40 ans des Juristes
Démocrates de Suisse (JDS):
résolu-e-s, impertinent-e-s,
engageé-e-s.

40 Jahre Demokratische
Jurist_innen Schweiz (D]S):
unbequem, kritisch, engagiert.
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Melanie Aebli

40 Jahre DJS: Wider die
Instrumentalisierung
des Rechts durch die Macht!

Vgl. Protokoll der Griin-
dungsversammlung und
Pressecommuniqé der DJS
vom 11. November 1978.

In der Griindungsversamm-
lung von 1978 wurde der
Verein «Demokratische
Juristen Schweiz» benannt.
In den 1990er-Jahren
wurden der Name mit
«Juristinnen» erganzt und
seit 2012 benutzen die

DJS die Schreibweise

mit dem Gendergap um
alle Geschlechter und
Geschlechtsidentitaten

zur Darstellung zu bringen.
Die Redaktion dieser
Jubilaumspublikation
entschied sich zu einer
sprachlichen Intervention:
Wir erlaubten uns, in einigen
der hier abgedruckten Bei-
tragen, selbst in Zitaten oder
festen Namen und Bezeich-
nungen, den Gendergap

Die Demokratischen Jurist_innen der
Schweiz (DJS) haben sich vor 40 Jahren zum
Ziel gesetzt, das Recht zu demokratisieren,
gesellschaftliche Machtstrukturen anzugreifen,
die Positionen der schwacheren Parteien

zu verteidigen, den Zugang zum Rechtsschutz
fiir alle zu erleichtern und schliesslich auch
fiireinander einzustehen. Trotz der Veranderung
der gesellschaftlichen Verhéltnisse braucht

es die DJS und ihre Verbiindeten mehr denn je.
Damals wie heute gilt es zu erkennen, wo
das Recht durch die Macht instrumentalisiert
wird und wo das Recht als wirksames Mittel
gegen die Macht einzusetzen ist.

Uber 100 Jurist_innen versammelten sich am 11. November 1978 im Volkshaus
in Bern, um den Verband der «Demokratischen Jurist_innen* Schweiz»? zu
griinden, nachdem in den Jahren zuvor die regionalen Vereine in Basel,® Bern,
Genf, Waadt und Ziirich entstanden waren. Getragen vom Gedanken der Kol-
lektivitat einigten sich die Griindungsmitglieder auf ein gemeinsames Handeln,
eine bessere Vernetzung und mehr Informationsaustausch. Mit der Zeitschrift
Volk + Recht, der Vorgéngerin des heutigen pladoyer, wurde ein gemeinsames
Publikationsorgan geschaffen.

Die Griindung der DJS und der regionalen Vereinen erfuhr vom vorwiegend
biirgerlich geprigten Umfeld von Jurist_innen viel Ablehnung und Mitgliedern
der DJS drohten in den Anfangsjahren Disziplinierungsmassnahmen - zum
Beispiel weil wiahrend des sogenannten «Pruntruter Terrorist_innen*-Prozes-
ses» eine Pressekonferenz abgehalten und 6ffentlich Stellung bezogen wurde.
Neben politischen Aktionen, etwa zur Bekdmpfung des Staatsschutzes oder der
Starkung der Verteidigungsrechte im Strafverfahren war denn in den Anfangs-
jahren auch die Unterstiitzung der eigenen Mitglieder ein zentrales Anliegen
des Vereins.

Melanie Aebli 40 Jahre DJS: Wider die Instrumentalisierung des Rechts durch die Macht!




reinzumontieren, sofern die
jeweiligen Autor_innen damit
einverstanden waren. Wir
beabsichtigen mit

diesem Regelbruch des
korrekten Zitierens die
geschlechtliche Missrepra-
sentation in Gesetzestexten
und einem Grossteil

der juristischen Literatur

zu markieren und jene
Geschlechter einzu-
schreiben, die durch das
generische Maskulinum
zum Verschwinden gebracht
werden. Diese durch die
Redaktion vorgenommenen
Anderungen sind jeweils mit
einem * markiert.

Gemass der Dokumentation
rund um die Griindung
spielte die Arbeitsgruppe
Kritjur der Universitat Basel
eine tragende Rolle.

Vollstandiges Zitat auf
der Einstiegsseite von
www.djs-jds.ch,
besucht am

17. Oktober 2018.
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Auch wenn nun, 40 Jahre spéter, die Ziele des Vereins kaum andere sind, haben
sich die Schwerpunkte und auch die Arbeitsweise verandert. Viele Tétigkeiten
wurden institutionalisiert, etwa wenn gegen gewisse Gesetzesvorlagen nur noch
im Rahmen der Vernehmlassungsverfahren Stellung bezogen wird. Auch vom
Leitgedanken der Kollektivitat ist meiner Ansicht nach etwas verloren gegangen,
da die gemeinsame politische Arbeit nicht mehr immer im Zentrum steht und
sich das Selbstverstdndnis von demokratischen Jurist_innen eher nur noch in
der Einzelfallarbeit niederschlégt. Die DJS seien «braver, vielleicht zu brav» ge-
worden, meint Catherine Weber, ehemalige Geschéftsleiterin der DJS.

In einer Retraite im Sommer 2015 wurde die Diskussion iiber das aktuelle
Selbstverstdandnis und die Arbeitsweise wieder aufgenommen. Es wurde etwa
festgehalten, dass Wege gefunden werden miissen, die hohe Fachkompetenz der
mittlerweile tiber 1000 Mitglieder der DJS wieder besser nutzen zu kénnen, um
gesellschaftspolitische Forderungen zu stiitzen. Ebenfalls einigten sich die De-
mokratischen Jurist_innen darauf, wieder vermehrt ausserhalb von formalisier-
ten Gesetzgebungsverfahren die politische Einmischung zu wagen.

Ein Jahr zuvor wurde zum Zweck der Vernetzung, der Diskussion aktueller
Fragen und zum Zweck des Wissens- und Erfahrungsaustausches das erste Aus-
bildungs- und Austauschwochenende zwischen jungen Anwalt_innen und er-
fahrenen DJS Mitgliedern durchgefiihrt. Etwa gleichzeitig hat Stephan Bernard
unter dem Titel «Insistieren auf die Sprengkraft des Rechts» einen strategischen
Ankerpunkt gesetzt, indem er festhielt, dass demokratische Jurist_innen «kon-
sequent wider die Instrumentalisierung des Rechts durch die Macht eintreten
und fiir eine lebendige und gegen eine gebéndigte Demokratie streiten».* Damit
unterzog Bernard ebenfalls das — durchaus auch streitbare — Attribut «demokra-
tisch» einer notwendigen Aktualisierung.

So wollen wir also streiten um eine emanzipatorische Bestimmung vom De-
mokratischen! Gesetze sind nicht «demokratisch», wenn sie nur einem Teil der
Bevolkerung dienen. Von einem Zugang zum Recht fiir alle und von einer star-
ken Durchsetzung der Grundrechte sind wir weit entfernt — oder entfernen wir
uns gar immer mehr. So wie wir uns wieder vermehrt iiber die Aktionsformen
austauschen miissen, ist es notwendig, auch immer wieder neue Schwerpunkte
zu setzen, zu erkennen, wo Grundrechte bedroht sind, und sich vermehrt wieder
mit neuen Bewegungen zu vernetzen und zu solidarisieren, wobei der Blick auf
alle asymmetrischen Machtbeziehungen nicht zu verlieren ist.

Zu erwiahnen bleibt, dass die DJS, welche in den Anfangsjahren von vielen
Mitgliedern auch als Alternative zum Schweizerischen Anwiélt_innenverband*
gesehen wurde, neben gesellschaftspolitischen Anspriichen auch wichtige As-
pekte eines Berufsverbandes aufweist. Fiir einen grossen Teil der Mitglieder der
DJS steht denn auch die Vernetzung und der berufliche Austausch untereinander
im Vordergrund und in verschiedenen Sektionen finden Veranstaltungen unter
anderem auch zur beruflichen Weiterbildung statt.

Zur Publikation

Zum vierzigjahrigen Bestehen der Demokratischen Jurist_innen Schweiz ent-
stand die Idee, mit einer eigenen Publikation einen Blick auf aktuelle Fragestel-
lungen zu werfen und Mitgliedern die Mdglichkeit zu geben, iiber Themen zu
schreiben, die sie beschéftigen. Im Friihling 2018 wurde ein entsprechender Auf-
ruf an alle Mitglieder der DJS verfasst.

40 Jahre DJS: Einleitung, Geschichte und Anekdoten
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Etwa in Luzern (www.
studunilu.ch/kritische-
juristinnen-luzern), Zirich
(www.facebook.com/
kriJurUZH), Bern/Fribourg
(www.facebook.com/
kritJurFribourgBern) oder
die AJP Uni in Genf.

Entstanden sind vielerlei Beitrédge, die grundsétzliche und konkrete Themen auf-
greifen und insgesamt ein Bild dariiber abgeben, in wie vielen Themenbereichen
sich die Mitglieder der DJS bewegen und welche rechtspolitischen Entwicklun-
gen im linken juristischen Spektrum einer Aufmerksamkeit bediirfen.

In einem ersten Teil wird zum einen Bezug auf die Vergangenheit der DJS
genommen, am Beispiel der Geschichte der Juristes progressistes Vaudois oder
mit der Anekdote zum erfolgreich von den DJS gefiihrten Referendum gegen das
Bundesgesetz zur Organisation der Bundesrechtspflege, einem Thema, das mit
der anstehenden und von den DJS erneut zu bekdmpfenden Revision des Bun-
desgerichtsgesetzes wieder aktuell geworden ist. Zum anderen wird am Beispiel
der Diskussion um ein gemeinsames Logo aufgezeigt, wie die DJS und deren sie-
ben Sektionen organisiert sind und dass es sich bei den Regionalgruppen um
autonome Vereine handelt.

Der zweite Teil beginnt mit einem Appell, der im Trend liegenden Justizkritik
von rechts wieder mehr Kritik von links entgegenzusetzen und in diesem Bereich
sozusagen wieder Terrain «zuriickzuerobern». Zwei Beitréige leisten einekritische
Bestandesaufnahme iiber das Jusstudium und befragen, was es iiberhaupt heis-
sen konnte, sich als Jurist_in links zu verorten. In den letzten Jahren haben sich
in verschiedenen Stédten wieder Gruppierungen kritischer Jusstudent_innen®
gebildet und ein grosser Teil der Neumitglieder der DJS ist an den Universitédten
zu finden. Ein weiterer Beitrag nimmt sich der Frage an, wie sich gerade jun-
ge, linke Jurist_innen am besten organisieren. Da es auch einige Richter_innen
unter den Mitgliedern gibt, wird in einem weiteren Beitrag die Frage aufgewor-
fen, weshalb und wie sich diese kritisch im rechtspolitischen Diskurs beteiligen
sollen.

Der dritte Teil umfasst Beitrdge zu konkreten Rechtsgebieten und aktuellen
Entwicklungen. Einige davon behandeln Themen, die auch mit den Vereinstétig-
keiten der letzte Jahre zu tun haben. So wurde etwa Stellung genommen gegen
die Entstehung eines Praventionsstrafrechts unter dem Deckmantel der Terroris-
musbekampfung, das Recht zu demonstrieren verteidigt oder der Kampf gegen
das sich stets verschérfende Migrationsrecht gefiihrt. Vor allem die Bekdmpfung
der Asylgesetzrevision mit den beschleunigten Verfahren und der organisierten
Rechtsvertretung hat die DJS sehr beschaftigt. Die DJS lehnten das neue Gesetz
vehement ab; trotzdem wurden intern heftige Diskussionen gefiihrt, ob man fiir
die Abstimmung am 5. Juni 2016 iiber das Asylgesetz die Nein-Parole verabschie-
den sollte, da das Referendum gegen das Gesetz von der SVP ergriffen worden
war und sehr viele Mitglieder bei einer Ablehnung des Gesetzes eine noch weiter-
gehende Verscharfung dessen befiirchteten. Ein Beitrag berichtet iiber den sehr
eingeschrankten Rechtsschutz in den neuen Asylverfahren.

Auch zum Zeitpunkt des Erscheinens dieser Publikation stehen wir wieder
kurz vor zwei sehr wichtigen Volksabstimmungen. Am 25. November 2018 wird
iiber die gesetzliche Grundlage zur Uberwachung von Versicherten und iiber
die sogenannte «Selbstbestimmungsinitiative» oder auch «Anti-Menschen-
rechts-Initiative» abgestimmt. Die DJS haben zu beiden Themen mehrmals
Stellung bezogen und bekdmpfen beide Vorlagen. Ein Beitrag widmet sich der
Wichtigkeit der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) fiir die Ver-
teidigung fundamentaler Rechte. Ein weiterer Beitrag beleuchtet die Gesetzes-
grundlage fiir die Observation von Versicherten und das eilige Verfahren zur
Schaffung dieser.

Melanie Aebli 40 Jahre DJS: Wider die Instrumentalisierung des Rechts durch die Macht!
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Begleitet werden die Texte von Zitaten verschiedener DJS Mitglieder und
Ausziigen aus der Fiche der DJS und den Staatsschutzakten der ersten zehn
Jahre des Vereins.

Die vorliegende Jubildumspublikation der Demokratischen Jurist_innen
Schweiz ist sowohl an die Mitglieder des Vereins selbst adressiert, als auch da-
riiber hinaus an eine interessierte Offentlichkeit. Die Auseinandersetzung mit
dem Recht als einer der zentralen Institutionen, die das gesellschaftliche Zu-
sammenleben regelt, darf nicht einer spezialisierten Fachschaft iiberlassen wer-
den, sondern soll auch einer Befragung der Offentlichkeit offenstehen. Die hier
versammelten kritischen Analysen und Stimmen laden dazu ein, sich mit der
gegenwirtigen Verfasstheit des Rechts aus einer linken Perspektive zu befassen.
Die Redaktion hat entsprechend darauf geachtet, dass die Publikation auch fiir
eine nicht juristisch gebildete Leser_innenschaft zuganglich bleibt.

Die Publikation feiert ebenfalls das vierzigjiahrige Bestehen der DJS und will
zur Standortbestimmung des Vereins beitragen. Als Standortbestimmung ist
eine historische Riickbesinnung sicher unerlésslich: Welche Werte und Haltun-
gen waren in der Vergangenheit fiir die Vereinstatigkeit pragend? Welche Ta-
tigkeiten und Praktiken sind heute in den Hintergrund geriickt und bediirften
einer Aktualisierung? Auch wenn diese Fragen nur angeschnitten und kaum ab-
schliessend beantwortet werden, so weisen doch zahlreiche Beitrige auf die Fra-
ge hin: Wo stehen wir heute? Ebenfalls diirfte im Geschriebenen und auch an den
Randern der Publikation, also in dem, was erst angedeutet wird, aufscheinen,
was morgen fiir die DJS von Bedeutung sein wird. Die Publikation soll also auch,
so hoffe ich, eine Idee von der DJS in der Zukunft abgeben - als unbequem,
kritisch und engagiert.

40 Jahre DJS: Einleitung, Geschichte und Anekdoten

40 ans des JDS : contre
I'instrumentalisation
du droit par le pouvoir !

1 Procés-verbal de
I’'assemblée constitutive
et du communiqué de
presse des JDS du
11 novembre 1978.

2  Selon la documentation
relative a la création des
JDS, le groupe de travail
Kritjur de I"'Université de
Béle a tenu un rdle essentiel
dans le processus.
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Les Juristes démocrates de Suisse (JDS) se
sont donné pour but, il y a 40 ans, de démo-
cratiser le droit, de supprimer les structures
sociétales du pouvoir, de défendre les positions
des parties faibles, de faciliter l'acces a la
protection juridique pour tous et enfin de se
porter garant les uns pour les autres. Bien

que les rapports sociaux aient connu des chan-
gements, les JDS et leurs associations régio-
nales restent plus nécessaires que jamais. Il
s'agit encore aujourd hui de percevoir ou le
droit est instrumentalisé par le pouvoir et ou
le droit doit étre utilisé comme moyen effi-
cace contre le pouvoir.

Plus de 100 juristes se sont réuni-e-s le 11 novembre 1978 ala Maison du peuple a
Berne pour fonder l'association des «Juristes démocrates de Suisse» apres lappa-
rition dassociations régionales a Bale,” Berne, Geneve, Vaud et Zurich. Empreinte
d’une idée collectiviste, la structure a permis daméliorer I'interconnexion de
ses membres et d’étendre I'échange d’information. Un organe de publication
commun a méme été créé avec la revue Peuple + Droit qui a précédé lactuel
plaidoyer.

La création des JDS et des associations régionales a soulevé beaucoup de dé-
sapprobation dans le milieu des juristes a prédominance bourgeoise et, les pre-
mieres années, des membres des JDS ont été confrontés a la menace de mesures
disciplinaires ; par exemple, pour avoir tenu une conférence de presse pendant le
« proces des terroristes de Porrentruy ». En plus des actions politiques, notam-
ment pour lutter contre la Protection de I'Etat ou pour renforcer les droits de la
défense dans la procédure pénale, les JDS ont eu pour tache, dans les premiéres
années, de défendre leurs propres membres.

Méme si, 40 ans apres, les buts de l'association n'ont guere changé, les priori-
tés et aussi la méthode de travail ont été passablement modifiées.

Melanie Aebli 40 ans des JDS : contre I'instrumentalisation du droit par le pouvoir !



3 \Voir la citation compléete
sur la page de garde du site
www.djs-jds.ch, consulté le
17 octobre 2018.
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Bien des activités sont « institutionnalisées » comme la désapprobation de cer-
tains projets de loi qui ne s'exprime plus que dans une prise de position dans le
cadre de la procédure officielle de consultation. A mon avis, méme l'idée collec-
tiviste a perdu un peu de son impact dans la mesure ou le travail politique com-
mun na plus systématiquement une place centrale et ou I'idée qu'un ou une ju-
riste démocrate a de soi-méme a tendance a se focaliser sur le travail concernant
des cas particuliers. Les JDS seraient devenus « plus sages », peut-étre trop sages,
selon Catherine Weber, ancienne secrétaire centrale des JDS.

Lors d’une retraite en été 2015, la discussion a repris sur l'auto-compréhen-
sion actuelle et le mode de travail. Il a par exemple été relevé que des voies de-
vaient étre trouvées pour mieux utiliser les compétences hautement spécialisées
des désormais 1000 membres des JDS afin de soutenir certaines revendications
socio-politiques, notamment en dehors des procédures législatives institution-
nalisées et débats officiels. Il y a un an, le premier week-end de formation et
d’échange a été organisé dans le but d’'interagir, de discuter des questions ac-
tuelles ou encore de partager des connaissances et expériences. Les anciens
membres ont ainsi pu y partager leurs expériences avec de jeunes avocat-e-s.

A la méme époque, Stephan Bernard a repris, dans une citation sous le titre
« Insister sur la force du droit », I'idée maitresse que « les juristes démocrates
s'engagent de maniére conséquente contre I'instrumentalisation du droit par le
pouvoir ; l'association lutte pour une démocratie vitale et non domestiquée ».1l
a ainsi soumis également lattribut « démocratique », — qui est tout a fait aussi
combatif — & une actualisation nécessaire.

Nous voulons donc lutter pour une définition émancipatrice du démocra-
tique ! Les lois ne sont pas « démocratiques » si elles ne servent les intéréts que
d’une partie de la population et nous sommes loin d'un acces au droit pour tous
et toutes et d’'une concrétisation efficace des droits fondamentaux. Il semblerait
méme que nous nous en éloignons toujours plus.

Nous devons a nouveau avoir davantage d’échanges sur les formes daction,
tout comme il est nécessaire de nous fixer constamment de nouveaux objectifs
et de repérer ou certains droits fondamentaux sont menacés. Il est nécessaire
aussi de nous interconnecter et de nous solidariser plus avec de nouveaux mou-
vements et ce, sans perdre de vue toutes les relations asymétriques du pouvoir.

Reste a mentionner que les JDS ne se définissent pas uniquement par leurs
revendications socio-politiques. Bien des membres ont également envisagé au
départ l'association comme une alternative a la Fédération suisse des avocats
et elle revét en ce sens les aspects importants d'une association professionnelle.
Pour une grande partie des membres des JDS, I'interconnexion et 'échange sur le
plan professionnel se situent en effet au premier plan; dans diverses sections, il y
a du reste aussi des séminaires a des fins de formation professionnelle continue.

A propos de la publication

Pour marquer le quarantieme anniversaire des Juristes démocrates de Suisse,
I'idée est née d’examiner des thématiques actuelles importantes dans une pu-
blication et de donner la possibilité aux membres d’écrire sur des sujets qui les
occupent. Au printemps 2018, un appel a été rédigé dans ce sens a lattention de
tous les membres des JDS.

Cet appel a généré toutes sortes de contributions sur des sujets fondamen-
taux et concrets. Le résultat donne une image d’ensemble des divers domaines

40 ans des JDS : introduction, histoire et anecdotes

4  Parexemple a Lucerne

(www.studunilu.ch/
kritische-juristinnen-luzern),
Zurich (www.facebook.com/
kriJurUZH), Berne/Fribourg
(www.facebook.com/
kritJurFribourgBern) ou
I’AJP Uni a Genéve.
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thématiques pris en considération par les membres des JDS et des développe-
ments juridico-politiques situés dans le spectre juridique de gauche auxquels on
doit préter attention.

La premiere partie a trait au passé des JDS, a I'exemple de I'histoire des Ju-
ristes progressistes vaudois ou du succes anecdotique du référendum des JDS
contre la loi fédérale d’'organisation judiciaire, un sujet redevenu dactualité
avec 'opposition actuelle des JDS a la révision de la loi sur le Tribunal fédéral. A
I'exemple aussi du débat sur un logo commun, qui montre comment sont orga-
nisés les JDS et ses sept sections et qui rappelle que les groupes régionaux sont
des associations autonomes.

La deuxiéme partie commence par un appel demandant d’opposer a la cri-
tique de la justice émanant en nombre de la droite, davantage de critique ve-
nant de la gauche, pour de « reconquérir » du terrain sur ce plan. Deux contri-
butions présentent un bilan critique des études de droit et s'interrogent sur le
sens possible du choix, en tant que juriste, de se situer a gauche. Ces dernieres
années, des étudiant-e-s en droit critiques de diverses villes* ont, en effet, formé
des groupements et une grande partie des nouveaux membres des JDS provient
des universités. Une autre contribution aborde la question de la meilleure facon
de s'organiser pour les jeunes juristes de gauche.

Comme il y a aussi quelques juges parmi les membres, une autre contribu-
tion traite de la question de savoir pourquoi et comment ces membres devraient
participer de maniere critique au discours juridico-politique.

La troisieme partie contient des contributions sur des domaines du droit et
développements concrets. Certaines d’entre elles refletent aussi le contenu des
activités des JDS de ces derniéres années, comme les prises de position contre
l'adoption d'un droit pénal préventif sous le couvert de la lutte contre le terro-
risme, sur la défense du droit de manifester ou la lutte contre le durcissement
constant du droit des migrations. Nous avons, en effet, mis beaucoup d’énergie
dans la lutte contre la révision de la loi sur l'asile introduisant la procédure accé-
lérée et une représentation juridique organisée. Les JDS refusaient avec force la
nouvelle loi ; malgré tout, il y a eu de vives discussions a I'interne pour savoir s’il
fallait voter non le 5 juin 2016 parce que le référendum contre la révision de la loi
avait été demandé par I'UDC et que bien des membres craignaient qu'un rejet de
laloi entraine les durcissements voulus par ce parti. Une contribution s'intéresse
ainsi a la protection juridique tres limitée dans les nouvelles procédures dasile.

Au moment de la parution de la présente publication, nous nous trouvons
encore une fois trés proches de deux votations populaires trés importantes.
Le 25 novembre 2018, on votera, d'une part, sur la base 1égale de la surveillance
des assuré-e-s et, dautre part, sur I'initiative dite « pour lautodétermination »
ou « anti-droits humains ». Les JDS ont a plusieurs reprises pris position sur ces
objets et sopposent aux deux projets. Une contribution réitére ainsi I'importance
de la Convention européenne des droits de '’homme (CEDH) pour la défense de
droits fondamentaux. Une autre explique la base légale de 'observation de per-
sonnes assurées et la procédure héitive menée pour la créer.

Des citations actuelles de divers membres des JDS, des extraits de la fiche sur
les JDS et des dossiers des services de la protection de I'Etat, datant des dix pre-
miéres années de l'association, viennent compléter les textes des juristes.

La présente publication du jubilé des Juristes démocrates de Suisse sadresse
tant aux membres de lassociation qua toute personne intéressée. L'examen
du droit en tant qu'institution centrale réglant la vie en société ne saurait étre

Melanie Aebli 40 ans des JDS : contre I'instrumentalisation du droit par le pouvoir !
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l'apanage des spécialistes, mais devrait étre ouvert a une remise en question plus
générale. Les analyses et les avis critiques réunis ici invitent les lectrices et les
lecteurs a s'intéresser a une perception actuelle du droit au travers d'une pers-
pective de gauche. La rédaction a ainsi veillé a ce que la publication reste ac-
cessible aux lectrices et lecteurs nayant pas de formation juridique. Les détails
concernant certains textes de lois, qui n'intéressent que les juristes, n'embar-
rassent pas les textes, mais font I'objet de notes de bas de page.

Pour féter les 40 ans d’existence des JDS, la publication se devait de parler
de l'association. On y trouve bien entendu un retour sur son histoire : quelles
valeurs et quelles positions prédominantes ont marqué lactivité de l'associa-
tion par le passé ? Quelles activités et pratiques se retrouvent désormais a l'ar-
riere-plan et auraient besoin d’une réactualisation ? Méme si ces questions ne
trouvent que des réponses fragmentées et incomplétes, de nombreuses contri-
butions abordent la question « ol en sommes-nous aujourd’hui ? ». De méme,
ce qui sera important aux yeux des JDS a l'avenir devrait ressortir des textes eux-
mémes et du contexte entourant la publication. Cette publication devrait donc,
je l'espere, donner une idée de ce que seront les JDS dans le futur - toujours
résolu-e-s, impertinent-e-s, engagé-e-s

40 ans des JDS : introduction, histoire et anecdotes

Regula Mader

Kein Bundesgericht nur fiir Reiche:
Ein unerwarteter Erfolg
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Die Revision des Bundesgesetzes iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege (OG),
insbesondere die Anderung vom 23. Juni 1989,
war fiir die DJS in der zweiten Halfte der
1980er-Jahre eines der zentralen Themen:
Sie ergriffen das Referendum gegen diese
Gesetzesvorlage. In diesem Artikel wird die
Geschichte des Referendums beleuchtet -
aus der Sicht einer direkt Beteiligten, welche
die Unterschriftensammlung zum Referen-
dum als politische Sekretarin organisierte.

An der Vorstandssitzung der DJS vom 1. Februar 1985 in Lausanne wurde das
Thema OG-Revision erstmals aufgenommen. Die allgemeine Einschétzung des
Vorstandes war, dass es sich bei der vom Bundesrat geplanten Revision um ei-
nen inakzeptablen Vorschlag handle. Die DJS miisste sich als Hauptaktivitat in
den Jahren 1985/86 fiir die Wahrung des Zugangs zum Recht einsetzen, da die
vorgesehene Revision Beschriankungen des Zugangs zum Bundesgericht fiir ei-
nen Grossteil der Bevolkerung vorsehe. Die Botschaft des Bundesrates war auf
Sommer/Herbst 1985 zu erwarten. Deshalb lancierten die DJS das Thema ver-
bandsintern an der Delegiertenversammlung (DV) vom Mai 1985, erstellten eine
Dokumentation zuhanden der parlamentarischen Kommissionsmitglieder und
kléarten politische Koalitionen ab. Das «plddoyer» widmete seine Herbstnummer
schwerpunktmaéssig diesem Thema. Zudem wurde eine interne Arbeitsgruppe
eingesetzt, welche sich mit der Thematik vertieft auseinandersetzte und Einfluss
auf die parlamentarischen Kommissionen und die Debatte zu nehmen versuchte.

Im Laufe des politischen Verfahrens wurde klar, dass die von den DJS be-
kimpften Anderungen im Revisionsentwurf verbleiben wiirden. Mit Schreiben
vom 7. Oktober 1988 beantragte Peter Bohny aus Basel dem Vorstand deshalb
die Traktandierung der OG-Revision fiir die DV vom 19. November 1988. Er be-
griindete dies wie folgt: «In der Wintersession kurz nach unserem Kongress fin-
det die Differenzbereinigung zu dieser Vorlage statt, die meines Erachtens fiir die
Rechtsuchenden keinen Vorteil bringt. Unser Verband war seit der Vorstellung
der Vorlage inhaltlich treibende Kraft der Opposition, die in der Folge gliickli-
cherweise von breiteren Kreisen aufgenommen wurde. Es ist aber zu befiirch-
ten, dass diese Opposition in der Zwischenzeit abgebrockelt ist und das Interes-
se verloren hat». Der Vorstand diskutierte dieses Schreiben an der Sitzung vom
4. November 1988 in Bern und hielt fest, dass ein Referendum lanciert werden

Regula Mader Kein Bundesgericht nur fiir Reiche: Ein unerwarteter Erfolg
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miisse, wenn die Vorlage in dieser Form verabschiedet wiirde; die grosste Prob-
lematik sei jedoch das Finden von starken Partner_innen: «Il nous est impossible
de nous y lancer seuls».

Der Vorstand nahm Kontakt auf mit verschiedenen Partner_innen wie un-
ter anderen mit dem Schweizerischen Mieter_innenverband* (SMV) und dem
Schweizerischen Gewerkschaftsbund (SGB). Am 17. Mirz 1989 beschloss der
Vorstand, an der DV die Ergreifung des Referendums gegen die Revision zu be-
antragen: «Un tel référendum rentre dans nos buts; le comité décide - par prin-
cipe - le lancement du référendum».

An der Vorstandssitzung vom 19. Mai 1989 diskutierte der Vorstand, in Vor-
bereitung der DV, das konkrete Vorgehen. Zentraler Argumentationspunkt soll-
te die Beschriankung des Zugangs zum Bundesgericht durch die Erh6hung der
Streitwertgrenze von CHF 8000 auf CHF 30000 sein. Der Vorstand legte ebenso
die zu sammelnden Quoten fiir die Unterschriftensammlung in den Sektionen
fest. Zudem wurde beschlossen, fiir drei Monate zu 50% Regula Mader als politi-
sche Sekretarin anzustellen, um die Unterschriftensammlung zu koordinieren.
Problematisch war bereits zu diesem Zeitpunkt die Frage, wie das Referendum
und ein allfilliger Abstimmungskampf zu finanzieren seien; fiir das Referendum
wurden CHF 24000 vorgesehen.

Die Delegiertenversammlung vom 20. Mai 1989 in Lausanne diskutierte die
Lancierung des Referendums ausfiihrlich. Es wurde befiirchtet, dass es schwierig
werde, fiir ein «so technisches Thema» die Bevolkerung zu mobilisieren, die DJS
miissten sich aber trotzdem in diesen Kampf begeben, da die geplante Revision
keinesfalls akzeptiert werden konne. Man miisse mit einfacher Sprache an die
Bevolkerung treten, zum Beispiel mit dem Slogan: «Sie haben keinen Zugang
mehr zum Bundesgericht». Die Delegierten beschlossen die Ergreifung des Re-
ferendums mit 31 Ja- zu einer Nein-Stimme bei drei Enthaltungen.

Die Bundesversammlung verabschiedete die OG-Revision am 23. Juni 1989.
Sie beinhaltete den Ausbau gewisser richterlicher Vorinstanzen, die Vereinfa-
chung des Entscheidverfahrens, die Erh6hung der Streitwertgrenze und die Ein-
fithrung eines Vorpriifungsverfahrens fiir staatsrechtliche Beschwerden. Fiir die
DJS waren dies nicht akzeptable Erschwerungen des Zugangs zum Bundesge-
richt, insbesondere die Erth6hung der Streitwertgrenze fiir Zivilrechtssachen von
CHF 8000 auf CHF 30000 sowie das Vorpriifungsverfahren fiir die staatsrecht-
lichen Beschwerden.

Am 3. Juli 1989 lancierten die DJS mit ihren Partner_innen (SGB, SMV, SP,
Griine, Stiftung fiir Konsument_innenenschutz* SKS) das Referendum mit einer
Medienkonferenz. Sie begriindeten die Lancierung unter anderem damit, dass
die Erhohung der Streitwertgrenze einzelne Bevolkerungsschichten besonders
treffe und insbesondere Streitigkeiten aus Arbeits- oder Mietverhéltnissen so
stark betroffen seien, dass hier die iiberwiegende Mehrheit kaum mehr Zugang
zum Bundesgericht hitte. Ebenso wurde das Vorpriifungsverfahren kritisiert,
welches fiir einen demokratischen Rechtsstaat unannehmbar sei. Die Medien-
konferenz wurde in der Presse breit aufgenommen, so zum Beispiel in der Berner
Zeitung (BZ) vom 4. Juli 1989 mit dem Titel «Gegen die Klassenjustiz» oder im
Le Matin « Laissez la porte ouverte ! ».

Der Start der Referendumsfrist fiel mitten in die Sommerferien. Unterschrif-
tenkarten und -bogen wurden schweizweit verschickt, unter anderem an alle
DJS-Sektionen sowie viele weitere Organisationen und Parteien. Ein Grossteil
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der DJS-Sektionsmitglieder war nicht erreichbar in dieser Zeit oder nicht be-
reit, auf der Strasse Unterschriften zu sammeln. An der Vorstandssitzung vom
17. August 1989, also in der Hélfte der Sammelzeit, lagen erst 6000 Unterschrif-
ten vor. Im Protokoll der Vorstandssitzung steht: « Une explication pour ce «dé-
sastre»: Les vacances ». Es herrschte eine betriibte Stimmung und die Sekreté-
rin betonte, dass ab sofort pro Tag 200 Unterschriften gesammelt werden miiss-
ten, wenn das Referendum zustande kommen soll. Die Gewerkschaften wurden
nochmals angeschrieben und aufgefordert aktiv zu sammeln.

Die Telefone im Sekretariat liefen heiss. Die Sekretérin forderte bei den Sek-
tionen die beschlossenen Quoten ein, organisierte Standaktionen und erhéhte
den Druck auf die Sektionen. Pro geplanter Standaktion mussten pro Person und
Stunde rund 30 Unterschriften gesammelt werden, um bis am 2. Oktober die ge-
niigende Anzahl beisammen zu haben. Die Sekretarin musste sich Verschiede-
nes anhoren, so zum Beispiel es wiirden «stalinistische Methoden» eingesetzt
und Ahnliches.

Gleichzeitig wurden Leser_innenbriefe in den verschiedenen Zeitungen lan-
ciert. Fiir das Abstimmungswochenende vom 23./24. September 1989 wurden
schweizweit Standaktionen organisiert. Die Zeit wurde knapp, nicht zuletzt, da
ja auch alle Unterschriften noch beglaubigt werden mussten. Dies erforderte Te-
lefone an sehr viele Gemeinden, Absprachen mit diesen und auch Absprachen
mit der Bundeskanzlei. Am 30 September 1989 stand fest, dass geniigend Unter-
schriften vorlagen. Am 2. Oktober konnten die Unterschriftenbogen fristgerecht
bei der Bundeskanzlei abgegeben werden.

An der Vorstandssitzung vom 26. Oktober 1989 wurde festgehalten, dass die
Unterschriftensammlung (doch noch) gut gelaufen ist. Hingegen gab es ein gros-
ses finanzielles Loch. Die unterstiitzenden Organisationen wurden nochmals
angeschrieben, finanziell zu unterstiitzen, ebenso alle Sektionen der DJS. Im Hin-
blick auf die anstehende Abstimmung vom 1. April 1990 wurde geplant, regionale
Abstimmungskomitees zu griinden, ein Argumentarium und eine Referent_in-
nenliste zu erstellen, Medienkontakte zu pflegen und die gesamte Abstimmungs-
kampagne wurde grob vorbereitet. Im Vorstand vom 14. Dezember 1989 wurde
diese Planung konkretisiert. Die DV vom 27. Januar 1990 beschloss diese geplan-
ten Massnahmen und es wurden ab Méarz 1990 Infokampagnen in allen Regionen
durchgefiihrt.

In der Volksabstimmung vom 1. April 1990 wurde die Anderung vom
23. April 1989 des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
mit 52.6% tatséchlich abgelehnt. Einzig die Kantone NW, Al SG, GR, AG, TG, VD
und VS nahmen die Vorlage, grosstenteils sehr knapp, an. Die Stimmbeteiligung
betrug 40.74%.

Fiir die DJS war die Lancierung dieses Referendums ein Meilenstein in der Ge-
schichte. Erstmals lancierten sie ein nationales Referendum, das zustande kam,
und erstmals gewannen sie eine Abstimmung auf nationaler Ebene. Dass dies ein
eher unerwarteter Erfolg war, zeigt die Sichtung der Protokolle des Vorstands.

Die Lancierung des Referendums und der Sieg in der Abstimmung hat die
Positionierung der DJS schweizweit sicherlich gestarkt. Sie sind ihren Zielen, die
gesellschaftlichen Machtstrukturen abzubauen und gleiche Moglichkeiten fiir
alle zu erreichen, gerecht geworden. Der letzte Eintrag der DJS Fiche lautet denn
auch am 24. Juli 1989: Die DJS lancieren ein Referendum «gegen einen erschwer-
ten Zugang zum Bundesgericht - Kein Bundesgericht nur fiir Reiche».

Regula Mader Kein Bundesgericht nur fiir Reiche: Ein unerwarteter Erfolg



« Etre une juriste démocratique signifie pour moi,
veiller a ne jamais perdre de vue la diversité des
réalités existentielles et sociales et a aiguiser, inlassa-
blement, mes connaissances en ce sens en vue
dappréhender avec le plus de justesse possible les
questionnements de la pratique. »

Caroline Strasser, Biel/Bienne

«Der regelméssige Austausch mit anderen demokra-
tischen Juristinnen und Juristen hilft mir, im Umgang
mit staatlicher Repression und Behordenwillkiir nicht
ohnmachtig oder sogar zynisch zu werden.»

Thomas Heeb, Ziirich

Citation / Zitat

Catherine Weber

Die Krux mit dem Logo

Die Diskussion, ob die DJS ein Logo brauchen,
wie dieses aussehen und ob es fiir alle
Sektionen ein einheitliches Logo geben soll,
wurde alle Jahre wieder aufgegriffen. Neben
der Auseinandersetzung mit der Frage, wie
wichtig ein Auftritt mit einem Logo fiir die
Arbeit der DJS ist, geben diese Diskussionen
auch das Verhaltnis zwischen den DJS und
den sieben Sektionen wieder.

Der (rechts)politische Alltag verlangt viel von einem kleinen Verband, der den
Anspruch hat, sich politisch und fachlich einzumischen, dem Abbau von Rech-
ten entgegenzutreten und konsequent die Grundrechte zu verteidigen. Wer sich
in die Vorstands- und DV-Protokolle der DJS der vergangenen Jahrzehnte ver-
tieft, stellt schnell fest: Es waren und sind aktive, teils turbulente Zeiten. Da blieb
und bleibt oft nur wenig Zeit fiir vereinsstrategische Fragen wie Statuten-An-
passungen, Vorbereitung der Mitglieder-Jahresversammlung, Administratives
et cetera. Im Hinblick auf die Delegiertenversammlung (DV) vom Juni 2001 in
Lausanne beantragte die Sektion Bern aber, dem DJS-Vorstand den Auftrag zu
erteilen, die Einfithrung eines einheitlichen Logos zu priifen. Die Sektion Genf
war die einzige, die bereits ein Logo hatte, welches sogar bis heute verwendet
wird. Mit zwei Gegenstimmen erteilten die rund 30 an der DV anwesenden Mit-
glieder dem Vorstand den Auftrag, die Einfiihrung eines allgemeinen Logos ab-
zukldren - allerdings unter «Beriicksichtigung der Kosten».

Die Demarchen des DJS-Vorstands scheiterten zundchst an der Genfer Gra-
fik: Die Genfer Kolleg_innen wollten auf keinen Fall auf ihr Logo verzichten, ein
zusitzliches nationales hielten sie fiir eher schwierig und verwirrend. Die DJS
diirften aber gerne das Genfer Logo iibernehmen. Das hingegen kam fiir die an-
deren Sektionen wie auch fiir die DJS nicht in Frage. Sie konnten sich mit der
doch recht vollbusigen Justitia mit verbundenem linken Auge nicht wirklich
identifizieren.

DJS JDS GDS

So stand das Logo-Thema zwar einige Jahre zuoberst auf der Pendenzenliste des
DJS-Vorstands, es wurde aber aus zeitlichen Griinden (es gab immer Wichtige-
res zu besprechen) jeweils auf eine néchste Sitzung verschoben, bis es plétzlich
ganz verschwand. Falls doch noch dariiber diskutiert wurde, war es offensicht-
lich nicht des Protokollierens wert und so wurde denn auch die neue Website
2006 vorerst mal ohne Extra-Logo gestaltet.

Catherine Weber Die Krux mit dem Logo




22

Der DJS-Vorstand konnte also innert niitzlicher Frist keine konkreten Vorschla-
ge unterbreiten. Die Vorstandsmitglieder taten sich auch schwer damit, Geld fiir
etwas auszugeben, das dann doch alle (oder die meisten) abgelehnt hétten. Ein
gesamtschweizerisches Logo erschien nun auch dem DJS-Vorstand ein Ding der
Unmadglichkeit, zumal sich in der Zwischenzeit weitere Sektionen mit einem ei-
genen schmiickten und wie zuvor die Genfer_innen signalisierten, dass sie nicht
(mehr) darauf verzichten wollten - es sei denn, man finde eine grafische Lo-
sung, die zwischen allen bestehenden Logos eine Verbindung herstellen konnte
oder aber es gibe einen Vorschlag, von welchem alle derart iiberzeugt (oder gar
begeistert) wiren, dass sie auf ihre bisherigen Erscheinungsformen verzichten
wollten. Den jiingsten Anlauf, im Jahr 2017 nach einem einheitlichen DJS-Logo
zu suchen, ereilte im Ubrigen schnell dasselbe Schicksal wie alle vorhergehenden
Bemiihungen: Der basisdemokratische Findungsprozess wére sehr langwierig,
Begeisterung war nicht wirklich zu spiiren und damit die Aussicht auf Erfolg mi-
nimal. Auch stellte sich einmal mehr die Kostenfrage.

Eine Frage der Definition oder der Vernunft

«Das Wort Logo leitet sich indirekt vom vieldeutigen griechischen Begriff 16gos
(A6yog) ab. Der altgriechische Ausdruck logos verfiigt iiber einen ausserordent-
lich weiten Bedeutungsspielraum. Er wird unspezifisch im Sinne von <Wort> und
<Rede> sowie deren Gehalt (<Sinn») gebraucht, bezeichnet aber auch das geistige
Vermogen und was dieses hervorbringt (zum Beispiel <Vernunft») wie auch ferner
ein allgemeineres Prinzip einer Weltvernunft oder eines Gesamtsinns der Wirk-
lichkeit. [...] In den Fragmenten Heraklits hat der Ausdruck logos eine promi-
nente Rolle und wird klassischerweise gedeutet als eine die Welt durchwirkende
Gesetzmadssigkeit. Platon abstrahiert den Ausdruck logos dann so weit, dass er
mit der Bedeutung «Darstellung> oder <Erklarung> als philosophisches Vokabular
nutzbar wird. Dabei ist im Dialog Theaitetos (201 d) der Gedanke leitend, dass
nur das, was in erkliarender (oder erklarbarer) Form sich als Teil des Adéyog wie-
derfindet, Gegenstand des Wissens sein kann. Aristoteles verwendet logos unter
anderem im Sinne von «Definition>» (Quelle Wikipedia).

Wollte man diesen alt-griechischen Grundsétzen folgen, wiére die Suche nach
einem nationalen D]S-Logo, welches den «Gesamtsinn der Wirklichkeit des Ver-
bandes wiedergibt» oder gar ein «allgemeineres Prinzip einer Weltvernunft»
darstellt, dusserst anspruchsvoll. Dass die DJS bis heute lediglich mit einem
Schriftzug als Logo présent sind, ist eigentlich auch nicht weiter schlimm, im
Gegenteil: Die Abkiirzungen DJS JDS GDS machen sich im Grunde ganz gut. Sie
entsprechen sowohl modernen als auch herkémmlichen Formen eines Logo. Ein
Schriftlogo ist zeitlos und mit einem Untertitel selbsterkldrend. Abanderungen
sind jederzeit einfach und kostenlos zu bewiltigen. Zahlreiche, rein grafische
Logos bendtigen immer noch einen erlduternden Hinweis, in welcher Form auch
immer — oder aber viel Phantasie, um herauszufinden, um wen oder was es sich
handelt. Es sei denn, sie sind in der Offentlichkeit derart omniprisent, dass alle
wissen, worum es geht.

Zudem sind die DJS mit ihrem einfachen und kostenlosen Schrift-Logo
in bester anwaltschaftlicher Gesellschaft. Der SAV hat zwar noch eine kleine
Waage zwischen der deutschen und franzésischen Abkiirzung, er erklart aber da-
runter in Worten, dass es sich um den Schweizerischen Anwilt_innenverband*
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handelt. Mit Abkiirzungen préasentieren sich auch die Kolleg_innen zum Bei-
spiel in Deutschland oder Frankreich: der RAV (Republikanischer Anwiélt_innen-
Verein* e.V.), die vdj (Vereinigung Demokratischer Jurist_innen* e.V.), der akj (ar-
beitskreis kritischer jurist_innen), die AFFJ (Lassociation francaise des femmes
juriste) oder auf européischer Ebene die EJDM (Europdische Vereinigung von
Jurist_innen* fiir Demokratie und Menschenrechte in der Welt). Thre Logos (teils
farblich unterlegt) sind die Abkiirzung des Namens, direkt darunter oder dane-
ben wird erklédrt, um wen oder was es geht.

Die sowieso immer knappen finanziellen Ressourcen kénnen somit ander-
weitig (und sinnvoller) eingesetzt werden und das DJS-JDS-GDS-Schriftlogo
bleibt - im Sinne von Aristoteles - eine einfache Definition. Und letztlich gibt es
fiir die DJS nach wie vor viel zu tun - auch ohne Logo.

Catherine Weber Die Krux mit dem Logo
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D’abord marginalisée et considérée comme
une fauteuse de troubles, lassociation de
juristes a été progressivement intégrée au
systéme politique et juridique cantonal.
Retour sur pres de 50 ans de militantisme.

S’intéresser aux Juristes progressistes vaudois (JPV) revient finalement a se pré-
occuper de larencontre entre le droit et le militantisme, et donc a I'usage du droit
dans 'action des mouvements contestataires. Pourtant, cette combinaison ne va
a priori pas de soi. En témoigne la décennie 1970 et lavenement de nombreux
mouvements et courants d’inspiration marxistes, réfractaires a 'usage militant
d'un droit considéré comme « bourgeois » et a la solde du pouvoir d’Etat' . En
effet, le droit ordonnant nos sociétés, il incarne le langage ex officio de I'Etat,
soit le produit officiel® de I'officiel, si bien qu'on l'associe plus facilement & 'ordre
quau désordre.

Pourtant, le droit est aussi une source possible de contestation. Alors que
les mouvements sociaux se mobilisent souvent contre le droit, puisque la pro-
testation engage de s’y confronter, ces mémes acteurs et actrices protestataires
militent parfois avec lui. C’est donc dans ce volte-face que I'on saisit toute lam-
bivalence que suscite le droit du point de vue des mouvements sociaux, qui sont
littéralement ballottés entre une « demande d’encadrement et un refus de 'ordre
imposé »*. Ainsi, « parce que I'Etat agit par le droit, 'Etat peut étre contraint par
le droit »*, de sorte que le droit est une contrainte en méme temps qu’il est une
«arme » pour laction contestataire®.

En conséquence, envisager le droit sous langle de sa possible capacité sub-
versive implique de sarréter un instant sur ce que le droit fait aux mouvements
sociaux lorsqu’il est mobilisé. A cet égard, et en premier lieu, le droit offre aux
groupes protestataires une aide dans la construction des causes défendues, en-
tendu quil permet de nommer des préjudices, d’'identifier les causes et les res-
ponsables de ceux-ci, et de réclamer réparation®. Autrement dit, il rend audible
la contestation en étant un langage légitime. Pourtant, au-dela de ces avantages,
il est a noter quelques obstacles que le droit est susceptible d’entrainer. A ce
sujet, des travaux ont souligné que la transformation d'un conflit en litige peut
contribuer a déposséder les acteurs et actrices de la cause défendue, en les des-
saisissant de la maitrise du conflit au profit d’'un-e avocat-e, par exemple’. Ici, il
est question de I'évidente coupure a 'ceuvre entre professionnel-le-s et profanes,
engendrée par un droit toujours plus hermétique et prompt a disqualifier le com-
mun des mortels.
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Apreés cette introduction d’ordre théorique, il convient de se pencher sur I'his-
toire des JPV sous l'angle d’'une appréhension spécifique du droit au service d'une
action militante, qui ambitionne de réformer certains traits du monde social.
Plus spécifiquement, il sagit de retracer I'évolution de ce mouvement né des
cendres de Mai 68, et ce jusqua la période contemporaine. De cette facon, tra-
verser cette seconde moitié du XXeme siécle en compagnie de ces juristes enga-
gé-e-s permet de comprendre comment l'association est passée de la dissidence
a l'institutionnalisation, et ce, au travers de son intégration progressive au sein
des espaces politique et juridique vaudois.

