 2008 von 
einem Schariagericht geschieden. Nachdem der Sohn vorerst im Libanon geblieben 
war, reiste er mit fünf Jahren zu seinem Vater in die Schweiz, wo er seither mit diesem, 
seiner Stiefmutter und seinen beiden Stiefschwestern lebte. Im September 2017 
wurde er unter die gemeinsame elterliche Sorge und die alleinige Obhut des Vaters 

93 BGE 146 IV 367, E. 3.3.1. 
94 BGE 146 IV 367, E. 3.3.1. 
95 BGE 146 IV 367, E. 3.3.3. 
96 BGE 146 IV367, E. 3.3.3. Vgl. auch BGer6B_300/2020 (21. August 2020), E. 3.3.1. und E. 3.4.4., sowie 

BGE 145 IV 161 , E. 3.3. - zu Letzterem auch die Hinweise bei BRAUN BINDER, supra Fn. 1,589. 

97 Zur Publikation in BGE vorgesehen. 
98 MARC SPESCHA & VALERIO PRIULI, «Die familienbezogene Rechtsprechung im Migrationsrecht 

(FZA/AIG/EMRK) ab November 2018 bis Ende August 2020 (2/2)», 22 FamPra.ch (2021), 71-86, 71 

m.w.N. 
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gestellt. Für den Fall, dass die Mutter in der Schweiz Wohn icz begründen sollte 
wurde eine paritätische Obhut vereinbart. Am 18.Juni 2018 ersuchte die Mutter um 
eine Aufenthaltsbewilligung im Rahmen des umgekehrrcn Familiennachzugs zum 
Verbleib bei ihrem Sohn. Dieses wurde von den kantonalen Behörden abgewiesen, 
wogegen sie id1 mit Beschwerde in öffendich-rechdichen Angelegenheiten an das 
Bundesgerid1t wandte und beantragte, den angefochtenen Ent chcid aufzuheben 
und das Verfahren zwecks rechtsgenüglicher Fest cellungdes Sachverhalts und Neu
beurteilung an das Verwaltungsgericht zurückzuweisen, eventualiter ei da Migra
tionsamt anzuwci en, ihr im Rahmen des Familiennachzug eine Au fenthalc bewiJ
ligung zum Verbleib bei ihrem Sohn auszu teilen. 

Die Beschwerdeführerin kritisierte insbesondere, dass das Kind zu Unrecht nicht 
angehöre worden sei, und brachte vor, dieses hätte gemäs Art. 8 EMRK und 
Arr. 3 owie Art.12 KRK erfolgen müssen, um die Kinde intere sen zu ergründen.99 
Das Bundesgerichr hielt fest, dass au Are. 8 EMRK in der Tat ein An pruch bezie
hungsweise eine Verpflid1tung der scaaclichen Behö.rden folge, i_n allen Belangen, die 
das Familienleben und das Kindeswohl betreffen, diese A pckte gebührend in die 
Beurteilung einzubeziehen. 100 

Mit Blick auf An. 12 KRK führte das Bundesgericht au , dass die Vertragsstaa
ten gemäss Abs. l einem Kind, das fähig ist, id1 eine eigene Meinung zu bilden, das 
Reche zu ichern, diese Meinung in allen es berührenden Angelegenheiten frei zu äus
sern, und diese Meinung angemessen owie dem Alter des Kinde und einer Reife 
entsprechend zu berücksichtigen. Gemäss Art. 12 Abs. 2 KRK werde dem Kind zu 
diesem Zweck insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen es berührenden Gerichts
oder Verwaltungsverfahren unmittelbar, durch einen Vertreter oder eine geeignete 
Stelle im Einklang mir den inner caaclichen Verfahrensvor chrifcen gehön zu wer
den.1 01 Are. 12 KRK teilt dabei gcrnäss Bundesgericht einen direkt anwendbaren 
Recht satz-dar.1°1 Eine persönliche Anhörung sei allerdings nicht in jedem Fall un

erlässlich; wenn die Kinder durch ihre Elcern vertreten werden und deren Tnceres en 
gleichläufig sind, könne die Ansicht der Kinder auch ohne persönliche Anhörung 
durch ihre Eltern eingebracht werden, sofern der red1tserhebliche Sachverhalt auch 
ohne diese Anhörung rechtsgeni.iglich festgestellt werden könne.103 

Vorliegend befand das Bundesgericht in Abweichung von der Vorin tanz, die 
davon ausgegangen war, dass die Inccrcs en der Beschwerdeführerin ich mit denje
nigen de Kindes deckten, da s die lnceres enlage unklar sei. Ocr Sohn habe durch 
den Verzicht auf seine Anhörung gar keine Mögüchkeir gehabt, ci ne «allen fall dif. 
ferenziercen Standpunkte zum Verhältnis zu sein n Eltern einzubringen, die aber 

99 BGer 2C_I026/2019 (16.Juli 2020), E. 3. 
100 BGer 2C_I026/2019 (16.Juli 2020), E. 3.1. 
101 BGer 2C_!026/2019 (16. Juli 2020), E. 3.2. 
102 BGer 2C_1026/2019 (16.Juli 2020), E. 3.2. 
103 BGer2C_l026/2019 (16.Juli 2020), E. 3.2. 
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entscheidend zur Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalcs hätten beitragen 
können». 104 Ein Gleichlauf der Interessen von Eltern und Kindern in ausländer
rechdichen Verfahren sei in der Regel (nur) dann anzunehmen, wenn der ausländer
rechcliche Entscheid das Aufenthaltsrecht sowohl der Elcern als auch der Kinder be
treffe.105 Vorliegend sei insbesondere das Verhältnis zwischen Mutter und Sohn für 
einen Bewilligungsanspruch der Mutter ausschlaggebend, weshalb es sich aufdränge, 
den Sohn gestützt auf Art. 12 KRK persönlich anzuhören. 106 

Auch aus einem anderen Grund hiess das Bundesgericht die Beschwerde gut. Die 
Befragung des Sohnes wäre auch notwendig gewesen, um den faktisch bisher ausge
übten persönlichen Kontakt zwischen Mutter und Sohn abzuklären.107 

104 BGer 2C_ 102G/2019 (16.Juli 2020), E. 3.3. 
105 BGer 2C_l02G/2019 (16.Juli 2020), E. 3.3. 
106 BGer 2C_l02G/2019 (IG.Juli 2020), E. 3.3. 
107 BGer 2C_ l02G/2019 (IG.Juli 2020), E. 4. 
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