Droit et militantisme, une rencontre
épiphanique (1968 -1980)

Dix ans avant la création des Juristes démocrates de Suisse (JDS) en 1978, la sé-
quence tres spécifique de Mai 68 a vu naitre, au sein d'un champ universitaire
vaudois marqué par la contestation d'une Alma Mater jugée surannée, la ren-
contre inédite entre une poignée d’étudiant-e-s en droit et le militantisme de
gauche. Une rencontre improbable, sachant que les études de droit étaient a
I'époque réservées a une élite plutdt conservatrice et ainsi vraisemblablement
réfractaire aux promesses du Grand Soir et des « lendemains qui chantent » ...
Pourtant, la frénésie de Mai 68 contagionna ces quelques étudiant-e-s encore
fraichement abonné-e-s (d'office) a la revue de la Ligue vaudoise et initia la pre-
miére critique du droit de celles et ceux que I'on pourrait appeler les « proto »
Juristes progressistes. Inspirée des réflexions du mouvement francais « Critique
du droit », développé notamment par Michel Miaille®, leur contestation mobilise
une lecture marxiste, matérialiste et opposée au positivisme ambiant, défendant
une approche synthétique plutét quanalytique du raisonnement juridique. Elle
invoque la maxime summum jus, summa injuria (« Lapplication excessive du
droit conduit a I'injustice. ») plutét que dura lex, sed lex (« La loi est dure, mais
c’est la loi. »)°. Des assemblées extraordinaires sont organisées, des tracts sont
distribués, en méme temps que ces apprenti-e-s juristes revendiquent I'impor-
tance de proposer une formation pluridisciplinaire capable de faire passer les
études de droit « d’'un stade constatant a un stade créateur »', et de former des
juristes plutot que « des petits perroquets »'!.

Quelque temps plus tard, et apres avoir rompu avec la mélopée mandari-
nale de leur faculté, ces jeunes juristes progressistes célebrent leur diplome et se
lancent ala conquéte du Barreau vaudois. Nous sommes dans les années 1970, et
malgré les largesses d'un marché de 'emploi encore largement béni par la fin des
Trente Glorieuses, I'entrée dans la vie active savere passablement difficile. En ef-
fet, les études davocats orientées a gauche ne courent pas les rues a une époque
ot faut-il le rappeler, la profession se fond pleinement dans le bloc bourgeois.
Stigmatisé-e-s par leur appartenance gauchiste, ces jeunes diplomé-e-s peinent a
trouver un stage et se trouvent finalement forcé-e-s de rentrer dans le rang. Cette
parenthese, nécessaire en vue de satisfaire les exigences du stage et du brevet,
ne dure qu'un temps. Une fois impétrant-e-s, ces jeunes avocat-e-s se retrouvent
pour fonder des études axées sur la défense de la partie faible au contrat et offi-
cialiseront la création des Juristes progressistes, comme section cantonale vau-
doise des Juristes démocrates de Suisse en 1978.
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De la rupture juridique a I'intégration
politique (1980 —1990)

Stimulée par cet élan fédéraliste, la jeune section sembarque alors dans une dé-
cennie 1980 marquée par les suites du choc pétrolier et par une récession éco-
nomique que les autorités suisses cherchent a atténuer par des tentatives d’ex-
portation du chémage a I'étranger'>. On observe alors les premiers signes d'une
réponse néo-libérale a la crise, avec le retranchement progressif de I'Etat, et c’est
dans ce contexte bien spécifique qu'émerge le mouvement « Lézane Bouge » a
l'automne 1980. Notamment mobilisée contre '’homophobie, le nucléaire ainsi
que pour plus d’espaces de liberté, la jeunesse lausannoise transformera la ville
chaque weekend en un terrain daffrontement avec les forces de l'ordre.

Toutefois, notre intérét dans tout cela est moins le cours des événements en
lui-méme que ses suites judiciaires qui se sont déroulées peu de temps apres. En
effet, en 1982 sont réunis au Tribunal cantonal de Montbenon les onze militants
accusés ainsi que leurs trois avocats : Jean Lob, Jean-Pierre Garbade et Rudolf
Schaller. A I'exception du premier, tous sont juristes démocrates, ce qui confé-
rera au proces une allure quelque peu politique. Ainsi, cet épisode judiciaire a
littéralement réactivé la vague de protestation qui s'était interrompue une année
auparavant, en témoigne cet extrait d'un quotidien romand qui atteste d’'une at-
mosphere largement déboutonnée :

«Lalecture du jugement a eu lieu dans un Palais de Justice de Montbenon
ou régnait I'état de siege. Tous les volets étaient fermés ; de trés nombreux gen-
darmes avaient été postés dans les pas perdus, dans la partie réservée au public
et méme dans le prétoire. Les supporters des accusés qui navaient pas pu trou-
ver place dans la salle étaient massés sur I'esplanade de Montbenon. A l'aide de
mégaphones, ils ont, tout au long de l'audience, cherché a troubler l'audience.
Slogans du style : <Un bon juge est un juge mort> ou <Frossard au placard», sif-
flements, caquetements et autres bélements, tout était bon pour manifester sa
désapprobation. »*

Durant l'audience, Jean-Pierre Garbade achévera sa plaidoirie en chantant les
vers de Michel Biihler : « Ici, interdit de réver, interdit de rire et de chanter »* ...
Et I'on terminera par sabrer le champagne au moment du verdict qui exigera le
sursis.

Paralléelement au proces, Rudolf Schaller organisera des « audiences paral-
leles » ainsi que de nombreuses conférences de presse avec des mouvements de
la gauche alternative, dans l'optique de dénoncer les irrégularités du proces et
plus largement celles de l'appareil judiciaire. C’est donc un véritable remue-mé-
nage dans une justice vaudoise profanée par ceux que 'on nomme partout dans
les médias « les nouveaux avocats »'>. Cependant, la sanction ne se fera pas at-
tendre, et c'est Rudolf Schaller qui sera le principal visé. On l'accuse d’étre un
« ennemi de la justice »', davoir organisé un « proces de rupture »'” et de ne pas
avoir respecté les « Usages du Barreau vaudois ». Mobilisé-e-s, les JPV vont lar-
gement défendre l'avocat visé et dénoncer la sanction jugée disproportionnée.
Par ailleurs, I'équivalent d'un fonds de greve sera constitué pour soutenir les
avocat-e-s politiques poursuivi-e-s par la justice pour délits d'opinion, et Franz
Weber lancera I'initiative cantonale « Pour une justice pénale a visage humain »,
dans le but de mettre un terme a certaines facettes jugées archaiques de la jus-
tice vaudoise.
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Mais ce n'est pas tout, puisque simultanément se déroule a Nyon laffaire de Ber-
nard Rambert. Cet avocat zurichois, figure de proue des JDS, est jugé pour diffé-
rents motifs que les Juristes progressistes ne manqueront pas de trouver abusifs,
considérant ainsi que la justice fait le procés de la couleur politique de l'avocat.
A nouveau, leur mobilisation conduira a une conférence de presse et a une ma-
nifestation devant le tribunal de Nyon, ceci en parallele d'un véritable procés de
rupture. En effet, c'est moins Bernard Rambert qui est au centre de lattention
que la problématique des conditions carcérales en Suisse, lors d’'une audience
marquée par la présence de Jacques Verges qui parviendra par ailleurs a faire
acquitter l'avocat militant. En définitive, ces deux affaires révelent comment les
JPV ont été les porte-paroles et les moteurs d’'une véritable remise en cause de
I'invulnérabilité de I'institution judiciaire vaudoise.

Malgré cet épisode de rupture vis-a-vis de l'ordre juridique vaudois, il semble
que celui-ci ait paradoxalement conduit l'association a une intégration tres ra-
pide au sein des institutions politiques du canton. En effet, ce n'est que peu de
temps apres, en 1984, que les représentant-e-s des JPV sont invité-e-s a rencon-
trer le conseiller d’Etat Jean-Frangois Leuba, alors a la téte du Département vau-
dois de justice et police. Ce rendez-vous marquera le début d'une forte institu-
tionnalisation puisque les JPV seront par la suite systématiquement invités a
participer aux procédures de consultations législatives cantonales. Autrement
dit, cette victoire va permettre au mouvement dacquérir une légitimité certaine,
entendu quil est désormais considéré comme le nouvel interlocuteur « d'office
de la gauche en matiere de droit et de justice »'5.

Pourtant, un paradoxe réside ici dans le fait qu'il revienne a un gouvernement
a majorité de droite, et plus particulierement a un conseiller d’Etat libéral, de
convier les Juristes progressistes a la table de 'Etat. Ceci dautant plus a un mo-
ment ou la réputation de l'association est largement ternie par sa forte dissidence
a la suite des affaires Schaller et Rambert. Mais comme beaucoup de relations
antinomiques, « conflit » et « coopération » ne sont pas forcément deux logiques
qui Sopposent’. En effet, cette situation est en réalité paradigmatique et corres-
pond aux stratégies de négociation inclusives cheres aux institutions politiques
suisses : il sagit de canaliser la contestation en I'intégrant au processus de prise
de décision politique. Cette méthode, théorisée par le philosophe francais Mi-
chel Foucault, suppose quil est bien plus efficace, pour contrdler une dissidence,
d’organiser les conditions de son expression plutot que de déployer un arsenal
coercitif voué a I'interdire®.

Consolidation de I'intégration politique
et dissidence juridique (1990 —2000)

Alors que I'intégration politique a finalement conduit les JPV a abandonner cer-
taines formes daction politique moins conventionnelles, a 'image de la mani-
festation, ce processus d’institutionnalisation na eu cesse de se renforcer durant
les années 1990.

Pour comprendre les tenants de cette consolidation, il faut revenir un ins-
tant sur le contexte politique et économique de I'époque, qui, contrairement
aux années 1980, a cette fois-ci atteint des sommets en matiere de chomage avec
un taux avoisinant les 8.4% en 1997 dans le canton de Vaud?'. Aussi, le budget
du canton est a cette période largement déficitaire et quelques scandales vont
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éclater pour finalement déboucher sur ce que certains ont nommé la « faillite
du canton de Vaud »**. En vue de répondre a cette crise, de grands moyens vont
étre mis en ceuvre a travers une importante réforme de l'administration vaudoise
et du service public. Le mot d’'ordre est a la modernisation et a la rationalisation
du systeme vaudois, dont la concrétisation est notamment rendue possible par
I'essor de la fameuse « Nouvelle gestion publique ».

Dautre part, ce grand chambardement va engendrer le virage a gauche de
I'exécutif cantonal. Il sagit 1a d’'un tournant historique : alors que la composi-
tion gouvernementale navait pas évolué depuis des décennies, plusieurs figures
de gauche rejoignent finalement le Conseil d’Etat. Il sagit des conseillers Jean-
Jacques Schwaab, socialiste, de Philippe Biéler des Verts et de Josef Zisyadis du
POP. Du cété législatif, les années 1990 sont également marquées par larrivée
massive des Verts et notamment celle du député Luc Recordon. De plus, il se
trouve quun grand nombre de ces personnalités politiques récemment élues
sont des membres actifs des Juristes progressistes vaudois. Parmi eux, Jean-
Jacques Schwaab, Philippe Biéler et Luc Recordon, le troisieme savérant en outre
étre a la téte de l'association entre 1990 et 1998. En conséquence, le mouvement
jouit soudainement de puissants relais politiques au sein des instances exécu-
tive, 1égislative et méme judiciaire du canton. Cette multipositionnalité va consi-
dérablement renforcer l'assise politique des JPV et rendra possible leur participa-
tion active a quelques grands chantiers, a 'image de la refonte de 'Organisation
judiciaire vaudoise. En effet, le juriste progressiste et conseiller d’Etat a la téte du
Département de justice et police, Philippe Biéler, va réguliérement solliciter l'as-
sociation pour ce projet, en méme temps qu’il mandatera deux juges cantonaux
pour rédiger un rapport critique du systéeme judiciaire - I'un d’entre eux, Roland
Bersier, étant lui aussi membre des JPV.

C’est donc directement ou indirectement que ce réseau de partenaires va
contribuer a consolider la place des JPV dans 'espace politique vaudois. Et alors
que lassociation dénongait dix ans auparavant - et plutot a la marge - l'appareil
judiciaire vaudois ala suite des affaires Schaller et Rambert, elle se positionne dix
ans plus tard comme un acteur a part entiére de cette réorganisation judiciaire.

Toutefois, cette intégration politique ne trouve pas directement son pareil
dans le champ juridique. Jusqua la fin des années 1990, les relations que l'as-
sociation entretient vis-a-vis des représentant-e-s officiel-le-s de la profession,
soit avec I'Ordre des avocats vaudois (OAV), ne sont pas des plus cordiales. En
effet, le statut hégémonique de 'OAV* dans la structuration et la régulation du
champ professionnel a vraisemblablement retardé leur intégration, et ceci en
raison de leurs fortes divergences politiques. A cet égard, rappelons le role in-
contournable de la corporation dans la définition du cursus honorum de la pro-
fession davocat. L'exigence de la thése est notamment restée une condition sine
qua non a l'obtention du brevet dans le canton de Vaud, et ce, jusqua ce que les
JPV initient la suppression de ce dispositif de sélection sociale en 1993*. Par ail-
leurs, le role disciplinaire de 'OAYV, par I'intermédiaire de la mise en application
de ses « Usages du Barreau », s'est illustré dans la sanction d’études davocats
qui n’étaient pas uniquement composées de membres appartenant a la corpo-
ration. L'intégration juridique des Juristes progressistes s’est donc présentée plus
tardivement, en raison du rdle joué par 'OAV dans la régulation conservatrice
de l'espace professionnel juridique vaudois, cantonnant l'association a un statut
hétérodoxe et dissident.
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Métamorphose du champ juridique et
intégration juridique (2000-2017)

Néanmoins, les années 2000 vont contribuer a renverser cette situation d’évic-
tion, étant donné lavenement d'une véritable transformation structurelle du
paysage juridique suisse que l'on peut briévement résumer en trois évolutions.

La premiere est la redéfinition des contours de l'ordre juridique suisse a la
suite des nombreuses réformes d’inspiration néo-libérale apparues des le mi-
lieu des années 1990%. En effet, jusqualors le systéme accorde de nombreuses
prérogatives spécifiques aux cantons, favorisant ainsi une répartition largement
fédéraliste du champ juridique. Cette organisation est chamboulée dés le refus
deladhésion de la Suisse a 'Espace économique européen en 1992, qui va amor-
cer un important processus de centralisation et d'unification du systeme suisse
dans son ensemble, impliquant la levée des barrieres cantonales. Plus concrete-
ment, et sans entrer dans les détails, il sagit de l'adoption de la Loi sur le marché
intérieur (LMI) en 1995, de la Loi sur la libre circulation des avocats (LLCA) en
2002, et bien siir de l'unification des codes de procédure civil et pénal en 2011.
Ces réformes ont eu globalement pour effet damenuiser le pouvoir des cantons,
et en toute logique de limiter considérablement I'influence et 'emprise de TOAV
sur le champ juridique vaudois.

La seconde transformation concerne la démocratisation de l'accés a la pro-
fession davocat. En effet, les formes de sélection sociale se sont adoucies au tour-
nant des années 2000 - bien qu’elles demeurent —, et la figure de lavocat a consé-
quemment radicalement changé a mesure que la fonction n'est plus strictement
réservée a une élite au bénéfice de capitaux bien définis®. Cette réalité sobserve
par exemple a travers l'augmentation du nombre d’étudiant-e-s inscrit-e-s en
droit a I'Université de Lausanne : alors quon en compte 1’152 en 1994%, 1’897
étudiant-e-s sont recensé-e-s vingt ans plus tard en 2014%. De surcroit, le nombre
davocat-e-s inscrit-e-s a 'OAV en 1987 était de 174%, contre 545 en 2014,

Enfin, la derniére évolution structurelle se rapporte a la féminisation du
champ juridique, qui s'illustre notamment par l'avénement de la parité des sexes
au sein de la Faculté de droit de I'Université de Lausanne des le milieu des années
1990%, avant que les femmes ne deviennent majoritaires a presque 64% en 2014%.
Bien que cette augmentation ne soit pas aussi nette parmi la profession davocat,
elle s'observe toutefois de maniére moins marquée.

En définitive, ces profondes transformations du champ juridique semblent
expliquer pourquoi les Juristes progressistes vaudois ne sont finalement plus
considéré-e-s, des le tournant des années 2000, comme particulierement dissi-
dent-e-s ou subversifs-ves. Bien au contraire, ils et elles parviennent peu a peu
a s'instituer comme une seconde voix plus institutionnalisée, comme une véri-
table alternative au sein de I'espace juridique. Cette convergence entre les JPV
et le champ juridique s’est notamment illustrée par des collaborations répétées
entre lassociation et 'OAV, par exemple en 2011 ala faveur d’'un mandat cantonal
pour la mise en place d'une permanence des « Avocats de la premiere heure ».
Enfin, et il sagit peut-étre ici de la plus haute consécration symbolique a l'aune
de cette dynamique intégrative, en 2016 a été élu Antonella Cereghetti a la téte
del'Ordre des avocats vaudois. Cet événement est important puisqu’il sagit de la
premiere femme a accéder a la fonction de batonniere dans le canton, en méme
temps que la premiére juriste progressiste.
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De la production d’un discours critique davant-garde dans les années 1960 a
I'institution d’une véritable seconde voix quelques décennies plus tard, ces ju-
ristes engagé-e-s semblent étre finalement parvenu-e-s a se saisir de « l'arme du
droit »* pour ceuvrer a la défense de leurs idéaux.

Ainsi, tout en maintenant une distance critique vis-a-vis de la raison juri-
dique, ces derniers ont maitrisé le potentiel de ce « langage de vérité »* qu'in-
carne le droit, puisant ainsi dans sa puissance positiviste en vue de consolider
leur action militante. Autrement dit, il sagit ici « d'un jeu subtil entre les ap-
parences d’'une fidélité a la loi, nécessaire pour assurer I'efficacité spécifique et
légitime, et ses contournements plus ou moins prononcés »*. En somme, cest
peut-étre dans ce jeu de l'ambivalence que réside la « force du droit »*, saisie par
ces juristes progressistes a qui nous laisserons le soin de conclure par ces mots :

«[...] Le droit naturalise, le droit fige un jeu de langage, il fige une réalité so-
ciale, culturelle et donnée ... Mais il le sait qu’il le fait, il ne se leurre pas sur ce
pouvoir énorme qu’il a de produire des réalités et de reconduire la réalité telle
quelle est. »*

Guillaume Beausire Les Juristes progressistes vaudois (1968 -2017) :

Récit d’un processus d’intégration politico-juridique
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Stephan Bernard

Justiz- und Rechtskritik
von lechts und rinks

Vgl. Kurt Tucholsky,
Politische Justiz, Hamburg
1970, S. 91.

Vgl. Anatole France,

Die rote Lilie (Uibers. v. F. zu
Reventlow), Miinchen 1925,
S.116.

Vgl. Karl Marx/Friedrich
Engels, Werke, Bd. 1, Berlin/
DDR 1976, S. 109 -147.

Waihrend die Kritik an Justiz und Recht einst
das Terrain der Linken war, ist es heute die
Rechte, die auf die Justiz und das Recht ein-
priigelt. Von der gravierenden Umgestaltung
der Raumordnung zwischen rechts und links

lichtung
manche meinen
lechts und rinks
kann man nicht
velwechsern.
werch ein illtum!
Ernst Jandl

Sie kam beinahe stets von links, die bissige Rechts- und Justizkritik. Die neue
Linke hinterfragte von den 1960er-Jahren bis weit in die 1990er-Jahre Recht und
Justiz oft gekonnt, jedenfalls immer griindlich. Linke Angeschuldigte und ihre
Anwilt_innen versuchten, in Gerichtssidlen den Spiess umzudrehen und der
Justiz den Prozess zu machen — um aufzuzeigen, dass der Rechtsstaat gar kei-
ner sei. Die linke Offentlichkeit begleitete dieses Wirken und sympathisierte da-
mit. Teils trieb dies auch seltsame Bliiten: Walter Stiirm, ein letztlich unpoliti-
scher Dieb und Ausbrecherkonig mit Witz («Bin beim Ostereier suchen, Stiirm»)
wurde in den 1980er-Jahren iiber Wochen von der WOZ und der unruhigen Ju-
gend gefeiert und tatsachenwidrig zu einer Mischung zwischen Che Guevara
und Robin Hood hochstilisiert. Aber schon viel frither hatte Justiz- und Rechts-
kritik von links eine durchaus ernst zu nehmende, hochstehende Tradition:
Kurt Tucholsky oder Anatole France beispielsweise waren Meister literarischer
Justiz- und Rechtskritik und ihre Gerichtsbeschreibungen gehéren zu ihren bes-
ten Werken. Beide verfassten diese von einem pointierten Standpunkt aus. Ers-
terer pragte 1930 das Bonmot, er habe nichts gegen Klassenjustiz, ihm gefalle
nur die Klasse nicht, die sie mache.! Letzterer hielt Ende des 19. Jahrhunderts
sarkastisch fest, dass das Recht in seiner majestétischen Gleichheit den Armen
und Reichen gleichermassen verbiete unter Briicken zu schlafen, auf den Stras-
sen zu betteln und Brot zu stehlen.” Und niemand anderes als Karl Marx legte
1842 einen wichtigen Grundstein seines CEuvre als Reporter der Rheinischen
Zeitung in den «Debatten iiber das Holzdiebstahlsgesetz». Er wies darin eine
Instrumentalisierung des Rechts nach, weil der Staat bei der Gesetzgebung ein
Gewohnheitsrecht der Armen unter Strafe stellte und damit die Interessen der
Grossgrundbesitzer_innen gegen die wenig vermogende Schicht vertrat.?

Stephan Bernard Justiz- und Rechtskritik von lechts und rinks
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Verstummen der bissigen Linken

In den letzten 15 bis 20 Jahren verstummte die Justiz- und Rechtskritik von links
immer mehr. Dafiir drosch die Rechte zunehmend munter auf die Justiz ein.
Thr Narrativ ist simpel: Ob das Bundesgericht, der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) oder die Kinder- und Erwachsenenschutzbehérden
(KESB) - kein Zweig der Judikative ist davor gefeit, dass ihm nicht undemokrati-
sche Lebensferne, ein Piesacken des rechtschaffenen helvetischen Mittelstandes
und ein Kuscheln mit frech gewordenen «Scheininvaliden» oder schauspielern-
den «Scheinasylant_innen», iiberall lauernden «Sexualdelinquent_innen» oder
omniprésenten Kriminaltourist_innen vorgeworfen wird. Ein Tsunami an Volks-
initiativen soll hier angeblich Remedur schaffen.

Die eingemittete Linke dagegen verteidigt immer beflissener das nach wie vor
biirgerliche Recht, die nach wie vor biirgerliche Justiz und die letztlich biirgerli-
chen Errungenschaften wie die Rechtsstaatlichkeit sowie die Einhaltung der ele-
mentarsten Grund- und Menschenrechte — was glianzend zu ihrem heutigen Auf-
treten passt. Es ist ohnehin links etwas bieder geworden. Das linke Personal ist,
von einigen Ausnahmen abgesehen, wenig inspirierend: Adrette Lieblingsschwie-
gertochter insistieren auf Anstand und bauen Briicken nach rechts. Sie 16sten die
bissigen, klugen linken Frauen ab. Politisch korrekte Sympathietréger ergehen
sich in staatsmannischem Strebertum; sie folgten auf streitbare, linksintellektu-
elle Alphatiere. Rebellion kommt heute meist von rechts. Bissigen Linken bleibt
letztlich meist wenig anderes als der Exodus aus der Realpolitik iibrig, in die oft
ebenso humorfreie wie politisch irrelevante Zone Linksaussen, ins Urban Gar-
dening, in die politische Einsamkeit oder in den Poetry Slam. Oder es erfolgt aus
lauter Langeweile die Konversion nach rechts. Sichtbare, streitbare Linke muss
man heute in die Liste der vom Aussterben bedrohten Spezies aufnehmen.

Verschiebung des Koordinatensystems
nach rechts

Die Rechte wiirde nun einwenden, dies lage daran, dass die Linke gar nichts mehr
am Recht und der Justiz zu kritisieren habe. Denn beides sei von links unterwan-
dert worden. In Tat und Wahrheit ist das Gegenteil richtig: Je vehementer die
Rechte auf die Justiz und das Recht eindrosch, desto mehr hat sich gerade hier
das Koordinatensystem nach rechts verschoben und es gibt heute zahlreiche An-
lasse fiir eine Kritik von links. Die Prozesskostenvorschiisse in Zivilverfahren bei-
spielsweise sind seit Inkrafttreten der neuen Zivilprozessordnung im Jahre 2011
derart hoch, dass sich Normalverdienende die Rechtsdurchsetzung vor Gericht
oder schon nur die Einleitung eines Gerichtsverfahrens zwei Mal iiberlegen miis-
sen. Fiir die Wirtschaft 6konomisch bedeutungsvolle Zivilrechtsstreitigkeiten
werden ohnehin vor privatisierten Schiedsgerichten geregelt, sodass fiir sie eine
funktionierende staatliche Gerichtsbarkeit abnehmende Bedeutung hat. An den
gesellschaftlichen Rédndern wird iiberdies etwa im Migrationsrecht, im Straf- und
vor allem im Strafvollzugsrecht, im Sozialhilfe- und teils auch im Sozialversiche-
rungsrecht immer mehr machtpolitisch motiviertes Ausnahmerecht geschaffen,
in welchen fundamentale rechtsstaatliche Prinzipien und Grundrechte nicht nur
offensiv infrage gestellt, sondern teils sogar ausser Kraft gesetzt werden. Man mag
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4 Vgl. Walter Benjamin,

Geschichtsphilosophische
Thesen. Zur Kritik der
Gewalt und andere Aufsatze,
Frankfurt 1978, S. 84.

5 Vgl. Jean Baudrillard, Der

symbolische Tausch und der
Tod, Miinchen 1982, S. 20 f.

6  Eine erste Fassung dieses

Essays erschien in:
Dislike-Magazin fiir
Unmusbekundung, Nr. 2,
www.dislikemagazin.ch

37

mit der VIIL geschichtsphilosophischen These von Walter Benjamin dies nun als
die Tradition der Unterdriickten ansehen, die uns belehre, diesen «Ausnahme-
zustand» nicht als Ausnahme, sondern als Regel zu verstehen;* oder man mag
diesen Bezug fiir eine unzuldssige Zuspitzung halten. Jedenfalls miisste genau
hier eine sich selbst ernst nehmende Linke den Finger definitiv auf den wun-
den Punkt legen. Zumindest wenn sie noch eine minimale Ambition hegt, Jean
Baudrillards bereits fast vierzigjdhriges Verdikt zu widerlegen, dass wir in einer
Welt der Simulation mit austauschbaren Zeichen leben, in der ehemals sich wi-
dersprechende oder dialektisch entgegengesetzte Begriffe wie beispielsweise die
politische Linke und die politische Rechte ihre Bedeutung verloren haben.®

Doch was wire nun, wenn die Linke tatsédchlich den abgerissenen Faden
aufndhme und wieder Rechts- und Justizkritik iibte? Vielleicht stiirzte dies das
Recht und die Justiz vollends in eine Legitimationskrise, wiirden sie dann doch
von rechts und links attackiert. Moglicherweise gewanne die Linke aber rasch
an Deutungshoheit und die Rechte verteidigte plotzlich wieder das Recht und
die Justiz; die Gravitationskrifte verschében sich dann nach links. Ein Versuch
war’s wert.®

Stephan Bernard Justiz- und Rechtskritik von lechts und rinks



«Den Zugang zum Recht fiir alle zu erleichtern,
war und ist mir ein zentrales Anliegen. Damit bin
ich richtig bei den Demokratischen Jurist_innen.

Im Zusammenhang mit den horrenden Kostenvor-

schiissen im Zivilprozessrecht zeigt sich, dass es
die Stimme der DJS nach wie vor dringend braucht.
Fiir den Schweizerischen Anwaltsverband hat

das Thema nicht erste Prioritat.

Als Haftpflicht- und Sozialversicherungsrechtler
war es fiir mich klar, dass ich nur Versicherte und
Geschadigte vertrete und nicht gleichzeitig auch
Versicherungskonzerne. Aus Kreisen der DJZ
entstand die Rechtsberatungsstelle fiir Unfallopfer
und Patient_innen, die heute in Aarau, Basel,
Bern, Luzern und Ziirich niederschwellige Versiche-
rungsberatung von Spezialist_innen anbietet.

Die Demokratischen Jurist_innen boten mir die
Moglichkeit, mich rasch gut zu vernetzen. Sie
leisten mit dem von ihnen mitgetragenen Magazin
pladoyer einen wichtigen Beitrag zur rechts-
politischen Diskussion in der ganzen Schweiz.»

Kurt Pfindler, Ziirich

Citation / Zitat

Manuela Hugentobler und FRI

Legal Gender Studies und
feministische Rechtswissenschatft
als Kernprojekt von
demokratischen Jurist_innen

Die Arbeit von demokratischen Jurist_innen
erfordert die Auseinandersetzung mit feminis-
tischer Theorie, um transformativ wirken zu
konnen. Der Kampf um und gegen Recht muss
so immer auch die hegemoniale Geschlechter-
ordnung mitdenken, die vom Recht abgebildet
und durch Recht hergestellt wird.

Schweizerisches Institut fiir feministische

Rechtswissenschaft und Gender Law,
www.genderlaw.ch

Andrea Biichler, Legal Gender Studies,
in: Jusletter 5. Januar 2004, Rz. 31.

Auch der Vernehmlassungsentwurf

des Bundesrates zur Anderung des
Geschlechts im Personenstandsregister
vom 23. Mai 2018 geht weiterhin von
einem bindren Versténdnis aus

(vgl. Erlauternder Bericht, S. 13f.;)

Gesine Fuchs, Frauenbewegung und

Feminismus als Antrieb fiir Rechtsreformen,

in: Kathrin Arioli et. al (Hrsg.), Wandel

der Geschlechterverhaltnisse durch Recht,

Zirich/St. Gallen 2008. S. 60.

Susanne Baer, Inklusion und Exklusion:

Perspektiven der Geschlechterforschung
in der Rechtswissenschaft, in: Verein Pro

FRI - Schweizerisches Feministisches
Rechtsinstitut (Hrsg.), Recht Richtung
Frauen, St. Gallen 2001, S. 45.

Siehe zum Ganzen auch Elisabeth
Holzleithner, Wandel der Geschlechter-
verhéltnisse durch Recht? Ein Streifzug
durch feministische Rechtswissen-
schaften und Legal Gender Studies, in:
Kathrin Arioli et. al (Hrsg.), Wandel der
Geschlechterverhaltnisse durch Recht,
Zurich/St. Gallen 2008. S. 3-19.

«Feministische Rechtswissenschaft und Legal Gender Studies
sind [...] in erster Linie Rechtsanalyse und Rechtskritik. Immer wie-
der geht es ihnen darum, das Recht als Herrschaftsinstrument, das
zum Nachteil eines Geschlechts eingesetzt wird, zu entlarven».?
Andrea Biichler, Professorin fiir Privatrecht und Rechtsverglei-
chung an der Universitat Ziirich, bringt auf den Punkt, warum es
keine Option sein kann, die Geschlechterperspektive aussen vor
zu lassen, wenn man sich den Zielen der DJS verschrieben hat:
Immer noch geht das Recht, das heisst die rechtlich normierten
Handlungsanweisungen in unserer Gesellschaft, selbstverstind-
lich vom Zwei-Geschlechter-Modell aus.® So hélt schon Art. 8 Abs.
3 der Bundesverfassung (BV), die grundlegendste Rechtsnorm
in der Schweiz, die sich explizit auf das Geschlecht bezieht, fest,
dass «Mann» und «Frau» gleichberechtigt sind; und perpetuiert
damit ein bindres Geschlechterverstandnis.' Obwohl Rechtsthe-
orie, -philosophie und -soziologie differenzierte Perspektiven auf
Geschlecht und Recht entwickelt haben,® hat die feministische
Rechtskritik - und insbesondere die Erkenntnis, wie Geschlecht
konstruiert wird - bis jetzt nur wenig Eingang in Gesetzgebung
und Rechtspraxis gefunden.® Seit den Anfingen der Legal Gen-
der Studies in den 1970er-Jahren ist das Hauptthema in der po-
litischen Diskussion dasselbe geblieben: Die Lebensrealitdt von
Frauen* wird im Recht zu wenig beriicksichtigt. Erweitert wur-
de sie zudem um die Frage der Reprisentation von Transperso-
nen, nicht-binéren Personen und Personen mit einer Geschlechts-
variante. Solche Ansétze sind zweifellos weiterhin aktuell und

Manuela Hugentobler und FRI Legal Gender Studies und feministische Rechtswissenschaft
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Vgl. Autor/innenkollektiv, Einleitung, in:
Lena Foljanty/Ulrike Lembke (Hrsg)),
Feministische Rechtswissenschaft,
Baden-Baden 2012, 2. Auflage, S. 22 f.
sowie Susanne Baer, Recht: Normen
zwischen Zwang, Konstruktion und
Ermoglichung, Genderstudien zum Recht,
in: Ruth Becker/Beate Kortendieck (Hrsg)),
Handbuch Frauen- und Geschlechter-
forschung: Theorie, Methoden, Empirie,
Wiesbaden 2004, S. 643 ff.

Oder aber sie «verschleiern» die realen
Zustande, indem sie im Recht nicht
offengelegt werden. Neben dieser Ge-
schlechtsneutralitét existieren nattirlich
auch explizit an das Geschlecht an-
knilipfende Regelungen, insbesondere im
internationalen Antidiskriminierungsrecht.
Das Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW) verpflichtet die Vertragsstaaten,
Massnahmen zur Beseitigung der
Diskriminierung von Frauen® zu ergreifen.

Baer (Fn. 5), S. 49.

Vgl. Denise Buser, Perspektiven der Gerechtig-
keit: Weibliche Handlungsrdume im Recht,

in: Verein Pro FRI - Schweizerisches Feminis-

tisches Rechtsinstitut (Hrsg), Recht Richtung
Frauen, St. Gallen 2001, S. 11-32.

Vgl. ebd., S. 17.
V. ebd.

Siehe dazu auch Elisabeth Holzleithner (Fn. 6),

S.10 ff.

bedeutsam, schliesslich wirkt Recht nach wie vor als Machtfaktor
entlang stereotyper Geschlechterkategorisierungen.” Dennoch ist
es unerlésslich, gerade mit Blick auf vom bindren Modell abwei-
chenden Existenzweisen, auch die herkémmliche Geschlechter-
konstruktion in Rechtstexten aufzubrechen. Konstruktion wére
fiir alle, die sich mit Rechtsnormen auseinandersetzen, zwar ein
naheliegendes Thema: Wo, wenn nicht anhand der Gesetzgebung,
kann einfacher erfahrbar gemacht werden, wie soziale Normativi-
tét hergestellt wird und wie wenig sie mit «natiirlichen» Gegeben-
heiten zu korrelieren braucht.

Stéarker wirken jedoch zwei andere Leitmotive der Geschlech-
terforschung im Rechtsdiskurs: Gleichheit und Differenz. Es geht
den Jurist_innen im besten Falle darum, wie Gerechtigkeit kon-
kret herstellbar gemacht werden kann. Die zentrale Frage, wie
das Recht zu sein hat, um gerecht zu sein, wurde im Schweizer
Verfassungsstaat in Bezug auf Geschlecht zu Gunsten der forma-
len Gleichheit entschieden: Wie Art. 8 Abs. 3 BV bereits festhiilt,
darf das Recht in seiner heutigen Auspréagung grundsatzlich kei-
nen Unterschied zwischen den Geschlechtern machen, es hat so-
zusagen «geschlechtsblind» zu sein. An oberster Stelle der inner-
staatlichen Normenhierarchie, in der Verfassung, wird damit die
Gleichberechtigung der Geschlechter behauptet. Traditionell wird
das Gleichheitsgebot symmetrisch verstanden; das Recht geht also
von zwei nicht voneinander zu unterscheidenden Geschlechtern
aus und blendet damit tatsédchlich existierende Ungleichmassig-
keiten aus. Die Verfassung und die aufihr griindenden Gesetze be-
ziehen ihre Regeln gleichsam auf eine (utopische) Zukunftsvision,
indem sie die erhoffte gesellschaftliche Entwicklung hin zu einer
gleichberechtigten Gesellschaft bereits vorwegnehmen.®

Wenn nun aber das Recht die scheinbare Gleichheit der Ge-
schlechter postuliert, beraubt es sich dadurch auch der Moglich-
keit, tatsdchlich bestehende Ungerechtigkeiten zwischen Mannern
und Frauen* auszutarieren. Da dies wenig zielfiihrend ist, schldgt
Susanne Baer eine andere Interpretation des Gleichheitsgebots
vor: «Gleichheit [soll] nicht symmetrisch, sondern als geschlechts-
bezogenes Benachteiligungsverbot interpretiert [werden]».® Die
Gleichheit der Geschlechter soll folglich nicht als absolut verstan-
den, sondern relativ gedacht und damit der faktischen Asymmet-
rie der Geschlechter Rechnung getragen werden.' In Erinnerung
gerufen werden soll hier die aristotelische Gerechtigkeitsformel,
nach der Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt wer-
den soll." Dies bewirke einen differenzierten Umgang von Recht
und Rechtstaat mit den Geschlechtern und ermégliche eine Besei-
tigung von Ungleichstellungen, indem Frauen® und Ménner nach
Massgabe ihrer Unterschiedlichkeit behandelt wiirden."* Damit
wird erneut deutlich, dass der Gleichheitssatz von Pramissen ab-
héngt, die rechtsdogmatisch nur schwer zu determinieren sind.
Gesellschaftliche Machtverhéltnisse spielen fiir den Entscheid
iiber Gleich- oder Ungleichheit als Massstab fiir das Vorliegen ei-
ner rechtlich zulédssigen Unterscheidung eine grosse Rolle."
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Vgl. BGE13 11, E. 4f.
Buser (Fn. 10), S. 20.
Baer (Fn. 5), S. 55.

Vgl. Sabine Hark, Enteignet Euch! oder:

Keine Frage der Wahl tiber Autonomie in der
Demokratie, in: Susanne Baer/Ute Sackofsky
(Hrsg.), Autonomie im Recht - Geschlechter-
theoretisch vermessen, Baden-Baden 2018,
S.160 f.

Manuela Hugentobler und FRI

So birgt der Rekurs auf die Differenz zwischen den Geschlechtern
Gefahren, sind doch mit dieser traditionell auch und gerade gravie-
rende Ungerechtigkeiten begriindet worden. Das Bundesgericht
fithrte 1887 in seinem 13. Band beispielswiese aus, dass es zuléssig
sei, Frauen nicht als Anwiéltinnen vor Gericht zuzulassen, da eine
Ungleichbehandlung von Frauen in der Betatigung im 6ffentlichen
Leben in der tatsdchlichen Verschiedenheit von Frauen begriindet
sei. Gerechtfertigt wurde die Nichtzulassung der Beschwerdefiih-
rerin Emilie Kempin-Spyri nicht mit einer etwaig ungeniigenden
Befihigung (sie hatte das Studium der Rechtswissenschaften ab-
geschlossen - was damals fiir Manner nicht einmal Voraussetzung
war, um als Rechtsvertreter vor Gericht zu erscheinen), sondern
mit dem fehlenden Stimmrecht von Frauen im Allgemeinen. Der
innere Zusammenhang von anwaltlicher Tatigkeit und Stimmbe-
rechtigung, der geméiss Bundesgericht bestanden haben soll, wur-
de nicht naher ausgefiihrt."

Es ist augenscheinlich, dass die Gefahr besteht, mit dem Ab-
stellen auf bestehende Ungleichheiten diese gleichzeitig herzustel-
len und zu verfestigen: Nimmt das Recht Bezug auf bestehende
Rollenbilder, lduft es Gefahr, ihre Uberwindung zu verhindern.

Wie kénnen nun aber, gerade im Recht, «ungleiche Verhiltnis-
se aufgezeichnet und ausgesprochen werden [...], ohne dass vor-
handene Rollenteilungen letztlich geschiitzt werden?»'* Oder, um
mit Susanne Baer zu fragen: «Lassen sich Regelungen finden, die
nicht an eine fixierte Identitét, nicht an homogene Subjekte oder
Gruppen anschliessen, und doch Mechanismen etablieren, die Dis-
kriminierung [...] verhindern?»1¢

Demokratische Jurist_innen und feministische Rechtswis-
senschaftler_innen reagieren an diesem Punkt zu Recht mit ei-
ner gewissen Ambivalenz: Die Abbildung und Reproduktion von
Machtverhéltnissen durch das Recht und seine Vereinnahmung als
Machtinstrument stehen dem Wunsch, mit Recht Gerechtigkeit
herzustellen, grundsétzlich entgegen.!” Diese Widerspriichlichkeit
ist kaum aufzulosen. Und doch lohnt es sich, den Gesichtspunkt
der Konstruktion von Geschlecht in die Analyse einzubeziehen:
Wiirde in den Rechtstexten und den juridischen Verfahren offen-
gelegt, wie Unterschiede zwischen den Geschlechtern und wie die
Kategorie Geschlecht selbst sozial konstruiert und im, beziehungs-
weise mit Recht hergestellt wird, erlaubte uns dies einen reflek-
tierteren Umgang mit den Verhéltnissen. Moglicherweise lasst sich
bereits durch eine solche konsequente Analyse der Ungleichheiten
die Utopie einer gerechten Gesellschaft leichter denken.

Esbleibt festzustellen, dass die Denkfiguren von Gleichheit, Dif-
ferenz und Konstruktion gerade im Recht nicht vollstandig in Ein-
klang zu bringen sind, sich gegenseitig widersprechen und trotz-
dem gleichzeitig wirksam bleiben. Die Mdglichkeiten, mithilfe von
Gesetzen gesellschaftliche Strukturen grundlegend zu verdndern,
sind denn auch beschrankt. Wichtig erscheint es dennoch, dass
sich demokratische Jurist_innen in Praxis, Akademie und Politik
diesen Perspektiven nicht verwehren, sondern sie rezipieren und

Legal Gender Studies und feministische Rechtswissenschaft
als Kernprojekt von demokratischen Jurist_innen
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weiterentwickeln, um den Rechtsraum den Bediirfnissen der Ge-
sellschaft moglichst anzupassen und gleichzeitig auf eine Trans-
formation der Verhéltnisse hinzuarbeiten, im Wissen um die Wi-
derspriichlichkeit des eigenen Tuns:

«Those of us who stand outside the circle of this society’s de-
finition of acceptable women; those of us who have been forged
in the crucibles of difference - those of us who are poor, who are
lesbians, who are Black, who are older — know that survival is not
an academic skill. It is learning how to take our differences and
make them strengths. For the master’s tools will never dismantle
the master’s house. They may allow us temporarily to beat him at
his own game, but they will never enable us to bring about genui-
ne change. And this fact is only threatening to those women who
still define the master’s house as their only source of support».®

Um Gerechtigkeit herzustellen, miisste das Recht folglich auf-
grund seiner Verankerung in einer patriarchalen Normalitdt kom-
plett abgeschafft oder - zumindest — neu gedacht werden. Ratna
Kapurs Aufruf, sich anderen Moglichkeiten von Gerechtigkeit hin-
zuwenden und die Vorstellung von «legal justice» zu iiberwinden,
weil rechtliche Gerechtigkeit die immer gleiche Normativitat per-
petuiert,” richtet sich an demokratische Jurist_innen ganz beson-
ders: Es liegt an uns, Gerechtigkeit in der juristischen Praxis auch
mit Blick auf die Uberwindung diskriminierender Strukturen zu
denken.
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Peter Albrecht

Kritische Stimmen aus der Justiz
im rechtspolitischen Diskurs

1 Siehe Art. 30 Abs. 1und
Art. 191c BV.

2  Siehe zum Beispiel Art. 56
StPO und Art. 47 ZPO.

3  Ausfiihrlich dazu
Stephan Gass, Die Ethik
der Richterinnen und
Richter, Grundziige einer
Richterdeontologie, in:
M. Heer (Hrsg)), Der Richter
und sein Bild, Bern 2008,
S. 143 ff.

4  Regina Kiener, Richterliche
Unabhangigkeit, Bern 2001,
S.182.

5  PeterAlbrecht, Was
zeichnet gute Richterinnen
und Richter aus ?, in:

B. Schindler/P. Sutter
(Hrsg.), Akteure der
Gerichtsbarkeit, Ziirich/
St. Gallen 2007, S. 19.

6  Siehe Art. 16 BV.

7 Vgl Kiener (Fn. 4), S. 180
und S. 185 f.

8 BGE 108 la 48 ff. (54, E. 3);
ahnlich auch BGE 108 la 172
ff. (176, E. 4/b/bb); zustim-
mend Kiener (Fn. 4), S. 185 f.
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Was passiert, wenn sich Richter_innen
offentlich aussern? Natiirlich nicht zu konkre-
ten Fillen, sondern wenn Richter_innen sich
erlauben, an allgemeinen (rechts)politischen
Debatten teilzunehmen? Von der (morali-
schen) Verpflichtung sich einzubringen - bis
einzumischen -, der Wahrung der Unparteilich-
keit sowie der Einhaltung elementarer Fair-
ness-Regeln und dem verbreiteten Schweigen.

Wenn Richter_innen in der Offentlichkeit zu juristischen und (rechts)politischen
Fragen Stellung beziehen, stosst das regelmaéssig auf Argwohn. Das gilt etwa,
wenn sie fiir eine liberale Drogenpolitik pladieren oder auf die Strasse gehen und
gegen eine inhumane Ausschaffungspraxis demonstrieren. Beargwohnt werden
in besonderem Masse sozialkritische Ausserungen, die aus dem links-griinen po-
litischen Spektrum stammen. Die Bedenken gegeniiber Voten von Justizmitglie-
dern ausserhalb des Gerichtssaals betreffen jeweils (verfassungs)rechtliche und
ethische Aspekte. Angesprochen ist dabei in erster Linie die richterliche Unab-
hingigkeit beziehungsweise Unparteilichkeit'. Uberlagernd und ergéinzend dazu
spielen sodann auch die prozessualen Ausstandvorschriften® eine wichtige Rolle,
wo es um die Unbefangenheit der in der Justiz tatigen Personen geht. In gleicher
Weise heben ebenfalls richterethische Erlasse den hohen Stellenwert der Unab-
héngigkeit und Unparteilichkeit hervor.®

Dass Mitglieder eines Gerichts ihre Sachkunde und die beruflichen Erfahrun-
gen in rechtspolitische Diskussionen einbringen wollen, versteht sich leicht und
ist prinzipiell zu begriissen. Doch ein solches Bestreben kann die Befiirchtung
ausldsen, dass der offene Ausgang und die Fairness eines Prozesses infrage gestellt
werden. «Mit Blick auf ein konkretes Verfahren ist demnach zu fragen, ob sich die
Richter aufgrund ihres Engagements in einer Art und Weise gebunden haben, dass
sie den Argumenten zur Uberpriifung ihres Standpunktes nicht mehr zugénglich
sind».? Die urteilende Person darf sich namlich «nicht vorzeitig festlegen und
muss bis zum Urteilsspruch fiir abweichende Meinungen offen bleiben».’ Hervor-
zuheben ist freilich auch das Grundrecht der Meinungsfreiheit®, worauf sich auch
die Mitglieder der Justiz berufen konnen:” «Es ist einem Richter von Rechts wegen
nicht verwehrt, in der Offentlichkeit seine politische Meinung zu vertreten und sie
allenfalls engagiert zum Ausdruck zu bringen».®Ein weit gesteckter Spielraum zu-
lassiger richterlicher Ausserungen rechtfertigt sich hier nicht zuletzt angesichts
der in der Schweiz auf besondere Weise demokratisch legitimierten Richter_in-
nenwahlen mit ihrem markanten parteipolitischen Konnex.

Peter Albrecht Kritische Stimmen aus der Justiz im rechtspolitischen Diskurs
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BGE 133 1 89 ff. (92, E. 3.3),
mit Hinweisen.

Anderer Ansicht jedoch
Gass (Fn. 3), S. 164 und
Philippe Abravanel,

La déontologie du Juge,
AJP1995, S. 422.

So war etwa die von
einzelnen Richter_innen

in den Medien verbreitete
Ablehnung der Durch-
setzungsinitiative meines
Erachtens unproblematisch.

Im gleichen Sinne fir
Deutschland Horst Sendler,
Was diirfen Richter in der
Offentlichkeit sagen?, NJW
1984, S. 694.

BGE 133 1 89 ff. (92 f,, E. 3.3).

Dass diese Erwartung in
der Praxis zuweilen
enttduscht wird, lasst sich
jedoch nicht bestreiten
(dazu Albrecht [Fn. 5],

S. 11 ff., mit Beispielen
aus dem Strafrecht).

BGE 108 la 172 ff.

(176, E 4/b/bb); zutreffend
Kiener (Fn. 4), S. 182:

«Die kluge Dosierung,
Angemessenbheit,
Massigung und Zuriick-
haltung ist - iber justiziable
Grundrechtsgehalte der
richterlichen Unabhangig-
keit hinaus - letzten Endes
eine Frage der individuellen
richterlichen Ethik».

Kiener (Fn. 4), S. 180 f;
knapp formuliert, aber

im Ergebnis liberzeugend
ebenfalls die Meinung von
Sendler (Fn. 12), S. 689:
«dass man [...] auch als
Richter in der Offentlichkeit
nahezu alles sagen darf,
vorausgesetzt, dass dies mit
«Pietédt und Takt> geschieht».

Sendler (Fn. 12), S. 689
und S. 698.

Ebd., S. 698.

Vgl. Kiener (Fn. 4),
S.187f.
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Zuléssige rechtspolitische
Ausserungen in der Offentlichkeit

Auf der Basis des eben dargelegten verfassungsrechtlichen Strukturprinzips ist
es der Richter_innenschaft erlaubt, allgemein zu Rechtsfragen Stellung zu be-
ziehen. Darauf hat das Bundesgericht schon wiederholt hingewiesen: «[D]ie
Meinungsdusserung zu Rechtsfragen ausserhalb des Gerichts durch einen Rich-
ter erweckt bei objektiver Betrachtungsweise grundsétzlich noch nicht den An-
schein der Voreingenommenbheit fiir den Entscheid eines konkreten Streitfalls».’

Mit Blick auf die Meinungsfreiheit spielt es grundsitzlich keine Rolle, in wel-
cher Form eine Stellungnahme erfolgt, ob zum Beispiel mit einem Vortrag oder
Flugblatt, in einer Podiumsdiskussion, im journalistischen Interview, per Le-
ser_innenbrief in einer Zeitung oder Publikation in einer Fachzeitschrift. Hin-
sichtlich des Inhalts bestehen ebenfalls keine prinzipiellen Schranken. Jede_r
Richter_in darf sich an allgemeinen Debatten iiber politische oder spezifisch
rechtspolitische Themen beteiligen. Sie diirfen ferner beispielsweise auch ein-
zelne (geltende oder geplante) Gesetzes- und Verfassungsbestimmungen 6ffent-
lich infrage stellen,' selbst wenn sie spater einmal (voraussehbar) diese Normen
selber anzuwenden haben.! Dasselbe gilt auch fiir allfallige kritische Stellung-
nahmen hinsichtlich der Rechtsprechung des Bundesgerichts oder des Europai-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu gewissen Rechtsfragen.'? Richter_
innen, die sich zu einem juristischen Problem in allgemeiner Weise 6ffentlich
gedussert haben, miissen - so das Bundesgericht - in der Lage sein, ihre «Be-
urteilung des Prozessstoffes im Laufe des Verfahrens entsprechend dem jeweils
neuesten Stand stindig neu zu priifen und bei Vorliegen neuer Tatsachen und Ar-
gumente auch zu revidieren».'* Ausserdem wird von Mitgliedern eines Gerichts
erwartet, dass sie in ihrer Tatigkeit die geltenden Rechtsnormen befolgen, selbst
wenn ihnen gewisse Bestimmungen personlich nicht behagen.™

Immerhin weist aber das Bundesgericht auf eine «gebotene Zuriickhaltung
im offentlichen Leben» hin.”” Das ist eine Folge der hoheitlichen Funktionen der
Justiz. Was die verlangte «Zuriickhaltung» im Einzelfall genau beinhaltet, bleibt
indessen unklar. Das genannte Méassigungsgebot gilt nur insoweit, «als es die
Sicherstellung der richterlichen Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit und das
Ansehen der Justiz in der Rechtsgemeinschaft tatsachlich und verniinftigerwei-
se erfordern».' Jedenfalls darf die an sich berechtigte Forderung nach Zurtick-
haltung «keine Duckmaiuserei von Richtern»'” bewirken. Die Gerichte sollten
nicht - wie es leider allzu oft geschieht - den politischen Diskussionen auswei-
chen und sich «in den Elfenbein- oder Paragraphenturm zuriickziehen».'"®

Mit Blick auf Richter_innen, die sich in der Offentlichkeit fiir rechtspolitische
Anliegen einsetzen, liegt eine verponte Befangenheit sicher dort vor, wo jemand
etwa personliche Ansichten zu einem bestimmten Rechtsproblem bekannt gibt,
das einen konkreten Fall betrifft, an dem er_sie selber beteiligt ist oder dem-
nédchst sein wird." Ein derart enger Zusammenhang zwischen der richterlichen
Meinungsausserung und dem konkreten Verfahren, in das die betreffende Per-
son involviert ist, begriindet den Anschein einer fehlenden Unabhéngigkeit. Um-
gekehrt darf man eine_n Richter_in, der_die beispielsweise in einem Zeitungs-
interview generelle Einwénde gegen die sachliche Berechtigung einzelner Vor-
schriften des Auslander_innen*- oder Asylgesetzes ausspricht, allein aus diesem
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BGE 1411V 178 ff.
(179, E. 3.2.1).

Vgl. dazu die Sachverhalte
der beiden in Fn. 24
aufgefihrten Urteile.

Das I6st natirlich sogleich
die Zusatzfrage aus, wann
eine Kritik als «unsachlich-
einseitig» zu bewerten ist.

Ahnlich auch Sendler
(Fn.12), S. 694 f. und
S. 697 f.

BGE 108 la 48 ff. und 172 ff.

BGE 108 la 172 ff.
(176, E. 4/b/bb); siehe auch
Kiener (Fn. 4), S. 187 f.

Vgl. BGE 133 | 89 ff.

(93, E. 3.3); lesenswert
ferner die Prézisierungen
von Kiener (Fn. 4), S. 181.

Gleichwohl halte ich

den Entscheid BGer vom
15.03. 2012, 6B_582/2011
betreffend den Ziircher
Oberrichter Christoph
Spiess (Mitglied und partei-
politisch aktiver Sekretar
der Schweizer Demokraten,
SD) im Ergebnis fir
zutreffend (oder zumindest
fiir nachvollziehbar).

Matthias Burghardt,

Richter und parteipolitisches
Engagement,

Justice - Justiz - Giustizia
2011/1, Rz 8.
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Grund nicht von der kiinftigen Beurteilung migrationsrechtlicher Fille wegen
Befangenheit ausschliessen.

Abgesehen von solchen ziemlich eindeutigen Sachverhalten stellt sich aber
jeweils die iiberaus heikle Frage, wann im Einzelfall «<Umsténde vorliegen, die
bei objektiver Betrachtung geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit des
Richters zu erwecken».” Was genau begriindet in einem konkreten Fall den An-
schein einer fehlenden Offenheit des Verfahrens? Aus meiner Sicht kénnen fiir
die Befangenheit als ein wesentliches Kriterium etwa die Ausdrucksweise oder
der Stil der offentlichen Stellungnahme dienen. So erweckt ein reisserisch for-
muliertes politisches Bekenntnis* oder eine unsachlich-einseitige Kritik* rasch
den Eindruck, dass der_die betreffende Richter_in sich fiir das konkrete Verfah-
ren die eigene Meinung bereits festgelegt hat und fiir abweichende Argumente
unempfinglich ist.”

In diesem Zusammenhang sind zwei Félle richterlicher Statements anldss-
lich der Ziircher Jugendunruhen von 1980 zu erwiahnen, wo das Bundesgericht
die Befangenheit der beiden betroffenen Personen bejahte.? Die Grenze des Er-
laubten finde sich ndmlich «jedenfalls dort, wo die Justiz im Zusammenhang mit
konkreten Vorkommnissen in den Widerstreit politischer Meinungen gerat».
Spater stellte dann das Gericht auf die fehlende notwendige Distanz ab. Der An-
schein der Befangenheit konne bei einer 6ffentlichen Meinungsdusserung zu ei-
ner aktuellen Auseinandersetzung «dann entstehen, wenn der Richter zu den
sich stellenden Streitfragen derart Stellung bezieht, dass die Meinungsbildung
im konkreten Fall nicht mehr offen erscheint oder eine «Betriebsblindheit> zu
befiirchten ist».*

Trotz solcher Bemiithungen um mehr Prazision fillt es allemal ausserordent-
lich schwer, bei den einzelnen Richter_innen anhand objektiver Kriterien Anzei-
chen einer fehlenden Unabhéngigkeit oder Unparteilichkeit zuverléssig festzu-
stellen. Diesbeziiglich ist vor allem die Gefahr zu beachten, dass die jeweiligen
Beurteilungen vom Inhalt der zur Diskussion stehenden politischen Aktivitat
abhéngen. So schliesse ich fiir mich personlich nicht aus, das politische Enga-
gement bei Richter_innen aus dem links-griinen Lager moglicherweise eher zu
tolerieren als bei Richter_innen rechtskonservativer Herkunft.?”

Das Verdikt der richterlichen Befangenheit infolge eines politischen Auf-
tritts in der Offentlichkeit widerspiegelt somit im Kern eine (kaum vermeidba-
re) normative Zuschreibung. Denn wie die geforderte innere Unabhéngigkeit
«auszugestalten und mit Leben zu erfiillen ist, ist letztlich eine dem einzelnen
Richter (...) ganz personlich gestellte und auch nur von ihm beantwortbare Fra-
ge».” Infolgedessen sollte man 6ffentliche Ausserungen von Justizmitgliedern zu
(rechts)politischen und juristischen Themen nur mit grosser Zuriickhaltung
als Anzeichen eines Mangels an Offenheit gegeniiber abweichenden Ansichten
deuten. Dabei ist vor allem zu bedenken, dass es zahlreiche Richter_innen gibt,
die zwar ausserhalb des Gerichts politische Zuriickhaltung (oder gar Abstinenz)
tiben, aber sich im Verfahren zuweilen gleichwohl (unkontrolliert!) auf eine be-
stimmte Gesetzesinterpretation oder rechtspolitische Haltung (sei es allgemein
oder fallbezogen) festgelegt haben und durch entgegenstehende Argumente da-
von nicht abzubringen sind. Auch im 6ffentlichen Schweigen kann eben eine
politische Botschaft verborgen liegen.

Nach diesen primér juristisch abgestiitzten Erwédgungen fragt sich ferner, ob
allenfalls richterethische, sogenannt deontologische, Normen den Richter_innen

Peter Albrecht Kritische Stimmen aus der Justiz im rechtspolitischen Diskurs
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So auch deutlich zum
Beispiel SVR Ethik-
Kommission, Grundsatze
der Richterethik, 09.11.2016,
mit Hinweisen; siehe
ferner Stephan Bernhard,
Richterliche Ethik aus

der Perspektive eines
Anwalts, Justice - Justiz -
Giustizia 2017/4, Rz 5.

Symptomatisch hierfir
beispielsweise die negativen
Formulierungen in: SVR
Ethik-Kommission (Fn. 29),
Grundsatz 2, Punkte 3

und 4, wo diejenigen ausser-
gerichtlichen Aktivitaten

in den Vordergrund geriickt
sind, denen sich die
Richter_innen zu enthalten
haben.
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fiir 6ffentliche Voten zusétzliche - iiber das geltende Recht hinausgehende -
Schranken auferlegen. Diese Frage ist meines Erachtens zu verneinen; denn ich
sehe nicht, welche konkrete Norm der Richter_innenethik bestimmte Ausserun-
gen von Mitgliedern der Justiz in der Offentlichkeit, die rechtlich zuléssig sind
und somit keine Ausstandspflicht begriinden, beanstanden konnte. Nicht unter-
schétzen sollte man hier vor allem die Gefahr eines Missbrauchs der Deontolo-
gie, um politisch unbequeme Richter_innen in die Schranken zu weisen.

Zum politischen Engagement verpflichtet?

Eine wesentlich brisantere Dimension betrifft die weitere Problematik, inwiefern
kritische rechtspolitische Stellungnahmen von Richter_innen in der Offentlich-
keit nicht bloss zuléssig, sondern sogar geboten sind. Das ist offenkundig keine
rechtliche Frage, sondern eine der Richter_innenethik. Allgemein akzeptierte
Antworten auf die hochst anspruchsvolle Fragestellung fehlen indessen; eine
vertiefte Debatte dariiber hat (soweit erkennbar) bisher nicht stattgefunden.
Es lasst sich lediglich konstatieren, dass innerhalb der Justiz generell eine nicht
unerhebliche Abneigung gegeniiber der Teilnahme an 6ffentlichen rechtspoliti-
schen Auseinandersetzungen herrscht. Ein derart zuriickhaltender und selbst-
geniigsamer Habitus versteht sich jedoch keineswegs von selbst. Vielmehr er-
scheint die abwehrende Berufung der Akteur_innen auf die richterliche Eigen-
standigkeit - von aussen her betrachtet - leicht als ein (missbrauchliches) Mittel,
die Rechtsprechung gegen inhaltliche Kritik zu immunisieren.

Personliches Pladoyer fiir mehr Mut
in der offentlichen Meinungsiausserung

Im Ergebnis entsteht so das Bild einer von der Gesellschaft distanzierten und
autoritatsglaubigen Richter_innenschaft. Dieser mangelt es hiufig am festen
Willen, sich mit der Rechtspraxis — etwa den ausufernden Tendenzen des Straf-
rechts oder den inhumanen Ziigen des Ausldnder_innenrechts - (selbst)kritisch
auseinanderzusetzen. Das hier aufscheinende Richter_innenbild wird nicht zu-
letzt auch durch die aktuellen deontologischen Regelwerke akzentuiert. Denn
diese fokussieren (nicht nur national) stark auf die Aspekte der Unabhéangigkeit
und Unparteilichkeit,”” und zwar unmittelbar bezogen auf die Verfahrensebene.
Demgegeniiber unterliegt die umfassendere soziale Rolle der dritten Gewalt im
Staat, ndmlich insbesondere der individuelle Einsatz fiir (mehr) Gerechtigkeit
im Recht, einer Vernachlassigung. Konkret gelangt dieser Mangel in einem passi-
ven Konzept richterlicher Unabhangigkeit zum Ausdruck, soweit es um das Ver-
halten der Richter_innen auf dem politischen Parkett ausserhalb der Gerichte
geht.* Mein eigener innerer Kompass hingegen ist wesentlich offensiver gepragt.
Was das genau bedeutet, will ich nun im Folgenden als subjektive, personliche
Skizze darlegen.

In einer pluralistischen Gesellschaft stellen die Ergebnisse der Gesetzgebung
bekanntermassen héufig mehr oder minder iiberzeugende politische Kompro-
misse dar. Dies gilt umso eher, wenn Gesetzesbestimmungen — wie heute ziem-
lich oft - unter dem Druck einer kurzsichtigen Tagespolitik entstehen. Des-
halb werden alle auch nur selbstbewussten Richter_innen in ihrer beruflichen
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Vgl. Albrecht (Fn. 5), S. 22;
anderer Ansicht Hans

Peter Walter, Gedanken zum
Richteramt, ZBJV 1991,

S. 627 und Kiener (Fn. 4),
S. 179: «[...] niemand muss
sich, um ein <guter Richter
zu sein, in der Offentlich-
keit zu weltanschaulichen
Fragen engagieren».

Von solchen Vereinigungen
ist ndmlich bei politisch
hoch umstrittenen Fragen,
wie das Beispiel der
Durchsetzungsinitiative
anschaulich zeigte, nur
selten eine offizielle
Stellungnahme zu erwarten.

Zum Ganzen Peter Albrecht,
Richterliche Normenkritik in
der Rechtsfindung, in:

M. Heer et al. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hans Wiprachti-
ger, Basel 2011, S. 127 ff.

Jutta Limbach, «Im Namen
des Volkes» - Richterethos
in der Demokratie, DRiZ
1995, S. 428.

Als drastisches Beispiel aus
dem Strafprozessrecht sei
hier erwahnt, dass gegen
die schon seit einiger Zeit
stattfindende Demontage
der Justiz als dritter Gewalt
die unmittelbar betroffenen
Mitglieder der Gerichte
kaum vernehmbar Wider-
stand leisten.
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Tatigkeit auf Schritt und Tritt mit Rechtsnormen konfrontiert, die ihrem Ge-
rechtigkeitsempfinden oder den eigenen Zweckmassigkeitsvorstellung wider-
sprechen. Das trifft ganz besonders auf diejenigen zu, die (als DJS-Mitglied) so-
zialkritisch orientiert sind und rechtsstaatliche Prinzipien verteidigen wollen.
Wenn sie nun in einem bestimmten Bereich erhebliche Méangel der Gesetzge-
bung oder der (bundesgerichtlichen) Rechtsprechung feststellen, sind sie aus
meiner Sicht moralisch verpflichtet, das nach aussen hin kundzutun, damit bes-
sere Losungen initiiert werden konnen.* Das betrifft sowohl das geltende Recht
wie auch geplante Gesetzes- oder Verfassungsprojekte. Angesprochen sind hier
in erster Linie (aber bei weitem nicht nur) Mangel, welche die rechtsstaatlichen
Grundlagen unseres Staates gefahrden konnen. Zu einer o6ffentlichen Reaktion
ist jede_r einzelne Richter_in aufgerufen, weshalb es nicht geniigt, auf die Mog-
lichkeit von Stellungnahmen seitens der Richter_innenvereinigungen zu verwei-
sen.*

Dementsprechend &usserte ich selber wiahrend meiner Tatigkeit als Straf-
richter in Basel regelméssig beispielsweise verfassungsrechtliche Bedenken ge-
gen das geltende Betdubungsmittelstrafrecht und beklagte dessen kostspieligen
Leerlauf. Verstarkend hinzu kamen iiberdies meine fundamentalen Zweifel am
sozialen Nutzen der destruktiven (unbedingten) Freiheitsstrafen.® Die teils ra-
dikal formulierte Kritik richtete sich sowohl an die Gesetzgebung wie auch an
die darauf gestiitzte Gerichtspraxis. Die diesbeziiglichen Ausserungen erfolgten
vorab in wissenschaftlichen Publikationen und an 6ffentlichen Podiumsdiskus-
sionen.

Die erwdhnte moralische Verpflichtung sehe ich als zwingendes Korrelat zur
machtvollen Position, welche der Staat der Justiz (als dritter Gewalt) im Verhalt-
nis zu den betroffenen Individuen und der Allgemeinheit einrdumt. Wenn die
Gerichte durch die Gesetzgebung mit weitreichenden Kompetenzen ausgestat-
tet werden, dann sind sie gehalten, ihre Rolle stets selbstkritisch zu reflektieren
und insbesondere dem permanenten tagespolitischen Druck zu widerstehen.
Dazu gehort auch, sich aktiv und offentlich fiir Verbesserungen im Interesse der
Allgemeinheit einzusetzen. Das ist fiir mich unerlasslich, um die Tatigkeit als
Richter_in samt den zuweilen sehr einschneidenden Konsequenzen fiir die da-
von betroffenen Menschen zu rechtfertigen. Dementsprechend irritieren mich
die bei zahlreichen Richter_innen dominierende Sorge «um ihre Keuschheit»*
und damit verbunden der verbreitete Mangel an Mut, an der 6ffentlichen Diskus-
sion iiber die Gestaltung des Rechts teilzunehmen.* Das Bild einer hartnéckig
schweigenden und sich hinter den Gesetzen éngstlich verbergenden Richter_in-
nenschaft widerstrebt meinem eigenen Versténdnis einer ethisch verantwor-
tungsbewussten Justiz. Wo bleibt denn da das Engagement fiir die Wahrneh-
mung der richterlichen Verantwortung in der Gesellschaft?

Peter Albrecht Kritische Stimmen aus der Justiz im rechtspolitischen Diskurs



«Als demokratischer Jurist setze ich mich fiir die
Rechte derjenigen ein, die gesellschaftlich weniger
Durchsetzungskraft haben und verteidige die demo-
kratischen Rechte und Institutionen inklusive die
Gewaltenteilung gegen Angriffe von Populist_innen
und Profitmaximierer innen.

Als demokratischer Jurist setze ich mich ein fiir
eine sachliche offentliche Debatte und Medien,
welche dem Service Publique und nicht der Logik der
Quoten und Ertriage verpflichtet sind und kdmpfe
dafiir, dass Bildungs- und Gesundheitsinstitutionen,
die IT-Versorgung, Wasser und Energie fiir alle zu-
ganglich und zahlbar sind.

Personlich habe ich mich als demokratischer
Anwalt ausschliesslich fiir die sozial benachteiligte
Partei eines Konflikts oder soziale Institutionen
eingesetzt.»

Peter Bohny, Basel
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Se lo chiede anche Alex Demirovié, Wissen-
schaft oder Dummheit, Hamburg 2015, p. 18.

Tale tendenza & stata d’altronde osservata
anche a Vienna, v. Sebastian Spitra,
Melinda Franzke, Recht engagiert, in:
Juridikum 1/2018, p. 5.

Usiamo qui I’asterisco per comprendere
sempre anche i generi dimenticati dalla
lingua. Non adottiamo una regola fissa
nell’uso nel testo del plurale femminile o
maschile.

V. Cass Sunstein, Il diritto della paura.
Oltre il principio di precauzione, Bologna
2010 (orig. ing. 2005).

In uno studio condotto a San Gallo, la quota
di partecipazione nei quattro anni del
periodo in analisi non ha mai raggiunto il 40%
(la media era del 33.45%). Il 21% dei giovani

non si @ mai recato alle urne e adottava comun-

que il metodo della partecipazione selettiva

scegliendosi i temi che piu li aggradava, v. Clau

Dermont, Isabelle Stadelmann-Steffen, Die
politische Partizipation der jungen Erwachse-
nen, Universita di Berna 2014.

«Nichts ist schédlicher als wissenschaftliche
Halbbildung: also zu denken das Studium diene
nur dem Erwerb eines Diploms und dann
komme das wirklich praktische Leben, das
mit Theorie nichts mehr zu tun habe».

Alex Demirovié¢

Lasciato il liceo arrivi alla facolta di giurisprudenza e subito ti chie-
di dove siano gli spazi per lautogestione, dove il dibattito.! Gli ampi
atri degli edifici universitari celebrano sé stessi, le associazioni stu-
dentesche si limitano alla distribuzione di gadget e all'organizza-
zione di sagre del conformismo. Alle conferenze i soliti avvocati di
punta presentano la professione e via col networking.? Lo Studirat
assomiglia al circolo del burraco, dove tutto si discute e nulla si
decide.

Davvero nel nostro studio siamo condannate*® ad essere meri
strumenti di un dispositivo pil1 grande di noi? Come attiviste* pre-
vale il sentimento di solitudine per il semplice fatto di pensar di-
versamente. Stiamo vivendo la svolta della societa securizzante,
creatrice di paure, la quale usa il diritto come manganello per ad-
domesticarci.’ Ci vogliono rinchiudere nel ring dei diritti umani, ci
tengono buoni con il nostro «pericoloso» idealismo. Eppure rap-
porti esistenti di supremazia e subordinazione devono essere mes-
si in discussione, non vogliamo piu stare zitti*.

In questo contributo esponiamo le nostre esperienze recenti di
gius-attivisti* nella compagine universitaria. Negli anni abbiamo
notato che non basta solo proporre argomenti chiaramente di si-
nistra atte a creare un circolo virtuoso che renda il gius-attivismo
una realta affermata e sostenibile. Secondo noi & necessario pro-
porre vie per creare una piattaforma durevole, che garantisca spazi
di confronto per le* gius-attiviste*e acceso ai contenuti, senza pero
condurre all'auto-distruzione.

La realta universitaria svizzera —
qualche cifra

In Svizzera, le* giovani tra i 18 e i 25 anni sembrano poco inte-
ressate® alla politica. Alcuni studi mostrano che sono delle* Ro-
sinenpicker.’ Si stima infatti che dal 2010 al 2016 I'identificazio-
ne dei* giovani con la sinistra e crollata dal 41% al 28%, quella
con la destra si € spostata dal 28% al 36%, parallela alla ricerca di
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v. le inchieste federali per la gioventu,
www.chx.ch (in particolare quella del 2016);
in Germania Demirovi¢ (nota 1), p. 12, mostra
in uno studio secondo cui gia nel 1996 il
26% delle* studentesse* era incline a svolte
autoritarie.

Si tratta di 21000 studenti*, vale a dire meno
degli attuali immatricolati alla sola universita
di Zurigo, v. Rudolf Stichweh, Zur Funktion

der Schweizer Universitat, 2011, p. 1 (https://
www.fiw.uni-bonn.de/demokratieforschung/
personen/stichweh/pdfs/82_stw_zur-funk-
tion-der-schweizer-universitaet.pdf, consultato
I'ultima volta il 31.08.2018); dal 2010 al 2016

in Svizzera c’e stato un aumento di ca. 40 000
studenti* universitari, v. Ufficio federale di
statistica, Persone in formazione Edizione 2017,
Neuchétel 2017.

Gli*studenti* delle facolta di giurisprudenza
compongono il 10% del totale, v. Bundesamt
fiir Statistik, Studierende an den universita-
ren Hochschulen: Basistabellen, T. 3.1. del
29.03.2018.

Stichweh (nota 7), p. 2.

Dopo il rifiuto, nel 2015, dell’iniziativa popolare
lanciata dall’Unione Svizzera degli studenti di
scuole universitarie, che proponeva di renderlo
di competenza della Confederazione.

Michael Guery, Stipendienrecht: im Tauziehen
zwischen Bildungs-, Sozial- und Finanzpolitik,
recht 2012, p. 20.

Stichweh (nota 7), p. 6.

Le universita vengono assoggettate alla
riorganizzazione neoliberale, diventano esse
stesse imprenditoriali, Demirovié, (nota 1), p. 13.

v. ora Zygmunt Bauman, Stranieri alle porte,
Bari-Roma 2018, p. 93 (orig. ingl. 2016); la digita-
lizzazione sta portando peraltro anche problemi
didattici, Milos Vec, Weg mid dem Bildschirm!,
Frankfurter Allgemeine Zeitung del 22.08.2018,
Nr. 194, p. 4; anche fra i giudici c’& chi si
timidamente reso conto che il problema non &
solo dato dalla liberta di studio, ma ad esempio
anche da internet, cfr. Pladoyer 5/16, p. 26 s.

https://www.luzernerzeitung.ch/zentralschweiz/
luzern/universitaet-luzern-selbst-die-besten-
fallen-am-schluss-durch-1d.22489, consultato
I'ultima volta il 31.08.2018.

https://www.tagesanzeiger.ch/sonntagszeitung/
jusstudium-schuetzt-vor-unkenntnis-nicht/
story/22758744, consultato I'ultima volta il
31.08.2018; critiche di questo tipo sono soventi,
nel 2016 su Pladoyer vari* giudici* svizzeri*
sostenevano che i* laureati* non riescono ad
avere uno sguardo complessivo sul diritto.

Le cause del problema secondo loro stavano

nel sistema di Bologna, che pretende pochi
esami a punti e la possibilita delle* studentesse*
di scegliere liberamente i corsi da frequentare,
v. Pladoyer 5/16, p. 26 s.

un’identita nazionale e ad un certo materialismo. I* giovani riman-
gono comungue ben disposti* nei confronti di scioperi e movimen-
ti di protesta.®

Se nel 1960 la percentuale delle* giovani fra i 19 e i 26 anni che
seguiva un percorso universitario o universitario professionale era
solo del 3.8%, nel 2010 era ben del 40%.” Le* studentesse® a giuri-
sprudenza sono passate dalle* 10000 del 1990 alle* 16 000 attuali.®
La democratizzazione dellaccesso allo studio in Svizzera e stata
notevole. A differenza di altri paesi europei, piu1 che il reddito e il
percorso formativo dei genitori ad essere determinante: piu questi
hanno studiato a lungo, piu facilmente i loro figli seguiranno una
formazione universitaria (professionale).’ La questione economica
comungue si pone nella vita quotidiana e non ¢ unitaria: il siste-
ma delle borse di studio svizzero dipende ancora fortemente dal
cantone di provenienza.'’ Stando ai dati del 2012 esso contribuisce
in media ad un mero 9% del sostentamento totale delle* studen-
tesse®, mentre la famiglia copre invece il 55% delle entrate. Il 75%
degli* studenti* in Svizzera e quindi attivo nel mondo del lavoro."

Lalto tasso lavorativo non e pero legato solo alle necessita eco-
nomiche individuali, ma anche a una cultura universitaria che cer-
ca di avvicinarsi quanto piu possibile al mondo professionale, di
obbedire alle sue variazioni e di soddisfare le sue esigenze. Non a
caso molti* studenti* sostengono che continuerebbero a lavorare
anche se avessero borse di studio pitt congrue alle proprie neces-
sita.”?

Criticita alle facolta di giurisprudenza

Le logiche neoliberali adottate dalle universita sembrano conver-
gere verso il modello unico del successo individuale ad ogni costo,
misurato secondo criteri economici.”® Nella «societa della presta-
zione», cosl come vista da Bauman, si parla poco di come i giovani
vivano il fallimento, della loro angoscia. Il ruolo di internet non
¢ poi particolarmente tematizzato, nonostante esso sia assurto a
zona di comfort che in larga parte contribuisce alla tanto criticata
assenza di pensiero «complessivo»."

Nel 2010 la presidentessa della commissione d’esame degli
avvocati di Lucerna, nonché giudice dappello liberale, disse alla
stampa: «Noto che gli studenti di Lucerna sono su un buon livello
teorico, ma a volte non riescono a combinare le loro conoscen-
ze»."* Nel 2018 tornava a lamentarsi di quegli* studenti* che al ma-
ster avevano approfondito la scienza delle religioni o I'etnologia,
ma non il diritto societario o quello fallimentare.'® La proposta del
mondo professionale e giudiziario per risolvere il problema ¢ stata
quella di rendere obbligatorie le materie che stanno alla base degli
esami di avvocatura.'” Non erano critiche di sinistra al sistema Bo-
logna, ma espressione di bisogni corporativi.

E le facolta? Si sono adeguate. Prendiamo un esempio di Lu-
cerna del 2016: con 'ultima riforma del regolamento degli studi
(StuPO), il bachelor nellambito dogmatico & stato ristretto ai tre
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Si tratta di un’evoluzione peraltro paradossale,
considerando che il legislatore sempre piu
vuole un sistema giuridico che si basi sulle
prognosi degli effetti delle decisioni, sia che
si tratti del cosiddetto «bene del bambino»,

di analisi economiche del diritto o di prognosi
criminali; sulla logica della Folgenorientierung
nel diritto v. la bella spiegazione di Niklas
Luhmann, Recht der Gesellschaft, Frankfurt
am Main 1993/1995, p. 380 s. e 561.

La media minima per partecipare al
programma deve essere del 5.2 su 6. Se
durante il programma essa cala sotto il 5.0,
la* studentessa* viene espulsa®, cfr. https://
www.unilu.ch/studium/foerderangebote/rf/,
consultato I'ultima volta il 31.08.2018.

Indagine del 27.08.2018, Erwerbslosenquote
gemass ILO der Hochschulabsolvent/innen ein
Jahr nach Studienabschluss, Ufficio federale
di statistica.

Demirovi¢ (nota 1), p. 14.

Sponsorizzate da alcune potenze economiche,
oltre che dalla Confederazione, v. www.Inoc.ch.

V. p.e. Pladoyer 4/14, p. 24.

Si veda p.e. la pagina online per candidarsi allo
studio Bar & Karrer, che fra i pochi dati chiede
espressamente la media delle note del liceo,
del bachelor e del master. Come se la pressione
non fosse sufficiente, all’Universita di Lucerna
il tasso di bocciatura nel diritto privato € ormai
salito al 40%, delineando una crescita costante
negli anni: https://www.unilu.ch/fileadmin/
fakultaeten/rf/O_Dekanat_RF/Dok/Pruefungen/
Statistik_Bachelorpruefungen_FS_2017.pdf.

Con il suo approccio critico Demirovi¢ (nota 1),
p. 12, mostra come I'autoritarismo sia un
effetto dato da convenzionalita e conformismo
piuttosto che, come sostiene generalmente

la ricerca sociologica sull’estremismo di destra,
da periodi d’insicurezza sociale, mancanza

di lavoro e disfacimento dei rapporti sociali
(anomia). Il conformismo consterebbe
proprio nel continuare a performare modelli
come concorrenza, potere, forza e spirito di
autoconservazione, che tendono a bistrattare
coloro che vengono designati come deboli.

Si tratta di una realta peraltro non solo
svizzera, sull’esperienza viennese v. Spitra,
Franzke (nota 2), p. 5.

Cerchiamo qui di formulare obiettivi per cui il
gius-attivismo puo far breccia nelle facolta di
giurisprudenza. Cerchiamo di rispondere qui
anzitutto a questioni strutturali, tralasciando
I’'approfondimento dei contenuti.

Giulia Walter e Filippo Contarini

ambiti generalisti e alle relative procedure, senza piu possibilita di
scelta né di materie interne al diritto, né di materie non-giuridi-
che.’® Sono state aumentate le ore di esercitazione, nonché I'obbli-
go di risolvere dei casi giuridici (Falllosungen). La media delle note
e centrale: la facolta incentiva le* studentesse* «eccellenti» con il
programma Primius. Esso & finanziato da grosse aziende che os-
servano i loro rampolli crescere e anche i figli di famiglie abbienti
vengono sostenuti."”

I risultati di questa politica sono palesi. Se in media, a livello
svizzero, un anno dopo la fine del master, il 5% dei* laureati* non
ha ancora un posto di lavoro (anche in giurisprudenza), la quota
di Lucerna & molto pil bassa: concluso il master, solo lo 0.9% dei*
novelli* giuristi* non ha ancora un posto di lavoro.” Diventa qui
chiarissima laffermazione di Demirovi¢, quando dice che gli* stu-
denti* vengono sempre pill percepiti come clienti* dall'universita
stessa.” Un buon cliente sceglie dunque con cura la propria uni-
versita, e una volta arrivatoci si adegua al sistema: si prepara stu-
diando a memoria le famose Karteikarten, frequentando le «notti
bianche delle carriere»? e le allucinanti Job Fairs degli avvocati,”
angosciandosi per avere unalta media delle note come preteso dai
grossi studi legali zurighesi,* in una pericolosa fabbrica di confor-
mismo.”

Occultate dagli stessi canali informativi delle universita riman-
gono pero quelle attivita giuridiche il cui valore difficilmente & mi-
surabile in termini economici, come lattivismo, il coraggio civile,
I'impegno nelle associazioni umanitarie.”

Possibili obiettivi di un attivismo
gius-politico accademico di sinistra”

Un gruppo di attivisti* puo dare un senso di appartenenza ai* gio-
vani* giuristi* di sinistra, per allontanare quella solitudine che co-
glie chi raggiunge i banchi accademici. Da qui & poi possibile cre-
are una rete alternativa a quella che tipicamente filtra all'interno
dell'universita: non solo grosse SA, ma anche enti attivi socialmen-
te. Va dato spazio ai temi oscurati dalle logiche neoliberali, mette-
re in evidenza i rapporti di forza e i processi politici alla base della
nascita e dellapplicazione del diritto. Il gius-attivismo deve diven-
tare agli occhi degli* altri* studenti* veramente parte del mondo
giuridico e non solo un modo di fare politica.

Essenziale e incoraggiare le* studentesse* all'utilizzo delle proprie
competenze giuridiche, offrendo loro uno spazio nel quale potersi
esporre e una piattaforma di sostegno attraverso la quale poter im-
parare, anche sbagliando. In questo senso un gruppo di attivismo
consente di mettere a disposizione i contatti degli altri raggruppa-
menti di sinistra, creando una rete di supporto e di condivisione
di esperienze. Contemporaneamente puo diventare un riferimento
per la societa nelle questioni giuridiche, contattabile in caso di bi-
sogno dai cittadini, dai media e dagli organizzatori di eventi.

Giovani, giurist™ e di sinistra: come organizzarsi?
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Cfr. Demirovié¢ (nota 1), p. 62.

In questo ultimo senso facciamo notare

il materiale messo a disposizione della
Rosa-Luxemburg-Stiftung, scaricabile o
ordinabile sul sito https://www.rosalux.de/
publikationen/bildungsmaterialien/.

P.e.: il processo Nekane, 'occupazione di case
abbandonate come Gundula, la tutela dei diritti
degli animali, i diritti delle persone transessuali,
le nuove leggi di polizia e il chilling effect.

P.e. al momento ci stiamo occupando

della campagna di opposizione all’iniziativa
popolare dell’'ultradestra chiamata «per
I’'autodeterminazione, contro i giudici stranieri».

Juristes de gauche : critiques,

Attivarsi in quanto studenti® significa anche individuare le lacu-
ne del sistema facolta per sviluppare un nuovo pensiero critico,
una rumorosa richiesta di nuovi corsi, nuovi metodi, nuovi servizi,
nonché una messa in discussione delle logiche neo-liberiste e della
valutazione.”® Un gruppo di gius-attivisti puo anche contribuire a
sviluppare nuove vie pedagogiche nello studio universitario, for-
nendo alle* studentesse® uno sguardo veramente «complessivo»,
cosa che il mondo della prassi (e a ruota quello accademico) si ri-
fiuta di fare. Questo obiettivo e indubbiamente il pili complesso,
siccome sono necessari strumenti interdisciplinari.”

Le nostre prime esperienze —
per unautocritica

Negli ultimi due anni abbiamo contribuito a fondare due associa-
zioni di giuriste* che si ispiravano direttamente ai DJS, ma che vo-
levano essere riservate ai* giovani: una di universitari* a Lucerna
(kritische Jurist*innen), laltra di ticinesi «emigrati*» oltralpe (Co-
mitato di Berna).

Lo scopo dei kritische Jurist“innen era creare uno spazio di si-
nistra, solidale, femminista e antirazzista all'interno dell'univer-
sita, in cui fosse possibile un approccio critico al diritto. Abbia-
mo organizzato delle serate di discussione in cui un membro del
gruppo o una persona esperta esponeva una questione,* che ve-
niva poi dibattuta vivamente. Abbiamo anche organizzato delle
serate-film, interne o aperte al pubblico. I problemi maggiori che
abbiamo incontrato ci sembrano l'auto-descrizione e lI'incertezza
sulla partecipazione. Non siamo riusciti a creare un gruppo stabi-
le e dopo due anni abbiamo raggiunto un’evidente fase di stallo, il
comitato dell'associazione ora e fermo e la comunicazione interna
dellassociazione € inattiva.

Con il Comitato di Berna invece elaboriamo documentazione
giuridica in italiano che vuole essere attendibile e contemporane-
amente schierata. Si tratta di un'opera di controinformazione che
vorrebbe rimediare al deterioramento del dibattito politico in Ti-
cino.*' Abbiamo creato un sito internet nel quale spieghiamo ad
esempio i contenuti delle iniziative popolari da un punto di vista
tecnico ma semplice, nonché archiviamo materiale giuridico met-
tendolo a disposizione del pubblico. Il problema maggiore & I'inco-
stanza dei membri: quando alcuni non si attivano, gli altri devono
dedicare piu tempo allattivismo. Il gruppo € comunque riuscito a
rimanere operativo e gli output sono stati sempre consegnati.

Confrontando i due gruppi notiamo che all'interno della sini-
stra la rinuncia a uno schieramento ideologico chiaro permette di
essere accolti piti facilmente dagli* altri* giovani, sebbene sia pale-
semente un freno per alcune* attiviste* nell'impegnarsi.

Nel Comitato di Berna, le vedute differenti si condensano in
un obiettivo ben definito: c'e sin da subito un antagonista, ci sono
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termini temporali precisi, una buona dose di fervore mediatico ela
necessita di un output da parte nostra. Questo approccio tecnico
permette di rendere meno urgente unalinea ideologica definita. Ai
kritische Jurist*innen questa concretezza manca, cosi come man-
caun «testo di base», il che costringe il gruppo a reinventarsi dopo
ogni riunione. E inoltre assente una costruzione collettiva della
memoria, problema ovviato nel Comitato di Berna dalla creazione
di un sito che presenta lI'output. Diverso infine il feedback: mentre
i kritische Jurist*innen colgono il frutto del loro attivismo in base
alla presenza alle riunioni, il Comitato di Berna opera «alla cieca»,
potendo solo mettere a disposizione il frutto del proprio lavoro.

Proposte per gruppi futuri

Fare gius-attivismo di sinistra in Svizzera ¢ oggi difficile: le* stu-
dentesse* hanno poco tempo e spesso lavorano ed emergono da
un ambiente giovanile tendenzialmente di destra. In genere sono
in una fase di transizione della propria vita, con orizzonti proget-
tuali fluidi e frequentano 'universita solo per pochi anni. Vivono
inserite* in un brodo confuso di comunicazione fisica e virtuale,
subendo l'angoscia della societa della prestazione. In pit1, 'univer-
sita si rende impermeabile alla critica finché garantisce loro I'en-
trata nel mondo del lavoro se si conformano a quanto essa pro-
pone. Linstabilita ¢ dunque strutturale, il rischio di creare gruppi
fragili € molto alto.

Qui di seguito proponiamo quindi dei passaggi secondo noi
fondamentali da tenere in considerazione quando si crea un grup-
po di gius-attivismo: decisioni da mantenere nel corso dellanno
accademico.

Quale dinamica di gruppo

La questione preliminare e decidere se ci si voglia distaccare dal-
le dinamiche sociali dominanti. Si puo infatti creare un discorso
culturale interno capace di incentivare il dialogo e la sensibilita
(individuale e collettiva) su temi cruciali come l'antirazzismo, I'an-
ticolonialismo, le questioni di genere, la critica alle logiche neo-li-
berali. Si possono inoltre adottare meccanismi dialogici e di ge-
stione dei conflitti. Per molti questa novita puo rappresentare un
limite, sebbene possa essere importante spingere su questo punto
proprio per garantire empowerment ai membri. Se ci sono molti
membri si puo inoltre creare una federazione di gruppi tematici,
permettendo di rimanere vicini agli interessi personali e alle ma-
terie frequentate in facolta.

La forma giuridica

Un tema centrale e decidere se darsi una forma giuridica. Quando
si crea un comitato direttivo con funzioni separate si rischia una
deresponsabilizzazione collettiva. Nella nostra recente esperien-
za, dove & stata creata unassociazione, nemmeno mantenere un
confine blando fra i ruoli e non avere un presidente ha permesso di

Giulia Walter e Filippo Contarini Giovani, giurist™ e di sinistra: come organizzarsi?
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Consapevoli di mettere in gioco 'accreditazione
ufficiale da parte dell’'universita.

Come si faceva d’altronde nelle societa mutuali
di fine ’800. Nella Association des Juristes
Progressistes universitaires di Ginevra invece
hanno optato per un formulario d’iscrizione con
quota annuale di 10 franchi, con la possibilita
ulteriore di iscriversi all’AJP di Ginevra e ad
abbonarsi contemporaneamente alla rivista
Plaidoyer.

P.e. Antirep.

P.e. quelle organizzate dall’Allianz gegen Racial
Profiling.

P.e. Recht engagiert a Vienna o lange Nacht der
Kritik a Zurigo.

Juristes de gauche : critiques, ig

ovviare al problema. La comunicazione veniva vissuta come com-
pito esclusivo del comitato e non appena la comunicazione al suo
interno soffriva, il gruppo intero ne risentiva. Consigliamo quindi
di non scegliere una forma giuridica® se non si dispone di un co-
mitato direttivo formato da persone esperte nell'associazionismo,
nella comunicazione e nella gestione dei conflitti. Qualora si scelga
di dare una forma giuridica consolidata al gruppo, si puo chiedere
al* membro* il pagamento di una quota unica che, in caso di ab-
bandono, viene restituita.*

Iluoghi della memoria

Avere un luogo di riferimento semplifica l'aggregazione, riduce le
tempistiche e cambia forma ai conflitti, offrendo cosi un appog-
gio stabile alla discussione. Questo luogo dev’essere sia fisico, sia
virtuale: unaula o uno spazio non distante dall'universita, nonché
una piattaforma virtuale, su cui condividere i documenti e la me-
moria collettiva del gruppo e quindi un’identita.

Via operativa o via non-operativa?
Sullattivita concreta del gruppo si possono distinguere due vie.
Quella operativa, ad esempio:

— fondare una law clinic,*

— istituire un think tank con output di riflessione,

— laredazione collettiva di commentari giuridici

alle iniziative popolari o ai referendum,
— scrivere ricorsi contro leggi e piani regolatori,
— Tlosservazione di processi,” ecc.

La via non-operativa, invece, puo essere:

— riunirsi in gruppi di lettura sul diritto
(sia romanzi, sia testi giuridici o politici),

— guardare film e discuterne insieme,

— organizzare gruppi di discussione o conferenze
con degli esperti nei vari settori,

— organizzare giornate di presentazione
di professioni «alternative»,*

— individuare vie pedagogiche alternative.

All'inizio dellanno non si puo essere ingenui*: dev’essere chiaro
sin da subito chi sono le persone che manifestano interesse, per
cosa vogliono mettersi a disposizione e con quali aspettative. Noi
consigliamo vivamente di concentrarsi in un semestre o in un anno
su una o due di queste possibilita e di creare dei momenti di au-
toriflessione e autocritica intermedi, evitando di confinare queste
pratiche alla classica birra post-riunione.

Se l'indignazione & spontanea, I'organizzazione delle* giovani
giuriste® non puo esserlo. Ci muoviamo pero su un terreno strut-
turalmente instabile. L'obiettivo della creazione di un gruppo non
puo essere la sua stessa sopravvivenza, ma la risposta concreta e
di sinistra ai bisogni della vita universitaria, per mostrare forme di
gius-attivismo efficaci e durature, sebbene flessibili.

t et organisation

Claire Dechamboux et Valerie Debernardi

Réconcilier I'enseignement du
droit et l'approche progressiste

1 «Unfortunately, the expe-
rience of law school and
the legal profession often
dilute the commitment to
social justice lawyering»,
W. P. Quigley, Letter to a law
student interested in social
justice, in: DePaul Journal
for Social Justice, Vol. 1,
Issue 1, article 4, 2007.

2 |l existe aujourd’hui deux
enseignements cliniques
en Suisse : la Law Clinic sur
les droits des personnes
vulnérables a I'Université
de Genéve (www.unige.ch/
droit/lawclinic/, consulté
le 02.08.2018) et la Human
Rights Law Clinic Bern a
I’'Université de Berne
(http://www.krim.unibe.ch/
studium/lehrveranstaltungen/
law_clinic/index_ger.html ;
consulté le 02.08.2018).

3 «La premiére chose que j'ai
perdue en droit est la raison
pour laquelle j’'y suis venue»,
W.P. Quigley, loc. cit.

4 ). H. Aiken, Provocateurs for
Justice, Clinical Law Review,
vol. 7, 2001, p. 291.
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Les cliniques juridiques, qui comprennent
un important volet pratique et encouragent
le développement de I'esprit critique des
étudiant-e-s, pourraient montrer la voie aux
facultés de droit de Suisse. Explications.

Si un constat peut étre tiré des études de droit, il sagit du fait que, « malheu-
reusement, I'expérience de la faculté de droit et de la profession juridique affai-
blit souvent I'engagement en faveur de la justice sociale »'. Mais existe-t-il une
réelle dichotomie entre I'enseignement du droit et une approche progressiste ?
Comment créer un terreau favorable au développement d’une vision progressiste
dans I'enseignement du droit ?

S’il est aisé de reconnaitre une approche progressiste dans l'objectif ou la
pratique d'une profession juridique, il demeure difficile de la trouver et de la re-
connaitre dans I'enseignement du droit a 'université. Il est alors intéressant de
sinterroger sur les raisons de l'absence d’une telle vision dans le parcours univer-
sitaire d’'un-e étudiant-e en faculté de droit. Il convient également de sattarder
tant sur les défauts que les défis actuels d'un tel enseignement.

A ce constat dur et peu enchanteur, une autre lumiére, tirée de notre expé-
rience, peut étre apportée. Il sagit de démontrer en quoi l'enseignement clinique
du droit, encore peu développé en Suisse?, est propice a la création d’un terreau
favorable a une approche progressiste.

«'The first thing I lost in law school was the
reason that I came »

Différentes raisons peuvent amener un-e étudiant-e a entamer des études de
droit. Elles peuvent étre de nature pratique, comme la volonté de sécuriser son
avenir grace a un travail renommé et généralement bien rémunéré. Il peut aus-
si sagir de motivations davantage idéalistes, telles que la quéte d’'une meilleure
justice sociale, la compréhension des regles sociétales ou encore la défense des
personnes en marge de la société. Toutefois, dans ce dernier cas, les étudiant-e-s
finissent souvent par étre décu-e-s, comme le rapporte W. P. Quigley: « the first
thing I lost in law shool was the reason that I came »* Ceci peut notamment
sexpliquer a travers le concept de « neutralité juridique » développé par J. H.
Aiken. Construite autour du réle dautorité endossé par le corps professoral qui
transmettrait la « vérité » a ses étudiant-e-s, cette neutralité juridique effacerait
toute implication des valeurs propres a la future ou au futur juriste, assurant fi-
nalement le statu quo et tendant a favoriser des intéréts économiques et sociaux
préétablis®.

Claire Dechamboux
et Valerie Debernardi

Réconcilier 'enseignement du droit et I'approche progressiste
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Toujours en faisant le

lien avec les études de
médecine, I'Université

de Geneve a adopté depuis
1995 le format d’enseig-
nement «apprentissage

par problémes», utilisé

en deuxiéme et troisiéme
années de bachelor. Il s’agit
de I'explication ou de

la résolution de problemes
en groupes d’une

dizaine d’étudiant-e-s
accompagné-e-s par

un-e tuteur-rice. Le but

de cet apprentissage

est d’acquérir des
connaissances essentielles
en sciences médicales

de base, cliniques et
psychosociales. Cf.
https://www.unige.ch/
medecine/fr/enseignementi
/bachelor-et-master-
en-medecine-humaine/
formatsapprentissage/app/,
consulté le 02.08.2018.

A titre d’exemple, 55 en-
seignant-e-s des universités
de Fribourg, Lausanne et
Genéve se sont dressé-e-s
contre la rigueur de
I’application des renvois
Dublin par la Suisse, en
soulignant la différence
qui peut exister entre la
loi et le droit:
https://www.letemps.ch/
opinions/legalite-estelle-
toujours-legitime-relire-
antigone, consulté le
02.08.2018.

Il est notamment possible
de penser a I'inadéquation
d’une partie du droit de

la famille actuel avec les
nouveaux modéles familiaux
de notre société. Cf. par
exemple: A. Lombard, La
filiation pour les couples du
méme sexe sous |'angle du
bien de I'enfant, in FamPra.
ch, 2017, p. 725.

Des exemples de telles
discussions dans les
médias sont courants. Cf.
par exemple sur les échecs
de la répression en matiere
des stupéfiants (https://
www.letemps.ch/opinions/
echec-repression-mie-
ux-vaut-reguler, consulté le
02.08.2018), ou encore sur
les problémes de I'accés a
la justice (https://pages.rts.
ch/emissions/abe/7343136-
acces-a-la-justice-c-est-
pas-donne.html, consulté le
02.08.2018).
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Des les premiéres années, I'enseignement en faculté de droit se révele étre de na-
ture théorique et abstraite. Cela est bien souvent justifié par le fait qu’il est néces-
saire dapporter aux étudiant-e-s un bagage théorique, ensuite applicable dans
la pratique. Néanmoins, le format des cours peine a étre dynamisé en intégrant
des aspects plus pratiques et critiques, et ce, méme lors des années supérieures.
Selon notre expérience et sur la base de témoignages estudiantins, nous pouvons
affirmer que les aspects pratiques et critiques du droit manquent terriblement a
une grande partie du corps étudiant.

Sur le plan pratique, il est certainement exact que les cours ex cathedra sont
inévitables, mais, étonnamment, ils ne sont pas souvent complétés par un ensei-
gnement pratique. Contrairement aux études de médecine, les étudiant-e-s en
droit ne sont jamais amené-e-s, lors du cursus classique, a effectuer des consul-
tations ou des suivis juridiques de cas concrets®. Les cas discutés lors des sémi-
naires sont de maniére générale décontextualisés et tres focalisés sur la matiere
en question, ce qui ne correspond pas a la réalité quotidienne des professions ju-
ridiques. Ce manque de transversalité et de pluridisciplinarité entre les différents
pans du droit rend les étudiant-e-s démuni-e-s lors de leur premiere expérience
professionnelle. 1 serait ainsi intéressant de présenter davantage de liens avec
les problématiques sociales actuelles, afin que les étudiant-e-s soient amené-e-s
aréfléchir a I'implication du droit dans les problemes pratiques auxquels ils ou
elles font face au quotidien.

De plus, laspect critique est, sans doute et de maniére générale, le plus né-
gligé dans 'enseignement du droit. Pourtant, le corps enseignant, dans le cadre
de ses activités de recherches, est lui-méme amené a s'interroger en profondeur
sur les problemes d'une société toujours en mouvement®. Le droit étant souvent
en retard par rapport a la société’, les regles juridiques perdent facilement de
leur actualité ou de leur efficacité. Cela devrait amener, dés 'université, au dé-
veloppement d'un esprit critique permettant de comprendre ces incohérences.
Lalégitimité de certaines normes juridiques, I'efficacité d'une mesure de répres-
sion, I'incohérence entre des systémes juridiques ou encore I'inaccessibilité de la
justice constituent des exemples de questionnements se retrouvant malheureu-
sement plus souvent dans la presse que dans les salles de cours®. Pouvoir com-
prendre que les lois ne sont rien dautre que le résultat de compromis politiques
et des différentes visions de la société, devrait a notre sens, étre un point de dé-
part pour le développement de I'esprit critique de I'étudiant-e en droit progres-
siste. Si le souhait de rendre les étudiant-e-s critiques existe, les outils semblent
mangquer.

Ceci étant dit, un tel changement dans I'enseignement du droit n'est ni
évident, ni immédiat. Chaque faculté ayant son histoire et sa tradition, intro-
duire une approche progressiste a travers la mise en valeur d’un enseignement
pratique et critique ne semble pas réalisable du jour au lendemain. A notre sens,
I'introduction de nouveaux formats d’enseignement pourrait constituer un bon
point de départ. Les cliniques juridiques, ou Law Clinic, en sont un bon exemple.

L'enseignement clinique du droit :
un exemple dapproche progressiste

L'enseignement clinique du droit apparait aux Etats-Unis des le début du
XXeme siecle. Développé progressivement dans les pays du Commonwealth, il

Juristes de gauche : critiques, gl t et organisation

9

10

"

12

13

14

15

X. Aurey (dir), Les
Cliniques juridiques,
Presses Universitaires
de Caen, 2015.

F. S. Bloch (dir.), The Global
Clinical Movement, Oxford
University Press, 2011.

R. Ollard, A. Baumgartner,
Cliniques juridiques

et démultiplication des
missions de 'université,
in : Cliniques juridiques,
Vol. 1, 2017.

O. Le Fort Mastrota,

D. Carron, L’enseignement
clinique du droit a Geneéve,
in : Jusletter, 20 juin 2016.

Lesbienne, gays, bi, trans®.
La brochure est disponible
ici : https://www.unige.ch/
droit/files/1415/3975/
9992/droits-1ght-2018.pdf,
consulté le 23.10.2018.

R. Ollard, A. Baumgartner,
loc. cit.

Conseil de I’Europe,
Rapport final sur le projet
EU-USR, Responsabilité
Sociale de I’'Université :
Un Cadre de Référence
Européen, 2015. Cf. aussi :
http://www.eu-usr.eu/
wp-content/uploads/2015/
04/D1.4-Final-Report-
Public-Part-FR.pdf,
consulté le 30.07.2018.
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simplante également en Amérique du Sud ou encore en Afrique. En Europe, il
fait son apparition au cours des années 1990°. Mais qu’est-ce que I'enseignement
clinique du droit ? En quoi peut-il correspondre a une approche progressiste ?

Dans son ouvrage The Global Clinical Movement', Franck S. Bloch définit
I'enseignement clinique du droit comme une formation pratique axée sur les
compétences professionnelles, jumelée a I'initiation et a l'apprentissage des res-
ponsabilités publiques et professionnelles des juristes. Le corps enseignant place
alors ses étudiant-e-s dans un contexte réel dans lequel ils ou elles font face a
I'injustice sociale tout en s’y attaquant. L'enseignement clinique du droit suppose
un engagement et un échange permanents entre professeur-e-s et étudiant-e-s.
En cela, il réduit la verticalité si prégnante en faculté de droit. Il ne sagit plus
de transmettre un savoir en sens unique, mais d’instaurer un échange, de com-
prendre que chacun-e apporte ses connaissances et expériences au projet com-
mun. Le savoir de I'étudiant-e est valorisé car per¢u comme utile. Ainsi, « aux
antipodes d’'un enseignement théorique, les programmes cliniques offrent (...)
aux étudiants cliniciens une réelle opportunité, celle d’étre des acteurs de leur
propre formation - et plus seulement des sujets passifs d’enseignement »''.

Que cet enseignement vise une activité contentieuse, de plaidoyer, de média-
tion, ou toute autre activité juridique, il est généralement admis qu'une Law Cli-
nic requiert la réunion des trois composantes suivantes : « le travail sur des cas
réels, la défense d'un intérét public et lapproche critique du droit »'%.

La premiére composante aparait essentielle. Comme développé précédem-
ment, elle demeure pourtant négligée aujourd’hui dans le cursus classique en
faculté de droit. La réalisation d’un travail au sein d'une clinique juridique re-
quiert généralement des étudiant-e-s quils ou elles appliquent pour la premiere
fois - et ce, le plus souvent en fin de cursus - leurs connaissances théoriques a
des cas concrets. Cela permet ainsi de se confronter a la réalité des faits, ala mul-
tiplicité des procédures, ainsi qua I'interdisciplinarité inhérente aux situations
des personnes concernées. A titre d’exemple, I'Université de Genéve propose aux
étudiant-e-s de maitrise une Law Clinic sur les droits des personnes vulnérables
parmi les choix de séminaires de recherche. Cet enseignement vise la réalisa-
tion, par une quinzaine d’étudiant-e-s sélectionné-e-s, d'une brochure informant
une population vulnérable sur ses droits. Lors de cette clinique juridique nous
avons ainsi contribué a la réalisation d'une brochure sur les droits de personnes
LGBT". Une de ces thématiques étant la protection des mineur-e-s LGBT dans
le milieu scolaire, il nous a fallu étudier tant des aspects de droit pénal que civil
et administratif. Or, dans I'enseignement classique, rares ont été les fois ot1 ces
trois domaines étaient mélés.

La vision progressiste de I'enseignement s'envisage de maniére plus nette
dans la deuxieme composante de 'enseignement clinique, a savoir la défense
d’un intérét public. Les cliniques juridiques poursuivent généralement un but de
justice sociale, visant a réaliser des actions de plaidoyer, a vulgariser, ou encore a
apporter un soutien juridique a des catégories de personnes vulnérables. En cela,
elles questionnent la responsabilité sociale des universités. En effet, on peut s’in-
terroger sur la place quoccupent les universités au sein de la société. Calquée sur
le modele de la responsabilité sociale des entreprises, « cette responsabilité peut
étre définie (...) comme I'intégration par les universités de préoccupations nou-
velles, culturelles, socio-économiques et environnementales »'*. Le Conseil de
I'Europe a dailleurs entamé un processus visant a créer « un cadre de référence
européen commun afin de promouvoir la responsabilité sociale des universités

Claire Dechamboux
et Valerie Debernardi

Réconcilier 'enseignement du droit et I'approche progressiste



16 R. Ollard, A. Baumgartner,
loc. cit., et références.

17 Au sein de la Law Clinic
de I'Université de Geneéve,
les étudiant-e-s réalisent
des avis de droit dont les
résultats sont vulgarisés,
dévoilés lors d’une confé-
rence publique organisées
par les étudiant-e-s, puis
repris dans une brochure
éditée le semestre suivant.
La brochure est ensuite a
disposition des associations
et personnes concernées.

18 J. Chevallier, «Juriste
engagé(e) ?», in Frontieres du
droit, critique des droits. Bil-
lets d’humeur en ’lhonneur
de Daniele Lochak, Paris,
LGDJ (Droit et société), 2007,
p. 305.
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dans une perspective a long terme »'. Afin dassurer cette responsabilité sociale,
I'université pourrait — devrait — envisager les étudiant-e-s comme des acteurs et
actrices de ce changement. Les cliniques juridiques s'inscrivent pleinement dans
ce cadre puisqu’elles « soutiennent et valorisent (...) la « contribution sociale »
de I'étudiant, son engagement au profit des territoires et favorisent de la sorte
son intégration dans la cité »'S.

Enfin, dans sa troisieme composante, I’enseignement clinique du droit en-
courage I'étudiant-e a développer son esprit critique. Il lui est demandé de s'in-
terroger tant sur le systeme d’enseignement du droit, sur les institutions et leur
fonctionnement, que sur sa personne et sa propre place au sein de la société.
L'étudiant-e devient un-e acteur-rice a part entiére, dont les valeurs sont sans
cesse questionnées. 1l ou elle est amené-e a approfondir son raisonnement en
sortant des sentiers battus afin d’envisager des solutions plus pertinentes, évi-
tant les plus évidentes et dogmatiques. Par exemple, lors de notre travail por-
tant sur les droits des personnes LGBT, la question s’est posée de savoir si une
personne pouvait choisir le sexe de la personne qui lauditionnait lors d'une pro-
cédure pénale. Cette question nous a amenées a constater que la protection
actuelle des victimes d’'infraction sexuelle congoit la commission de violences
sexuelles seulement par une personne de sexe différent de celui de la victime. Ce
genre de constat accentue l'esprit critique envers le droit positif. Les étudiant-e-s,
gréace a la réalisation d’un tel travail scientifique rendu public?’, participent a ce
que la sphere juridique prenne conscience de ce type d’'incohérences.

Ainsi, alors que le droit est souvent percu comme une science neutre, o1 le
ou la juriste applique une réalité objective et non questionnable, I'enseignement
clinique bouscule cette vision en replagant au cceur du travail la poursuite d'un
idéal social. Il permet de réduire le fossé existant entre deux termes qui semblent
constituer un oxymore : « juriste engagé ». Cette expression associerait en effet
deux termes contradictoires : « 'éthique du juriste lui imposerait (...) de faire
abstraction des convictions philosophiques ou politiques qu’il peut avoir en tant
que citoyen et de faire en sorte que ses engagements personnels n'interferent
pas avec le travail qui lui incombe en tant que professionnel du droit »%. Les cli-
niques juridiques exigent des étudiant-e-s de sortir de I'enseignement classique.
Elles affaiblissent I'image dichotomique de I'enseignement du droit qui semble-
rait ne pas laisser place a une vision progressiste. Elles mettent non seulement
en valeur les juristes engagé-e-s, leur permettant — enfin - de trouver une place
au sein de la formation universitaire, mais ouvrent également la voie a un ensei-
gnement plus progressiste du droit.
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Manuela Hugentobler

Disziplinierung und Dissidenz
an der Rechtsfakultat

Was demokratische Jurist_innen an
der Universitiat zu suchen haben

1 Auch die Philosophie-
vorlesung zur Gerechtigkeit,
die ich ein paar Jahre spéter
besuchte, war Ubrigens eine
Enttduschung; ich musste
einsehen: Gerechtigkeit
war nicht das Metier der
Universitét.

2  Siehe dazu Duncan Kennedy,

Legal Education and the
Reproduction of Hierarchy,
in: Journal of Legal
Education, 32 Nr. 4, 1982,
S. 591-615, S. 595 f.
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Die neoliberale Universitit befordert an
rechtswissenschaftlichen Fakultiaten einen
rechtsgerichteten Konservatismus. Welche
Optionen und Perspektiven bleiben da linken
Jurist_innen? Ein Pladoyer fiir die Ausein-
andersetzung mit allen Aspekten des Rechts
und der Gesellschaft — und also mit Macht-
verhéltnissen - in- und ausserhalb der Uni.

Herbstsemester 2007, Tutorat zum Allgemeinen Teil des Obligationenrechts,
irgendwo in den Katakomben der juristischen Fakultédt der Universitit Basel.
«Uberlegen Sie sich bei der Falllssung schon ganz am Anfang, was Sie verniinf-
tigerweise fiir das richtige Ergebnis halten; und versuchen Sie dann, die juristi-
sche Argumentation darauf auszurichten». Mein 19-jéhriges Idealistinnen-Ich
bereute nicht zum ersten Mal, sich fiir Jus entschieden zu haben: Eine Winkelad-
vokatin wollte ich bestimmt nicht werden. Uberhaupt: Definition, Subsumtion,
Ergebnis — was hatte das schon mit Gerechtigkeit zu tun?' Meine liebste Kommi-
litonin, eine intelligente Informatikerin mit einem grossen Herz fiir Effizienz, war
dagegen begeistert: «Genauso machen wir das! War ja klar. Ein Trick, wie gut!»
Wir schafften es dann auch, zusammen den Fall zu 16sen; wie gerecht ich das Er-
gebnis fand, ist mir aber - bezeichnenderweise - entfallen. Fertig studiert haben
wir schliesslich beide. Die der Juristerei inharente Widerspriichlichkeit sind wir
seither aber nicht mehr losgeworden — obwohl es gar nicht so einfach war, der
durch die spezifische Sozialisation des rechtswissenschaftlichen Studiums quasi
automatisch einsetzenden Gew6hnung zu widerstehen.?

Unmadglich, sich im Rahmen des rechtswissenschaftlichen Studiums nie zu
fragen, was hier eigentlich genau passiert. Und trotzdem: Das diffuse Unbehagen,
das Student_innen bisweilen beschleicht, findet meist nur wenig Raum. Obwohl
nicht nur an der Uni, sondern auch in Kanzleien, in der 6ffentlichen Verwaltung,
in Jurist_innenvereinen und in den Medien permanent iiber Ziel und Ausgestal-
tung des rechtswissenschaftlichen Studiums oder der sogenannten «Juristen-
ausbildung» debattiert wird, mangelt es hdufig an (Selbst-)Reflexion der univer-
sitdren Institution. Meist dreht sich die Diskussion darum, dass Absolvent_innen
zu wenig Verwertbares gelernt hitten, nicht in der Lage seien, die Erwartun-
gen der praktischen Ausbildung in den Kanzleien und an den Gerichten zu er-
filllen und zudem auch noch viel zu lange studiert hatten. Festgestellt wird ein
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Vgl. Simon Widmer, Lic. iur.
Ungenligend, Sonntagszei-
tung vom 16. Oktober 2016,
S. 7; Gian Andrea Schmid,
Bologna senkt Niveau der
Uni-Abganger_innen®,
pladoyer 2016/5, S. 26 f.

und Gjon David, Es fehlt
immer mehr an Basiswissen,
Pladoyer 2015/3, S. 26 f.

Siehe dazu zum Beispiel
Martino Mona im Interview
mit der NZZ vom

22. Mai 2015, «Es gibt zu
viele Juristen_innen®,

die keine Ahnung haben von
der Welt», S. 51 oder
Karl-Ludwig Kunz in Berner
Zeitung vom 2. April 2013,
«Vermehrt werden nicht die
besten, sondern die eigenen
Leute berufen», S. 12.

Naturlich existieren auch in
der Schweiz Rechtswissen-
schaftler_innen, die einen
reflektiert interdisziplinaren
Ansatz verfolgen und zum
Beispiel aus rechtssoziologi-
scher oder rechtsphilosophi-
scher Perspektive forschen.

Andreas Kley, Geschichte
des offentlichen Rechts der
Schweiz, Ziirich/St. Gallen
2011, S. 449.

Zitiert nach der
Website der DJS,
https://www.djs-jds.ch/
de/, besucht am

18. Oktober 2018.
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eklatanter Leistungsabfall im Vergleich zu fritheren Generationen.* Wiahrenddes-
sen kritisieren Professor_innen die fehlende Motivation der Student_innen, un-
terstellen ihnen Mittelmassigkeit, fehlendes Fachinteresse und wahlweise Geld-
gier oder Karrierismus und pléddieren fiir scharfere Zulassungsbedingungen be-
ziehungsweise hértere Zwischenpriifungen.*

Diese Diskussionen scheinen Ausdruck einer Misere zu sein, die mit einem
immer noch wirkmaéchtigen Selbstverstdndnis der Jurisprudenz als Kunst der
objektiven Rechtsanwendung zu tun hat. Hinzu kommen eine elitdre Selbst-
verortung der Rechtswissenschaften innerhalb der schénen neuen autonomen
Universitat als Sonderwissenschaft, eine zur Aufrechterhaltung des Rechtswis-
senschaftsmythos notwendige disziplindre Geschlossenheit und eine dieser zu-
widerlaufende und gleichzeitig darin begriindete zunehmende Sehnsucht nach
empirischen Grundlagen und Interdisziplinaritét.’ In einem Konglomerat von
nostalgischer Vergangenheitsverklarung, den Anspriichen einer neoliberalen
Universitdt und der Ambivalenz einer Wissenschalft, die zuallererst und immer
auch Praxis sein muss, changiert die Vorstellung iiber das eigene Tun zwischen
Uberlegenheitsphantasmen und Minderwertigkeitskomplexen:

«Methodische Schwéche und politische Stérke [...]. Die <methodische Schwi-
che» ist bedingt durch ihre politische Starke, denn die Rechtswissenschaft hat
eine wichtige Aufgabe im Rahmen der Legitimation der rechtsstaatlichen Macht-
ausiibung. Das hat zur Folge, dass die Relevanz und die Fundierung der Rechts-
wissenschaft und insbesondere der Staats- und Verwaltungsrechtslehre nicht
eigens zu begriinden sind. Eine weitergehende Begriindung [...] wiére fiir die
Rechtsanwendung schéadlich, denn sie demonstrierte, dass es sich gar nicht
um Deduktion handelt und dass die Interpret_innen* auch anders entscheiden
koénnten».®

In dieser dauernden Krisenhaftigkeit der Rechtswissenschaften féllt die Ori-
entierung als demokratische Juristin nicht leicht — was bleibt, ist hdufig ein Ver-
standnis des Studiums als ersten Schritt auf dem Weg zum Anwalt_innenpatent
und damit zum Ziel der Aneignung einer Quasi-Machtposition, um die Dinge
zum Guten zu wenden und den Méchtigen ins Handwerk zu pfuschen. Ist dieser —
sicher legitime - Weg der einzige, den es sich als DJS-Mitglied zu gehen lohnt?
Oder gibt es - aus linker Perspektive — weitere Moglichkeiten, Recht und Rechts-
wissenschaft zu transformieren? Im Sinne einer Klarung der DJS-Positionierung
und zum besseren Verstandnis der von mir eingenommenen Perspektive soll hier
Stephan Bernhard, Anwalt und Mitglied der DJZ, zitiert werden:

«Demokratische Jurist_innen* wissen um den Januskopf des Rechts; denn
das Verhaltnis des Rechts zur Macht bleibt ambivalent. [...] Demokratische
Jurist_innen* treten deshalb konsequent wider die Instrumentalisierung des
Rechts durch die Macht ein; sie streiten fiir eine lebendige und gegen eine gebén-
digte Demokratie. [...]. Viel mehr besteht ihre Aufgabe auch und gerade darin,
zu insistieren auf der utopisch-emanzipatorischen Sprengkraft des Rechts».” Um
mich der Frage des emanzipatorischen Potenzials der rechtswissenschaftlichen
Arbeit anzundhern, versuche ich zunéachst, das diffuse Unbehagen mit einem
Beispiel zu veranschaulichen: Peter V. Kunz, Dekan der rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Universitét Bern, liess es sich nicht nehmen, den Student_innen,
notabene im «Wissenschaftsmagazin der Universitét» (das sich vorsorglich vom
Text distanzierte) unter anderem Folgendes zu raten:
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Peter V. Kunz, Weckruf fiir
Studierende, in: UniPress®,
Dezember 2015 166, S. 38.

Ebd.

Peter V. Kunz, Weckruf fiir
Studierende, in: UniPress®,
Dezember 2015 166, S. 38.

Vgl. Christian Berger/
Florentina Simlinger,
Zwischen Subjektivierung,
Selbstausbeutung und
Dissidenz: Feministische
Uberlegungen zur juristischen
Ausbildung, in: Forum

Recht 4/2015, S. 124

Siehe fiir eine prézisere
Anndherung an den Rechts-
begriff: Andreas Fischer
Lescano/Sonja Buckel,
Hegemonie im globalen
Recht - Zur Aktualitét der
Gramscianischen Rechts-
theorie, in: Andreas Fischer
Lescano/Sonja Buckel,
Hegemonie gepanzert mit
Zwang, Zivilgesellschaft und
Politik im Staatsverstéandnis
von Antonio Gramsci,
Baden-Baden 2007,

S. 85-104.
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— «Wir sind eine Leistungsgesellschaft («Survival of the Fittest»),
wenn auch mit schlechtem Gewissen dafiir, deshalb sollten Sie
schon frith an Threm Lebenslauf arbeiten.

— Fiir Vorlesungen sollte ein dhnlicher Dresscode wie beim Job gel-
ten: keine riickwarts gedrehten Baseball-Kappen, und die Jeans
gehoren nicht an die Knie.

— Sollten Sie im Studium scheitern, sind weder Thre Eltern noch
die «Gesellschaft> und wohl erst recht nicht die Professor_innen-
schaft*, sondern (vermutlich) Sie selber schuld».?

Student_innen lernen, fleissig und angepasst das Studium in der Regelstudien-
zeit mit Bestnoten abzuschliessen, mit «rationalem Egoismus und gesundem
Menschenverstand».” Konnen oder wollen sie das nicht, scheitern sie. Selbst-
verschuldet.

Auch wenn Herr Kunz einigermassen aussergewohnlich ist in seiner Art,
die Dinge plakativ auszuformulieren, ist er wohl nicht allzu weit entfernt von
Selbstverstidndnis und gelebter Praxis im Alltag der juristischen Fakultidten der
Schweiz. Anschaulich verdichtet er die Problematik in wenigen Worten: Sein
Appell an den gesunden Menschenverstand (oder auch: an die Vernunft, siehe
oben), ist ein fiir einmal sehr offensichtlicher Versuch, die Student_innen zu dis-
ziplinieren. Dabei wird dann auch noch die rechte Legende angeblicher Sprech-
und Denkverbote bemiiht («Diese Ansichten diirften teils <politisch unkorrekt»
erscheinen und werden sicherlich nicht von allen Universitatskolleg_innen* ge-
teilt - sei’s drum!»'?), und schliesslich fallt auf: kein Wort zu wissenschaftlichem
Arbeiten.

Das Studium der Rechtswissenschaften ist, das wird bei der Lektiire des
Kunzschen Weckrufs erneut deutlich, darauf angelegt, Jurist_innen auszubil-
den, sie vorzubereiten auf eine juristische Laufbahn. Es geht also zuallererst um
die Vermittlung eines Handwerks und damit gleichzeitig um die Aneignung von
Verhaltens- und Redeweisen der juristischen Praxis. Diese Praxis ist aber nicht
«neutral» oder «verniinftig», sondern gepragt von und ausgerichtet auf die Sta-
bilisierung bestehender Hierarchien."

Um diese Behauptung zu untermauern, miissen wir einen Blick auf den ei-
gentlichen Gegenstand unseres Tuns richten: Recht, so lernten wir schon im ers-
ten Semester, ist die normative Gestaltung sozialer Ordnung. Das heisst aber im-
mer auch, dass es Mittel zur gesellschaftlichen Steuerung und zur Legitimierung
und Durchsetzung von Herrschalft ist. Recht legitimiert die bestehenden Macht-
verhéltnisse, indem es sie nicht auseinander nimmt, sondern verfestigt:'> Anhand
von Sachverhalten lernen wir, Félle zu 16sen. Dabei wird uns beigebracht, welche
Informationen wir zu verwenden und welche uns nicht zu interessieren haben.
Griinde fiir diese Selektion werden kaum diskutiert. Wir lernen, das Leben zu
vereinfachen, damit es juristisch beurteilt werden kann. «Juristisch» meint da-
mit letztlich: in einem bestimmten Sinn, ndmlich im herkdmmlichen. Mit Recht
zu arbeiten bedeutet folglich, mit und in den bestehenden Herrschaftsverhalt-
nissen zu hantieren, und dafiir werden Jusstudent_innen ausgebildet. Raum
dafiir, die Verhéltnisse zu analysieren und umzudrehen bleibt demnach kaum.
Dass auch das Studium der Rechtswissenschaften im Rahmen der Entwicklung
hin zur unternehmerischen Universitdt zunehmend einer Verwertungslogik
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terliegt, befordert diesen Umstand: Es geht vermehrt darum, «employable» zu
werden, fit fiir den Arbeitsmarkt, nicht um ein akademisches Interesse oder poli-
tische Ideen. Kritisches Hinterfragen ist da, im besten Falle, nebenséchlich.” So
ist es wirklich nicht verwunderlich, dass sich viele dafiir entscheiden, zielstrebig,
das Staatsexamen immer im Blick, die Universitdt méglichst schnell hinter sich
zu lassen. Ideal ist das nicht - ein Ort, an dem wir mindestens fiinf Jahre verbrin-
gen, hinterldsst in jedem Fall Spuren. Ausserdem: Sind wir nicht angetreten, der
Gerechtigkeit zum Durchbruch zu verhelfen? Wenn wir Recht verstehen als «un-
durchschaubares, geronnenes soziales Verhaltnis»' und juridische Verfahren als
«Ensembles von Praxen und Institutionen: von Gerichten, Verfahrensordnun-
gen, materiellen Rechtsnormen, juristischen Kommentaren, Lehrmeinungen
und wissenschaftlichen Selbstbeschreibungen, juridischer Argumentation und
entsprechend habituierten Subjekten, juridischem Wissen, Zeitvorgaben und
architektonischen Besonderheiten»'®, konnen wir die den Kampf um und gegen
das Recht nicht allein der DJS-Anwalt_innenschaft iiberlassen. Gerade weil wir
als politisierte Student_innen oder als Universitidtsangestellte den Rahmen, in
den wir uns einpassen sollen, konkret erfahren, ist es unabdingbar, der Gewdh-
nung zu widerstehenden und andere Perspektiven — insbesondere diejenige ei-
ner Demokratischen Juristin® — miteinzubeziehen. Das fithrt zwar unvermeidlich
zu Situationen, in denen es unmdaglich scheint, den eigenen Anspruch mit der
Realitdt zu vereinbaren, vermittelt aber auch erst das Potenzial, diese Realitét
und damit auch das Recht tatsdchlich zu transformieren. Wenn wir das Recht
ernst nehmen wollen — und das miissen wir, ganz unabhéngig davon, wie wir es
als System bewerten, wollen wir nicht zynisch sein - bleibt uns nichts anderes
iibrig, als es auch theoretisch auseinanderzunehmen und uns einzumischen in
Forschung und Lehre. Fragen, die wir uns zwangsldufig stellen, ob als Anwilt_in-
nen, Gerichtsschreiber_innen, Richter_innen oder Staatsanwélt_innen, sollen
auch an der Universitat verhandelt werden: Ist das Recht schuld an den Verhalt-
nissen? Oder lassen sie sich mit Recht vielleicht sogar &ndern? Was meinen an-
dere Wissenschaftsdisziplinen dazu? Was gibt es aus rechtstheoretischer Sicht
zu sagen, was denken Philosoph_innen und Sozialwissenschaftler_innen? Was
haben Kriminolog_innen bereits erforscht? Warum wird nicht thematisiert, ob
und wie Recht rassisiert? Oder warum bestimmte Diskriminierungen rechtlich
erfasst werden und andere nicht? Was haben Recht und Kapitalismus mitein-
ander zu tun? Aber auch: Warum gibt es so viele Jusstudentinnen® und immer
noch so wenig Professorinnen*? Wie ménnlich ist das Recht? Was werde ich tun,
wenn ich als Anwélt_in arbeite? Was bedeutet es, iiber andere Leute zu richten?
Et cetera.

Um dem Privileg, ein Rechtsstudium in der Schweiz zu absolvieren, gerecht
zu werden, sind wir verpflichtet, uns wéhrend des Studiums vertieft mit diesen
Aspekten von Recht und Gesellschaft, also mit Machtverhaltnissen, auseinander-
zusetzen. Es liegt an uns allen, uns dafiir R&ume innerhalb und ausserhalb der
Institution zu erobern, in denen diese Reflexion moglich ist; aber insbesondere
kommt es - solange die Universitét strukturell Professuren privilegiert — den Pro-
fessor_innen zu, einen Ort zu schaffen, an dem Student_innen die Welt infrage
stellen kdnnen. Die Utopie einer herrschaftsfreien Universitéat ist dabei in hohem
Masse angewiesen auf den unabléssigen Widerspruch und die solidarische Selbst-
organisation von Student_innen, Lehrbeauftragten, Doktorand_innen, PostDocs
et cetera. Diese Arbeit ist fiir alle Beteiligten anspruchsvoll genug, so dass getrost
darauf verzichtet werden kann, gezielt am eigenen Lebenslauf zu arbeiten.
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Marc Spescha

Vom Geist der Abwehr und von
toten Buchstaben des Gesetzes

Am Beispiel des aktuellen Migrationsrechts

Die Tragweite von Verfassungs- und Gesetzes-
texten in der Praxis ldsst sich aus deren
Wortlaut vielfach nur erahnen. Im Rechtsalltag
erweist sich dieser mitunter als toter Buch-
stabe, der im Bereich des Migrationsrechts
einen Geist der Abwehr offenbart. Die wort-
lautgetreue Umsetzung von widerspriichlichen
oder unkoordinierten Verfassungsartikeln
scheitert demgegeniiber am Grundsatz verfas-
sungsrechtlicher Konkordanz. In diesen
Spannungsfeldern ist es Aufgabe demokrati-
scher Jurist_innen Grund- und Menschen-

rechte zur Geltung zu bringen und sie zu
konkretisieren.

Als SVP-Wahlkampfleiter erklidrte Nationalrat Amstutz in einem Interview in der
Printausgabe der NZZ vom 28. Méarz 2018 in dem von ihm bevorzugten Modus
der ungeziigelten Tirade der sogenannten «classe politique» den Tarif: «Die v6l-
lige Nichtumsetzung der Masseneinwanderungsinitiative ist ein eklatanter Ver-
fassungsbruch, und diejenigen, die das gemacht haben, sind Verfassungsbrecher.
Wenn eine Abteilung des Bundesgerichts entgegen seiner langjahrigen und von
der Politik gestiitzten Praxis pl6tzlich internationales Recht vor Schweizer Recht
stellt, ist das eine Entmachtung des Volkes und damit ein Staatsstreich. Wenn
dem Volk eine «pfefferscharfe Umsetzung> der Ausschaffungsinitiative verspro-
chen wird und sich dann an der Ausschaffungspraxis gegeniiber kriminellen Aus-
landern nichts dndert, ist das ein grober Vertrauensbruch».

Auf die Frage, ob deshalb die SVP-Wéhler_innen weniger an die Urne gingen,
mutmasst er, «dass ein grosser Teil der Schweizerinnen und Schweizer resigniert
hat, weil sie sagen, die da oben machen ohnehin was sie wollen» und behauptet,
«Morder und Vergewaltiger» wiirden «nicht lebenslénglich verwahrt, kriminelle
Ausléander trotz Versprechungen nicht ausgeschafft, und jahrlich wandern inklu-
sive Asylbewerber nach wie vor iiber 70000 Personen netto in die Schweiz ein.
Der Lohndruck bei den élteren Personen nimmt zu, und junge, in der Schweiz
aufgewachsene Auslénder finden schon gar keinen Job mehr und werden direkt
in die Sozialhilfe gedréngt».

Marc Spescha Vom Geist der Abwehr und von toten Buchstaben des Gesetzes




Vgl. Isolde Charim,

Ich und die Anderen. Wie
die neue Pluralisierung uns
alle veréndert, Wien 2018,
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anderem das Wesen des
Rechtspopulismus und die
Identitatspolitik, worin sich
die Identitéren als Opfer
der «political correctness»
gerierten. Mit Blick auf die
rechtspopulistische Rhetorik
fligt sie der zitierten Pose
treffend hinzu: «Das ermog-
licht nicht nur, das Verponte
zu dussern - sondern daraus
auch noch einen heroischen
Mehrwert zu lukrieren. [..]
Es ist dies ein postheroi-
scher Heroismus, der sich
daraus gewinnt, sich selbst
als Opfer zu stilisieren - um
daraus einen Mehrwert zu
generieren».

Oliver Wendell Jr. Holmes,
The Path of the Law, in:
Harvard Law Review, 25.3.
1897, 10 (8): 458.

Zur kritischen Auseinander-
setzung mit doktrinellen
Losungsvorschlagen siehe
Susan Emmenegger/Axel
Tschentscher in: Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch,
Basel 2014, N 479 ff. zu Art.
1 Abs. 3 ZGB. Hinsichtlich
der bewahrten Lehre, fiir
die die Uberzeugungskraft
der Argumente zahlt, gehen
sie von einer richterlichen
«Pflicht» zur Berlicksich-
tigung aus und sprechen
Bezug nehmend auf andere
Kommentator_innen von
einem «Hilfsmittel der
Gesetzesauslegung», wobei
gewichtige Lehrmeinungen
nicht stillschweigend
tibergangen werden durften.
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Ich schlage vor, Amstutz’-Wutrede «Pitbull-Rhetorik» zu nennen, ein kampf-
bereites Gebell sozusagen. In der Arena des heutigen Populismus ist dies an-
scheinend die Sprache eines Wahlkampfleiters, der nicht argumentieren, son-
dern «bellen» will und sich in der «Pose des Rebellen und Verfolgten» gefillt, wie
Isolde Charim' die Attitiide erfolgreicher rechtspopulistischer Politiker_innen
beschreibt. Damit ist freilich die Frage nach dem Wahrheitsgehalt einer solch
rabiaten Sprache und ihrer Angemessenheit zur Beschreibung von Gesetzes-
anwendung und Rechtsprechung nicht beantwortet. Im Rahmen dieses Beitra-
ges will ich ihr nicht in polemischer Gegenrede nachgehen, sondern primér ver-
suchen, Diskrepanzen zwischen Gesetzeswortlaut und Anwendungspraxis am
Beispiel migrationsrechtlicher Normierungen aufzuzeigen und im Lichte juristi-
scher Auslegungsmethodik zu wiirdigen.

Tragweite von Gesetzesbestimmungen:
oft unklar und schwankend

Was sind Gesetze? Oliver Wendell Holmes, von 1902 - 1932 legendérer Richter
am amerikanischen Supreme Court, bezeichnete Gesetze aus Sicht des «legal
realism» als ungewisse Vorhersagen richterlicher Entscheidungen: «The prophe-
cies of what the courts will do in fact and nothing more pretentious are what I
mean by law».? Tatséchlich steht auch hier und heute nach der jeweiligen Ver-
abschiedung eines Gesetzes im Parlament deren Tragweite regelmassig infrage.
Zwar wird vereinzelt («pfefferscharf») vorweggenommen, was die Gesetze an-
geblich bewirken (sollen), zumeist aber eingerdumt, der Entscheid hieriiber ob-
liege letztlich den Gerichten. Wie jiingere Beispiele zeigen, erschliesst sich auch
die materielle Umsetzung einer Verfassungsbestimmung durch das Parlament
aus deren Wortlaut nicht ohne Weiteres.

Obwohl jeder Gesetzestext und erst recht ein Verfassungstext auslegungs-
bediirftig ist, ist die Ungewissheit hinsichtlich seiner Tragweite umso grosser, je
mehr im Wortlaut einer Gesetzesbestimmung unbestimmte Rechtsbegriffe ent-
halten oder Generalklauseln zu konkretisieren sind oder - wie sich allenfalls erst
bei naherer systematischer Priifung zeigt - in der selben Norm widerspriichliche
Anweisungen enthalten sind. Wahrend Verfassungs- und insbesondere Gesetz-
gebung naturgemaéss im Ringen zwischen den diversen Interessenvertreter_in-
nen entsteht und daher Konsistenz nicht ohne Weiteres garantiert ist, ist auch
die richterliche Rechtsprechung weder Automatismus noch Mathematik. Hinzu
kommt, dass infolge des hierzulande geltenden Methodenpluralismus vielfach
offen ist, nach welcher Methode letztlich entschieden wird, wenn auch gemein-
hin die Auslegung nach dem Normzweck (teleologische Auslegung) favorisiert
wird. Bei Unklarheiten oder unterschiedlichen Auslegungsvarianten ist das Aus-
legungsresultat unter Plausibilitdtsgesichtspunkten zu wiirdigen.

Auch juristische Kommentator_innen, die sogenannte Lehre oder Doktrin,
sehen sich im Falle neuer Gesetze, die noch einer Rechtspraxis entbehren, auf die
Materialien verwiesen und versuchen, der autoritativen Entscheidung der Rich-
ter_innen vorgreifend, Sinn und Zweck einer Norm zu definieren, in der Hoff-
nung, dies so plausibel zu tun, dass sie dereinst auch den Wohlgefallen der Rich-
ter_innen findet. Diese sind gemiss Art. 1 Abs. 3 Zivilgesetzbuch (ZGB) auf die
bewihrte Lehre verwiesen, gemeint die rechtswissenschaftliche Literatur, die sie
zu beriicksichtigen haben.? Fiir Fragen, die von einem Gericht, namentlich dem
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Dass dies allerdings in

der «Doktrin» zum Migra-
tionsrecht kaum der Fall
ist, beklagte jiingst der
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Bundesgericht, erstmals behandelt werden, kommt dem rechtswissenschaftli-
chen Diskurs in der Entscheidfindung und -begriindung gar eine Leitfunktion
zu." Obwohl Gesetze unbestrittenermassen verfassungskonform auszulegen
sind, Verfassungsbestimmungen aber naturgemaéss ein weites Bedeutungsfeld
haben, sind Auslegungsdifferenzen nicht iiberraschend.

Tote Buchstaben im schweizerischen
Auslander_innengesetz*

Mitunter gehen die Auffassungen beziiglich Inhalt und Reichweite einer Norm
unter den Gesetzesinterpret_innen indes recht weit auseinander.’ Im Bereich
des Migrationsrechts zeigt sich iiberdies, dass richterliche Entscheidungen von
den dem Wortlaut des Gesetzes entnommenen Prophezeiungen deutlich abwei-
chen konnen, und ein Blick auf die aktuelle Rechtspraxis offenbart, dass diverse
Gesetzesartikel des Auslédnder_innengesetzes® (AuG) wirkungslos, wenn nicht
gar «tot» zu sein scheinen. Auf dem Friedhof toter Buchstaben des Auslédnder_
innengesetzes® lassen sich denn auch bereits einige Gesetzesartikel finden.

Triigerisches Versprechen
fiir Hochschulabsolvent_innen

Gemaiss Art. 21 Abs. 1 AuG werden Arbeitsimmigrant_innen aus Drittstaaten zur
Erwerbstitigkeit in der Schweiz nur zugelassen, «<wenn nachgewiesen wird, dass
keine dafiir geeigneten inldndischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer»
oder freiziigigkeitsberechtigte Personen gefunden werden konnten. Von diesem
sogenannten Inldnder_innenvorrang, der fiir Arbeitswillige aus Drittstaaten eine
sehr hohe Hiirde darstellt, wollte Nationalrat und Hochschulprofessor Jacques
Neirynck mit einer parlamentarischen Initiative durch die erleichterte Zulas-
sung von Hochschulabsolvent_innen in der Schweiz auf dem Arbeitsmarkt ab-
weichen. In Umsetzung dieser Initiative fiigte der Gesetzgeber ab 1. Januar 2011
denn auch Art. 21 Abs. 3 AuG ins Gesetz ein, wonach Hochschulabgénger_innen
in Abweichung vom Inlédnder_innenvorrang zu einer Erwerbstéatigkeit zugelas-
sen werden, wenn sie «von hohem wissenschaftlichem oder wirtschaftlichem
Interesse ist». Gemass derselben Novellierung wird Stellensuchenden nach Stu-
diumsabschluss eine (Kurz-)Aufenthaltsbewilligung von sechs Monaten erteilt.

Nach den diesbeziiglichen Weisungen des Staatssekretariats fiir Migration
(SEM) sollen indes nur Studienabgénger_innen in jenen Bereichen zu einer Er-
werbstétigkeit zugelassen werden, «in denen nicht bereits ein geniigendes Ar-
beitskrifteangebot besteht». Dabei handelt es sich in der Regel «um wissen-
schaftliche Arbeiten in der Forschung und Entwicklung, in der Anwendung
neuer Technologien oder um die Anwendung von erworbenem Knowhow in T4-
tigkeitsgebieten von hohem wirtschaftlichem Interesse».® Obwohl das Bundes-
verwaltungsgericht feststellte, dass zum Beispiel auch die Erwerbstatigkeit eines
hochqualifizierten Musikers mit schweizerischem Hochschulabschluss von «ho-
hem wissenschaftlichem Interesse» sein konne,” konnen in der Praxis bestenfalls
Hochschulabsolvent_innen mit einem Abschluss in einem MINT-Fach mit einer
Zulassung zur Erwerbstitigkeit auf dem Gebiet ihrer universitidren Qualifikation
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rechnen. Gleichwohl wird - so der explizite Wortlaut des Gesetzes — allen Hoch-
schulabsolvent_innen der Aufenthalt zur Stellensuche wahrend sechs Monaten
erlaubt. Dass sie die gefundene Stelle vielfach trotzdem nicht antreten diirfen,
wird in der Lehre zu Recht als «widerspriichlich und Verstoss gegen Treu und
Glauben» kritisiert.® Da die Kritik bis anhin ergebnislos verhallt ist, erweist sich
Art. 21 Abs. 3 AuG als weitgehend leeres gesetzgeberisches Versprechen.

Auslandischen Rentner_innen wird Zuzug
zu ihren Kindern verwehrt

Art. 28 AuG sieht vor, dass Rentner_innen, die besondere personliche Beziehun-
gen zur Schweiz besitzen und iiber die notwendigen finanziellen Mittel verfiigen,
eine Bewilligung erteilt werden kann. Gemaéss Art. 25 der Verordnung iiber Zu-
lassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit (VZAE) liegen die verlangten Bezie-
hungen insbesondere vor, wenn léngere frithere Aufenthalte in der Schweiz, na-
mentlich Ferien, Ausbildung oder Erwerbstétigkeit, nachgewiesen werden oder
enge Beziehungen zu nahen Verwandten in der Schweiz bestehen (Eltern, Kin-
der, Enkelkinder oder Geschwister). Den mit dem Wortlaut des Gesetzes und
erst recht mit der Konkretisierung in der Verordnung genédhrten Erwartungen,
mit hier lebenden Familienangehoérigen den Lebensabend in der Schweiz ver-
bringen zu kdnnen, hat das Bundesverwaltungsgericht aber eine Absage erteilt.
Gemiss seiner Rechtsprechung wollte der Gesetzgeber mit der Rentner_innen-
bestimmung nicht die Zulassung von Familienangehorigen in aufsteigender Li-
nie erleichtern. Zum Ausdruck komme dies darin, dass das Gesetz Beziehungen
«zur» Schweiz und nicht «in» der Schweiz verlange.” Abgesehen davon, dass der
Gesetzgeber den Wortlaut des Gesetzes kaum je mit so viel Bedacht wihlt, bleibt
jedenfalls die vom Verordnungsgeber anvisierte Zulassungsalternative der ver-
wandtschaftlichen Bindungen zur Schweiz toter Buchstabe und verhindert Rent-
ner_innen auch dann einen Daueraufenthalt in der Schweiz, wenn ihre eigenen
hier lebenden Kinder Schweizer Biirgerinnen oder Biirger sind. Demgegeniiber
haben Staatsangehorige der Europédischen Union (EU) oder der Européischen
Freihandelsassoziation (EFTA), sofern sie die im Ausland lebenden Eltern ma-
teriell unterstiitzen, gestiitzt auf das Freiziigigkeitsabkommen (FZA) ohne Wei-
teres das Recht, die Eltern nachzuziehen. Eine verfassungskonforme und damit
diskriminierungsfreie Auslegung der Rentner_innenbestimmung nach dem AuG
hétte also nahegelegt, die Beziehung entsprechender auslédndischer Verwandten
zu hier lebenden Schweizer_innen geniigen zu lassen.

Keine «wichtigen familidren Griinde» fiir
den nachtriglichen Familiennachzug

Wer nach Ausldnder_innengesetz* Familienangehorige (Ehepartner_in und
minderjahrige Kinder) in die Schweiz nachziehen mochte, hat Nachzugsfris-
ten nach Art. 47 AuG zu beachten. Ein Gesuch, das nach Ablauf der Frist ge-
stellt wird, der sogenannte nachtrégliche Familiennachzug, «wird nur bewilligt,
wenn wichtige familidre Griinde geltend gemacht werden» kénnen. Entgegen
dem, was die Formulierung des «Geltendmachens wichtiger familiérer Griinde»

Mitglieder der DJS dussern sich zu aktuellen Fragestellungen

10 Statt vieler BGE 137 |
284 E. 2, BGer 2C_340/2017
vom 15.06.2018, E. 2.3.

11 Ebd.

12 Fiir eines der seltenen
Beispiele, bei dem wichtige
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erwarten liesse, hat das Bundesgericht den Anwendungsbereich dieser Bestim-
mung drastisch eingeschrinkt. Gemaiss seiner Rechtsprechung hat die Bewilli-
gung des Nachzugs nach Ablauf der Fristen «nach dem Willen des Gesetzgebers
die Ausnahme zu bleiben». Ein wichtiger familidrer Grund liegt vor, «<wenn die
weiterhin notwendige Betreuung der Kinder im Herkunftsland beispielsweise
wegen des Todes oder der Krankheit der betreuenden Person nicht mehr ge-
wihrleistet ist und keine sinnvolle Alternative besteht».'” Demgegeniiber ist es
kein wichtiger Grund, wenn im Heimatland alternative Betreuungsmdéglichkei-
ten gefunden werden konnen, wobei an den Nachweis der fehlenden Betreuungs-
moglichkeiten im Heimatland «umso héhere Anforderungen [gestellt werden], je
alter das nachzuziehende Kind ist und je grosser die Integrationsschwierigkeiten
erscheinen, die ihm hier drohen».! In der Praxis wird nach Ablauf der Nachzugs-
frist von fiinf beziehungsweise einem Jahr die Zusammenfiihrung der Gesamt-
familie (beide Elternteile und alle iiber 12-jahrige Kinder) nicht als «wichtiger
familidrer Grund» anerkannt. Auch Ehegatt_innen, deren Nachzug nicht innert
der fiir sie geltenden Frist von fiinf Jahren beantragt wird, miissen damit rech-
nen, dass ihnen ein Familienleben in der Schweiz verwehrt wird - auch dann,
wenn die hier lebenden Partner_innen Schweizer Biirgerinnen und Biirger sind.
Insofern freiziigigkeitsberechtigte EU-/EFTA-Staatsangehorige ihre Angehori-
gen nachziehen konnen ohne eine Nachzugsfrist beachten zu miissen, hétte die
verfassungs- und gleichermassen wortlautkonforme Auslegung zumindest eine
weniger restriktive Auslegung der «wichtigen familidren Griinde» nahegelegt.
Stattdessen ist der Nachzug gestiitzt auf Art. 47 Abs. 4 AuG nach geltender Praxis
im Namen des angeblichen Interesses der Schweiz an einer restriktiven Einwan-
derungspolitik zur héchst selten bewilligten Ausnahme geworden.'

Das Mantra der «restriktiven
Einwanderungspolitik»

Gemiss Art. 96 AuG beriicksichtigen die zustdndigen Behorden «bei der Er-
messensausiibung die 6ffentlichen Interessen und die personlichen Verhaltnis-
se sowie den Grad der Integration der Ausldnder_innen*». Trotz der Nennung
dreier gleichwertiger Kriterien und der jeder Ermessensausiibung inhédrenten
Interessenabwégung findet sich in praktisch allen negativen Verfiigungen der
Migrationsbehorde des Kantons Ziirich — und mutatis mutandis auch anderer
Kantone — nach der Verneinung des Rechtsanspruchs auf eine Bewilligung der
folgende Textbaustein: «Der Entscheid tiber den weiteren Aufenthalt von XY ist
damit im Ermessen zu treffen. [..] Im Interesse einer wirksamen Begrenzung
des Bestandes der auslédndischen Wohnbevolkerung (restriktive Einwanderungs-
politik) werden die Aufenthaltsbewilligungen nicht mehr verldangert, wenn der
bisherige Aufenthalt in der Schweiz nur relativ kurze Zeit gedauert hat und kei-
ne besonderen Griinde eine Wegweisung als unangemessen erscheinen lassen».
Tatsédchlich erkennen die Migrationsbehoérden solche Griinde praktisch nie an.
Wie sehr der Geist der Abwehr einer sachgerechten Ermessensausiibung
hinderlich ist, zeigt der Leitentscheid des Bundesgerichts vom 8. Mai 2018, mit
dem es die Wegweisung eines «perfekt integrierten» Argentiniers nach rund
zehnjéhrigem Aufenthalt in der Schweiz und perfekter Integration als Verlet-
zung des auf Art. 8 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
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Die Klausel in Art. 66a

Abs. 2 StGB hat folgenden
Wortlaut: Das Gericht kann
ausnahmsweise von einer
Landesverweisung absehen,
wenn diese flir den Auslan-
der einen schweren persén-
lichen Hartefall bewirken
wirde und die 6ffentlichen
Interessen an der Landes-
verweisung gegeniiber den
privaten Interessen des Aus-
landers am Verbleib in der
Schweiz tiberwiegen. Dabei
ist der besonderen Situation
von Auslandern Rechnung
zu tragen, die in der Schweiz
geboren oder aufgewachsen
sind.

Grundsatzlich zum Ganzen,
Raselli (Fn. 18).

Vgl. BGE 139 116 E. 4.2.1/2
mit weiterem Hinweisen;
Astrid Epiney, Zur
rechtlichen Tragweite

der Art. 121a,

Art. 197 Ziff. 9 BV, Rz. 73.
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gestiitzten Anspruchs auf Achtung des Privatlebens qualifizierte."* Wahrend dem
Zurcher Migrationsamt, gestiitzt auf den zitierten Textbaustein, auch im Falle
dieses Argentiniers die Wegweisung nicht als unangemessen erschien und die
kantonalen Rechtsmittelbehoérden sich dieser Auffassung anschlossen, bedurf-
te es eines hochstrichterlichen Machtworts: Obwohl Art. 8 EMRK den Rechts-
unterworfenen gegeniiber staatlichen Instanzen nur einen Mindeststandard an
Indivualrechten einrdumt, sah das Bundesgericht diesen Mindeststandard im
zu beurteilenden Fall verletzt. Es erwog, wo sich das 6ffentliche Interesse an der
Nichtverldngerung der Aufenthaltsbewillligung im Bestreben erschopfe, eine re-
striktive Einwanderungspolitik durchzusetzen, konne dieses fiir sich allein in der
Konstellation eines beinahe zehnjdhrigen Aufenthalts und einer vorziiglichen
Integration nicht geniigen, um dem Betroffenen den weiteren Aufenthalt in der
Schweiz zu verwehren."

Der Gesetzgeber als Hiiter der Verfassung?

Selbst Verfassungsbestimmungen erweisen sich im Migrationskontext mitunter
als weitgehend leere Versprechen, obwohl Art. 35 Abs. 2 Bundesverfassung (BV)
staatliche Aufgabentrager_innen grundsétzlich an die Grundrechte bindet und
diese verpflichtet, zur Verwirklichung derselben beizutragen.'

In seinem Entscheid BGE 136 II 120 hatte das Bundesgericht beispielswei-
se festgestellt, dass Schweizer_innen beim Familiennachzug gegeniiber EU-Biir-
gerinnen und Biirgern diskriminiert wiirden und in einem sogenannten Appell-
entscheid an den Gesetzgeber Handlungsbedarf ausgemacht. Trotzdem weigerte
sich das Parlament, der parlamentarischen Initiative Tschiimperlin zur Beseiti-
gung der Inldnder_innendiskriminierung Folge zu leisten. Es folgte stattdessen
gedussert Befiirchtungen, durch eine Anpassung des Gesetzes kénnten Schein-
ehen gefordert werden; iiberdies sei es erforderlich, beim Familiennachzug Spiel-
raume zur Steuerung der Einwanderung zu bewahren. Im Banne beschworener
Einwanderungsfluten missachtete das Parlament damit seine verfassungsrecht-
liche Pflicht zur Grundrechtsverwirklichung und nahm so eine Diskriminierung
der Schweizer Bevolkerung in Kauf. Dass das Bundesgericht entgegen seinem
Appellentscheid davor zuriickschreckte, diese Verfassungsverletzung zu korri-
gieren, dndert nichts an deren hochst zweifelhaften Rechtfertigung.'s

Wihrend bei den referierten Beispielen leerer gesetzlicher Versprechen und
der vom Parlament verweigerten Beseitigung der Inldnder_innendiskriminie-
rung grund- und menschenrechtliche Uberlegungen dem Geist der Abwehr hint-
angestellt wurden, erinnerte sich das Parlament bei der gesetzlichen Umsetzung
der Ausschaffungs- und Masseneinwanderungsinitiative seiner verfassungsmaés-
sigen Bindung an die Grundrechte sowie an das Vélkerrecht und dessen funda-
mentalen Grundsatz des pacta sunt servanda.

Standerat Engler (CVP) hielt zum Beispiel in der stédnderétlichen Debatte der
gesetzlichen Umsetzung von Art. 121 Abs. 3 - 6 BV (sogenannte Ausschaffungs-
initiative) im Dezember 2014 fest, mit der Annahme der Initiative sei der in Art. 5
BV verankerte fundamentale Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit staatlichen
Handelns nicht ausser Kraft gesetzt worden. Es sei daher Pflicht der Bundesver-
sammlung, «iiber die Einhaltung der Verfassungzu wachen.Im Rechtsetzungspro-
zess diese Verantwortung fiir die Verfassungskonformitét an die Richter_innen,
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Abgesehen davon, dass

die von Amstutz pauschal
behauptete Zunahme des
«Lohndrucks bei den &lteren
Personen» statistisch so
nicht erhartet werden kann,
wirkt es einigermassen
grotesk, wenn Amstutz sich
zum Firsprecher stellenloser
Auslander_innen, die in die
Sozialhilfe abgedréngt wer-
den, aufspielt, wahrend sei-
ne Partei gegen sozialhilfe-
abhéngige Ausléander_innen
regelmassig den Vorwurf von
«Sozialschmarotzern» er-
hebt und alle flankierenden
Massnahmen zur Bekéamp-
fung von Lohndumping im
Namen der Wirtschaftsfrei-
heit konsequent abgelehnt
hat.

Zum Verhéltnis von
Landesrecht zu Volkerrecht
hielt das Bundesgericht in
BGE 142 11 35 zutreffend
fest, die Ubergangsbestim-
mung zu Art. 121a BV sehe
nicht die Kiindigung des FZA
vor und bediirfe daher «der
Umsetzung durch Verhand-
lung mit den Vertragspar-
teien und durch Gesetz-
gebung. Sie ist im konkreten
Streitfall durch den Richter
nicht direkt

anwendbar».

Zur Behauptung der
angeblich plétzlichen
bundesgerichtlichen
Kehrtwende zum Verhéltnis
von Landesrecht und
Volkerrecht empfiehlt sich
die unvoreingenommene
Lektiire von BGE 142 11 35
E. 3.2; vgl. ferner die ein-
gehende Kommentierung
des entsprechenden Urteils
durch Astrid Epiney, Aus-
legung und Verhaltnis des
Freizligigkeitsabkommens
zum nationalen Recht, in:
Jusletter vom 14.03.2016.

Entgegen Amstutz’
empirisch unhaltbarer
Behauptung ist auch die
Ausschaffungspraxis im
Nachgang zur gesetzlichen
Umsetzung von Art. 121
Abs. 3-6 BV verschérft
worden. Angesichts der
aktuellen Zahlen der Asyl-
gesuche und der effektiven
Einwanderung gestiitzt

auf FZA und AuG liegt -
abgesehen von der Frage
der rechtlich moéglichen
und zuléssigen Steuerung -
auch die effektive
Nettozuwanderung deutlich
tiefer als von Amstutz
behauptet.

erst recht an européische Richter_innen delegieren zu wollen», halte er «fiir
wenig konsequent, ja unwiirdig fiir den Gesetzgeber».'” In der Folge erweiter-
te das Parlament in der gesetzlichen Umsetzung einerseits den Deliktskata-
log des Ausschaffungsartikels im Strafgesetzbuch, der grundsétzlich zum Ent-
zug des Aufenthaltsrechts und zur Landesverweisung der Tater_innen aus der
Schweiz fithrt. Andererseits wurde eine sogenannte Hértefallklausel ins Gesetz
eingefiigt, die eine Verhaltnismaéssigkeitspriifung im Einzelfall erlauben soll.
Zur Beschwichtigung der grollenden Initiant innen versprach dabei etwa
Philipp Miiller, damals noch Nationalrat, eine «pfefferscharfe» Anwendung der
Klausel. Dies war freilich insofern ein leichtfertiges Versprechen, als die Umset-
zung des Gesetzestextes den Rechtsanwender_innen und in letzter Verantwor-
tung der Justiz obliegt.' Und «Pfefferschérfe» ist fiir diese keine Auslegungsregel.
Verbindlich sind zunéchst der Wortlaut der Hartefallklausel'® und deren verfas-
sungs- sowie menschrechtskonforme Auslegung. Insofern kann auch dem Be-
griff «<ausnahmsweise» in der Hartefallklausel bei der Auslegung keine besonde-
re Relevanz zukommen. Entscheidend ist fiir die Rechtsanwender_innen die im
Gesetz verankerte Interessenabwégung und die besondere Beriicksichtigung der
Interessen von in der Schweiz geborenen oder aufgewachsenen auslandischen
Staatsangehorigen. Da der Verhéltnismassigkeitsgrundsatz und die Bindung von
Bund und Kantonen an das Volkerrecht nach wie vor in Art. 5 BV verankert sind,
war der Gesetzgeber mit Blick auf den bereits genannten Art. 35 Abs. 2 BV ver-
pflichtet, den Ausschaffungsartikel der BV grund- und menschenrechtskonform
umzusetzen, was er mit der Hértefallklausel tat. So wurde eine EMRK-konforme
Umsetzung des Ausschaffungsartikels intra legem ermoglicht und die Sicherstel-
lung der FZA-Konformitét der Rechtsprechung iiberlassen.?

Auch die Umsetzung der sogenannten Masseneinwanderungsinitiative folg-
te mit Blick auf nach wie vor geltende staatsvertragliche Verpflichtungen (FZA)
sowie Art. 5 BV dem anerkannten Grundsatz der konkordanten Verfassungsaus-
legung.®! Diesem Grundsatz zufolge war es rechtlich geboten, Art. 121a BV, der
die Einwanderung mittels freiziigigkeitswidrigen Kontingenten und einem In-
linder_innenvorrang steuern wollte, mit einer Stellenmeldepflicht FZA-kom-
patibel umzusetzen. Eine Verfassungsbestimmung ist ndmlich nicht nach dem
Willen der Initiant_innen umzusetzen, sondern auf der Grundlage der aner-
kannten juristischen Methoden auszulegen.”? Dass mit Ausnahme zwingenden
Volkerrechts keine materiellen Schranken der Verfassungsrevision bestehen, hat
systembedingte «Inkohérenzen in der Verfassung» zur Folge, die im Extremfall
zu scheinbar «toten» Verfassungsbestimmungen fiihren, einer wortlautkonfor-
men gesetzlichen Umsetzung derselben jedenfalls im Wege stehen kénnen.” Das
Gezeter vom «eklatanten Verfassungsbruch» entspringt insofern verfassungs-
juristischer Ignoranz. Dass die Initiant_innen dem Parlament gleichsam eine
Quadratur des Kreises abverlangten und im Initiativtext widerspriichliche Ziele
formulierten («gesamtgesellschaftliches Interesse» einerseits und «Vorrang der
Schweizer» und «Ho6chstzahlen und Kontingente» andererseits), ist eine Verle-
genheit, die nicht dem Gesetzgeber angelastet werden kann.** Auch dass die SVP
inzwischen eine Initiative zur Kiindigung des Freiziigigkeitsabkommens lancie-
ren «musste», ist nicht dem widerspenstigen, verfassungsbriichigen Parlament
anzulasten, sondern der Tatsache, dass mit der sogenannten Masseneinwande-
rungsinitiative keine Kiindigung des FZA verlangt worden war. %
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So bezugnehmend auf die
Annahme der Minarettver-
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die Aussensicht des in Har-
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in: AJP9/2013, S. 1349 ff.;
Ders., Das Schweizerische
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So etwa Beat Kappeler, Die
Elite begeht grobe Fehler vor
der Abstimmung tiber die
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der SVP, in: NZZaS vom
22.07.2018, S. 25.
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Grundrechtskonforme Gesetzgebung und
Rechtsprechung ist nicht Unterwerfung unter
ein angebliches Volksdiktat

Im Lichte der vorangegangenen Uberlegungen zur Gesetzesanwendung, Recht-
sprechung und Gesetzgebung in einigen Bereichen des Migrationsrechts erwei-
sen sich Amstutz’ Auslassungen auf dem Boden der Fakten und einer verfassungs-
rechtlichen Reflektiertheit als haltlose Polemik. Wie gezeigt, sind Parlament, Mi-
grationsbehorden und Gerichte im Rahmen des grund- und menschenrechtlich
Zuléssigen durchaus bestrebt, eine restriktive Einwanderungspolitik zu verfol-
gen.”” In Amstutz’ Dystopie einer plebiszitaren Tyrannei der Mehrheit wire die
Einwanderungspolitik indes jeglicher Schranken entledigt: In ihr wére das Par-
lament entbehrlich und anstelle unabhangiger Richter_innen (nicht bloss die
angeblich fremden Richter_innen sind des Teufels!®) vollzégen Vollzugsauto-
maten die Verdikte jeweiliger direktdemokratischer Abstimmungsmehrheiten.
Dies und nichts weniger war mit der Durchsetzungsinitiative beabsichtigt und
diktiert nach wie vor die Agenda einer Partei, die zur Durchsetzung ihrer rigiden
Ausldnder_innenpolitik auch die klassische Gewaltenteilung im Rechtsstaat zu
opfern bereit ist.

In der Migrationsthematik wird der Rechtsstaat fundamental herausgefor-
dert. Auf dem Spiel stehen Individualrechte von Migrant_innen einschliesslich
ihrer schweizerischen Angehorigen. Wo sie ihnen durch die geltende Rechtspra-
xis verweigert werden, ist kritischer Einspruch geboten, allenfalls gesetzgeberi-
sche Abhilfe vonnéten. Wo Migrant_innen gar Grund- und Menschenrechte im
Namen des «Volkes» entzogen zu werden drohen, steht der Rechtsstaat zur Dis-
position. Zu dessen Verteidigung sind von Verfassung wegen Legislative und Ju-
dikative verpflichtet. Nicht minder steht aber die Zivilgesellschaft in der Pflicht,
die rechtsstaatliche Demokratie vor einem Abgleiten in eine totalitire Demokra-
tie zu bewahren. Die wohl immer noch treffendste Kritik an der Verabsolutierung
des «Volkswillens» stammt von Hermann Liibbe, einem Autor, der keines links-
ideologischen Elitarismus verdéchtig ist: «Es gibt die totalitdre Demokratie und
just die uniiberbietbare Legitimitét des Volkswillens ist es, die hier der Diktatur
erst ihren totalitdren Charakter verschafft. Das ist es, was man sich vergegenwér-
tigen muss, um zu erkennen, dass die liberale Demokratie der totalitiren gerade
nicht durch tiberbietende Inanspruchnahme des Demokratieprinzips entgegen-
gesetzt ist, sondern durch rigorose Begrenzung der Reichweite des Prinzips».?
Das Problem des schweizerischen Systems fehlender materieller Schranken der
Verfassungsrevision ist daher, dass «ein zutiefst demokratisches System seine
Energien zunehmend gegen fundamentale liberale Normen richtet».*

Angesichts der vorliegenden Analyse sind demokratische Jurist_innen aufge-
rufen, im Rechtsalltag unermiidlich grund- und menschenrechtskonforme Ge-
setzesauslegungen einzufordern und die Grund- und Menschenrechte selbst aus
dem Wertehimmel in die Niederungen des Alltags herunterzuholen, das heisst
argumentativ zu konkretisieren und so rechtswirksam werden zu lassen.* Wer
solches Bemiihen als untunliche «dynamische Rechtsentwicklung» beziehungs-
weise unter diesem Begriff «beschonigte Rechtsverwilderung» denunziert,*
hat nicht begriffen, dass die liberale und als solche zwingend rechtsstaatliche
Demokratie auf dem Spiel steht.

Mitglieder der DJS dussern sich zu aktuellen Fragestellungen

Anne-Sylvie Dupont

La surveillance des personnes
assurées, ou I 'urgence soudaine
de légiférer
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Rarement promptes a s’entendre sur des
sujets sociaux, les Chambres fédérales se sont
pourtant vite mises daccord en 2018 sur
I'observation des personnes assurées. Retour
sur les circonstances contestables de cette
décision et les aspects problématiques du
nouvel article de loi.

C’est un fait notoire, le processus législatif, en Suisse, prend habituellement son
temps. Outre le fait que les décisions hatives ne sont pas dans les moeurs helvé-
tiques, l'organisation de notre démocratie directe et les subtils équilibres entre
les différentes forces partisanes font de I'obtention du consensus nécessaire a
toute évolution législative un véritable parcours du combattant.

C’est particulierement vrai pour la législation sociale. Si l'on jette un bref re-
gard sur les dates auxquelles la Confédération s’est vu attribuer la compétence
de légiférer sur telle ou telle question relevant de la protection sociale, et la date
alaquelle une loi a finalement été adoptée, I'on se rend aisément compte de la
difficulté de remporter l'adhésion de toutes et de tous sur des projets sociaux.
A titre d’exemple, la Confédération a regu en 1925 la compétence de légiférer
en matiere dassurance-vieillesse, survivants et invalidité, mais la loi sur l'assu-
rance-vieillesse et survivants, na été adoptée qu'en 1946, la loi sur l'assurance-in-
validité se faisant quant a elle attendre jusqu'en 1959. Plus parlant encore, le
congé maternité et les allocations familiales, ont attendu, respectivement, 2005
et 2009 pour faire I'objet d’'une loi fédérale, alors que la compétence législative
correspondante avait été confiée a la Confédération en 1945.

L'histoire de la création des assurances sociales en Suisse révéle que cest gé-
néralement a la faveur d’éveénements gravissimes, a 'exemple d'une guerre ou
d’une crise financiere, qu'une majorité, souvent assez courte, a accepté la vota-
tion d’une loi accroissant I'intervention de I'Etat pour la protection de la popu-
lation contre les risques qualifiés de sociaux. Par exemple, la création d’'une as-
surance-chomage obligatoire, en 1982, a été jugée indispensable dans le contexte
de la crise financiére des années 1970. Lactuelle loi sur l'assurance-maladie a été
acceptée de justesse (51,8 %) a la faveur de celle des années 1990.

Récemment, rompant avec cette tradition de pondération, une sorte de fré-
nésie s'est emparée de notre Parlement apres que la Suisse a été condamnée
par la Cour européenne des droits de 'Homme. Il lui a été reproché davoir to-
léré qu'un assureur social ait fait observer une personne assurée sans pouvoir
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sappuyer, pour ce faire, sur une base 1égale suffisante, violant ainsi son droit a
la vie privée garanti par l'art. 8 CEDH'. Les juges strasbourgeois navaient sans
doute pas prévu le tsunami législatif que leur décision allait déclencher en Suisse.

Quand on veut, on peut ...

Dés la communication de larrét strasbourgeois, rendu le 18 octobre 2016, les
assureurs sociaux, emmenés par la Caisse nationale dassurances en cas dacci-
dents (CNA/SUVA), ont immédiatement annoncé un moratoire sur les surveil-
lances, tout en faisant pression sur les pouvoirs politiques afin que la base 1égale
nécessaire a leur reprise soit adoptée rapidement. Cet appel a été entendu et le
8 novembre 2016, soit 21 jours apres larrét strasbourgeois, une initiative parle-
mentaire a été déposée dans ce sens par la Commission de la sécurité sociale et
de la santé publique du Conseil des Etats (CSSS-CE), et approuvée par sa jumelle
du Conseil national (CSSS-CN) en janvier 2017.

ATépoque ou I'arrét Vukota-Bojic a été rendu, le Conseil fédéral était en train
de mettre la derniere main au projet de révision de loi sur la partie générale du
droit des assurances sociales (LPGA). On y a donc rapidement rajouté une dis-
position traitant de la surveillance des personnes assurées. Le projet de révision
a été mis en consultation du 22 février au 29 mai 2017.

La CSSS-CE a attendu l'issue de la procédure de consultation, et a ensuite
consacré I'été a rédiger sa propre proposition, en tenant compte, selon elle, des
résultats de la consultation. De cette manieére, il n’était plus nécessaire, du point
de vue de la Commission, de mettre sa proposition en consultation, des lors
quelle avait déja eu lieu et que I'on y aurait diiment intégré ses résultats. La CSSS-
CE a ainsi court-circuité une étape importante dans le processus démocratique,
alors méme que de son propre aveu, sa proposition s'écartait du projet du Conseil
fédéral sur plusieurs points

La CSSS-CE dépose donc sa proposition et son rapport le 7 septembre 2017.
Le ler novembre 2017, le Conseil fédéral prend position sur ces documents, a la
suite de quoi la Commission consent quelques adaptations pour tenir compte
de certaines remarques. Nous sommes le 13 novembre 2017, et le texte est ain-
si prét pour la session d’hiver du Parlement, qui est sur le point de débuter. Le
texte est débattu au Conseil des Etats le 14 décembre 2017, et accepté pour ainsi
dire tel quel.

A peine la tréve de Noél est-elle passée que la CSSS-CN examine l'objet a son
tour, en janvier 2018. L'histoire saccéleére pour trouver un épilogue - provisoire -
lors de la session de printemps 2018 du Parlement. Le 12 mars 2018, 'objet est
débattu au sein du Conseil national. Deux jours plus tard, soit le 14 mars 2018, il
est repris par la CSSS-CE, puis traité par le Conseil des Etats le 15 mars 2018 a 10
heures. Ce méme jour, a 13 heures, la CSSS-CN examine une nouvelle fois l'objet,
avant les débats finals devant le Conseil national, a 15 heures.

Lobjet passe en votation finale dans les deux conseils le matin du 16 mars 2018.

Les acteurs

Dans ce contexte tres particulier, il n’est pas inutile de connaitre les liens d’in-
téréts des membres des deux commissions de la sécurité sociale et de la santé
publique. Au sein de la CSSS-CE, qui compte treize membres, on dénombre sept
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personnes ayant des liens étroits avec les milieux de lassurance. Au sein de la
CSSS-CN, qui compte vingt-cinq membres, on en dénombre cing.

Outre les présidents des deux sociétés faitieres des assureurs-maladie, san-
tésuisse et curafutura, les parlementaires concerné-e-s siegent dans les conseils
dadministration de compagnies dassurance, jouent aupres d’elles un rdle de
conseil, ou font du lobbying pour leur compte?®.

La surveillance selon l'art. 43a LPGA

Sur le fond, la disposition adoptée par les Chambres fédérales, l'art. 43a LPGA,
souléve un grand nombre de questions, dont il est impossible de faire le tour dans
le cadre de cette contribution. Nous en avons choisi quelques-unes qui nous pa-
raissent les plus importantes.

Les conditions de la surveillance

Lart. 43a al. 1 LPGA permet a lassureur social de mettre en ceuvre une surveil-
lance si deux conditions cumulatives sont remplies. Premierement, il doit dis-
poser « d'indices concrets laissant présumer quun assuré percgoit ou tente de
percevoir indiiment des prestations » ; deuxiémement, il faut que « sans mesure
d’observation, les mesures d’instruction n’[aient] aucune chance d’aboutir ou
[soient] excessivement difficiles ».

Sagissant de la premiere condition, la loi ne définit pas la notion d’« indices
concrets », et les discussions parlementaires ne permettent pas de dégager la
mesure de la concrétisation requise. La nouvelle disposition introduit ainsi dans
la législation une notion juridique indéterminée, qu’il appartiendra aux tribu-
naux d’interpréter. Il est a craindre que ces derniers s'inspirent, pour ce faire, de
la jurisprudence du Tribunal fédéral, qui considére qu'un assureur social est en
droit de nourrir des soupgons fondés a I'égard d’une personne assurée « active
sur Facebook ». En d’autres termes, I'existence de soupcons a I'endroit de la per-
sonne assurée est facilement admise®.

Il est intéressant de noter que les indices concrets ne doivent pas nécessaire-
ment porter sur un comportement délictueux au sens pénal du terme*, puisque
les soupgons d’une « perception a tort » de prestations sociales, sans notion de
tromperie, encore moins dacte volontaire, est suffisante. En cela, le pouvoir d’in-
vestigation confié a l'assureur social va plus loin que celui qui est aménagé au Mi-
nistere public et a la police par lart. 282 CPP. Ces derniers doivent en effet, s'ils
entendent mettre en ceuvre une surveillance, disposer d’indices concrets que des
crimes ou des délits ont été commis®.

Sagissant de la seconde condition, elle est formulée de maniere a ce que la
surveillance apparaisse comme 'ultima ratio, autrement dit ne puisse étre or-
donnée que si les soupgons a 'endroit de la personne assurée ne peuvent étre
confirmés ou infirmés autrement, par exemple par le biais d’examens médicaux
ou d’une enquéte ménagere. Dans la pratique actuelle, validée par le Tribunal fé-
déral, la surveillance est ordonnée avant toute autre démarche, et soumise aux
médecins pour expertise dans un deuxiéme temps. A notre sens, la formulation
de la disposition soppose a ce que cette pratique perdure si elle entre en vigueur.
De méme, son texte clair fait obstacle a ce que lassureur social considere les
mesures de surveillance comme un oreiller de paresse et le dispense de recourir
dabord aux autres moyens d’instruction a sa disposition. Il sera donc important
d’étre attentif a la pratique qui se mettra en place.
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Les lieux dans lesquels la surveillance peut étre exercée

Lart. 43a al. 4 LPGA prévoit que la personne assurée doit pouvoir étre observée
dansles lieux accessibles au public, ainsi que dans les lieux librement visibles de-
puis un lieu accessible au public. Cette seconde catégorie d’ emplacements doit
permettre de maintenir la jurisprudence dite du balcon, selon laquelle des faits
observables depuis I'espace public, dans un lieu en principe uniquement acces-
sible depuis un espace privé, peuvent étre recueillis en toute 1égalité®.

Malgré les dénégations des partisan-e-s de la nouvelle disposition, le fait est
que sa formulation tres large permet non seulement de maintenir la pratique
précitée, mais permet aussi de I'étendre a des faits qui se dérouleraient a I'inté-
rieur dulogement et perceptibles a travers une baie vitrée ou une fenétre ouverte,
ou encore a des faits qui se dérouleraient dans un jardin cléturé sur lequel la ter-
rasse d un établissement public offrirait un point de vue. A nouveau, I'interpréta-
tion de cette disposition incombera aux tribunaux, en faveur desquels la disposi-
tion votée par le Parlement signe un chéque presque en blanc. Il faut espérer que
les tribunaux sauront se remémorer, le moment venu, les propos tres affirmatifs
tenus par le Conseil fédéral dans un document « questions et réponses » mis a
disposition sur le site de I'Office fédéral des assurances sociales: « une observa-
tion dans I'intérieur d'une maison, par exemple une photo prise de la rue dans
un salon, n'est donc pas autorisée ». A ce stade, I'incertitude demeure.

Les moyens techniques autorisés pour la surveillance

L'élément le plus sensible de la proposition parlementaire réside dans les moyens
techniques autorisés dans le cadre de la surveillance. Le projet de la CSSS-CE,
tout comme la proposition du Conseil fédéral dans le cadre de la révision de
la LPGA, prévoyait, dans le cadre des observations, le recours a des enregistre-
ments visuels ou sonores et I'utilisation d’instruments techniques visant a loca-
liser la personne assurée, le tout sans l'aval préalable d’'un juge. La proposition
de la CSSS-CE conférait ainsi davantage de pouvoirs aux gestionnaires de dossier
quaux autorités de police ou encore au ministere public.

La proposition finalement votée par les Chambres exige que la surveillance
soit ordonnée par « une personne assumant une fonction de direction » au sein
del'assurance sociale, et que I'emploi d'instruments techniques servant a locali-
ser la personne assurée soit avalisé par un-e juge (art. 43a al. 3 LPGA). La procé-
dure dautorisation est décrite en détail dans une seconde disposition adoptée
par les Chambres (art. 43b LPGA).

Malgré ces deux mesures, lassureur social disposera, si la disposition est
adoptée en I'état, d'une compétence plus large que les autorités de poursuite
pénale, sous deux aspects au moins. Premiérement, pour pouvoir recourir a 'em-
ploi de moyens techniques autres que des enregistrements audio et vidéo, ces
derniéres doivent pouvoir justifier de « graves soupcons » de ce quun crime ou
un délit figurant dans une liste exhaustive a été commis (et non pas seulement
d’indices concrets)’. L'art. 148a CP, qui permet de condamner la personne qui
a obtenu illicitement des prestations sociales, ne figure pas dans cette liste. En
dautres termes, cela signifie que les assureurs sociaux peuvent ordonner une
mesure de surveillance incluant I'usage de moyens techniques, alors méme que
les autorités de poursuite pénale, a état de fait équivalent, ne le pourraient pas.

Deuxiémement, 'utilisation, dans le cas d’'une surveillance ordonnée par les
autorités de poursuite pénale, de moyens techniques comme les prises de vue et
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les enregistrements sonores sans l'aval préalable d'un-e juge n’est possible que
dans les lieux librement accessibles®. L'assureur social, de son c6té, peut recourir
ou faire recourir a ces moyens pour observer la personne assurée dans un lieu
visible depuis un endroit librement accessible, ce que les regles de procédure
pénale nautorisent pas’.

Le Conseil fédéral a insisté, dans les documents d’'informations publiés sur le
site Internet de I'Office fédéral des assurances sociales (OFAS), sur le fait que les
assureurs sociaux, respectivement les spécialistes externes mandaté-e-s par eux,
ne pourront pas recourir a des moyens techniques permettant damplifier les
capacités de perception humaine, comme des drones équipés dappareils d’en-
registrement. La encore, il faut espérer que les assureurs et les tribunaux s'en
souviennent le moment venu.

Une petite garantie supplémentaire

Le projet initial de la CSSS-CE prévoyait la possibilité de confier les observations
ades « spécialistes externes » et déléguait au Conseil fédéral la tache de préciser
les exigences professionnelles a'endroit de ces derniers, sans tenir compte de ce
qua ce jour, la profession de détective privé-e ne fait l'objet daucune formation
reconnue, et ne se soumet pas a des régles déontologiques reconnues par I'en-
semble de la profession. On pouvait alors craindre que les personnes mandatées
par les assureurs sociaux divulguent a des tiers — par exemple a un assureur pri-
vé - les informations recueillies, voire les utilisent a des fins commerciales en les
revendant a toute personne quelles auraient pu intéresser.

Lors des travaux au sein de la CSSS-CN, il a été précisé dans la disposition
finalement votée que les spécialistes externes mandaté-e-s par les assureurs
sociaux sont soumis au secret professionnel conformément a lart. 33 LPGA, et
qu’ils ou elles ont l'interdiction d’utiliser a d’autres fins le matériel recueilli (art.
43a al. 6 LPGA). Cette précision est naturellement la bienvenue, mais il faut noter
l'absence de sanction prévue dans le cas ot la personne ayant effectué une obser-
vation pour le compte d’'un assureur social ne respecterait pas ces injonctions.

Le référendum

Malgré le rapport de force manifestement tres inégal durant les débats parle-
mentaires, et certains aspects du texte voté, qui méritent que le public soit infor-
mé et consulté, aucune formation politique na souhaité engager de démarches
pour soumettre la question au vote populaire. C’est un groupe de citoyen-ne-s
qui amené larécolte des signatures et fait aboutir le référendum dans le délai qui
courait a cet effet, au 5 juillet 2018. La votation est prévue pour le 25 novembre
2018.

Quelques réflexions

Lasaga déclenchée par l'arrét de la Cour européenne des droits de 'Homme dans
l'affaire Vukota-Bojic contre la Suisse met en lumieére, sans doute mieux que ja-
mais, le pouvoir du lobby des assureurs dans le processus législatif en matiere de
protection sociale. Il est dailleurs intéressant de noter le parallele avec la révision
delaloi surle contrat dassurance (LCA), actuellement en cours, dont la premiére
mouture avait échoué car trop contraignante pour les compagnies dassurance,
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pour aboutir aujourd’hui a un texte qui leur est extrémement favorable’. Cette
histoire souligne aussi I'absence, dans ce domaine, de réel contrepouvoir. Les
partis traditionnels, en particulier les partis de gauche, ont avoué leur impuis-
sance en renoncant a saisir le référendum, méme sils ont ensuite apporté un ti-
mide soutien au comité référendaire.

Mais lattitude du Conseil fédéral préoccupe davantage encore. Méme si la
disposition sur la surveillance des assuré-e-s navait, dans un premier temps, pas
été envisagée dans le cadre de la révision de la LPGA actuellement en cours, elle
s'est insérée a merveille dans un projet placé sous le slogan de la lutte contre les
abus. La lecture du message accompagnant la révision de laloi'! est édifiante, en
particulier lorsque I'on peut lire, dans ce contexte, que « I'intérét de l'assureur,
qui est d’éviter les démarches administratives et les risques de perte liés aux de-
mandes de restitution [de prestations versées a tort], prime clairement celui de
l'assuré de ne pas tomber dans une situation de détresse passagere »'2. Ces pro-
pos, alliés aux facilités que 'on entend donner aux assureurs sociaux pour faire
surveiller les personnes assurées, révelent une hiérarchie des valeurs qui nourrit
des craintes sérieuses quant a la solidité de I'Etat social.

On doit ensuite se demander sile Conseil fédéral a véritablement conscience
des enjeux quimplique la disposition finalement adoptée par les Chambres.
Comme expliqué ci-dessus, cette disposition est formulée de maniere ouverte, &
tout le moins sur certains points, et son interprétation dépendra de la pratique
mise en place par les assureurs sociaux et par les tribunaux. Le Conseil fédéral
semble partir du principe que niles uns, ni les autres, n’exploiteront entierement
la marge de manceuvre qui leur est aménagée. Cette posture, a supposer qu'il ne
sagisse pas d'un leurre, témoigne d’'une certaine naiveté et de la méconnaissance
de la jurisprudence du Tribunal fédéral, particulierement dans le domaine de
l'assurance-invalidité.

Depuis l'arrét Vukota-Bojic, le Tribunal fédéral a en effet mis en place une
pratique tres discutable au sujet des expertises réalisées avant la décision stras-
bourgeoise. Malgré I'illicéité avérée de ces derniéres, il continue de les utiliser
pour statuer sur le droit aux prestations d’'une personne assurée. L'exploitation
des résultats de la surveillance est pour lui admissible si une pondération entre
I'intérét privé de la personne assurée et I'intérét public a la saine administration
des assurances sociales penche en faveur de ce dernier, ce qui est en réalité tou-
jours le cas des lors que cet intérét public est intrinsequement qualifié de haute-
ment prépondérant par les juges de Lucerne.

Cette jurisprudence a ceci de problématique quelle sinscrit dans un contrdle
judiciaire toujours effectué a posteriori, dans des cas ol la perception indue de
prestations est avérée. C’est en effet la décision de l'assureur social de supprimer
ou de réduire les prestations qui enclenche la procédure judiciaire, et cest dans
ce cadre-la que la 1égalité de la surveillance est mise en cause. Comme de bien
entendu, la pondération des intéréts effectuée par le Tribunal fédéral est toujours
défavorable a la personne assurée, au nom de I'intérét de la communauté des
payeurs et payeuses de primes a ne pas verser de prestations indues. Le caractere
automatiquement supérieur de cet intérét peut étre traduit par la maxime «la
fin justifie les moyens », maxime hautement incompatible avec I'Etat de droit, en
particulier avec le principe de la proportionnalité de lactivité étatique, consacré
par la Constitution fédérale’®.
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Compte tenu de cette pratique, il est difficile davoir confiance en une future
interprétation restrictive de l'art. 43a LPGA, de méme qu’en de possibles sanc-
tions — a I'encontre de lassureur social — lorsque des surveillances seront effec-
tuées en violation de cette disposition. La pratique mise en place par le Tribunal
fédéral ayant vocation a sappliquer « aux preuves recueillies illicitement », elle
pourra, sans difficulté dogmatique, étre transposée aux situations dans les-
quelles la future base 1égale naura pas été respectée. Dans cette mesure, une
intervention législative plus précise efit été la bienvenue, afin de réaffirmer les
contours du projet social helvétique.

Anne-Sylvie Dupont Lasurveillance des personnes assurées,ou I'urgence soudaine de [égiférer



« Etre un juriste démocrate, c'est dabord - pour
paraphraser Emil Cioran - se ranger du coté des
opprimés en toutes circonstances, méme quand ils
ont tort, sans pourtant perdre de vue qu’ils sont
pétris de la méme boue que leurs oppresseurs. C’est
aussi s'interroger sans cesse et sans complaisance
sur le sens de son action quotidienne, et c'est enfin ne
pas sombrer au fil des années dans le cynisme mais
au contraire continuer a croire, au moins un peu, dans
la possibilité de la justice et de I'équité, voire méme
de la fraternité entre les Hommes. »

Pierre Bayenet, Genéve

«Ein DJS-Mitglied sollte eine Personlichkeit sein,
die sich fiir den Rechtsschutz der sozial Schwachen
einsetzt, die keinen Opportunismus betreibt und
die den Worten Taten folgen lasst!»

Michael Ausfeld, Ziirich

Citation / Zitat

Pascal Ronc und Laurence Steinemann

Praventionsstrafrecht —
strafrechtshistorisch betrachtet

Dieser Beitrag ergriindet mittels einer
historischen Aufarbeitung des Priaventions-
gedankens im Strafrecht dessen Ursprung

und dessen Grenzen. Dem Phanomen des
«Praventionismus» wird gedanklich das rechts-
theoretische Fundament zugrunde gelegt, das
den Sinn und Zweck des Strafens behandelt.
Dies mit dem Ziel, historisch gewachsene
Rechtsprinzipien im Strafrecht zu betonen
und damit einen Schritt in Richtung eines
humanen und gerechten Strafrechts zu wagen.

Vgl. Frank Meyer, Eine Geologie des Strafrechts,
ZStW 2011, S. 3: Den Biirger und Birgerinnen
musste zuvor ihr Recht zur gewaltsamen Selbst-
hilfe und Bestrafung von Rechtsverletzer_innen,
insbesondere in Form der Fehde, in Jahrhunderte
wahrendem, miihsamem Ringen abgetrotzt
werden.

Siehe zum Ganzen ebd. Meyer, S. 2 ff.
Strafen und Massnahmen i.S.d. StGB.

In diese Richtung an die Strafrechtswissen-
schaft appellierend Marcel Senn, «Geféahr-
lichkeit» - strafrechtshistorisch begriffen, in:
derselbe (Hrsg.), Rechtsphilosophisches

und rechtshistorisches Selbstverstandnis im
Wandel, Ziirich/St.Gallen 2016, S. 250.

Vgl. Daniel Jositsch/Gian Ege/Christian
Schwarzenegger, Strafrecht |l, Strafen
und Massnahmen, Ziirich 2018, S. 18 f mit
weiteren Hinweisen

Vgl. ebd., S. 19 mit Verweis auf Franz v. Liszt:
Aufgaben, S. 171: «Die Strafe ist eines der Mittel
zur Bekampfung des Verbrechens; aber sie ist
nicht das einzige, sie ist insbesondere nicht das
wirksamste Mittel».

Vgl. statt vieler Marcel Alexander Niggli, Vom
Repressions- zum Praventionsstrafrecht:

Die Abkehr von der Ahndung begangener hin
zur Verhinderung befurchteter Delikte, in:
Strafverteidigung und Sicherheitswahn, Forum
Strafverteidigung, S. 13-563.

Gemeint ist dabei die Frage nach der
Rechtfertigung von Strafen und Massnahmen -
es geht also um Begriindungsformeln.
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Im Zuge der Ordnungsverschiebung der frithen Neuzeit wurde
das Recht zu strafen als «veréffentlichte» Strafgewalt auf die er-
starkenden Territorien und Machthaber_innen iibertragen.' Das
Strafrecht ist ein Macht- und Souverénitatsreservat vor allem des
modernen Territorialstaates.> Gerade weil es in ein Dispositiv der
Macht eingebettet ist, sollte es eine der Elementaraufgaben kri-
tischer Jurist_innen sein, das Instrument des Strafrechts bezie-
hungsweise des staatlichen Sanktionierens® mit Blick auf Erhalt
und Nutzen des Staates, der durch die ihm unterworfenen Biirge-
rinnen und Biirger konstituiert wird, als legitim, zweckméssig und
sinnvoll sowie mit Bezug auf die Straftater_innen als gerecht( fer-
tigt) zu hinterfragen - oder als ungerecht zu demaskieren.* Inso-
weit das Strafrecht bekanntermassen als Mittel zur Verhaltens-
steuerung nur von beschréankter Kraft ist,” muss vor iiberméssigen
Grundrechtseingriffen beziehungsweise Freiheitsverkiirzungen
durch eben diese Rechtsdisziplin gewarnt werden.®

Aktuell scheint sich der Diskurs an der Dichotomie zwischen
Repression und Prévention abzuarbeiten.” Ein Blick in die Straf-
rechtsgeschichte liefert diesbeziiglich erhellende Momente. Ins-
besondere fiir Strafjurist_innen ist es von vitalem Interesse, sich
der Historizitét des Strafrechts beziehungsweise des Strafzweck-
denkens,? das sich nicht in einem politisch-sozialen Vakuum ab-
gespielt hat, bewusst zu sein. Strafrechtshistorisches Wissen fiihrt
zur juristischen Miindigkeit und zur kritischen Selbstaneignung
des geltenden Rechtsstoffes;’ oder wie es Vormbaum mit Blick auf
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Vgl. Marcel Senn, Wozu sind Jurist_innen
auszubilden?, Uber den Sinn eines juristischen
Studiums nach der Bologna Reform,in:
Rechtskultur-Zeitschrift fiir Européische
Rechtsgeschichte 2012, S. 118 f.

Thomas Vormbaum, Einfiihrung in die moderne
Strafrechtsgeschichte, Berlin/Hedelberg 2015,
S. 3.

Ebd., S. 117.

Vgl. Charlotte Schultz, Spiegelungen von
Strafrecht und Gesellschaft, Frankfurt a.M.
2014, S. 217 ff.; Katrin Hawickhorst, Ein
feindstrafrechtlicher Irrweg zur Terrorismusbe-
kampfung, Berlin 2011, S. 192 ff; Stefan Huster/
Karsten Rudolph, Vom Rechtsstaat zum
Praventionsstaat?, in: dieselben (Hrsg.), Vom
Rechtsstaat zum Praventionsstaat,

Frankfurt a.M. 2008, S. 9-25; Matthias Backer,
Kriminalpréventionsrecht, Tibingen 2015,

S. 75 ff.; Jens Puschke, Legitimation, Grenzen
und Dogmatik von Vorbereitungstatbestédnden,
Tlbingen 2017, S. 50 ff. sowie Peter-Alexis Alb-
recht, Der Weg in die Sicherheitsgesellschaft,
Berlin 2010, S. 149.

Albrecht, Sicherheitsgesellschaft (Fn. 12),
S. 667.

Martino Mona, Strafrechtliche Grundlagen der
Vereinheitlichung des schweizerischen
Strafrechts unter Carl Stooss: Die Wurzeln
des Praventionismus, in: ZNR 2013, S. 30 f.

Vgl. Arnold Rusch, Minority Report-Precrime
auch bei uns?, AJP2018, S. 936 (937).

Vgl. Niggli, Vom Repressions- zum Préventions-
strafrecht (Fn. 7), S. 13 ff.

Vgl. Marcel Alexander Niggli/Stefan Maeder,
Sicherheit als Ziel des Strafrechts?, in: Bragger/
Steiner/Vuille (Hrsg.), Bedrohte oder bedrohen-
de Sicherheit?, Bern 2012, S. 24 ff.

David Garland, Punishment and Modern
Society, Oxford 1991, S. 2016 f.; David Garland,
The Culture of Control, Oxford 2001, S. 11;
César Fortete/José Daniel Cesano, The Role of
Victimization, Punitive Attitudes and the Mass
Media, S. 66 ff.; vgl. auch zum italienischen
«diritto penale di emergenza» M. Donini, {Una
nueva edad media penal?, in:J. M. Terradillos
Basoco/M. Acale Sénchez (Hrsg), Temas de
Derecho Penal Econdmico, Madrid 2004, 214 f.
mit weiteren Hinweisen.

Giinther Jakobs, Feindstrafrecht, in: ZStW 1985,
S. 753; Glinther Jakobs, Die deutsche Straf-
rechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende,
S. 47 ff., «<Feinde»: Wenn und soweit Individuen
bekampft werden sollen, die sich in ihrer
Haltung «vermutlich dauerhaft, zumindest aber
entschieden vom Recht abgewandt haben, also
die kognitive Mindestgarantie nicht leisten, die
fiir die Behandlung als Person erforderlich ist»
sowie Guinther Jakobs, Biirgerstrafrecht und
Feindstrafrecht, HRRS 2004, S. 92.

Albrecht, Sicherheitsgesellschaft (Fn. 12),
S. 149 ff., 667 ff.

Vgl. Josef Isensee, Das Grundrecht auf
Sicherheit, Berlin 1983.

Vgl. Niggli, Vom Repressions- zum
Praventionsstrafrecht (Fn. 7), S. 43.

die Strafrechtsgeschichte treffend formuliert hat: «Unkenntnis his-
torischer Bedingtheiten des geltenden Rechts macht nicht nur hilf-
los bei der Losung zahlreicher technischer Fragen des geltenden
Rechts, sondern auch hilflos gegeniiber Macht»."” Und dennoch
bedarf es immer auch des Bewusstseins, dass strafrechtliche Denk-
schulen organisch den jeweiligen politischen und sozialen Gege-
benheiten ihrer Zeit entwachsen sind und der Erfolg ihrer Rezep-
tion unter Umsténden der Tatsache zu verdanken ist, dass einzelne
Theorien als «Schaumkronen auf den Wellen der politischen und
sozialen Entwicklung» Auftrieb erfahren konnten."

Der nachfolgende Beitrag geht daher — vor dem Hintergrund
einer vermeintlich selbstversténdlich souverdanen Herrschaftsaus-
iibung des Staates — dem Topos des «Préventionsstrafrechts»'* aus
einer zunéchst historischen Perspektive auf den Grund, mit dem
Ziel, allfallige Missverstdndnisse mit Blick auf das Verhéltnis von
Préavention und Repression zu kldren, um anschliessend aktuelle
Grundrechtsprobleme eines iiberbordenden Praventionsdenkens
aufzuzeigen. Denn im Zeitalter der «Sicherheitsgesellschaft»'
muss eine kritische Rechtswissenschaft die emanzipatorische
Kraft geltender Rechtsprinzipien revitalisieren, um dem «Préven-
tionismus»'* im Strafrecht Grenzen zu setzen und einen Diskurs
dariiber zu starten, was Strafrecht kann, soll und muss, bevor nach
totaler Sicherheit geschrien wird.'

Im Schrifttum wird vermehrt festgehalten, dass das Strafrecht
im Begriff sei, von einem Repressions- zu einem Praventionsstraf-
recht zu verkommen.'® Im juristischen Diskurs wird zudem ver-
mehrt die Vermischung von Straf- und Polizeirecht moniert."” In
der Literatur sind die Thesen zahlreich: Es wird von «punitiver Se-
gregation»,'® vom «Feindstrafrecht»' von der «Préaventions- oder
Sicherheitsgesellschaft»* geschrieben. Akzentuiert hat sich die
Situation mit dem gesellschaftlichen Ruf nach Sicherheit, die teil-
weise gar als Grundrecht verstanden wird.*! Das Strafrecht wird
im Zusammenhang mit diesen Gefahrenquellen vermehrt als
Sicherheitsgarant im Sinne einer préventiven Gefahrenabwehr
instrumentalisiert.?> Sowohl im fachlichen als auch im politischen
und o6ffentlichen Diskurs wird das Strafrecht immer mehr als ein
System der Vorbeugung und Kontrolle von Gefahren verstanden
und dadurch die Trennung vom Polizeirecht verwéssert.”

Es stellt sich nun vorliegend die Frage, wie «Prévention» — lat.
praevenire, was auf Deutsch zuvorkommen bedeutet - ins Straf-
recht kam und ob es sich dabei tatsachlich um ein junges Phanomen
handelt, wie die aktuelle juristische Zeitdiagnose vermuten lésst.

Pravention und «Gefiahrlichkeit»
von der Antike bis heute

Bemerkenswert ist, dass Gedanken iiber Sinn und Zweck des Stra-
fens, aus denen sich priventive Aspekte lesen lassen, bereits seit
der Antike iiberliefert sind. So hielt schon Platon fest: «Wer aber
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Vgl. Mayer, Festschrift Englisch, S. 54 (64)
mit Verweis auf ein Originalzitat von Kant in
Metaphysik der Sitten (1797). Fur Hegel sei
das Verbrechen die Negation des Rechts, die
Strafe die Negation der Negation; Vormbaum,
Moderne Strafrechtsgeschichte (Fn.10), S. 61.

Platon, Protagoras, 324b (380 v. Chr).

Carl Stooss, Motive zu dem Vorentwurf zu
einem Schweizerischen Strafgesetzbuch.
Allgemeiner Teil, 1893, S. 88.

Vgl. Senn, «Gefahrlichkeit» (Fn. 4), S. 247 ff.

Jositsch/Ege/Schwarzenegger, Strafrecht |1
(Fn.5),S.12.

Vgl. Senn, «Gefahrlichkeit» (Fn. 4), S. 251.

Vgl. Marcel Senn, Rechtsgeschichte,
Zirich 2007, S. 211-217.

Vgl. hingegen die damalige Position von
Beccaria, der 1764 die Vergeltung als
«Instrument der Wut und des Fanatismus
oder schwachen Tyrannen» kritisiert;
Beccaria, Fine del pene, § XII, 54 f.

Vgl. Albrecht, Sicherheitsgesellschaft (Fn. 12),
S. 24.

Vgl. Felix Herzog, Prévention des Unrechts oder
Manifestation des Rechts, Frankfurt a.M. 1987,
S. 89 ff. Gleichwohl darf man Kant einen
moralischen Rigorismus vorhalten: «Selbst
wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller
Glieder Einstimmung auflésete (zum Beispiel
das eine Insel bewohnende Volk beschldsse,
auseinander zu gehen und sich in alle Welt zu
zerstreuen), misste der letzte im Gefangnis
befindliche Morder vorher hingerichtet werden,
damit jedermann das widerfahre, was seine
Thaten werth sind, und die Blutschuld nicht
auf dem Volke hafte, das auf diese Bestrafung
nicht gedrungen hat: weil es als Theilnehmer an
dieser 6ffentlichen Verletzung der Gerechtigkeit
betrechtet werden kann» (Kant, Metaphysik der
Sitten, Akademie-Ausgabe, Band VI, S. 333).

Hegel, Werke, Band 7 (Grundlinien der
Philosophie des Rechts), Zusatz zu § 99, S. 190.

Vgl. Anna Coninx, Rechtsphilosophische
Grundlagen des Strafens und

aktuelle Entwicklungen im Massnahmenrecht,
recht 2016, S. 158; Recht ist Ordnungsinstru-
ment aber kein Instrument Individualkontrolle;
Albrecht, Sicherheitsgesellschaft (Fn. 12), S. 25.
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mit Vernunft sich vornimmt, einen zu strafen, der bestraft nicht
um des begangenen Unrechts willen, denn er kann ja doch das
Geschehene nicht ungeschehen machen, sondern des Zukiinfti-
gen wegen, damit nicht auf ein andermal wieder, weder derselbe
noch einer, der diesen bestraft gesehen hat, dasselbe Unrecht be-
gehe».” Auch der «Vater» des Schweizerischen Strafgesetzbuches,
Carl Stooss, schaute primér in die Zukunft wenn er festhilt, dass es
Ziel des Strafrechts sei «die Zahl der Verbrechen und der Verbre-
cher_innen* wenige Jahre nach Inkrafttreten des Strafgesetzbuches
sehr bedeutend [zu] vermindern».” Der «Préaventionsgedanke» ist
der Strafrechtsdiskussion mit der Frage nach der Zweckmassigkeit
und Wirksamkeit der Strafe quasi mit in die Wiege gelegt worden
und - nicht wie oft pauschalisierend angenommen - ein Phéno-
men der jiingsten Zeitgeschichte. Dabei wurde, anders als in der
Fachoffentlichkeit zuweilen insinuiert, der Préaventionsgedanke —
nach einer theokratischen Phase® - im Zeitalter der Aufklarung
wiederentdeckt beziehungsweise hat sich gegen die sogenannten
absoluten Straftheorien durchgesetzt.” Im theokratischen Rechts-
denken war Strafe immer primar Vergeltung fiir eine Verletzung
der gottlichen Schopfungsordnung.® Mit der Sakularisierung der
Strafrechtsordnung im 18. Jahrhundert trat das Verhéltnis von T&-
ter_innen und Staatsmacht in den Mittelpunkt, wobei vermehrt
nach Nutzen und Nachteil staatlicher Strafe gefragt wurde.”

Talion und Strafrecht der Aufklarung

Aus der humanistischen Optik tritt der Gesichtspunkt der Auto-
nomie der Tdter_innen mit der Aufklarungsphilosophie, allen vo-
ran vertreten durch Kant und Hegel, neu in den Vordergrund: Fiir
sie sollte sich Sinn und Zweck der Strafe weitgehend - aber nicht
nur (!) - in der Vergeltung fiir begangenes Unrecht, also im tat-
bezogenen Schuldausgleich erschopfen.® Die Idee einer katego-
rischen, gleichsam «vernunftrechtlichen» Gerechtigkeit steht im
Zentrum.* Im Kern sorgt sich diese Philosophie um die Menschen-
wiirde der Verurteilten und ist nicht als menschenverachtender
Rigorismus misszuverstehen.*> Nach Kant diirfe der Mensch, um
der eigenen Wiirde willen, nicht zum Mittel fiir fremde Zwecke
missbraucht werden, vielmehr miisse der Mensch immer Zweck
an sich selbst bleiben. Oder nach Hegel: «Es ist mit der Begriin-
dung der Strafe auf diese Weise, als wenn man gegen einen Hund
den Stock erhebt, und der Mensch wird nicht nach seiner Ehre und
Freiheit, sondern wie ein Hund behandelt».*

Strafrecht - und das Recht iiberhaupt - ist aber nie eine zweck-
freie Institution. Selbst fiir Kant und Hegel, die jede Form von Niitz-
lichkeitsdenken zur Begriindung von Recht ausgeschlossen haben,
wird dieses freilich nicht zum Selbstzweck geschaffen, sondern soll
eine freiheitliche Ordnung garantieren.*

Kant hatte bereits damals den Grundstein des Problems zwi-
schen der Menschenwiirde und dem Praventionsstrafrecht freigelegt.
Praventionsstrafrecht war fiir Kant Ausdruck eines «affektionierten
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Senn, «Gefahrlichkeit» (Fn. 4), S. 252.

Vgl. Mayer, Festschrift Englisch, S. 54 (64)

mit Verweis auf ein Originalzitat von Kant in
Metaphysik der Sitten (1797). Fiir Hegel sei

das Verbrechen die Negation des Rechts, die
Strafe die Negation der Negation; Vormbaum,
Moderne Strafrechtsgeschichte (Fn. 10), S. 61 f.

Kant ging sogar so weit, zu sagen, dass
wenn auf einer einsamen Insel nur noch
ein Verbrecher librig bleiben sollte, dieser
Sterben miisse, damit ihm genau dies
widerfahre, was er verdiene.

Vgl. Albrecht, Sicherheitsgesellschaft (Fn. 12),
S. 24.

Vgl. Eren Basar, Modernes Strafrecht -
vergessene Freiheit?, Berlin 2014, S. 30.

Vgl. Wolfgang Naucke, in: Hassemer/
Liderssen/Naucke (Hrsg.), Frankfurt a.M. 1979,
Hauptprobleme der Generalpravention, S. 15.

Vgl. Paul Johann Anselm Ritter von
Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland giiltigen peinlichen Rechts,
1801, S. 38, § 12 und 13: «Sollen [...]
Rechtsverletzungen liberhaupt verhindert
werden, so muss neben dem physischen
Zwange noch ein anderer bestehen, welcher
der Vollendung der Rechtsverletzung vorher-
geht, und, vom Staate ausgehend, in jedem
einzelnen Falle in Wirksamkeit tritt, ohne dass
dazu die Erkenntnis der jetzt bevorstehenden
Verletzung vorausgesetzt wird. Ein solcher
Zwang kann nur ein psychologischer sein».

Vgl. Feuerbach
Vgl. ebd., § 116.

Vgl. Basar, Modernes Strafrecht (Fn. 39), S. 42
mit weiteren Hinweisen.

Der Grundsatz «nulla poena sine lege» geht auf
Feuerbach zuriick und fundiert seine Theorie
der Genralpravention beziehungsweise seine
Theorie des psychischen Zwanges.

Vgl. Senn, «Gefahrlichkeit» (Fn. 4), S. 257.

Humanismus, der die Autonomie der Tater_innenpersonlichkeit*
missachte».* Die Strafe solle vielmehr ausgesprochen werden, weil
die Tater_innen etwas verbrochen hitten, sie ist Talion.*

Durch das Vergeltungsprinzip sollte damals einem iiberbor-
denden Zweckdenken im Strafrecht Einhalt geboten werden. Doch
trotz Kants rigorosem Ansatz* bleibt der Praventionsgedanke im
Denkrepertoire vieler Jurist_innen und hat sich letztlich durch-
gesetzt. In der Aufklarung wurde das Strafrecht erstmals in den
Dienst gesellschaftlicher Niitzlichkeitserwagungen gestellt.*®

Gefahr fiir den rechtlichen Zustand

Fiir Feuerbach ist Pravention gar zur Sicherung von Rechten not-
wendig, da die Hauptgefahr fiir die Biirgerinnen und Biirger in der
Begehung von Straftaten liege.*® Auch Feuerbach nimmt den Ge-
danken der Menschenwiirde auf und erachtet Spezialpravention,
also die Einwirkung auf die Tater_innen qua Strafe, als unzuléssi-
ge Verobjektivierung des Menschen.” Daher unterscheidet er zwi-
schen Strafandrohung und Strafvollstreckung. Die Strafandrohung
soll die Téter_innen vor der Begehung einer Straftat abhalten, in-
dem sie in ihnen Furcht bewirkt." Soweit das Gesetz nur den Tat-
bestand, nicht aber die Straffolge regelt, so soll sich diese nach der
«Gefahr», die die Tat «fiir den rechtlichen Zustand im Staat» dar-
stellt, bestimmen.*” Massgebend sind: die Bedeutung des geféihr-
deten Rechts, die Anzahl der gefihrdeten Rechte insgesamt, die
Intensitat und die Dauer der Gefdhrdung.” Damit wurde bereits
im Jahr 1801 ein Gefahrenbegriff, der ausschliesslich an der Tat an-
kniipft, konstruiert. Dadurch wurde der Zweckgedanke im Straf-
recht prononciert aufgenommen und sogleich wieder eingegrenzt;
die zweckorientierte Theorie des Strafrechts, die Feuerbach pro-
pagierte, zeigt das Bemiihen, den Priaventionsgedanken mit den
Grundrechten der Person, mit der Wiirde, in Einklang zu bringen.
Oder anders auf den Punkt gebracht: Nur jene Taten, die die Frei-
heit der Mitmenschen verletze, miissen bestraft werden, damit sie
kiinftig nicht mehr begangen werden. Es miissen also konkrete
Rechtsverletzungen verhindert werden.*

Kriminalanthropologie

Mit dem Naturalismus wurde eine Verschiebung eingelautet, die
bis heute anhélt.* Von der Objektivitiat des Begriffs «Gefédhrlich-
keit» im Sinne Feuerbachs wurde Abschied genommen und dieser
zugleich mit dem Begriff der «Naturgesetzlichkeit» ausgetauscht.’
Der Positivismus hat dazu gefiihrt, dass sich die Gesellschaft vom
Idealbild des autonomen und vernunftbegabten Menschen los-
gesagt hat und demgegeniiber neu ein Mensch propagiert wur-
de, der als den eigenen Dispositionen sowie den sozialen Einfliis-
sen ausgeliefert verstanden wurde.” Der auf dem Positivismus
griindende Naturalismus hat zu einigen «unheiligen Allianzen»
zwischen Jurist_innen und Mediziner_innen gefiihrt, die in der
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Jositsch/Ege/Schwarzenegger, Strafrecht Il
(Fn. 5), S. 14.

Demnach sind Straftater_innen «geborene»
Verbrecher_innen, was das fundamentale
Prinzip menschlicher Autonomie und Freiheit
negiert.

Vgl. Arnd Koch, Binding vs. v. Liszt. Klassische
und moderne Strafrechtsschule, in: Hilgendorf/
Weitzel (Hrsg.), Der Strafgedanke in seiner
historischen Entwicklung, Berlin 2007, S. 129.

Es setzte sich im Zuge der aufkommenden
empirischen Wissenschaften allmahlich

die Vorstellung durch, dass sich der kriminell
gewordene Mensch durch adéquate Einwir-
kungen veréndern kann; Winfried Hassemer,
Resozialisierung und Rechtsstaat, in Krimino-
logisches Journal 3 (1982), S. 161. Kriminalitit
lasst sich demnach durch wissenschaftliche
Methoden detektieren und neutralisieren.

Vgl. Heinz Kammeier, Massregelrecht: Kriminal-
politik, Normgenese und systematische Struktur
einer schuldunabhéangigen Gefahrenabwehr,
Berlin 1996, S. 1.

Vgl. Niggli/Maeder, Sicherheit als Ziel des
Strafrechts? (Fn. 17), S. 25.

Vgl. Frank von Liszt, Der Zweckgedanke im
Strafrecht, ZStW 1883, S. 36.

Ende des 19. Jahrhunderts setzte sich

der Rechtsgliterschutzgedanke endgiltig
durch; welche Rechtsgiiter anerkannt und
strafrechtlich Schutz verdient, liegt in der
Einschatzungsprarogative der Legislative.

Daher auch der Wechsel von der Rechtsverlet-
zungslehre von Feuerbach zur Rechtsgutlehre
eines Binding; Senn, «Gefahrlichkeit» (Fn. 4),
S. 260.

Dies exkludiert Vergeltungszwecke freilich
nicht; Senn, Rechtsgeschichte (Fn. 29), S. 396,
dahingehend auch: Niggli, Sicherheit als Ziel
des Strafrechts? (Fn. 17).

Vgl. Franz von Liszt, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, S. 11: «Die Betrachtung lehrt,
dass jedes einzelne Verbrechen durch das
Zusammenwirken von zwei Gruppen von
Bedingungen entsteht, der individuellen
Eigenart der Verbrecher_innen* einerseits, der
diese umgebenden dusseren, physikalischen
und gesellschaftlichen, insbesondere
wirtschaftlichen Verhaltnisse andererseits».

Pascal Ronc und

Kriminalanthropologie eines Cesare Lombroso endeten, wonach
Kriminalitét ein biologisches (vererbbares) Faktum sei.*® Festzu-
halten bleibt, dass die Idee der Gefiahrlichkeit als «Anlage» einer
Person gleichwohl durch die «moderne» Strafrechtsschule auf-
genommen wurde.

Die moderne Strafrechtsschule

Mit der Industrialisierung, der Bevolkerungsexplosion, der Ver-
stadterung und der Bildung einer neuen Bevolkerungsschicht, der
Arbeiter_innenschaft, kam die «soziale Frage» auf den Tisch, im
Rahmen deren sich auch das Verstandnis der Kriminalitét weiter-
entwickelte.® Strafrecht wird am Ende des 19. Jahrhunderts zuneh-
mend in den Dienst einer Kriminal- und Sozialpolitik gelegt, wel-
che den gesellschaftlichen Nutzen der Strafe in den Fokus nimmt.
Strafe miisse demnach primér der Gesellschaft niitzen.*

Dogmatisch wird das Konzept der Gefahrenabwehr unmittel-
bar durch Franz von Liszt in das Strafrecht eingefiihrt.*! Liszt’ fiir
die Strafrechtstheorie der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts be-
deutende Gedankenanstdsse und Neudefinitionen von strafrecht-
lichen Zielen werden als Ausgangspunkte der Entwicklung des
Strafrechts hin zu einem System verstanden, das die schuldunab-
héngige Gefahrenabwehr inkludiert.”> Unter teilweiser Ablehnung
eines physiognomisch oder genetisch definierbaren Verbrecher_in-
nentyps, etabliert Liszt in Zeiten gravierender sozialer Spannun-
gen das Verstidndnis eines geméssigten Zweckgedankens im Straf-
recht. Durch die Erfahrungen des 19. Jahrhunderts geprégt, ist es
fiir Liszt mitunter ein Unvermogen der reinen tatorientieren Ver-
geltungsstrafe, dass diese «Gewohnheitsverbrecher_innen*» nur
ungeniigend vor neuerlicher Delinquenz abzuhalten scheint. «Ge-
fahrlichkeit» erhalt durch Liszt drei (neue) Auspriagungen bezie-
hungsweise Téter_innengruppen:* Besserung der Besserungsfihi-
gen und auch -bediirftigen; Abschreckung der nicht besserungs-
bediirftigen Tater_innen; Unschédlichmachung beziehungsweise
Verwahrung der nicht (mehr) besserungsfahigen Verbrecher_in-
nen. Insoweit bestimmt sich das Mass der «Strafe» nach der «Ge-
fahrlichkeit», wobei diese — dhnlich wie bei Feuerbach — durch den
Wert, den eine Gesellschaft einem Rechtsgut®™ beimisst, sowie Art
und Héufigkeit der Rechtsgutverletzung determiniert wird. Das
Strafrecht vermag so, die von einer konkreten Tat beziehungswei-
se konkreten Tdter_innen ausgehende Gefahr durch eine gesell-
schaftlich festgelegte Wertung autonom festzulegen.®

Liszt erkennt neben der Schédlichkeit der Kriminalitidt auch
deren gesellschaftliche Ursachlichkeit und folgert aus dieser das
Erfordernis, wonach das Strafrecht primér priaventive sowie mass-
nahmenrechtliche Zweckelemente verfolgen soll.*® Das Verbre-
chen wird nunmehr als Produkt der Vermengung von Anlagen der
Téter_innen mit Umweltfaktoren betrachtet.”

Carl Stooss iibernimmt dieses Gedankengut der modernen
Strafrechtsschule,®® was im Schweizerischen Strafgesetzbuch
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Vgl. Carl Stooss, Lehrbuch des Osterreichischen
Strafrechts, 2. Aufl. Wien 1913, S. 2 f.:

«Der Versuch, Verbrechen und Strafe aus
obersten Satzen abzuleiten, ist misslungen.

Das Strafrecht ist nicht das Ergebnis
philosophischer Spekulation».

Vgl. Coninx, recht 2016 (Fn. 34), S. 170.

Vgl. Huster/Rudolph, Vom Rechtsstaat zum
Praventionsstaat (Fn. 12), S.14.

Vgl. ebd., S 18.

Vgl. Wolfgang Bosbach, Der Rechtsstaat in
Zeiten des Terrors, in: Huster/Rudolph (Fn. 12),
S. 137 ff.

BGE 134 IV 1, E. 5.4.1 sowie BGE 120 IV 4 mit
weiteren Hinweisen

Siehe Art. 47 StGB.

Vgl. Jositsch/Ege/Schwarzenegger, Strafrecht Il
(Fn. 5), S.172.

(StGB) neben Strafen zur Einfithrung von Massnahmen fiihrte.
Das neu geschaffene Institut der Massnahme, durchwegs spezial-
praventiv gepragt, entspricht einem (rigorosen) Zweckgedanken
im Strafrecht.”® Die Loslosung des Konzepts der «Gefdhrlichkeit»
vom Prinzip des idealen Rechts im Sinne Feuerbachs (Rechtsver-
letzungslehre) und die Implementierung in die Lehre des Rechts-
giiterschutzes, hat letztlich zur absoluten Disponibilitét tiber die
Frage gefiihrt, was «gefihrlich» ist. Uberspitzt formuliert: Gefihr-
lich ist, was das Volk als gesetzgebende Instanz als gefihrlich er-
achtet; gefahrlich ist, was der Gesellschaft schadet und daher in-
hérent normativ.

Zum Praventionsstrafrecht
der Gegenwart

Die «Sicherheit» als Element staatlicher Verantwortung wird heu-
te zunehmend mit dem Verlangen nach quantifizierbarer bezie-
hungsweise greifbarer «Gefahr» in Verbindung gebracht.®® Algo-
rithmen und Klassifikationssysteme scheinen als die neuen Ab-
wiégungsmethoden der Gegenwart. Das klassische Instrument der
Abwégung von Freiheit und Sicherheit gegeneinander war bezie-
hungsweise ist das Prinzip der Verhéltnismassigkeit. Das Prinzip
stosst jedoch bei der Risikoabwehr insofern an seine Grenzen, als
es zur Bestimmung der Eignung, Erforderlichkeit und der Zumut-
barket einer Massnahme der prizisen Bestimmtheit des infrage
stehenden Schutzgutes bedarf. Die Abwehr eines zukiinftigen Ri-
sikos hingegen kann diese Qualitét der Bestimmtheit nicht aufwei-
sen.” Das Risikomanagement im Strafrecht ist ein echter Testfall
fiir den Rechtsstaat.

Das Massnahmenrecht ist zweifelsohne Ausfluss des gesell-
schaftlichen und politischen Rufs nach Ausmerzung jedmaéglicher
Gefahrenquelle.®> Wenig Abhilfe verschafft hierbei die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts (BGer), wonach die Strafzwecke «ein
komplexes Verhiltnis wechselseitiger Ergdnzung [abbilden wiir-
den], wobei je nach Sachzusammenhang das eine oder das an-
dere Kriterium starker hervortritt».%® Theoretisch bleibt zwar der
Ankniipfungspunkt einer Strafe die Begehung einer Straftat und
die individuelle Tatschuld.* Doch eine einmal detektierte «Ge-
fahrlichkeit» (mit oder ohne psychischer Stérung) fithrt primér zu
einer Behandlung nach Art. 59 ff. StGB oder der Unschédlichma-
chung der Téter_innen gestiitzt auf Art. 64 ff. StGB. Deren Ausmass
stiitzt sich auf das Riickfallrisiko der Téter_innen, die mit prognos-
tischen Methoden ermittelt wird. Gerade im Bereich des Massnah-
menrechts kommt dem Verhiltnismassigkeitsgrundsatz ungleich
mehr Bedeutung als im Strafrecht zu, da der in Letzterem imma-
nente limitierende Massstab der Schuld entfillt.* Gerade hier — an
einem rechtsstaatlich bereits heiklen Punkt — bietet das Abstel-
len auf die Verhaltnismassigkeit zur Abwagung einer Massnahme
aufgrund einer oft auch vagen Gefahrlichkeitsprognose bloss eine
schwache Abhilfe.
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Vgl. Albrecht, Sicherheitsgesellschaft (Fn. 12),
S.27.

Vgl. BVerfG 105, 135 ff.

Vgl. Stephan Bernard, «Das ist wie bei einem
Auto ohne Bremsen» in: WOZ, Die Wochenzei-
tung vom 07.09.2017.

Vgl. Beitrag in diesem Band von

David Miihlemann, Zugang zum Recht -

flir Gefangene versperrt, S.159; vgl. entspre-
chend WOZ (Fn. 68).

WOZ die Wochenzeitung vom 25.05.2017.
Siehe auch Art. 7 BV und Art. 3 EMRK
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Ansitze der Eingrenzung aus
der historischen Erkenntnis

Unter Riickgriff auf das Wissen um die strafrechtshistorische Ent-
wicklung des Praventionsdogmas im Strafrecht werden einige Ge-
danken ausformuliert, die Ansétze liefern sollen, um den beschrie-
benen ausufernden Tendenzen auf praktischer wie auch theoreti-
scher Ebene entgegenzutreten.

Der normative Schuldbegriff sollte zum Bollwerk des praven-
tiven staatlichen Zugriffs auf den Menschen werden - gegen die
denkbare wissenschalftlich angeleitete Durchleuchtung und Kon-
trolle des Menschen.® Solange ein liberaler Rechtsstaat besteht,
muss das strafrechtlich-normative Konstrukt «Schuld» bestehen
bleiben, da es ein wichtiges Element des Zusammenlebens der
Menschen darstellt. Wird dieses Prinzip aufgegeben, artet der
Rechtsstaat zum autoritdren Kontrollstaat aus, der sich nur an
Massnahmen der Besserung und Sicherung orientiert.”” Denkan-
sétze, die fordern, dass der schuldiiberschiessende Teil einer Haft
(Massnahme oder Verwahrung) hochstens das Zweifache des
schuld- und tatproportionalen Teils der Haft iiberschreiten diir-
fen, miissen konkret ausgeformt werden.*

Wie oben bereits dargelegt, bietet der Grundsatz der Ver-
héltnismassigkeit wenig griffiges Potenzial zur Eingrenzung ei-
nes iiberwiegenden offentlichen Interesses an Sicherheit. Daher
drangt es sich auf, einen in der Schweizer Grundrechtsdogma-
tik wenig beachteten absoluten Schutz- und Achtungsanspruch
im Préaventionsstrafrecht zu «reaktivieren». Bereits bei Kant ist
die Sorge um die Menschenwiirde nachzulesen, welche er durch
den Préiventionsgedanken bedroht sah. Sie ist heute ein universa-
les Menschenrecht und wird in der Rechtswirklichkeit unseres Er-
achtens regelméssig missachtet. Was die stationdren Massnahmen
betrifft, muss konstatiert werden, dass die Betroffenen dem foren-
sisch-psychiatrischen Regime ausgeliefert sind und nicht wissen,
ob und wann sie tiberhaupt wieder freikkommen. Zudem wird von
den Betroffenen ein «kooperatives Verhalten» in dem Sinne ver-
langt, als dass beispielsweise die Verweigerung der Therapieform
zu gravierenden Konsequenzen hinsichtlich der Dauer der Mass-
nahme fiihren kann und vice versa.®® Sutter hat in einem eingédngi-
gen Essay eine Parallele zur Zwangspsychiatrie in der Sowjetunion
und deren spétere — durchaus gerechtfertigte — Skandalisierung
gezogen. «Damals wurde oft mit der Menschenwiirde der Betrof-
fenen argumentiert. Und heute, bei uns?»™

Art. 74 StGB hilt fest, dass die Menschenwiirde der Gefange-
nen oder der Eingewiesenen zu achten sei.” Die menschliche Wiir-
de schiitzt den intrinsischen Wert, der jedem Menschen kraft des
Menschseins zukommt. Sie ist im Sinne Kants als Grundnorm per-
sonaler Autonomie zu verstehen und garantiert die Selbstbestim-
mung des Menschen. Die Menschenwiirde verlangt, dass niemand
bloss als Objekt, sondern immer als Subjekt zu behandeln ist.”

Préventionsstrafrecht - strafrechtshistorisch betrachtet
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Vgl. Philippe Mastronardi, in: Ehrenzeller, Die
Schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,
Ziirich 2014, N44 zu Art. 7 BV; Gunter Diirig,
Grundgesetz, Kommentar, N28 zu Art. 1 GG:
«Die Menschenwiirde ist getroffen, wenn der
konkrete Mensch zum Objekt, zu einem blossen
Mittel, zur vertretbaren Grosse herabgewiirdigt
wird».

Vgl. Matthias Mahlmann, Elemente eines ethi-
schen Grundrechtstheorie, Baden-Baden 2008,
S. 343.

Deshalb dirfen diese Eigenschaften in

keinem Land Europas dem Menschen in Abrede
gestellt werden; Matthias Mahlmann, Grund-
rechtstheorien in Europa - kulturelle Bestimmt-
heit und universeller Gehalt, EuR 2011, S. 480.

Jakobs (Fn. 19) S. 753 ff.

Kritisch beziiglich Feindbegriff und seiner
analystischen Leistung: Kai Ambos, Feindstraf-
recht, in ZStrR 2006, S. 12.

Vgl. Pascal Ronc, Lebenslange Verwahrung

im Lichte der EMRK, in: Canapa/Landolt/
Miiller, Ziirich/St. Gallen 2018, S. 330 (350);
Peter Haberle/Markus Kotzur, Européische
Verfassungslehre, Ziirich/St. Gallen 2016, S. 26.

Eingehend Anna Coninx, Life whithout parole
for preventive reasons, in: Van Zyl Smit/
Appleton (Hrsg), Life Imprisonment, S. 435 ff.

Albrecht, Sicherheitsgesellschaft (Fn. 12),
S.101.

Vgl. Coninx, recht 2016 (Fn. 34), S. 172; vgl.
ferner Johannes Kaspar, Die Zukunft der
Zweispurigkeit nach den Urteilen des
Bundesverfassungsgerichts und des EGMR,
in: ZStW 2015, S. 664 ff.

Vgl. Pascal Ronc, Das Konzept der Resozialisie-
rung in der EMRK, in: Coninx/Ege/Mausbach
(Hrsg.), Pravention und freiheitliche Rechtsord-
nung, Zirrich 2017, S. 35; vgl. Ernst Bloch, Das
Prinzip Hoffnung, Frankfurt a.M. 1993.

Zwar wird der Mensch im Alltag regelméssig zum Objekt gemacht.
Und zweifellos zeichnet sich die Menschheitsgeschichte zu einem
nicht unwesentlichen Teil dadurch aus, dass Menschen nicht als
autonome Gestalter_innen, sondern Objekte von Entscheidungen
anderer degradiert wurden. Wird aber deshalb die positive Kehr-
seite der Objektformel, die Selbstzweckidee, verworfen, folgt da-
raus die Akzeptanz dieses Objektstatus. Dadurch wird das nor-
mative Fundament seiner Kritik untergraben, statt die normative
Grundlage in der Selbstzweckidee zu bewahren und sie als norma-
tiven Massstab zu gebrauchen.” Jene Rechtsphilosophie geht von
Grundpriamissen aus, die u.E. von den meisten Menschen geteilt
werden: die Existenz eines (relativen) freien Willen sowie die Ver-
nunft und dem Faktum, dass sich jeder Mensch als Zweck an sich
erachtet.” Damit ist schon einiges gewonnen: Regelungen, welche
die Straftdter_innen als blosse «Gefahrenquelle», zu «Feind_in-
nen* des Rechtsguts»”™ machen, ndhmen den Tater_innen ihren
Status als Biirgerinnen und Biirger, ihre Privatsphire und letztlich
seinen Achtungsanspruch.” Einer Person, die als gefahrlich ein-
gestuft wird, darf nicht (endgiiltig) die innere Potenz zur Ande-
rung abgesprochen werden, da sie sonst nicht mehr als Subjekt
mit menschlichen Eigenschaften angesprochen und behandelt
wird, sondern als blosses Objekt der Verbrechensbekampfung -
was sie zu einer einzigen Gefahrenquelle degradiert.” Eine Rechts-
ordnung, welche die Menschenwiirde als ihr normatives Zentrum
erachtet, darf keine Kriminalpolitik der Entmiindigung verfolgen.

Art. 75 StGB verbiirgt den Grundsatz der Resozialisierung, in-
dem wortlich festgehalten wird, dass der Strafvollzug das soziale
Verhalten der Gefangenen, insbesondere die Fahigkeit straffrei zu
leben, fordern soll. Tatséchlich scheint es aber so, als wére Reso-
zialisierung unter den gegebenen gesellschaftlichen Bedingungen
keine emanzipatorische Forderung mehr, sondern eine positivier-
te Leerformel, die - im schlimmsten Fall — eine repressive Voll-
zugspraxis zu begriinden und zu verschleiern hilft.”® Resozialisie-
rung als Vollzugsziel kommt unter realen Bedingungen immer
mehr in die Ndhe von «Behandlungsideologie»,” die das, was der
repressive Strafvollzug nicht erreicht, nun in Form von «téiter_in-
nenfreundlichen» (sichernden) Massnahmen zu erreichen sucht.*
Wird aber die Resozialisierung wie vom Européischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) und dem deutschen Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) aus der Menschenwiirde (und dem Sozial-
staatsprinzip) hergeleitet, so folgt daraus denklogisch, dass man
Hoffnung als konstitutiven Teil menschlichen Daseins taxiert,*
welche zentral ist fiir die Entwicklungsfahigkeit der Einzelnen.*
Mit dem Gebot der Achtung der Menschenwiirde sei es aber un-
vereinbar, wenn man den Menschen zwangsweise seiner Freiheit
entkleide, ohne ihm eine effektive Chance und eine konkrete Hoff-
nung zu lassen, der Freiheit wieder teilhaftig werden zu kénnen.*
Dies impliziert, dass den Betroffenen ein Mindestmass an zeit-
licher Voraussehbarkeit garantiert wird. Dies ist in der heutigen
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Vgl. Christine Morgenstern, Recht auf Hoffnung
aus Art. 3 EMRK, RW 2011, S. 180; vgl. ferner im
philosophischen Diskurs: Bloch, Das Prinzip
Hoffnung (Fn. 81).

Vgl. BVerfG 45, 187; Explanatory Memorandum,
Recommendation Rec(2003)22 on conditional
release, § 4: «Life-sentence prisoners should
not be deprived of the hope to be granted
release either. Firstly, no one can reasonably ar-
gue that all lifers will always remain dangerous
to society. Secondly, the detention of persons
who have no hope of release poses severe
management problems in terms of creating
incentives to co-operate and address disruptive
behaviour, the delivery of personal-development
programmes, the organisation of senten-
ce-plans and security. Countries whose legis-
lation provides for real-life sentences should
therefore create possibilities for reviewing this
sentence after a number of years and at regular
intervals, to establish whether a life-sentence
prisoner can serve the remainder of the senten-
ce in the community and under what conditions
and supervision measures», EGMR (GK),
09.07.2013, Vinter and others v. United Kingdom,
Nr. 66069/09, 130/10 u. 3896/10, Rn. 116.

Siehe aber Coninx, recht 2016 (Fn. 34), S. 157 ff.

Humanisierung im Sinne von Abmilderung

des Strafrechts fiir den Einzelnen; zum Ganzen:
Vormbaum, Moderne Strafrechtsgeschichte
(Fn.10).
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Praxis der unbegrenzten Massnahmendauer kaum gegeben. Un-
ter den jetzigen Gegebenheiten ist nur schwerlich ersichtlich, wie
ein «Recht auf Hoffnung» aufrechterhalten werden kann, wenn
diese Hoffnung stets aufgrund vermeintlich héher zu gewichten-
der Sicherheitsinteressen der Gesellschaft enttduscht wird. Vor
diesem Hintergrund bleibt kritisch anzumerken, dass es rechts-
ethisch nicht vertretbar ist, dass abstrakte Gefahrlichkeits- und
Risikoprognosen unbegrenzt lange Freiheitsentziige rechtferti-
gen kdnnen. Nach einer gewissen Zeit wird unweigerlich der Kern
der Menschenwiirde getroffen. Zur Entwicklung und Aushértung
dieser Fragenkomplexe bediirfte es mehr (rechtsphilosophischer)
Grundlagenarbeit.®

Fazit

Fragen der Zweckhaftigkeit und Wirksamkeit sind in der ideen-
geschichtlichen Entwicklung des Strafrechts seit jeher als wichti-
ge Eckpfeiler der Diskussion festzumachen und haben zuweilen
auch zu einer Humanisierung des Strafrechts gefiihrt.* Soweit Pré-
vention im Strafrecht seine Berechtigung behalten soll, miissten
demgegeniiber rechtsstaatliche Prinzipien, namentlich die Ach-
tung der Menschenwiirde, Wahrung grundrechtlicher Kerngehal-
te, das Schuldprinzip und die Wahrung der Verhéltnismassigkeit
rigoroser garantiert werden. Dem Dogma, jedem gesellschaftli-
chen Risiko durch dessen Berechnung begegnen zu kénnen, muss
ein eingrenzendes System entgegenstellt werden, das die rechts-
ethischen Prinzipien unserer Rechtsordnung schiitzt. Ein erster
Schritt in diese Richtung wire die Schaffung eines der Tragwei-
te des Massnahmenrechts angemessenen Rechtskorpers, was die
Schaffung zusatzlicher Gesetzesnormen in diesem Bereich erfor-
dern wiirde. Andernfalls l4uft jede Verhaltnismassigkeitspriifung
ins Leere. Auch wenn die Gefahrenabwehr an sich als gesellschaft-
liche Notwendigkeit bis zu einem gewissen Punkt anerkannt wird,
darf sie nicht als Fundament zur Aushebelung des Schuldprinzips,
der Verhaltnismassigkeit sowie der grundrechtlichen Kerngehalte
fithren. Dieser Beitrag versteht sich daher als kleiner Schritt auf
dem Weg zu einem menschengerechten Strafrecht.
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Dans ce cadre, l'association défend également les intéréts politiques, profes-
Der Abonnementapreis betrigh Fr. 50.--. Gedrockt wicd sionnels et matériels des juristes ainsi que des personnes qui sont en contact
dag Magszin durch "photsdivekt/ropress” Iirich. permanent, de par leur activité professionnelle, avec des questions d’ordre ju-
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Statuts).

Les statuts des JDS précisent encore que, pour réaliser ces buts, l'association
{; ) produit des publications, organise des réunions et des séminaires, prend posi-
tion sur les problémes politiques et juridiques actuels ou encore participe aux

procédures de consultation. Elle peut, notamment, utiliser les droits démocra-
tiques ainsi que des moyens de droit et adhérer a des organisations poursuivant
des buts analogues en Suisse, a I'étranger ou a I'international (art. 4 des Statuts).
Ces dernieres peuvent, a titre d’exemple, étre actives dans la proscription des
armes nucléaires.
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Un instrument européen utilisé des
les prémices des juristes démocrates

La création de l'association suisse des juristes démocrates remonte a 1978, soit
pres de quatre ans apres I'entrée en vigueur en Suisse de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme (ci-apres « la Convention » )% Les juristes progres-
sistes ont su, depuis leurs débuts, saisir 'importance de la Convention dans leurs
combats.

Dans le contexte mouvementé de « Lozane bouge », entre 1980 et 1981, un
avocat éminent de 'Association des juristes progressistes genevois, Me Rudolf
Schaller, avait vu son droit de pratiquer dans le canton de Vaud suspendu par
la Cour pléniere du Tribunal cantonal vaudois pour une durée de huit mois. Il
a formé un recours au Tribunal fédéral contre cette suspension et a invoqué les
garanties de procédure déduites de larticle 6 de la Convention européenne des
droits de 'homme?, notamment le principe de la publicité des débats et celui de
la garantie du proces équitable, sous l'angle du droit d’étre entendu et de faire
entendre des témoins.

Mais les juristes démocrates (ou juristes progressistes) ne firent pas quap-
puyer leurs membres pris-e-s dans une tourmente judiciaire et médiatique. Ils
et elles formerent, comme association, des recours contre des lois ou des ordon-
nances jugées contraires au droit supérieur, notamment aux garanties constitu-
tionnelles et a la Convention européenne des droits de 'homme. La plupart de
ces recours furent formés non pas par lassociation faitiére suisse, mais par les
associations cantonales qui contestérent aupres du Tribunal fédéral des normes
cantonales, voire communales.

La Convention au centre des recours
au Tribunal fédéral (1982 - 2015)

En 1982, les juristes démocrates de Suisse, groupe régional de Béle, ont contes-
té une modification du Code de procédure pénale du Canton de Bale-Ville pré-
voyant des mesures de surveillance des communications postales, télépho-
niques et télégraphiques des personnes accusées ou soupgonnées de crimes ou
de délits. Les juristes démocrates invoquaient en particulier une violation de la
vie privée garantie par larticle 8 de la Convention. Le recours a été rejeté, mais
son examen a permis au Tribunal fédéral d’indiquer a quelles conditions une
telle surveillance était possible au regard des exigences posées par la Convention
et daffirmer qu'en principe, la personne surveillée devait par la suite étre avisée
dela surveillance effectuée’. Ces principes ont ensuite été repris lors de I'élabora-
tion de la loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la surveillance de la correspondance
par poste et télécommunication, puis, lors de I'unification de la procédure pé-
nale, par les articles 269 a 281 du Code de procédure pénale suisse du 5 octobre
2007, entré en vigueur le ler janvier 2011.

En 2008, les juristes démocrates de Zurich ont déposé un recours contre une
loi sur la police adoptée par le Grand Conseil zurichois le 23 avril 2007 et par le
peuple le 24 février 2008. Les recourants invoquaient notamment latteinte a la
vie privée, protégée par larticle 8 de la Convention, la garantie d'un acces au juge
selon larticle 6 ainsi que le droit a la vie protégé par larticle 2. Le recours a été
partiellement admis et deux dispositions sanctionnées : celle qui permettait ala
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police de surveiller par des moyens techniques des lieux accessibles au public,
ouvertement ou secrétement, et d’enregistrer les données nécessaires (image et
son) et celle qui autorisait la police & conserver des données, dont il est établi
quelles ne sont plus nécessaires a une procédure judiciaire, pendant une année
complete.

En outre, plusieurs dispositions n'ont été admises par le Tribunal fédéral qua
la condition d’étre interprétées conformément a la Constitution et a la Conven-
tion européenne des droits de 'homme. Il sagissait de I'usage a titre répressif
d’une arme a feu qui ne peut étre exercé pour empécher la fuite que sile ou la
fuyard-e a perpétré ou est soupgonné-e d'une infraction grave, révélant qu’il ou
elle présente un danger particulier pour la vie, I'intégrité corporelle ou la santé
dautrui, conduisant a redouter qu’il ou elle n"use de violences similaires aussi
dans sa fuite. Le Tribunal fédéral a rappelé que les organes de police doivent agir
avec respect et retenue, notamment lorsqu’ils procedent a un contrdle d’identi-
té et que la conduite au poste aux fins d’identification est subsidiaire et ne doit
pas dégénérer en vexation. En outre, des mesures signalétiques - récolte de pho-
tographies, de signalement ou d’écritures, prélevement de substances, traces ou
empreintes corporelles — doivent étre uniquement destinées a la constatation de
I'identité et ne doivent pas servir a laccumulation de données.

Enfin, le recours a été admis sur un autre point. Une recommandation a été
adressée au canton de Zurich de prévoir pour la personne placée en garde a vue
par la police de pouvoir saisir en tout temps et directement - soit sans instance
administrative intermédiaire - une autorité judiciaire pour faire controler la 1é-
galité de sa privation de liberté®. Comme l'ont relevé les commentateurs, il sagit
la d’'un arrét tres important pour le droit de la police®.

En 2009, les juristes démocrates de Zurich ont recouru contre la loi cantonale
autorisant l'adhésion du canton de Zurich au concordat intercantonal instituant
des mesures contre la violence lors de manifestations sportives. Ils et elles invo-
quaient, outre diverses garanties constitutionnelles, la violation de larticle 6 § 2
de la Convention qui consacre le principe de la présomption d’'innocence et, sur-
tout, une violation delarticle 5§ 1 de la Convention qui garantit a toute personne
le droit a la liberté et a la stireté. Les cas dans lesquels une personne peut étre
privée de saliberté étant limitativement énumérés dans la Convention, le Tribu-
nal fédéral a dii examiner attentivement si la privation prévue par le concordat
pouvait entrer dans 'une des hypotheéses visées par cette disposition.

Dans son arrét, le Tribunal fédéral nadmet la possibilité d'une garde a vue
prévue par le concordat que parce qu'elle est congue comme l'ultima ratio (soit
comme un usage de la force en dernier recours, introduit une fois que tous les
autres moyens pacifiques ont été épuisés). Cette possibilité ne peut ainsi étre
ordonnée que si une interdiction de périmetre a été précédemment ordonnée et
sest révélée inefficace, parce quelle na pas été respectée ou parce quil est cer-
tain que la personne visée ne veut pas s’y soumettre. En outre, elle ne peut étre
prononcée qu'en présence de risques d’infractions particuliéres et en prévision
de manifestations qualifiées. Enfin, elle est limitée a 24 heures et la personne pri-
vée de liberté peut saisir en tout temps un juge’.

Ala fin de I'année 2011, les juristes démocrates bernois ont recouru au Tri-
bunal fédéral contre une modification de la loi cantonale sur laide sociale qui
prévoyait la possibilité de lever le secret en matiere daide sociale et de trans-
mettre des données. Ils et elles invoquaient en particulier le droit au respect de
lavie privée protégé par larticle 8 de la Convention. Le Tribunal fédéral a rejeté le
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recours, mais non sans indiquer qu’il procédait a une interprétation conforme a
la Constitution, présumant notamment que les organes chargés de 'exécution
delaide sociale ne requerraient pas une procuration de la personne demandant
laide sociale en violation des dispositions de la législation sur la protection des
données®.

En 2012, les juristes démocrates zurichois ont recouru contre la loi d’intro-
duction du droit de la protection de I'enfant et de ladulte qui devait entrer en vi-
gueur le ler janvier 2013.1ls et elles critiquaient en particulier, sous I'angle de I'ar-
ticle 6 § 1 de la Convention, lattribution de compétences judiciaires au Conseil
de district et au Préfet, autorités administratives. Au terme d’une analyse détail-
lée, le Tribunal fédéral est parvenu a la conclusion que ces autorités disposaient
d’une indépendance et d’'une impartialité suffisantes pour que les exigences de
cette disposition soient considérées comme globalement satisfaisantes’.

En 2015, les juristes démocrates de Lucerne ont contesté une modification
de laloi sur la police qui mettait notamment a la charge des organisateurs et or-
ganisatrices de manifestations sur le domaine public les frais d'intervention de
la police. Les membres de la section lucernoise invoquaient notamment larticle
10 de la Convention qui garantit la liberté d’expression et l'article 11 qui protege
laliberté de réunion. Sile Tribunal fédéral a accepté sur le principe ce dispositif,
il a annulé une disposition de la loi qui aurait permis de mettre a la charge d’'un
manifestant passif de tels frais pouvant s'élever jusqua 30000 francs™.

Enfin, toujours en 2015, l'association des juristes progressistes vaudois a re-
couru au Tribunal fédéral contre la modification du Tarif des frais et dépens en
matieére administrative du Tribunal cantonal. Elle invoquait en particulier l'ar-
ticle 6 § 1 de la Convention, soutenant que laugmentation sensible des émolu-
ments était susceptible de rendre difficile l'acces a la justice. Le Tribunal fédéral
arejeté le recours tout en soulignant que les émoluments devaient continuer a
s'inscrire dans le cadre tarifaire actuel, une interprétation conforme a la Consti-
tution du tarif étant des lors possible!.

Faire connaitre la Convention

Les juristes démocrates (ou progressistes) ont déposé dautres recours au Tri-
bunal fédéral, ot n’était pas en question lapplication directe de la Convention
européenne des droits de 'homme. Ils concernaient par exemple la stricte sé-
paration des mineur-e-s et des adultes en détention préventive'? ou l'acces aux
directives du Procureur général genevois'®. Tous deux ont été admis. Il n’en reste
pas moins que les droits octroyés aux citoyennes et citoyens par la Convention
sont au centre de lactivité politique et judiciaire des juristes démocrates. Si les
recours au Tribunal fédéral ne sont pas tous admis sans autre forme de proces,
ils permettent de baliser le champ de l'activité étatique et au Tribunal fédéral de
poser des grands principes conformes aux garanties que donne la Convention
européenne des droits de '’homme aux citoyennes et citoyens du continent.

Il ne suffit cependant pas de faire valoir la Convention européenne des droits
de 'homme dans des procédures judiciaires, encore faut-il la faire connaitre.
C’est ainsi qua plusieurs reprises les juristes démocrates ont organisé des confé-
rences sur lapplication de la Convention. Récemment, les juristes démocrates
suisses en ont ainsi fait le theme de leur assemblée générale du mois de juin
2015 et les juristes progressistes vaudois y ont consacré leur journée biennale de
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formation continue, dont les travaux ont été publiés dans la revue «plaidoyer»
du mois de novembre 2016™.

C’est aussi ce qui explique I'engagement des juristes démocrates et progres-
sistes dans le combat contre I'initiative intitulée « Le droit suisse au lieu des juges
étrangers »'°.
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Die Debatte tiber die zu stark gestiegenen
Gerichtskosten in den Zivilprozessen

wird zum Anlass genommen, eine Ubersicht
iiber die kostentreibenden Faktoren zu
geben, die zu einer zivilrechtlichen Dreiklas-
sengesellschaft gefiihrt haben. Um diese
Faktoren besser einzuordnen, wird auf die
EU Nachbarldnder Bezug genommen und
darauf, wie dort der Zugang zu den Zivilge-
richten organisiert ist.

Das Schlagwort der zivilrechtlichen Dreiklassengesellschaft wurde erstmals im
Jahre 2015 durch Isaak Meier, emeritierter Professor fiir Zivilrecht an der Uni-
versitét Ziirich, in die 6ffentliche Debatte eingebracht." Meiers These wurde von
Arnold Marti, Oberrichter und Titularprofessor an der Universitit Ziirich, weiter
ausgearbeitet und politisch zugespitzt, indem er eine alarmierende Situation fiir
den zivilen Rechtsschutz der Bevolkerung feststellte.” Im Wesentlichen wertete
er dabei die aktuellen wissenschaftlichen Publikationen aus, die zu dem Thema
des zivilrechtlichen Rechtsschutzes durch die neue schweizerische Zivilprozess-
ordnung (ZPO) veroffentlicht worden sind, wie zum Beispiel die Masterarbeit
von Linda Weber,? die wohl kritischste Wiirdigung der zivilprozesslichen Kos-
tenregelung.

Das Schlagwort der zivilrechtlichen Dreiklassengesellschaft benennt den —
je nach finanzieller Situation — unterschiedlichen Zugang zu den Gerichten. Die
Autor_innen gehen dabei von drei verschiedenen Zugangsvoraussetzungen fiir
drei verschiedene Bevolkerungsgruppen aus: Erstens fiir die Gruppe derjenigen,
die ein Anrecht auf unentgeltliche Rechtspflege haben und deren Zivilprozess-
kosten (teilweise) abgesichert sind; die zweite Gruppe umfasst die sogenannte
Mittelklasse, die keinerlei staatliche Unterstiitzung erhélt und die sich zivilge-
richtliche Verfahren aufgrund der hohen Kosten in der Regel nicht leisten kann;
finanzierbar sind Zivilprozesse lediglich fiir die dritte Gruppe, die Vermégenden.*

Der Begriff der zivilrechtlichen Dreiklassengesellschaft verstellt jedoch den
Blick auf die tatsachlichen Verhéltnisse, wie gross der Anteil der Bevolkerung ist,
die das Recht auf Zugang zu den Gerichten nicht wahrnehmen kénnen.

Thomas Leuner Die zivilrechtliche Dreiklassengesellschaft
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Nach der aktuellen Untersuchung des Bundesamtes fiir Statistik umfasst der so-
genannte Mittelstand ca. 58 bis 60 % der Bevolkerung, wihrend ein Fiinftel der
Bevolkerung iiber ein geringes Einkommen und ein weiteres Fiinftel iiber ein ho-
hes Einkommen verfiigt.” Demnach kann man davon sprechen, dass aus finan-
ziellen Griinden iiber die Halfte der Schweizer Bevolkerung keinen oder keinen
umfassenden Zugang zu den Zivilgerichten hat.

Die «alarmierende» Situation

Die von Arnold Marti festgestellte «alarmierende» Situation zeigt sich in ihrem
vollen Umfang erst, wenn man einen Blick auf die Gerichtsorganisation der EU
Nachbarstaaten wirft. Danach ist der Schweizer Justizapparat mit ca. 200 € pro
Einwohner_in der teuerste in ganz Europa.® Im Wesentlichen ist dies auf die hohe
Dichte der Gerichte und die hohen Personalkosten zuriickzufiihren - nirgend-
wo sind die Richter_innengehalter so hoch wie in der Schweiz. Alarmierend sind
nicht die hohen Kosten fiir den Gerichtsapparat an sich, sondern die Tatsache,
dass die durchaus vorhandenen Gelder aber nicht fiir eine effektive Organisation
der Gerichtsbarkeit genutzt werden. Mit anderen Worten: Es sind strukturelle
Miéngel, die zu dieser alarmierenden Situation der Zivilgerichtsbarkeit fithren.

Um diese alarmierende Situation in ihrer Tragweite richtig einschitzen zu
konnen, muss man sich die verfassungsrechtliche Komponente der Zivilgerichts-
barkeit vor Augen fiihren. Zwingend ist das staatliche Monopol fiir die Zivilge-
richtsbarkeit, um bei 6konomischen Auseinandersetzungen in der Bevolkerung
Selbstjustiz zu unterbinden.

Wie bei allen Institutionen dieser Art ist der Gleichheitsgrundsatz der Kern
fiir das Funktionieren. Fiir den Zugang zu den Zivilgerichten bedeutet dies, dass
Gerichtsverfahren unabhéngig von dem Streitwert moglich und die Verfahrens-
kosten fiir alle gleichermassen finanzierbar sein miissen.

In der Tat ist Arnold Marti in der Feststellung zu folgen, dass der fehlende
Zugang grosser Teile der Bevolkerung zu den Zivilgerichten eine alarmierende
Situation darstellt.

Die Kostenrisiken des Zivilverfahrens

Die aktuelle 6ffentliche Debatte iiber die Reduzierung der zivilrechtlichen Ver-
fahrenskosten fokussiert fast ausschliesslich auf die Gerichtskosten, das heisst
auf deren Hohe und darauf, wann und in welcher Form sie zu zahlen sind.” Tat-
séchlich sind mehrere Faktoren dafiir verantwortlich, dass der Zugang zu den Zi-
vilgerichten nicht ausreichend gesichert ist. Diese Faktoren sollen im Folgenden
kursorisch beschrieben werden.

Die anfallenden Gesamtkosten, die bei einem Verlieren der Klage letztlich
von der unterliegenden Partei getragen werden miissen, werden als Kostenri-
siko bezeichnet. Konkret: Fiir jede Instanz die Gerichtskosten und zweimal die
Kosten fiir die anwaltliche Vertretung, also die Parteikosten. Betrachtet man
dieses Kostenrisiko im Verhéltnis zum Streitwert, also dem wirtschaftlichen
Wert, um den gestritten wird, so gibt es eine rote Linie beziiglich des Verhalt-
nisses zum Streitwert. Sinnvoll erscheint ein Zivilgerichtsverfahren nur, wenn
die eingesetzten Mittel in einem 6konomisch vertretbaren Verhiltnis zu dem

Mitglieder der DJS dussern sich zu aktuellen Fragestellungen

Siehe zu den Kostenrisiken:
Européisches Justizportal,
Verfahrenskosten - Stand
19.8.2018, https://e-justice.
europa.eu/content_costs_of_
proceedings-37-de.do

Vgl. Marti (Fn. 2), RZ. 12, S.
19.

10 Vgl ebd.

99

wirtschaftlichen Wert stehen, der durch das Klageverfahren gesichert, bezie-
hungsweise abgewehrt werden soll. Mit Blick auf die Nachbarldnder in der EU
diirfte diese rote Linie fiir die Kosten vor erster Instanz bei der Hélfte des Streit-
wertes liegen.® Die in der Schweiz iiblichen zivilrechtlichen Kostenrisiken liegen
nicht nur regelmaéssig iiber der roten Linie des halben Streitwerts, sondern iiber-
steigen haufig sogar den Streitwert.’

Einer der wesentlichen Kostenfaktoren im Zivilprozess sind die Gerichtsge-
biihren. Ein Blick auf die EU Referenzlander zeigt, dass die Gerichtskosten dort
in mehr oder weniger symbolischer Hohe erhoben, also als ein Teil der vom Staat
zur Verfiigung gestellten Gerichtsressourcen angesehen werden. Dies gilt unter
anderem fiir Frankreich und Italien. In Deutschland werden Gerichtskosten er-
hoben, die ungefiahr einen Viertel der durchschnittlichen Gerichtskosten in der
Schweiz betragen.'

Das Problem der Vertretungskosten
und die Aufwandsentschadigung

Ein zweiter wesentlicher Kostenfaktor sind die Vertretungskosten, die im Rah-
men der Diskussion iiber die Kosten im Zivilverfahren meist ausgeklammert
werden. In der Schweiz wird geméss dem traditionellen anwaltlichen Selbst-
verstdndnis das zivilrechtliche Honorar auf dem freien anwaltlichen Bera-
tungsmarkt ausgehandelt. Wenn entsprechende Tarife von den Kantonen er-
lassen wurden, dann sind sie bloss Spiegel der jeweils géngigen Vorstellungen
des Marktpreises. Konkret wird die geleistete Arbeit nach Aufwand abgerechnet
und zwar basierend auf einem Stundenhonorar. Diese Praxis hat hdufig zur Fol-
ge, dass prozessokonomische Anwilt_innentatigkeit bestraft und aufgeblédhte
Mandatsfithrung belohnt wird. Das Aufblédhen der Mandatsfithrung seinerseits
fithrt zu einem nicht abzuschétzenden Mehraufwand fiir die Gerichte und da-
mit zur vélligen Intransparenz, wenn man das Prozessrisiko eines Zivilprozesses
einschétzen will.

Die Diskussionen iiber Rahmenbedingungen fiir Anwilt_innenkosten im
Zivilverfahren sind miihsam, weil Schweizer Anwalt_innen schwach organi-
siert sind. Hier nur einige Stichworte: «Anwalt_Anwéltin» ist ein Titel und nicht
zwingend an eine anwaltliche Tétigkeit gebunden. Es gibt keine Vertretung aller
schweizerischen Anwiélt_innen, ausser dem Schweizerischen Anwiélt_innenver-
band* SAV/FSA, der eigentlich ein «Anwélt_innenwirtschaftsverband» ist, weil
dieser hauptsachlich im Sinne der Wirtschaftsanwalt_innen lobbyiert. Im Ver-
gleich dazu bleibt der forensische Anwélt_innenbereich unbedeutend. Gleich-
zeitig tibernimmt der Schweizerische Anwiélt_innenverband® quasi staatliche
Aufgaben, wie zum Beispiel die Vergabe von Fachanwilt_innentiteln. Zudem
werden die in den Anwiélt_innenregistern eingetragenen Anwalt_innen durch
eine kantonale Staatsaufsicht kontrolliert, die mehrheitlich aus Richter_innen
und Staatsanwilt_innen besteht - ein Alleinstellungsmerkmal in Europa.

Die Rahmenbedingungen fiir anwaltliche Tétigkeit in den EU-Landern kénn-
te man dagegen wie folgt zusammenfassen: Selbstorganisation der Anwalt_in-
nen ohne staatliche Aufsicht und ein politisches Bewusstsein, mit der forensi-
schen Tétigkeit ein tragender Teil des Rechtsstaates zu sein. Die Hohe des fo-
rensischen Anwiélt_innenhonorars ist limitiert, die Erstattung der Parteikosten
durch die Gegenseite meist schon aus dem Urteil betreibbar.

Thomas Leuner Die zivilrechtliche Dreiklassengesellschaft
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Im Ergebnis wird man prognostizieren kdnnen, dass eine forensische anwaltli-
che Tétigkeit, die nach Stunden abgerechnet wird und den zeitlichen Aufwand
ersetzt, nicht geeignet ist, um fiir die gesamte Schweizer Bevolkerung die Res-
source «Anwélt_innen» zur Verfiigung zu stellen.

Der Rechtsfrieden

Vollig unterschétzt wird des Weiteren auch der Kostenfaktor der Organisation
des Zivilprozesses.

Ein 6konomisch organisierter Zivilprozess gibt dem Gericht mit der Prozess-
ordnung ein Instrumentarium an die Hand, um ein effizientes Gerichtsverfah-
ren mit einem qualifizierten Urteil durchfiihren zu kénnen. Dabei besteht das
wesentliche Instrument des Gerichts in Hinweisen an die Parteien, womit es auf
den Prozessverlauf und die Eingaben Einfluss nehmen kann. Linda Weber sieht
diesen Anspruch auf ein effektives Prozessmanagement sogar in Art. 29 der Bun-
desverfassung (BV) verankert.!

In diesem Zusammenhang wird héufig das eigentliche Ziel des rechtsstaat-
lichen Zivilprozesses aus den Augen verloren. Durch das Gerichtsverfahren soll
der sogenannte «Rechtsfrieden» hergestellt werden, das heisst auch die unter-
liegende Partei muss das Urteil als eine mogliche Sicht auf den Streit akzeptieren
konnen. Nichts ist unbefriedigender als ein Urteil, das sich nur auf formale Griin-
de beruft und sich der eigentlichen Stellungnahme zu den Streitfragen entzieht.
Dies ist eine bedauerliche Praxis, die haufig auch in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung festzustellen ist. Abgesehen von unnétigen Folgeprozessen und
der fehlenden Rechtsfortbildung untergrébt diese Praxis formaler Urteilsbegriin-
dungen die Funktion einer effizienten, den Rechtsfrieden und die Rechtssicher-
heit herstellenden Gerichtsbarkeit.

Die neue ZPO beschleunigt diese Fehlentwicklung, indem die Verfahrens-
abschnitte noch weiter formalisiert und dem Gericht keine Instrumente an die
Hand gegeben wurden, um auf eine 6konomische und rechtssichere Prozess-
fithrung hinzuwirken. Die ZPO verlagert die Verantwortung fiir einen sinnvol-
len 6konomischen Prozess einseitig auf die Parteien und die Anwélt_innen. Die
Folge davon sind hohere Anwiélt_innenkosten und eine geringere Qualitat der
Urteile. Die Verscharfungen im Replik- und Novenrecht'?> und der unbegriindete
Fristendruck erweitern noch die Mdoglichkeiten der Gerichte, Urteile lediglich
nach formalen Griinden zu entscheiden.

Laienrichter_innen, Berufsrichter innen,
Gerichtsschreiber _innen

Last but not least stellt auch die Qualifikation der Richter_innenschaft eine nicht
zu iibersehenden Kostenfaktor dar. Uber die Qualitit der Schweizer Richter_in-
nenschaft gibt es unzéhlige Meinungen und Diskussionen. Festzustellen ist aber,
dass im Vergleich zu den EU-Nachbarlédndern und den Léandern des angloameri-
kanischen Rechts die Wertschitzung fiir die Schweizer Richter_innenschaft ge-
ring ist. Wie weit diese Skepsis geht, zeigte sich bei der Frage, ob in der Schweiz
ein Verfassungsgericht benétigt wird oder nicht. In diese Diskussion war von
politisch rechts bis weit in die gewerkschaftliche Linke die Skepsis gegeniiber
«den Richter_innen» uniiberhérbar. Das Erfolgsmodell fiir die Organisation der
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Richter_innenschaft in den EU-Nachbarldndern und im angloamerikanischen
Bereich basiert auf einer relativ einfachen Formel. Um eine effektive Gerichts-
praxis zu garantieren, bedarf es einer speziellen Richter_innenausbildung fiir
Berufsrichter_innen sowie deren Unabhidngigkeit gegeniiber externen Einfliis-
sen, deren dussere Merkmale iiber alle Zweifel erhaben sind. Mit diesen dusse-
ren Merkmalen ist die institutionelle Unabhéngigkeit gemeint. Konkret bedeutet
dies: Richter_innen iiben keine andere bezahlte Tatigkeit aus und erhalten ihr
Amt durch ein transparentes, demokratisch legitimiertes Wahlverfahren, ohne
dass daraus irgend welche Verpflichtungen resultieren.

Dabei darf man nicht aus den Augen verlieren, dass die zivilrechtliche rich-
terliche Tétigkeit im deutlichen Gegensatz zur anwaltlichen Tétigkeit steht. Rich-
ter_innen miissen von einem vorgegebenen Lebenssachverhalt ausgehen und
diesen in die Gesetze und in die Rechtsprechung einordnen. Dagegen ist es die
Aufgabe der Anwiélt_innen, mit dem vorhandenen Beweismaterial einen Lebens-
sachverhalt kreativ zu erzéhlen, der den Anspruch der Klient_innen im Gerichts-
verfahren optimal rechtlich umsetzt.

Das sind zwei vollig unterschiedliche Rollen im gleichen formalen Verfahren.
Die personliche Qualifikation fiir eine richterliche Tétigkeit und diejenigen fiir
eine anwaltliche Tatigkeit schliessen sich in der Regel in einer Person aus.

Geht man von diesen Massstdben aus, muss man bei der Organisation der
Schweizerischen richterlichen Tétigkeit von historischen Wucherungen ausge-
hen, und dem Fehlen eines einheitlichen Konzeptes. Ein besonders eklatantes
Beispiel fiir diese Wucherungen ist die Institution der Gerichtsschreiber_innen,
die grundsétzlich nur notig wére, wenn Laienrichter_innen tétig sind. Warum
die Richter_innen am PC nicht selber die Rechtslage recherchieren und das Ur-
teil schreiben kénnen, diirfte nach heutigen Massstidben unversténdlich sein.

Gesellschaftliche Schiaden und Folgeschiden

Die gesellschaftlichen Schidden des nicht ausreichenden Zugangs zu den Zivil-
gerichten liegen auf der Hand und sind schon mehrfach in den zitierten Publi-
kationen beschrieben worden. Besonders schmerzlich ist die fehlende Rechts-
fortbildung in bestimmten Rechtsgebieten, in denen die Schweiz auch weiterhin
darauf angewiesen ist, EU-Richtlinien zu iibernehmen, wie zum Beispiel im Kon-
sument_innenschutzrecht. Vollig iibersehen wird auch, dass wegen der hohen
Kosten fiir die Zivilverfahren bezahlbare Rechtsschutzversicherungen - eine we-
sentliche Finanzierungsquelle fiir Zivilverfahren - fiir weite Kreise der Bevolke-
rung nicht angeboten werden kénnen.

Neben diesen unmittelbaren rechtspolitischen Schdden muss auch von ge-
sellschaftlichen Folgeschédden ausgegangen werden.

Es gibt vielerlei Erklarungsversuche fiir die Wirkung des rechten Populismus
auf die Bevolkerung. Einleuchtend erscheint die Erklarung, dass jener Bevolke-
rungsteil am empfanglichsten fiir rechtspopulistische Forderung ist, der sich in
seiner wirtschaftlichen Existenz gefdhrdet fiihlt, aber real nicht ist. Dagegen dus-
sert sich der Bevolkerungsteil, der in einer wirtschaftlich prekéren Lage ist, nicht
mehr politisch.

Beiden Bevolkerungsgruppen diirfte aber gemeinsam sein, dass sie den
mangelnden Zugang zu den Zivilgerichten als einen Teil der Gefidhrdung
der wirtschaftlichen Existenz ansehen. Dies eben auch mit weitreichenden
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Justiz- und Rechtskritik
von lechts und rinks von
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Konsequenzen der grundsétzlich indifferenten Haltung gegeniiber der Gerichts-
barkeit und den Institutionen des Rechtsstaates.

Ausblick

Natiirlich stellt sich die Frage, ob sich ein Kleinstaat iiberhaupt einen funktionie-
renden Rechtsstaat leisten kann. Die meisten Kleinstaaten Europas haben die-
ses Problem durch den Beitritt in die EU geldst, der, trotz aller bekannter Mén-
gel, wohl dynamischste und bei der Bewiéltigung grosser gesellschaftspolitischer
Umbriiche rechtspolitisch innovativste Staatenbund.

Hier ist die Schweiz lediglich Ausland und als solches auf die Rolle redu-
ziert, gesetzliche Regelungen der EU iibernehmen zu kénnen. Besonders fiir die
Deutschschweiz kommt hinzu, dass aufgrund der historischen Ereignisse in den
1930er- und 1940er-Jahren der traditionell intensive Austausch mit Deutschland
im juristischen Bereich abgebrochen und am Ende des Zweiten Weltkriegs auch
nicht wieder aufgenommen wurde - dies ganz im Unterschied zu den Bereichen
Wirtschaft, Wissenschaft und Kultur.

Die grossen zivilrechtlichen Gesetzgebungswerke wie das Obligationenrecht
oder das Zivilgesetzbuch beruhen auf einer Synthese aus européischem und
schweizerisch-kantonalem Recht. Dieses traditionelle Gleichgewicht ist zulasten
der modernen européischen Rechtstradition empfindlich gestort worden und
steht zurzeit weiter unter grossem Druck von rechtsbiirgerlicher Seite.

Die iiberfalligen Reformen des Zivilrechtswesens und der Status der An-
wilt_innenschaft sind in Zukunft nicht zu erwarten. Umso dringlicher erscheint
es, dass Kritik am Gerichtswesen nicht den Rechten iiberlassen wird, sondern
von links offensiv rechtsstaatliche Standards — wie der Zugang zu den Zivilge-
richten fiir die Gesamtbevolkerung - eingefordert werden." Die Gerichtsbarkeit
muss breitflichig in der Bevolkerung verankert sein, um Ansétzen von rechtem
Populismus und fundamentalem Gerichtsbashing entgegentreten zu kénnen.

Mitglieder der DJS dussern sich zu aktuellen Fragestellungen

Déborah Sangsue

Notre vie privée sera-t-elle bientot
un lointain souvenir ?

Les atteintes a la vie privée se multiplient en
Suisse, notamment au travers de I'utilisation
des nouvelles technologies. Il devient urgent
de se mobiliser et de se doter dune législation
adaptée aux défis actuels.

Selon cette disposition, le Service de
renseignement de la Confédération

est autorisé a analyser tous les signaux
qui quittent la Suisse pour I’étranger

au moyen de mots-clés. Toutefois, ainsi
que le releve a juste titre Martin Steiger,
I'utilisation d’internet se fait presque
toujours via des réseaux et des serveurs
basés a I'étranger (Steiger Martin,
«Neue Nachrichtendienstgesetz: Jeder
ist verdéchtig und wird Gberwacht»,
NZZ am Sonntag, 28 ao(t 2016).

La société de surveillance généralisée décrite dans 1984, dysto-
pie de Georges Orwell, nous a longtemps paru étre de la pure
science-fiction. Pourtant, aujourd’hui, la réalité semble avoir dé-
passé la fiction. En effet, force est de constater que nous sommes —
a notre insu ou, au contraire, avec notre complicité — de plus en
plus observé-e-s, épié-e-s, surveillé-e-s, contr6lé-e-s et fiché-e-s
grace aux nouvelles technologies dont la liste ne cesse de sallonger.
Corollairement, notre vie privée est, chaque jour, un peu plus mise

2  Cette disposition oblige les fournisseurs de
services de télécommunication a conserver
pendant six mois les données secondaires de

en danger. Parmi les atteintes qui pésent sur notre vie privée, il
convient de relever les atteintes justifiées par un intérét public ou
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télécommunication de leurs client-e-s.
Arrét 1C_598/2016 du 02.03.2018.

Tout a chacun-e est visé-e par ces
dispositions, y compris les personnes
tenues au secret professionnel. Ces
mesures constituent dés lors une forme
de surveillance de masse préventive
non fondée sur des soupgons (Lettre du
Commissaire européen aux droits de
I’homme, Nils Muiznieks, adressée au
Conseiller fédéral Ueli Maurer, en date
du 23 septembre 2015. Voir également
dans ce sens Bernhard Isenring/

Laura Quiblier, Der Preis der Sicherheit,
Sécurité & Droit, 3/2017, p. 128/138).

Une étude de I'Institut Max-Planck
portant sur I’efficacité des mesures de
surveillance généralisée (conservation
des données secondaires) a estimé
que cette surveillance n’apporterait
absolument pas les résultats escomptés
(Michael Kilchling et al., Gutachten

der kriminologischen Abteilung des
Max-Planck-Instituts fiir auslandisches
und Internationales Strafrecht im
Auftrag des Bundesamtes flir Justiz zu
moglichen Schutzliicken durch den
Wegfall der Vorratsdatenspeicherung,
Freiburg i.Br. 2011).

Déborah Sangsue

privé, la « marchandisation » de notre vie privée, ainsi que I'impact
des nouvelles technologies.

Les ingérences dans la vie privée,
au nom d’un intérét public ou privé,
telles que prévues par laloi ...

Depuis quelques années, le nombre de dispositions qui sacrifient
notre vie privée au nom d’un intérét public ou privé prépondérant
a massivement augmenté. Ainsi, sous prétexte de lutte contre le
terrorisme et la criminalité, la Loi fédérale sur la surveillance de
la correspondance par poste et télécommunication (LSCPT) et la
Loi fédérale sur le renseignement (LRens) prévoient toutes deux
des mesures particulierement intrusives, empiétant de facon dis-
proportionnée sur notre droit a la vie privée (art. 13 Cst.), telles que
I'exploration du réseau cablé (art. 39 LRens)' et la conservation des
données secondaires de télécommunication (art. 26 al. 5 LSCPT)>2.
Le Tribunal fédéral (TF) a, certes, derniérement considéré que lat-
teinte au droit a la vie privée en cas de conservation de données
secondaires demeurait proportionnée et admissible®. Toutefois,
vu le nombre de personnes touchées’, la gravité de latteinte, les
ressources mobilisées, I'efficacité relative de telles mesures®, les
risques potentiels dabus, on peut plut6t penser le contraire®.

Notre vie privée sera-t-elle bientot un lointain souvenir ?
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La décision de la CourEDH est donc attendue
avec impatience.

Le peuple suisse sera amené a se prononcer
sur ce sujet le 25 novembre 2018.

Requéte no 61838/10. Dans cet arrét, la
CourEDH a retenu que la surveillance d’un-e
assuré-e était contraire & I’art. 8 CEDH,
faute de base légale suffisante.

C.5.1.2. Pour une critique de I'arrét, voir
Anne-Sylvie Dupont, Analyse de I'arrét du
Tribunal fédéral 9C_806/2016, REAS 2017,
pp. 387-392.

Arrét de la Cour supréme zougoise (GVP

2017 195) du 11.05.2017, c. 4.5.4. Cet arrét a

été confirmé par le Tribunal fédéral (cf. TF
6B_758/2007 du 26.09.2017). A contrario, dans
un autre arrét STK 2017 1, le Tribunal cantonal
de Schwyz a considéré que les dispositions

de la LPD n’avaient pas été respectées et que
les images ne pouvaient donc pas étre utilisées
comme moyen de preuve.

Cette liste n'est de loin pas exhaustive. D’autres
arréts pourraient étre mentionnés tels que
I’arrét de la Cour supréme du Canton de Berne
du 29.12.2017 (BK 17 358) dans lequel elle a
estimé que le fait de poser un traceur GPS

sous une voiture n’était en soi pas pénalement
répréhensible.

Par exemple, I'acces a certains réseaux sociaux
comme Facebook.

Certaines compagnies d’assurances
automobiles offrent des réductions de
primes aux assuré-e-s qui acceptent

de fournir des données sur leur pratique
de conduite.

En plus du caractére disproportionné de ces mesures, est égale-
ment problématique le fait que le 1égislateur suisse attribue parfois
a des organisations privées plus de compétences que celles dont
disposent les autorités chargées de poursuite pénale. Par exemple,
les entreprises dlassurances seront, conformément a lart. 43a du
nouveau projet de Loi sur la partie générale du droit des assu-
rances sociales’, autorisées a surveiller leurs assuré-e-s dans des
espaces privés qui sont librement visibles depuis un lieu acces-
sible au public.

... et dans la jurisprudence récente

A Tinstar des récents développements législatifs, les attaques
contre la vie privée se constatent également au niveau jurispru-
dentiel. Il convient de rappeler que méme si la Suisse n'est que ra-
rement condamnée par la Cour européenne des droits de ’homme
(CourEDH), la majorité des condamnations portent sur le droit
a un proces équitable et celui du respect de la vie privée et fami-
liale. La Suisse, pays des droits humains, n'est donc pas « blanche
comme neige » comme le démontre plus particulierement le ré-
cent arrét Vukota-Bojic c. Suisse du 18.10.2016 qui a amené le TF a
réviser sa jurisprudence.®

Outre larrét pour lequel la Suisse a été condamnée, dautres
récents arréts tant cantonaux que fédéraux témoignent d'une ten-
dance globale a laffaiblissement de la vie privée. Ainsi, dans 'ATF
1431377,1e TF a - tout en admettant I'insuffisance de lart. 59 al. 5
LAI en tant que base légale — considéré que les preuves re-cueil-
lies lors de I'observation d'un espace public d'un assuré pouvaient
quand méme étre exploitées. Il convient dés lors de constater que
le TF a accordé un plus grand poids a I'intérét public a la préven-
tion des fraudes a l'assurance qua latteinte aux droits fondamen-
taux de la personne concernée’.

La Cour supréme du Canton de Zoug a, quant a elle, considéré
que les enregistrements faits par les caméras embarquées (« Dash-
cams ») constituaient certes une atteinte a la personnalité de l'ac-
cusé mais qu'elles pouvaient se justifier par un intérét privé prépon-
dérant™. Pour terminer, il faut citer encore l'arrét TAF D-6428 du 14
décembre 2017 dans lequel le Tribunal administratif fédéral a ad-
mis les investigations du SEM qui avait consulté le profil Facebook
d’un requérant afin d’'obtenir des informations le concernant''.

La « marchandisation » de notre vie

. /
privee
Le premier chapitre a relevé que nous sommes parfois contraint-
e-s de sacrifier notre vie privée au nom d’'un intérét public ou pri-
vé prépondérant. Il arrive toutefois que dans certaines situations,

nous choisissons de renoncer délibérément a certains aspects de
notre vie privée en échange de services'” ou dautres avantages'.

Analyse des problemes actuels par les membres des JDS
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Par ex. la CSS propose des rabais en échange
d’informations sur le nombre de pas effectués
chaque jour. Ce programme exclut donc les
personnes a mobilité réduite.

Voir a ce sujet les explications du Préposé
fédéral a la protection des données et a la
transparence concernant les systemes «Pay
as you drive» (PAYD) et 'utilisation de «boites
noires» dans les véhicules automobiles,
décembre 2015.

Dans I'exemple de la CSS, le rabais proposé
s’éléve a environ CHF 10 par mois (Rochelandet
Fabrice, Economie des données personnelles et
de la vie privée, La Découverte, 2010, p. 115).

Par ex. celles d’une carte de fidélité.

Il est possible d’identifier une personne
uniqguement a I'aide de trois informations,

a savoir le code postal, la date de naissance
et le sexe (Latanya Sweeeney, Simple
Demographics Often Identify People Uniquely.
Carnegie Mellon University, Data Privacy
Working Paper 3. Pittsburgh 2000, p. 2) ou
simplement en observant la liste des sites
consultés (cf. Michael Barbaro/Tom Zeller, A
Face Is Exposed for AOL Searcher No. 4417749,
New York Times, 9 aolt 2006).

C’est le cas de Vizio qui, via ses téléviseurs,
collectait notamment des informations sur
ses client-e-s Wi-Fi sans que ceux-ci ou
celles-ci n'y aient consentis (Bergounhoux
Julien, Vizio condamné pour avoir espionné
11 millions d’acheteurs de ses smart TV,
L’'Usine Digitale, 7 février 2017).

Voir, par ex. la poupée «Mon amie Cayla»

dont il est possible de prendre le controle

et de se connecter a distance, a condition de
se trouver a moins de neuf métres du jouet.

A noter que, contrairement a d’autres pays
européens qui ont interdit la vente de ce jouet,
la Suisse n’a pris aucune mesure (Cf. Inter-
pellation 17.412 de Mathias Reynard, «Jouets
connectés. Comment éviter des dérives»,

13 décembre 2017).

Le fondateur du Forum économique mondial,
Klaus Schwab, a ainsi déclaré en 2013 que d’ici
vingt ans régnerait la transparence absolue

et qu’il N’y aurait plus de vie privée (Thir
Hanspeter, Privatsphare im Internetzeitalter:
Moglichkeiten und Grenzen der Datenschiitzer,
in: Boehme-Nessler Volker/Rehbinder Manfred,
Big Data: Ende des Datenschutzes? Ge-
déchtnisschrift fiir Martin Usteri - Schriften
zur Rechtspsychologie (Band 15), Bern 2017,

p. 73). Cf. également les déclarations de Mark
Zuckerberg («The Age of Privacy is over») et de
Vint Cerf («La vie pourrait en réalité étre une
anomalie»).

Une étude sociologique a ainsi constaté que
les changements effectués par certaines
plateformes sociales afin d’amoindrir la vie
privée provoquent a chaque fois des réactions
de défense des utilisateurs et utilisatrices qui
renforcent leurs parameétres de confidentialité
et cherchent de nouvelles stratégies pour
mieux protéger leur vie privée («cyclicité de

la vie privée» ; Casilli Antonio, Quatre theses
sur la surveillance numérique de masse et la
négociation de la vie privée, La Documentation
Frangaise 2014, pp. 423-434).

Déborah Sangsue

Notre vie privée est ainsi devenue, en quelques années, une sorte
de monnaie d’échange. Or cette évolution n'est pas sans danger.
En effet, marchander notre vie privée est susceptible de favoriser
les discriminations' et daccentuer les inégalités sociales, faisant
de la vie privée un produit de luxe que seul-e-s ceux et celles qui
disposent des moyens financiers pourront continuer a protéger'.
Au surplus, force est de constater que nous allons de plus en plus
de loin dans la « marchandisation » de notre vie privée en accep-
tant méme désormais de fournir des données sensibles telles que
celles relatives ala santé pour bénéficier de rabais souvent insigni-
fiants'®. A I'heure ou certain-e-s avancent que la solution a ce pro-
bléme serait d’instaurer un droit de la propriété sur nos données
personnelles afin de pouvoir mieux les controler, rappelons-leur
que le législateur suisse a expressément placé le droit de la pro-
tection des données dans les droits de la personnalité qui sont par
nature inaliénables et extrapatrimoniaux.

L'impact des nouvelles technologies

Le progres technologique fait également peser une menace gran-
dissante sur notre sphere privée. En effet, lanalyse d'un grand
nombre de données - méme a priori inintéressantes'’ — permet,
alaide des nouvelles technologies, d’identifier une personne'® ou
de dresser un profil précis de celle-ci, voire méme de relever des
aspects tres intimes de sa personnalité comme son état de santé,
son orientation sexuelle, ses opinions politiques, etc.

De surcroit, les objets connectés se sont banalisés sans que
nous ne soyons vraiment conscient-e-s du fait que ceux-ci col-
lectent et traitent des données'. La prolifération de ces objets,
dont la sécurité reste pour 'instant trés rudimentaire”, met sé-
rieusement en péril notre vie privée, dautant plus que ceux-ci ont
parfois acces a des endroits autrefois protégés.

A T'ére du numérique, les dangers qui pésent sur notre vie pri-
vée nont cessé daugmenter. D'aucuns y voient la fin prochaine de
la vie privée?, tandis que dautres, au contraire, considérent que la
protection de la vie privée s’est renforcée au fil des années™.

Le but n'est pas de trancher cette question. Toujours est-il
que laffaiblissement de la vie privée, voire méme sa disparition,
mettent en péril I'ensemble de nos droits et libertés fondamen-
tales® et I'essence méme de notre Etat de droit*.

Par conséquent, la protection de notre vie privée doit abso-
lument étre renforcée. A ce titre, 'éducation et la sensibilisation
saverent étre des outils efficaces pour permettre aux individus de
controler leur vie privée. Toutefois, cette mesure n'est pas suffi-
sante car, comme certaines récentes études l'ont démontré, méme
les utilisateurs et utilisatrices qui sont conscient-e-s des dom-
mages potentiels liés a la publicisation de leur vie privée peinent
a se protéger de maniére efficace, et ce malgré le fait que la ma-
jorité des solutions pro-privacy soient gratuites®. Il est des lors

Notre vie privée sera-t-elle bientot un lointain souvenir ?
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Dans ce sens, cf. TF1C_598/2016 dans lequel
le TF a considéré que I'enregistrement des
données secondaires pouvait nuire a la liberté
d’expression («chilling effect») (consid. 4.1).

Volker Boehme-Nessler, Die Macht der
Algorithmen - Anmerkungen zum Einfluss

von Big Data auf die Demokratie, in:
Boehme-Nessler/Rehbinder, Big Data: Ende des
Datenschutzes? Gedachtnisschrift fiir Martin
Usteri - Schriften zur Rechtspsychologie (Band
15), Berne 2017, pp. 111-138.

Il'y a plusieurs explications a ce paradoxe,

a savoir: le manque d’information, une
rationalité limitée par la quantité d’informa-
tions, les capacités cognitives ou le temps et
des distorsions psychologiques (cf. Rochelandet
(note 16), p. 81 ss. Acquisti Ales-sandro, Privacy
in Electronic Commerce and the Economics of
Immediate Gratification, in: EC ,04 Proceedings
of the 5th ACM conference on Electronic
commerce, New York 2004, pp. 21-29.

Relevons au passage que la Loi sur la protection
des données, datant de 1993, est en cours

de révision. Or les débats semblent, depuis
2016 et I'envoi en consultation de I'avant-projet
de révision totale de la LPD, s’éterniser.

indispensable de disposer d’'une législation adaptée aux défis ac-
tuels® et respectueuse de la vie privée. Dans un contexte ot la ten-
dance est au démantelement de la vie privée et, plus généralement,
des principes fondamentaux de I'Etat de droit, 'engagement des
Juristes démocrates de Suisse est, plus que jamais, essentiel.

Analyse des problemes actuels par les membres des JDS

Thomas Geiser

Wie steht es in der Schweiz um
den Arbeitnehmer innenschutz?

Vgl. aber immerhin zu
gewissen Differenzierungen:
Roland Bachmann, Leitende
Angestellte (Executives) -
Ausnahmen zum Grundsatz
der Einheit des Arbeitsver-
tragsrechts, in: Miller/Parli/
Wildhaber (Hrsg)), Arbeit
und Arbeitsrecht, Festschrift
fiir Thomas Geiser, Zlrich/
St. Gallen 2017, S. 1 ff.
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Die Umgestaltung der Arbeitsverhaltnisse in
der digitalen Ara, allem voran die Entgren-
zung von Arbeits- und Freizeit, verlangt nach
einer Klarung des rechtlichen Rahmens, der
den Arbeitnehmer_innenschutz regelt. Was
ist zuldssig unter dem geltenden Gesetz und
welche Anpassungen wiren notig?

Arbeitnehmer_innenschutz bildet zusammen mit dem Sozialversicherungsrecht
und dem Familienrecht die wesentlichsten Teile des Sozialschutzes. Die Ausge-
staltung all dieser Bereiche ist in hdchstem Masse von den wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten der Gesellschaft und den Brauchen und Gepflogenheiten abhéngig.
Sie sind historisch gewachsen und unterliegen dem gesellschaftlichen und wirt-
schaftlichen Wandel.

Der Arbeitnehmer_innenschutz ist in der Schweiz zweigeteilt: Zum einen
gibt es den alteren offentlich-rechtlichen Arbeitnehmer_innenschutz und zum
andern bestimmte Schutzbestimmungen im Vertragsrecht. Das Arbeitsgesetz
hat dabei eine dusserst komplexe und kasuistische Regelung seines Anwen-
dungsbereichs. Demgegeniiber unterscheidet das Arbeitsvertragsrecht nicht
zwischen verschiedenen Kategorien von Arbeitnehmenden. International wohl
nahezu einmalig findet das Arbeitsvertragsrecht mit allen Schutzbestimmungen
auf alle Arbeitsverhaltnisse Anwendung, unabhéingig davon, ob es um das Rei-
nigungspersonal oder den_die Generaldirektor_in eines Unternehmens geht.!
Das hat die Gesetzgebung wohl bis anhin auch zu einer gewissen Zuriickhaltung
beziiglich des Ausbaus der Schutzbestimmungen bewogen. Der Schutz der wirt-
schaftlich Schwéacheren, bewirkt - wegen dem breiten Anwendungsgebiet — im-
mer auch den Schutz der Gutverdienenden.

Veranderung der Arbeitswelt

Ausgangspunkt des Arbeitnehmer_innenschutzes war die Industrialisierung,
namentlich die Entwicklung der Fabriken mit ihren Maschinen im 19. Jahrhun-
dert. Zu Beginn dieser Entwicklung gab es aber auch schon Dienstleistungsbe-
triebe. Dieser Wirtschaftssektor hat in den letzten Jahrzehnten einen enormen
Aufschwung erlebt. Gleichzeitig ist die Automatisation rasant fortgeschritten
und die Digitalisierung hat Einzug gehalten. Hat das die Bediirfnisse nach einem
Schutz grundsitzlich verdndert?

Viele einfachste Arbeiten sind heute automatisiert und durch Maschinen er-
setzt worden. Diese Einrichtungen miissen allerdings bedient und iiberwacht
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werden, was nach wie vor weitgehend orts- und zeitgebundenes Arbeiten erfor-
dert. Schneller diirfte die technische Entwicklung Berufe im Transportgewer-
be obsolet werden lassen. Berufsfahrer_innen werden durch selbstgesteuerte
Transportmittel iiberfliissig. Fiir gewisse elementare Arbeiten bleibt der Mensch
aber nicht ersetzbar.> Schwere korperliche Arbeit ist jedoch seltener, und die Ma-
schinen sind sicherer geworden.

Die grossten Verdanderungen erfolgten im administrativen Bereich und betref-
fen damit den tertidren Sektor. Internet, E-Mail, Digitalisierung machen diese
Arbeiten weitgehend orts- und zeitungebunden. Von der Wirtschaft wird diese
Flexibilisierung indessen gar noch nicht wirklich genutzt. Internationale Unter-
nehmen erwarten von ihren Mitarbeitenden trotz der Zeitungebundenheit der
Kommunikation noch immer dauernde Erreichbarkeit. Neue Techniken setzen
neue Fahigkeiten voraus. Sprache und Schrift gewinnen an Bedeutung. Fremd-
sprachenkenntnisse werden aber weniger wichtig. Die entsprechenden Compu-
terprogramme sind in allen Sprachen moéglich. Computerprogramme kénnen
Ubersetzungen vornehmen.

Eine wesentliche Veranderung betrifft nicht die Arbeitswelt, sondern die Ge-
sellschaft: Die Arbeitsteilung in der Familie hat an Bedeutung verloren. Die Ar-
beitszeitregelungen sollten auf die Vereinbarkeit von Familie und Arbeit ausge-
richtet und damit flexibel sein. Das setzt aber voraus, dass die Arbeitszeitsouve-
rénitit bei den Arbeitnehmer_innen und nicht bei den Arbeitgeber_innen liegt.

Neuer Konkurrenzdruck und neue Gefahren

Die Globalisierung der Mirkte setzt die einzelnen Unternehmen zweifellos ei-
nem hoheren Konkurrenzdruck aus. Es ist mehr Flexibilitit in der Produktion
gefordert. Zudem ist der Arbeitsmarkt internationaler geworden: Zum einen ist
die Einwanderung mit dem Personenfreiziigigkeitsabkommen mit Europa fiir
Européer_innen erleichtert worden. Zum andern erlaubt es die Digitalisierung
diverse Arbeiten ortsungebunden auszufiihren. Diese Offnung des Arbeitsmark-
tes entzieht sich der nationalen gesetzgebenden Instanz.

Neue Techniken bringen zudem auch immer neue Gesundheitsrisiken mit
sich, weil mogliche Auswirkungen noch nicht bekannt sind. Das ist aber nichts
prinzipiell Neues. Ebenfalls nicht neu sind die Gefahren, die sich aus dem Kon-
kurrenzdruck ergeben. Produktionssteigerungen und Verbilligungen sind immer
wieder auf dem Riicken der Arbeitnehmer_innen ausgetragen worden, indem
versucht wurde, die Leistung zu steigern und die Lohne zu senken. Mehr Leis-
tung verbraucht aber auch die Krafte der Menschen. Das kann zu somatischen
und psychischen Schéden fiihren.

Die grosse Verdnderung erfolgt aber wohl bei der Abgrenzung von Arbeit ei-
nerseits und Freizeit, Privatleben sowie Familie andererseits. Diese Vermengung
kann zu erheblicher Mehrbelastung fiithren, indem keine eigentlichen Erholungs-
zeiten mit autonomen Gestaltungsmaoglichkeiten mehr bestehen. Sozialkontakte
werden eingeschrankt. Wohl war die Zeitautonomie der Einzelnen auch in agra-
rischen Zeiten beschrinkt. Ihre Arbeit wurde durch die Natur (fremd-)bestimmt.
Heute wird sie aber durch die Organisation des Unternehmens und damit durch
Vorgesetzte, die Geschéftsleitung und die Bediirfnisse des Kapitals bestimmt. In-
sofern erweist es sich auch immer als etwas zweischneidig, wenn der Ruf nach Li-
beralisierung der Arbeitszeitregeln im Arbeitsgesetz mit dem Hinweis begriindet
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wird, die Arbeitnehmer_innen wollten mehr Flexibilitédt bei den Arbeitszeiten.
Dieser Wunsch besteht nur, wenn die Zeitsouveranitét tatsidchlich bei den Ar-
beitnehmer_innen liegt.

Regelung auf welcher Ebene?

Eine auf Freiheit aufbauende Gesellschaft sollte moglichst wenig staatliche Re-
gelungen haben. Der Grundsatz der Subsidiaritat ist zentral. Jede Regelung hat
auf der Stufe zu erfolgen, auf der sie am effizientesten und prézisesten die zu
regelnden Fille erfasst. Entsprechend bedeutet Subsidiaritét aber nicht einfach,
dass eine Regelung in Gesamtarbeitsvertridgen (GAV) oder auf kantonaler Ebene
einer solchen in Gesetzen auf Bundesebene und in internationalen Abkommen
vorzuziehen sei. Vielmehr ist die h6here Ebene dann von Subsidiaritétsiiberle-
gungen sogar geboten, wenn damit ein fiir die Rechtsunterworfenen klarerer und
einfacherer Rahmen geschaffen werden kann.

Entscheidend ist zudem, wer die entsprechenden Kosten tragen soll. Die De-
batte darf nicht auf «Arbeitgeber_in» oder «Arbeitnehmer_in» verkiirzt werden.
Individuell kénnen die Kosten einer personlichen gesundheitlichen Katastro-
phe nie getragen werden. Sollen die Kosten einzelne Arbeitgeber_innen, ein be-
stimmter Wirtschaftszweig oder die ganze Gesellschaft tragen? Die Frage muss
fiir jede unterschiedliche Ursache einzeln aufgrund einer Analyse der Ursachen,
der Handlungsanreize und der Wirkungen der Verteilung der Kosten entschie-
den werden. Dafiir braucht es statistische Unterlagen, soll der Entscheid nicht
eine Blindlandung ohne Instrumente sein.

Der Arbeitnehmer_innenschutz dient auch der Sicherung eines lauteren
Wettbewerbs. Entsprechend handelt unlauter, wer Arbeitsbedingungen nicht
einhélt, die durch Rechtssatz oder Vertrag auch den Mitbewerber_innen auf-
erlegt, oder berufs- oder ortsiiblich sind.* Daraus lasst sich fiir die Ebene, auf der
eine Regelung erfolgen soll, schliessen, dass sie jenen Kreis umfassen sollte, in
dem das durch die Arbeit erzielte Produkt in Konkurrenz mit jenen der anderen
Marktanbieter_innen steht, und die Arbeitsbedingungen noch einen relevanten
Wettbewerbsfaktor sind.

Kiindigungsschutz?

Es wird ein Ausbau des Schutzes vor diskriminierenden Kiindigungen, nament-
lich vor Kiindigungen alterer Arbeitnehmer_innen gefordert. Jeder Kiindigungs-
schutz zu Gunsten einer bestimmten Kategorie von Arbeitnehmenden schafft
Abgrenzungsschwierigkeiten und kann dazu fiihren, dass es fiir diese Personen
schwieriger ist, eine Stelle zu finden. Zudem fragt sich, ob hier die Kosten nicht
kollektiv zu tragen sind. Die Diskriminierung ist die Folge gesellschaftlicher Vor-
urteile. Von daher wird der Schutz élterer Mitarbeiter_innen sinnvollerweise
durch das Sozialversicherungsrecht und nicht durch einen verstérkten Kiindi-
gungsschutz erreicht. Zu denken ist an eine Verminderung der Sozialversiche-
rungsbeitrige dlterer Mitarbeiter_innen* und eine attraktivere Flexibilisierung
des vorzeitigen Altersriicktritts.

Soll der Kiindigungsschutz fiir die gewéhlte Vertretung der Arbeitnehmer_in-
nenschaft in betrieblichen Organisationen ausgebaut werden? Art. 336 Abs. 2 lit.
b OR gewéhrt keinen ausreichenden Schutz. Die Arbeitgeber_innenseite wendet
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gegen ein eigentliches Kiindigungsverbot ein, solche Regelungen hitten im Aus-
land dazu gefiihrt, dass ein vollstdndig geschlossenes Unternehmen als rechtli-
che Einheit habe weiterbestehen miissen, weil die Vertretung der Arbeitnehmer_
innen bis zum Ablauf der Amtsdauer nicht hitte gekiindigt werden kdnnen. So
weit ist in der Tat nicht zu gehen. Es wére moglich, eine minimale Kiindigungs-
frist fiir die Vertretung der Arbeitnehmer_innenschaft von beispielsweise sechs
Monaten vorzusehen, so dass bei einem innerbetrieblichen Konflikt eine nicht
genehme Vertretung der Arbeitnehmer_innenschaft nicht wahrend des Kon-
flikts durch Kiindigung aus dem Gremium entfernt werden kann.

Eine weitere Schutzvorkehr kénnte in einer Verpflichtung bestehen, eine_n
Mitarbeiter_in vor der Kiindigung wenigstens anzuhoren, was allein ein Gebot
des Anstandes ist.

Lohnfortzahlungspflicht

Fiir die Betroffenen, aber auch fiir die gesamte Volkswirtschaft von grosser Be-
deutung ist, dass gesundheitlich angeschlagene Personen nicht aus dem Er-
werbsleben ausscheiden, solange sie trotz ihrer angeschlagenen Gesundheit
noch arbeiten kénnen. Mit der Lohnfortzahlungspflicht und dem Kiindigungs-
schutz im Krankheitsfalle sollen die Weiterbeschéftigung und eine sozial ver-
trégliche Abfederung gesichert werden. Die entsprechenden Reglungen erweisen
sich allerdings immer wieder als ungeniigend, wenn jemand wiederholt krank-
heitshalber ausfillt. Die entsprechenden Kosten sollten von der Allgemeinheit
statt von den einzelnen Arbeitgeber_innen getragen werden. Eine obligatorische
Krankentaggeldversicherung konnte eine wesentliche Verbesserung bringen.®

Wochentliche Hochstarbeitszeit

Von Arbeitgeber_innenseite wird immer wieder eine Erh6hung der wochentli-
chen Hochstarbeitszeit von 45 Stunden fiir alle Betriebe auf 50 Stunden pro Wo-
che gefordert. Namentlich bei Treuhandfirmen sei der Arbeitsanfall saisonal im
Januar und Februar mit den Jahresabschliissen sehr hoch.® Die jéhrliche Arbeits-
zeit miisse nicht verlangert werden, aber wiahrend der Hauptsaison miisse langer
gearbeitet werden kénnen.

Diese Forderung hilt einer seriésen Betrachtung nicht stand, sie verkennt die
geltende gesetzliche Regelung. Es kann auch nicht ernstlich bestritten werden,
dass die Begrenzung der Arbeitszeiten ein wesentlicher Schutz der Arbeitneh-
mer_innen vor Uberarbeitung darstellt, auch wenn die blosse Arbeitsdauer nur
ein Stressfaktor unter vielen anderen ist.”

In der Praxis ist zwischen den tatsédchlichen Arbeitszeiten und den im Ar-
beitsgesetz geregelten sogenannten wochentlichen Hochstarbeitszeiten zu un-
terscheiden. Was Art. 9 des Arbeitsgesetzes (ArG) unter dem Begriff «w6chent-
liche Hochstarbeitszeit» regelt, hat mit der maximal wochentlich zuldssigen
Arbeitszeit wenig zu tun. Gemaéss Art. 12 ArG darf diese «Hochstarbeitszeit»
unter gewissen Voraussetzungen iiberschritten werden. Damit ist es aber keine
«Hbchstarbeitszeit» mehr, sondern hdchstens die «xnormale Hochstarbeitszeit».

Was ist nun tatséchlich das absolute Maximum fiir die wochentliche Arbeits-
zeit? Die Berechnung ist teilweise streitig. Vorsichtig gerechnet komme ich auf
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eine netto Hochstarbeitszeit von 66 Stunden fiir jene Betriebe, die der 45 Stunden-
Woche als Hochstarbeitszeit unterstehen! Das sind dann allerdings Arbeitszei-
ten, welche nach den Studien des SECO einen klassischen Stressfaktor darstellen.?

— Es ist zuléssig, zu den 45 Stunden an jedem Arbeitstag noch zwei
Stunden Uberzeit zu leisten.” Das ergibt bei einer Fiinftagewoche
zehn zusétzliche Stunden.

— Zudem kénnen am Samstag beliebig viele Uberzeitstunden geleis-
tet werden. Allerdings darf das zuldssige Maximum der Tagesar-
beit nicht iiberschritten werden. Das Bundesgericht hat nie ent-
schieden, wie viel das ist. Es sind aber sicher weitere elf Stunden.

— Schliesslich erlaubt Art. 12 Abs. 2 ArG «in Notfillen» auch mehr
als zwei Stunden Uberzeit an einem Arbeitstag zu leisten. In einem
Notfall kann in einer Woche folglich sogar mehr als 66 Stunden ge-
arbeitet werden.

— Damit ist das Bediirfnis nach einer Erhohung der Héchstarbeits-
zeit in Art. 9 ArG nicht ausgewiesen. Das Gesetz bietet geniigend
Flexibilitit. Dass die Uberzeiten mit einem Zuschlag zu entschi-
digen sind, ist kein Gegenargument. Soweit es keinen Mindestlohn
gibt, lasst sich dies bei der Vereinbarung des Lohnes ohne Weiteres
berticksichtigen.

— Zutreffend ist allerdings, dass eine einheitliche Regelung der nor-
malen maximalen Arbeitszeit im Gesetz sinnvoll wére, weil damit
einiges an Abgrenzungen vereinfacht wiirde und insbesondere bis
anhin vollstandig ungeklarte Fragen bei Mehrfachbeschéftigungen
in unterschiedlichen Wirtschaftszweigen entfallen wiirden. Sinn-
vollerweise wiirde dann aber die normale maximale Arbeitszeit
generell auf 45 Wochenstunden gesenkt mit der Moglichkeit auf
Verordnungsstufe fiir gewisse Wirtschaftszweige eine Verldnge-
rung vorzusehen.

Pausen und Ruhezeiten

Zweifellos zu iiberdenken ist die im geltenden Recht unklare und zu komplexe
Regelung der Ruhezeiten und Pausen. Eine Vereinfachung schriankt allerdings
unweigerlich die Flexibilitit ein.

Zu priifen ist auch, ob langere zusammenhingende Arbeitsperioden sinn-
voll sein kdnnen, das heisst die Arbeitswoche verlédngert werden soll. Das ist in-
dessen schon jetzt fiir einzelne Wirtschaftszweige auf Verordnungsstufe bis zu
elfaufeinanderfolgenden Tagen moglich.' Die entsprechende Regelung ist, dem
Subsidiaritdtsgebot folgend, fiir einzelne Wirtschaftszweige aufgrund deren spe-
zifischer Bediirfnisse und auf deren Vorschlége hin vom Bundesrat zu erlassen.

Aufzeichnung der Arbeitszeiten

Die Aufzeichnung der Arbeitszeiten ist in all jenen Betrieben kein Problem, in
denen aus betrieblichen Griinden genaue Einsatzpldne nétig sind. Kein Prob-
lem ist die Aufzeichnung auch fiir Unternehmen, welche den Kund_innen Zeit
verkaufen. Wer mit den Kund_innen nach Zeit abrechnet, muss diese auch
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aufzeichnen. Zeichnen diese Betriebe die geleisteten Arbeitszeiten nicht ge-
nau auf, verletzen sie nicht bloss das Arbeitsgesetz, sondern betriigen auch die
Kund_innen, es sei denn sie berechnen einfach zu wenig.

Damit bleiben gar nicht viele Betriebe, bei denen die Aufzeichnung der Ar-
beitszeiten iiberhaupt aus arbeitsrechtlichen Griinden Schwierigkeiten bereiten
konnte. Andererseits ist es aber auch evident, dass es sich bei diesen Aufzeich-
nungen um hoch sensible persénliche Daten im Sinne des Datenschutzgesetzes
handelt. Einen Datenfriedhof zu produzieren, den niemand ansieht und braucht,
widerspricht den elementarsten datenschutzrechtlichen Grundsétzen. Die Be-
arbeitung von Personendaten muss verhéltnismassig sein. Verhaltnismassig ist
aber eine Bearbeitung nur, wenn sie objektiv tatsachlich noétig ist." Es gabe effi-
zientere Kontrollmechanismen als die flichendeckende Aufzeichnung der Ar-
beitszeiten, fiir die sich dann niemand interessiert. Zu denken ist beispielsweise
an Besuche von Arbeitsinspektor_innen in Unternehmen. Wenn die Arbeitsins-
pektor_innen einige wenige Tage in einem Unternehmen verbringen, werden sie
sofort erkennen kénnen, ob die Arbeitszeitvorschriften eingehalten werden oder
nicht. Von daher sollten die Ausnahmen ausgebaut und von der Aufzeichnungs-
pflicht in der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz (ArGV 2) viel weiter fiir einzelne
Wirtschaftszweige gefasst werden.

Abgrenzung Arbeit und Freizeit

Mit den neuen Kommunikationsmitteln tritt auch eine Gefahr mit vollstandig
neuer Qualitit auf: Das Verlangen der Arbeitgeber_innen auf jederzeitige Er-
reichbarkeit der Arbeitnehmer_innen. Versténdlich ist allerdings dieses Bediirf-
nis nicht. Die neuen Kommunikationsmittel machen die Arbeit vermehrt orts-
und zeitungebunden, so dass sie auch nicht gleichzeitig ausgefiithrt werden muss
und die jederzeitige Erreichbarkeit iiberfliissig wird. Es ist wohl eher so, dass
die Moglichkeit der jederzeitigen Erreichbarkeit erst das Bediirfnis derselben
schafft. Die Forderung nach jederzeitiger Erreichbarkeit ist aber zweifellos eine
grosse Belastung und ein erheblicher Stressfaktor. Auch hier ist meines Erach-
tens aber mehr die Praxis als die Gesetzgebung gefordert.

Die geltende Rechtslage erweist sich als eindeutig: Als Arbeitszeit im Sinne
des Gesetzes gilt jede Zeit, wihrend der sich die Arbeitnehmer_innen zur Ver-
fiigung der Arbeitgeber_innen zu halten haben." Liest ein_e Arbeitnehmer_in
geschaftliche Mails, ist dies zweifellos Arbeit und damit auch Arbeitszeit. Diese
Zeit zahlt folglich zur Arbeitszeit im Sinne des Arbeitsgesetzes und darf grund-
sétzlich weder in der Nacht noch an Sonntagen erfolgen. Sie unterbricht auch
die Ruhezeit, welche zwischen zwei Arbeitstagen zu gewéhren ist. Hier beste-
hen folglich klare Schranken. Entsprechend ist es in der Tat nicht zuléssig, dass
ein_e Arbeitnehmer_in um fiinf nach Hause geht und, nachdem er_sie sich um
Familie und Haushalt gekiimmert hat, zwischen 22.30 Uhr und 23 Uhr noch ge-
schéftliche E-Mails zu Ende bearbeitet und am néchsten Morgen wieder um 8
Uhr im Betrieb sein soll. Das entspricht auch kaum dem Bedjiirfnis der Arbeit-
nehmer_innen. Ihr Bediirfnis ist allenfalls, bereits um fiinf nach Hause gehen
zu konnen. Es ist aber kaum ihr Bediirfnis, um 22.30 Uhr noch einmal mit der
Arbeit zu beginnen. Arbeiten Arbeitnehmer_innen von 8 bis 17 Uhr, so dauert
ihr Arbeitstag immerhin bereits neun Stunden brutto, auch nach Abzug der ob-
ligatorischen Pause von einer halben Stunde' verbleibt ein Arbeitstag von netto
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achteinhalb Stunden und damit, bei einer Fiinftagewoche, eine Wochenarbeits-
zeit von 42,5 Stunden.

Verlangt ein_e Arbeitgeber_in, bloss, dass die Arbeitnehmer_innen wenigs-
tens erreichbar sind, ohne dass sie aktiv zu kontrollieren haben, ob sie etwas
tun miissen, so liegt ein Pikettdienst vor. Dieser ist zuldssig, auch nachts und an
Sonntagen, aber nicht dauernd. Innert vier Wochen darf nur an sieben Tagen,
unter gewissen Voraussetzungen wiahrend 14 Tagen, Pikettdienst geleistet wer-
den."Die dauernde Erreichbarkeit ist folglich schlicht nicht zuléssig.

Konsultieren Arbeitnehmer_innen in den Ferien geschéftliche E-Mails, ist
der entsprechende Tag kein Ferientag. Die Arbeitnehmer_innen kdnnen ihn spé-
ter noch nachbeziehen.

Thomas Geiser Wie steht es in der Schweiz um den Arbeitnehmer_innenschutz?



Tania Nicolini et Lucien Bachelard

«Ich bin Mitglied der Demokratischen Juristinnen Contrat de durée déterminée :
und Juristen, weil unsere Gesetze zwar formell

demokratisch erlassen werden, faktisch aber die bien plus qu un ball a l essai,
wirtschaftlich schwéicheren und weniger privilegierten un musellement des locataires

Menschen insbesondere bei der Rechtsdurchsetzung

weiterhin benachteiligen. Die DJS versuchen auf
fachlicher Ebene, solche Defizite der Rechtsordnung
aufzuzeigen und zu bekampfen.»

Christoph Hdberli, Ziirich

«Demokratische Jurist_innen begniigen
sich nicht damit, im Rahmen des bestehenden
(Rechts-)Systems progressive Positionen
einzunehmen, ihre Aufgabe besteht vielmehr
auch darin, die herrschenden Rechts- und
Machtverhéltnisse als solche kritisch zu hinterfragen
und sich gegen die Instrumentalisierung des
Rechts zur Aufrechterhaltung undemokratischer
Machtstrukturen und diskriminierender Aus-
grenzungsmechanismen einzusetzen.»

Alexandra Biichler, Bern

Citation / Zitat

Alors que les contrats de bail d'une durée
limitée, permettant aux régies de contourner
plusieurs normes de protection, se géné-
ralisent dans plusieurs régions de Suisse, il
semble plus que jamais nécessaire d’y ap-
porter des garde-fous.

A Theure dachever cet article, un des deux auteur-e-s a été confronté au cas
suivant: un locataire genevois s’est vu proposer un bail de durée déterminée de
cinq ans, dont le loyer avait été bloqué a CHF 1500 par mois pendant les trois
premieres années, en application de la loi genevoise sur les démolitions, transfor-
mations et rénovations de maisons d’habitation (LDTR), puis porté a CHF 3000
par mois pour les deux dernieres années du contrat. A quelques mois du terme
du bail, la régie a proposé au locataire de convenir d'un nouveau contrat de durée
déterminée de cinq ans, pour un loyer mensuel de CHF 3250. A la conclusion du
bail initial, le locataire navait pas osé remettre en question I'échelon augmentant
substantiellement son loyer, étant précisé qu'il ne pouvait le faire qu'en début de
contrat (art. 270d CO).

En définitive, faute ici daugmentation supérieure a 10% (TF 4A_295/2016 du
29.11.2016) entre le nouveau loyer et celui précédemment fixé, et compte tenu
du fait que I'immeuble a été acquis plus de quarante ans auparavant par son
propriétaire actuel — ce qui exclut en toute hypothese le calcul de rendement -,
le locataire, s'il accepte de signer le nouveau bail, na en pratique aucune chance
de pouvoir contester avec succes le loyer imposé de CHF 3250 par mois. Il se
voit donc dans l'obligation daccepter cette hausse ou de déménager a breve
échéance, au mieux au terme d’une prolongation judiciaire de son bail (art. 273
al. 2let.b CO). La seule échappatoire possible pour lui est d'obtenir la requalifica-
tion de son contrat en un bail de durée indéterminée. Ce nonobstant, le premier
échelonnement du loyer, bien que monumental, demeurera incontesté, en raison
de la menace qui planait sur le locataire deés le début du contrat.

Ce que prévoit le Code des obligations (CO)

Lart. 255 al. 1 CO prévoit qu'un contrat de bail peut étre conclu pour une durée
déterminée ou indéterminée.

La caractéristique du bail de durée déterminée réside dans le fait qu'il prend
fin au terme de la durée convenue, sans congé (art. 255 al. 2 et 266 al. 1 CO), a
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I'inverse du contrat de durée indéterminée, qui doit étre résilié par I'une ou lautre
des parties pour prendre fin.

La loi instaure par ailleurs une présomption en faveur du contrat de durée
indéterminée (art. 255 al. 3 CO), de sorte que tous les baux nécessitant un congé
pour qu’il y soit mis fin appartiennent a cette catégorie (Message, FF 85.015, p.
1403).

Contexte de pénurie de logement

Nombre de praticien-ne-s, avocat-e-s, magistrat-e-s, régisseur-se-s, de méme que
parfois les locataires, sont heurté-e-s par le fait que le droit du bail puisse s'en
prendre ala liberté et a la fidélité contractuelle. Contester un loyer initial ? C’est
revenir sur la parole donnée. Contester un congé ? C’est empécher le bailleur ou
la bailleresse de faire valoir son droit a la propriété.

Les initiatives en faveur des locataires sont nées, en Suisse, des le début du
XXeme siecle. La pénurie de logement qui a caractérisé les années 1920 a, sou-
vent a I'incitation dassociations de locataires fraichement créées, encouragé les
pouvoirs publics a mettre en place des mécanismes permettant de garantir une
offre de logement a des prix abordables pour un nombre croissant de personnes.
Un controéle des loyers a ainsi été institué des 1917, de méme qu'une protection
des locataires contre les congés. Une protection contre une augmentation de
loyer naurait en effet pas de sens s'il suffisait de la contourner en mettant les ha-
bitant-e-s du logement dehors.

La nécessité d’édicter des normes protectrices des locataires lorsque les lo-
gements viennent & manquer est apparue évidente. La rareté du logement va de
pair avec des prix plus élevés, tandis que les prestations sont en baisse. Les loca-
taires étant plus vulnérable en période de pénurie, car prét-e a accepter moins
de qualité pour un loyer plus élevé, le risque est grand que les bailleurs/les bail-
leresses en profitent pour maximiser abusivement le rendement de leurs biens.
La pénurie constitue donc, en soi, un frein aux revendications légitimes des lo-
cataires.

En 1990, la révision du droit du bail a été centrée sur le principe de la lutte
contre les abus. Loyers et congés abusifs ont dés lors été proscrits par une loi fé-
dérale, apres avoir été consacrés par diverses « mesures contre les abus dans le
secteur locatif » dabord promulguées dans certaines régions de notre pays, avant
d’étre étendues, en 1987, a I'ensemble de la Suisse. Ces avancées ont permis de
renforcer la position des locataires d’habitation, face aux bailleurs/bailleresses
en position structurelle de force, du fait de la nature du bien mis a disposition -
un logement, bien essentiel —, mais également de la concurrence qui peut faire
rage lorsque ce bien se fait rare. Les normes de protection contre les congés et
les loyers abusifs ne sappliquent dailleurs quaux baux d’habitation et de locaux
commerciaux, al'exclusion par exemple des dépdts ou emplacements de parking
loués de maniere indépendante.

La protection du droit du bail tel qu'on le connait aujourd’hui est au demeurant
toujours circonscrite a la notion dabus, seul interdit par la loi. Les mécanismes
de contestation du loyer initial et de contestation des congés en constituent les
exemples les plus parlants. Au surplus, la liberté contractuelle demeure le prin-
cipe de base de la relation entre le bailleur ou la bailleresse et son ou sa locataire.

Il nous parait a ce stade nécessaire de souligner que les normes de protec-
tion contre les congés abusifs ont une portée qui va au-dela de la remise en cause
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du motif du congé lui-méme. Elles sont également les garantes de la remise en
cause des loyers, que ce soit en début de contrat, ou en cours de bail a 'occasion
d'une demande de baisse de loyer ou lors d'une contestation de hausse de loyer.

Aussi, en période de pénurie, alors qu'ils/elles se trouvent de par les méca-
nismes de l'offre et de la demande en position de force, les bailleurs/bailleresses
peuvent étre tenté-e-s d'imposer un contrat de bail de durée déterminée, afin de
se soustraire a I'écueil d'un congé contestable. Or, lorsque le contrat de bail de
durée déterminée s'inscrit dans un contexte de pénurie de logement, il en résulte
une situation caractérisée non seulement par la difficulté d’obtenir un logement
adéquat a un prix abordable, mais également par la précarité dudit logement.
Hors période de pénurie, et sauf exception, peu nombreux seraient dailleurs les
locataires disposé-e-s a conclure des baux de durée déterminée.

De I'exception a l'instauration d'une pratique

Depuis plus d’'une décennie, les praticien-ne-s ont vu plusieurs grandes régies
ou certain-e-s bailleurs/bailleresses important-e-s, parfois méme institution-
nel-le-s, imposer de facon systématique des baux de durée déterminée, a tout le
moins sagissant du contrat initial.

Cette pratique n’est pourtant pas assumée: les locataires découvrent souvent
al'occasion dela signature du bail, dans les locaux de la régie, que le contrat pro-
posé — imposé — est de durée déterminée. Bon nombre d’entre eux et d’entre elles
rapportent que leur attention na pas été attirée sur ce point, et ce alors que l'an-
nonce de location ne mentionnait nullement cet élément, comme s’il sagissait
d’un détail. Lorsqu’enfin le sujet est abordé, il leur est fréquemment répondu quil
sagit seulement d’'une formalité administrative et que, «si tout se passe bien», le
bail sera reconduit a son échéance.

A Theure actuelle, les représentant-e-s des milieux immobiliers nient que la
conclusion de baux de durée déterminée soit courante, soutenant qu’il sagit plu-
tot de cas exceptionnels. Or il n'en est rien, comme peuvent le constater les avo-
cat-e-s qui pratiquent régulierement le droit du bail dans les cantons ou sévit la
pénurie.

Lobjectif originel du contrat de durée déterminée est de permettre aux par-
ties de se lier pour une période donnée, et pas au-dela. On peut par exemple pen-
ser aux propriétaires qui doivent louer leur appartement le temps d'une année
sabbatique, ou dont la maison est vouée a la démolition et qui la louent jusqua
ce que le chantier puisse démarrer.

Nombre de bailleurs/bailleuresses ou régisseur-se-s peu scrupuleux-ses ont
cependant compris, depuis des années, que ce type de baux, en période de pé-
nurie, leur permettait de se soustraire aux normes impératives de protection des
locataires, en se réfugiant derriere I'intouchable — ou presque - liberté contrac-
tuelle: celle de conclure le bail aux conditions souhaitées.

Le contrat de durée déterminée, lorsqu’il est pratiqué de fagon systématique,
est présenté comme une sorte de bail a I'essai, par analogie avec le temps d’essai
que 'on connait en droit du travail. Il permettrait aux bailleurs/bailleresses de
sassurer que leurs locataires ne sont pas mauvais payeurs, ne dérangent pas le
voisinage, n'endommagent pas la chose louée, ne sous-louent pas abusivement,
etc. Toutefois, le droit du bail ne prévoit pas de temps d’essai. Il offre en revanche
aux bailleur-se-s I'opportunité de congédier avant 'échéance contractuelle les
locataires qui enfreindraient leurs obligations (cf. art. 257d CO, art. 257f al. 3 CO).
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Exposer la finalité du contrat de durée déterminée sous cet angle présentable,
c'est en réalité oublier le cas des locataires lambda soumis-e-s a un tel contrat,
qui n'oseront pas, par exemple, demander des travaux légitimes, ou a qui la re-
conduction du bail sera refusée au motif - futile - que leur loyer a été payé tar-
divement a une ou deux reprises. Or ces deux cas de figure ne justifieraient en
aucun cas un congé ordinaire ou extraordinaire.

En réalité, il ne sagit pas uniquement d’un bail a I'essai, déja problématique
en soi. Cela va plus loin. Constaté dans la pratique, mais jamais admis en pro-
cédure, le but de ces contrats est le plus souvent pour les bailleurs/bailleresses
de sassurer que les locataires ne contesteront pas leur loyer initial, voire de se
ménager la possibilité de leur imposer une hausse de loyer a I'échéance fixée.

Comment garantir au mieux la possibilité daugmenter un loyer a 'occasion
d’un changement de locataire ou au terme d'une période donnée ? En imposant
un contrat de durée déterminée. Un tel contrat découragera, d'une part, la plu-
part des locataires a agir en contestation du loyer initial et, dautre part, permet-
tra de se débarrasser a relativement bréve échéance de celui ou celle qui malgré
tout aurait eu l'audace de faire valoir ses droits en justice et aurait obtenu gain
de cause, permettant ainsi au bailleur ou a la bailleresse de lui chercher un-e suc-
cesseur-e potentiellement plus docile.

Une telle situation est naturellement aggravée par la conclusion de contrats
de durée déterminée successifs avec le ou la méme locataire, soit la conclusion
de contrats «en chaine». Dans un tel cas de figure, I'on peine définitivement a
percevoir le supposé «temps d’essai», celui-ci devenant en réalité permanent, le
ou lalocataire étant constamment menacé-e de non renouvellement du contrat.

En somme, si I'objectif du bailleur ou de la bailleresse est essentiellement de
se prémunir contre une contestation du loyer initial, les conséquences pour le ou
la locataire sont plus vastes et aboutissent a son musellement. Si cette pratique
n'est pas assumée par les bailleurs/bailleresses ou leurs régies, c’est parce qu'elle
consacre, d’évidence, une fraude a la loi en permettant de détourner les normes
de protection des locataires.

Qu'en dit le Tribunal fédéral ?

Le Tribunal fédéral a eu a se pencher, notamment en 2012, sur la question des
contrats de durée déterminée conclus «en chaine». Il a retenu qu'il est sur le prin-
cipe licite d’enchainer des baux de durée déterminée, sous réserve d’'une fraude &
laloi, qu'un bailleur/une bailleresse ou une bailleuse commet s’il ou si elle a, en
soi, 'intention de s'engager pour une durée indéfinie, mais opte pour un systeme
de baux a durée déterminée aux seules fins de mettre en échec des régles impé-
ratives de protection des locataires (ATF 139 III 145 consid. 4.2.4).
Dans cet arrét toutefois, le Tribunal fédéral na pas suivi les juges genevois, qui
avaient retenu une présomption en faveur de l'illicéité des contrats de durée
déterminée en chaine, sous réserve d’'un motif particulier des bailleurs/baille-
resses justifiant le fait d’y recourir. Le Tribunal fédéral a, par la suite, eu I'occa-
sion de confirmer que la question de la fraude a la loi était au centre de l'analyse
de la licéité du contrat de durée déterminée, qu'il soit en chaine ou unique (TF
4A_423/2013 du 13.11.2013 consid. 5.2 ; 4A_48/2018 du 18.05.2018 consid. 6).
Le Tribunal fédéral a par ailleurs énoncé qu’il appartenait aux locataires d’ap-
porter la preuve de la fraude. S'il est malaisé dapporter une telle preuve, celaI'est
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dautant plus dans le cas des contrats de durée déterminée puisquil sagit de dé-
montrer I'intention des bailleurs/bailleresses d’utiliser cette institution aux fins
de décourager les locataires a faire valoir les différents droits que leur confere la
loi, tout en ayant la volonté de se lier pour une période indéfinie, ce qui releve
le plus souvent de I'impossible. Hélas, les juges du Tribunal fédéral se sont arré-
té-e-s a cette conception de la preuve, bien éloignée de la réalité du terrain, en
particulier dans les cantons ou sévit la pénurie.

A linstar d’'une partie de la doctrine et de certaines juridictions cantonales,
nous considérons quil conviendrait au contraire de permettre aux locataires
d’établir la fraude a la loi en faisant la démonstration que leur bailleur/baille-
resse n'a ni motif concret, ni motif abstrait a la conclusion d’un contrat de durée
déterminée. Cela impliquerait évidemment une collaboration active du bailleur
ou de la bailleresse a l'apport de la preuve, qui serait sanctionné-e en cas de pas-
sivité a cet égard, par la requalification du contrat. Comme la justement récem-
ment rappelé la Cour dappel civile du canton de Vaud (arrét n° 336 du 8 juin
2018), nul nagit sans raison, si bien que celui ou celle qui sabstient d’expliquer
son recours a un contrat de durée fixe doit se laisser opposer qu’il ou elle cache
des desseins peu avouables.

Dans larrét précité de 2012, le Tribunal fédéral s'était penché sur les élé-
ments de faits pour déterminer 'éventuelle fraude a la loi, I'écartant rapide-
ment, faute selon lui d’éléments concrets permettant de la démontrer. Larrét
vaudois de 2018 susmentionné, de méme qu'un arrét genevois de l'année précé-
dente (ACJC/1565/2017 du 4 décembre 2017), mettent également trés clairement
en évidence I'importance d’'une instruction approfondie, allant au-dela du seul
cas d’espece.

Il ne suffit ainsi pas de soupgonner une fraude, comme l'avaient fait les juges
genevois-es face a une succession de contrats de durée déterminée ; il sagit de
la démontrer, non seulement au moyen de tous les détails possibles entourant
la conclusion effective du contrat litigieux, mais également des autres relations
contractuelles du bailleur ou de la bailleresse, passées et présentes. Partant, il
revient aux locataires, ou a leur mandataire, de se montrer des plus vigilant-e-s
dans I'établissement des faits, en sollicitant par exemple laudition, en qualité
de témoin, du personnel de la régie. Ils ou elles peuvent notamment question-
ner ce dernier sur les circonstances concrétes de la conclusion du bail et sur
I'éventuelle pratique de la régie, du bailleur/de la bailleresse en matiére de re-
nouvellement des baux de durée déterminée conclus avec les voisin-e-s, selon
que ceux-ci ou celles-ci ont fait, ou non, valoir des prétentions pendant la durée
initiale du contrat.

Il faut toutefois admettre que cela savere problématique dans le cas du bail-
leur ou de la bailleresse qui ne posséde qu'un seul bien et qui, par hypothese,
donnerait un motif (prétexte) abstrait pour conclure un contrat de durée dé-
terminée, comme l'intention, a moyen terme, de loger son enfant, motif qui ne
permettrait pourtant pas la validation d'un congé ordinaire, faute d’étre suffi-
samment concret.

Bien que les praticien-ne-s aient pu constater que les contrats de durée dé-
terminée constituent régulierement des fraudes alaloi, la jurisprudence fédérale
ne facilite pas cette démonstration par les locataires, voire la rend impossible. De
surcroit, les locataires ignorent bien souvent qu'une requalification du contrat
est potentiellement envisageable.

Tania Nicolini et Lucien Bachelard Contrat de durée déterminée : bien plus qu’un
bail & I'essai, un musellement des locataires



120

Piste de solution législative

Nous l'avons vu, la solution proposée par le Tribunal fédéral, faute d'ancrage dans
la réalité, n'offre, pour ainsi dire, aucune protection aux locataires, tout en vali-
dant les pratiques qu'elle entend théoriquement sanctionner. Les propositions
formulées par une partie de la doctrine ou par certains tribunaux cantonaux
sont davantage en adéquation avec les spécificités du terrain et doivent étre en-
couragées, notamment par le biais d'un travail fouillé d'instruction du cas afin
de mettre en évidence un faisceau d’indices démontrant que le bail a terme fixe
vise un but frauduleux.

Ceci étant, ces suggestions demeurent encore insuffisantes, car elles ne
viennent au secours que des locataires les plus combatif-ve-s et les mieux infor-
mé-e-s, qui osent saisir le tribunal. Or, les locataires ignorent souvent leurs droits
de méme que le fait que le CO leur permet de demander une prolongation de leur
bail de durée déterminée.

Dans un autre registre, la loi prévoit que toutes les modifications du contrat
de bail de durée indéterminée qui s'operent en défaveur des locataires, en par-
ticulier les hausses de loyer et les congés, doivent faire 'objet d'une notification
sur formulaire officiel, informant les locataires de leur droit de contester celles-
ci. Il en va de méme, dans les cantons ou1 sévit la pénurie, de la fixation du loyer
initial, si le canton l'a prévu.

Dans un contexte marqué par la pénurie, qui favorise la conclusion de
contrats de durée déterminée problématiques, il nous semblerait cohérent de
leur appliquer par analogie les normes relatives aux congés ordinaires, soit le
droit de connaitre le motif et I'information de la possibilité de contester le conggé.
En définitive, un bail de durée déterminée constitue en quelque sorte un bail
pour lequel le congé est donné dés l'origine.

Ainsi faudrait-il que tout contrat de bail intégrant une clause de durée déter-
minée doive étre accompagné d'une formule officielle spécifique, sous peine de
nullité de ladite clause. La formule mentionnerait le motif sous-tendant la clause
de durée déterminée et la possibilité 1égale pour le locataire de faire requalifier
le contrat en bail de durée indéterminée, si cette clause vise a contourner des
dispositions de protection des locataires. Elle comprendrait, enfin, la possibi-
lité de solliciter une prolongation de son bail au plus tard soixante jours avant
I'échéance de celui-ci.

Nous estimons que cela ne devrait méme pas étre limité aux contextes de
pénurie largement évoqués ci-dessus, a I'instar des formulaires de notification
de congé. En effet, si la pénurie accentue les conséquences néfastes des contrats
de durée déterminée, ceux-ci découragent déja les locataires a faire valoir leurs
droits légitimes ne serait-ce qu'en raison des désagréments liés notamment a la
recherche d'un logement, a un déménagement ou a l'organisation familiale et
professionnelle.

Il sagirait, a notre sens, d'un moyen efficace pour préserver les normes impé-
ratives de protection des locataires, que la pratique toujours plus répandue des
baux de durée déterminée met en péril.
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Von der Fiirsorge zur Repression

Etappen hin zur fortschreitenden Schwéchung des
Sozialhilferechts

Vor 20 Jahren waren die Sozialhilfegesetze
und -richtlinien von den Grundgedanken der
Selbstindigkeit und der gesellschaftlichen
Teilhabe getragen. Heute tiberbieten sich
Kantone und Gemeinden gegenseitig mit
willkiirlichen Leistungskiirzungen, bevor-
mundenden Regelungen und schikandsen
Auflagen. Die einst unterstiitzende «Fiirsorge»
wandelt sich immer mehr zu einer nur
widerwillig gewidhrten Nothilfe mit repressivem
Charakter.

dene wos guet geit
giengs besser

giengs dene besser
wos weniger guet geit
was aber nid geit
ohni dass’s dene
weniger guet geit

wos guet geit

drum geit weni

fiir dass es dene
besser geit

wos weniger guet geit
und drum geits o
dene nid besser

wos guet geit

Mani Matter

Die Geschichte der Armenunterstiitzung enthalt einige dunkle Kapitel: Armen-
héuser, Arbeitserziehungsanstalten und weitere repressive Instrumente prégten
lange Jahre den Umgang mit Armutsbetroffenen. Kantone und Gemeinden rich-
teten die Leistungen mehr oder weniger unterschiedlich und einzelfallbezogen
aus. Dies dnderte sich erst in den 1960er-Jahren, als die SKOF, die Vorléduferorga-
nisation der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS) allgemeingiiltige
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Richtlinien einfiihrte. Das Jahr 1998 markierte dann einen Meilenstein: Mit der
Einfithrung der SKOS-Richtlinien, die rasch in allen Kantonen breite Akzeptanz
fanden, wurden die Sozialhilfeleistungen endlich schweizweit vereinheitlicht
und statistisch untermauert. Der neu eingefiihrte pauschalisierte Grundbedarf
fiir den Lebensunterhalt (GBL) bildete einen Warenkorb ab, der geméss einer
Studie des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) die durchschnittlichen Haushaltsaus-
gaben der untersten 20% der Bevolkerung in der Einkommensskala abbildete.

Dies brachte fiir die betroffenen Sozialhilfebeziiger_innen spiirbare Verbes-
serungen mit sich: Sie konnten ihr Sozialhilfegeld weitgehend frei einteilen, die
Hohe der Sozialhilfe war nun nachvollziehbar, und da sich die Betrége im Bereich
der untersten 20% der Einkommensskala bewegten, war es damit auch maglich,
am gesellschaftlichen Leben teilzuhaben - zumindest in einem reduzierten Um-
fang.

Des Weiteren wurden in den SKOS-Richtlinien und auch in vielen Sozialhil-
fegesetzen Bestimmungen zur personlichen Hilfe aufgenommen. Der Grundge-
danke dahinter war, dass sich die Sozialhilfe nicht nur im Auszahlen von Geld-
leistungen erschopfen darf, sondern dass die zustédndigen Sozialbehérden im
Rahmen der personlichen Hilfe die von ihnen betreuten Sozialhilfebeziiger_in-
nen unterstiitzen miissen, damit diese moglichst bald wieder aus der Sozialhilfe-
abhéngigkeit herausfinden koénnen.

Die SKOS-Richtlinien waren 1998 vom Gedanken der Fiirsorge im besten Sin-
ne des Wortes gepragt: Zum einen sollten die Leistungen so hoch sein, dass sie
nicht nur das nackte Uberleben sichern, sondern auch einen Besuch im Kino,
eine Vereinsmitgliedschaft oder eine kleine Reise ermdglichen. Zum anderen
wurde den unterstiitzten Personen eine moglichst weitgehende Freiheit zuge-
standen, ihr Geld selber einzuteilen. Und schliesslich sollten die Betroffenen
durch unterstiitzende Sozialberatung auch aktiv dabei unterstiitzt werden, wie-
der aus der Sozialhilfe herauszufinden.

Ob diese gesetzlichen Vorgaben damals in der Praxis immer funktioniert
haben, sei dahingestellt: Denn der Vollzug der Sozialhilfe blieb weiterhin den
Kantonen und Gemeinden vorbehalten. Noch heute gibt es von Gemeinde zu
Gemeinde grosse Unterschiede, was die korrekte Umsetzung der gesetzlichen
Vorgaben angeht.

20 Jahre spéter hat sich die Situation aber vollig verédndert: Die Sozialhilfeleis-
tungen wurden, vor allem fiir bestimmte Personengruppen - zum Beispiel Gross-
familien oder junge Erwachsene —, deutlich und teilweise willkiirlich reduziert.
Immer mehr entmiindigende und gar repressive Elemente fanden Eingang in
die Gesetzgebung, die Richtlinien und den Vollzug. In einigen Gemeinden ist der
Fiirsorgecharakter der Sozialhilfe kaum mehr zu erkennen. Betrachtet man die
jingsten politischen Vorstosse in gewissen Kantonen, dann wird die Sozialhilfe
ihren Namen bald nicht mehr verdienen, sondern verkommt zu einer repressiv
und bevormundend ausgestalteten Nothilfe, die nur noch widerwillig geleistet
wird. Das hat mit den urspriinglichen Zielen nicht mehr viel zu tun. Im Folgen-
den seien ein paar dieser Entwicklungen kurz dargelegt.

Leistungsabbau und Willkiir

Der Grundbetrag fiir den Lebensunterhalt (GBL) ist der Betrag, den Sozial-
hilfebeziiger_innen - wie der Name sagt - fiir ihre alltdglichen Ausgaben zur
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Verfiigung haben. Der GBL bildet einen Warenkorb ab und mit dem diesem Korb
entsprechenden Geld sollen die Sozialhilfebeziiger_innen die Ausgaben des tég-
lichen Bedarfs bestreiten konnen: Lebensmittel, Kleider und Hygieneartikel ein-
kaufen, Mobilitdt und Kommunikation et cetera. Urspriinglich war dieser Wa-
renkorb an das Haushaltseinkommen der untersten 20% der Einkommensskala
angelehnt. In der SKOS-Revision 2005 wurde der GBL reduziert und richtete sich
neu nach den untersten 10% der Einkommensskala. Im Gegenzug wurde eine
Integrationszulage (IZU) geschaffen, welche aber nur denjenigen Sozialhilfebe-
ziiger_innen zustand, welche in der Lage und willens waren, in einem Beschéf-
tigungsprogramm, mit einer Ausbildung oder anderweitig eine Integrationsleis-
tung zu erbringen. Aktuell liegt der GBL fiir Einzelpersonen bei CHF 986, obwohl
eine aktuelle Studie des BFS ergeben hat, dass er bei CHF 1076 liegen miisste.

Gerade bei den Beschiftigungsprogrammen gibt es eine enorme Bandbreite,
ja einen eigentlichen Wildwuchs an verschiedenen Angeboten. Im besten Fall
handelt es sich um unterstiitzende Angebote, welche den betreffenden Perso-
nen tatsidchlich helfen, ihre Qualifikation zu erhéhen und ihre Chancen auf dem
ersten Arbeitsmarkt wieder zu verbessern. Allerdings handelt es sich haufig um
Sozialfirmen, die in Konkurrenz zum ersten Arbeitsmarkt stehen, aber lediglich
Stundenlohne von zum Beispiel CHF 1.80 bezahlen. Im schlechtesten Fall han-
delt es sich um unqualifizierte Beschéftigungen, die vor allem der Entlastung des
Budgets der betreffenden Gemeinde dienen, wie Reinigungsarbeiten, Velostatio-
nen bewachen oder dhnliches. Nur selten wird gepriift, ob die Beschaftigung fiir
die betreffende Person einen unterstiitzenden und integrierenden Charakter hat
oder nicht. Und teilweise wird sie sogar als disziplinierendes Instrument einge-
setzt: Wenn die Person nicht das macht, was man von ihr verlangt, wird ihr die
Einstellung der Sozialhilfe angedroht.

Mit der SKOS-Revision 2016/2017 wurde der GBL fiir junge Erwachsene
und Grossfamilien noch mehr reduziert, ohne dass es dafiir eine Grundlage in
der Statistik gibt. Es gibt namlich keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass junge Er-
wachsene 20% weniger Geld zum Leben benétigen als dltere Menschen oder dass
Grossfamilien ab der sechsten Person nur noch CHF 200 pro Monat benétigen.
Diese Kiirzungen sind sachlich nicht gerechtfertigt, sondern rein politisch moti-
viert. Rechtlich betrachtet stellen sie eine willkiirliche Diskriminierung aufgrund
des Alters und der Lebensumstédnde dar.

Einige Kantone gehen mittlerweile noch weiter und kiirzen den GBL fiir alle
Sozialhilfebeziiger_innen noch stiarker. Im Kanton Bern hat das Parlament eine
generelle Kiirzung um 8% beschlossen. Und Sozialhilfebeziiger_innen, die keine
Amtssprache beherrschen (Franzdsisch oder Deutsch) sollen bis zu 30% weniger
erhalten. Eine Volksabstimmung dazu steht noch aus. Im Kanton Luzern erhal-
ten Sozialhilfebeziiger_innen, die vor der Anmeldung nicht gearbeitet haben,
15% weniger. In den Kantonen Basel-Land und Aargau sind Vorstosse hingig,
gemaiss welchen eine generelle Kiirzung fiir alle Sozialhilfebeziiger_innen um
30% erfolgen soll; nur Personen, die geniigende Integrationsleistungen erbrin-
gen, sollen hohere Ansitze erhalten. Im Kanton Aargau verlangt eine Motion,
dass die Hohe der Sozialhilfe an die friiher geleisteten Versicherungs- und Steu-
erbeitrdage gekniipft wird.

Solche massiven Reduktionen des Grundbedarfs, teilweise nach vollig sach-
fremden Kriterien, haben nichts mehr mit dem urspriinglichen Gedanken der
Sozialhilfe zu tun, welche sich am tatséchlichen Bedarf der betreffenden Person
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orientierte und so hoch ausgestaltet war, dass sie nicht nur das nackte Uberleben
sicherte, sondern auch die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben erlaubte. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Bern hat dies im Jahre 2001 wie folgt formuliert:
«Seine Wiirde bezieht ein Mensch einerseits aus einer minimalen materiellen
Existenzsicherung, die sein physisches Uberleben garantiert. Andererseits setzt
ein menschenwiirdiges Leben in den weiteren Dimensionen, die das Mensch-
Sein ausmachen - unter Einbezug seiner Psyche und seiner Eigenschaft als so-
ziales Wesen - ein Mindestmass an sozialer Integration und an Méglichkeiten
zur Teilnahme am gesellschaftlichen Leben voraus».

Weiter sind die immer weitergehenden Riickerstattungspflichten zu nennen -
im Ubrigen eine schweizerische Spezialitit. Die meisten Kantone verpflichten
die Sozialhilfebeziiger_innen zur Riickerstattung der Sozialhilfe, sobald sie sich
von der Sozialhilfe haben abmelden kénnen und wieder iiber geniigend Einkom-
men oder Vermdgen verfiigen. Allerdings sind die Voraussetzungen der Riick-
erstattungspflicht sehr unterschiedlich: So kennt der Kanton Ziirich lediglich
eine Riickerstattungspflicht, wenn jemand durch Schenkungen, Erbschaft, Lot-
teriegewinn oder dhnlichem zu grossem Vermogen kommt. Wer es hingegen ge-
schafft hat, das Vermogen durch Arbeitserwerb anzusparen, muss in der Regel
nichts zuriickerstatten. Ganz anders beispielsweise in den Kantonen Aargau und
Basel-Land, wo viel tiefere Grenzwerte fiir die Riickerstattung gelten, so dass
die meisten Sozialhilfebeziiger_innen sofort nach der Ablésung mit den Riick-
zahlungen beginnen miissen. Dies fiihrt die Betroffenen in eine Armutsfalle: Sie
finden kaum oder gar nie mehr aus ihrer schwierigen finanziellen Situation he-
raus. Derart rigide Riickerstattungsregeln reduzieren zusitzlich die Motivation
der betreffenden Personen, wieder Arbeit zu suchen.

Weitere Probleme zeigen sich beim Vollzug und beim mangelnden Rechts-
schutz: In der Praxis kommt es viel zu héufig vor, dass Gemeinden Kiirzungen
vornehmen oder Sanktionen anordnen, ohne formell eine Verfiigung zu erlas-
sen. Und wenn dies doch geschieht, dann werden die Sanktionen bereits um-
gesetzt, obwohl Rechtsmittel mit aufschiebender Wirkung héngig sind. Fiir die
Betroffenen ist es in solchen Féllen schwierig, sich wirksam zu wehren, finden
sie doch, vor allem erstinstanzlich, kaum eine_n Anwalt_in mit der Bereitschaft,
pro bono einen Sozialhilfefall zu fiithren. Teilweise enthalten auch die Rechts-
mittelbelehrungen falsche und abschreckende Informationen. So beinhalten die
Verfiigungen manchmal den Hinweis auf die drohenden Verfahrenskosten, ohne
aber gleichzeitig den Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege zu erwahnen.

Dazu kommt, dass das Sozialhilferecht mittlerweile komplex geworden ist,
so dass die Betroffenen, die hédufig in schwierigen Lebenssituationen stecken,
ihre rechtlichen Anspriiche nicht ohne Hilfe durchsetzen konnen. Die meisten
Beratungsstellen bieten aber lediglich Sozial- und keine Rechtsberatungen an.
Die einzige Moglichkeit, sich unentgeltlich juristisch beraten und allenfalls ver-
treten zu lassen, ist der Beizug einer unentgeltlichen Rechtsberatungsstelle wie
der Unabhingigen Fachstelle fiir Sozialhilferecht (www.sozialhilfeberatung.ch).
Davon gibt es aber noch viel zu wenige.

Bevormundung

In zahlreichen Lebensbereichen wurden in den letzten Jahren die Freiheiten
der Sozialhilfebeziiger_innen eingeschrankt. So werden mittlerweile in vielen
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Kantonen sowohl die Krankenkassenprdmien wie auch die Miete von allen So-
zialhilfebeziiger_innen direkt vom Sozialamt bezahlt. Urspriinglich war dies nur
fiir diejenigen Personen vorgesehen, die ihre Finanzen nicht im Griff hatten und
wo die Gefahr einer Zweckentfremdung bestand. Mittlerweile werden in vielen
Kantonen samtliche Sozialhilfebeziiger_innen unter den Generalverdacht ge-
stellt, sie seien nicht in der Lage, ihre Miete und ihre Krankenkassenprémien sel-
ber einzuzahlen. Dies fithrt insbesondere bei den Mietzinszahlungen dazu, dass
die Vermieter_innen erfahren, dass die Miete direkt vom Sozialamt iiberwiesen
wird. Das ist auch unter datenschutzrechtlichen Aspekten problematisch.

In vielen Kantonen wurde auch ein Autoverbot fiir Sozialhilfebeziiger_innen
diskutiert, und beispielsweise in den Kantonen Aargau und Zug zumindest als
indirektes Autobenutzungsverbot in die Gesetzgebung aufgenommen: Denjeni-
gen Sozialhilfebeziiber_innen, welche ein Auto besitzen und nicht nachweisen
konnen, dass sie dieses entweder zum Arbeiten im Schichtbetrieb oder aus ge-
sundheitlichen Griinden zwingend benétigen, wird die Sozialhilfe um den An-
teil der Mobilitét gekiirzt. Auch dies widerspricht dem Grundgedanken des GBL,
wonach Sozialhilfebeziiger_innen grundsétzlich ihr Geld selbst einteilen diirfen.
Genauso wie jemand mehr Geld fiir Zigaretten, Alkohol, Kleider oder einen Hund
ausgeben darf, gibt es keinen sachlichen Grund zu verbieten, dass jemand ein
altes Auto besitzt und dafiir einen Teil seines GBL ausgibt.

Teilweise geht die Bevormundung sogar soweit, dass die Sozialhilfebezii-
ger_innen faktisch zur Arbeit in Beschiftigungsprogrammen gezwungen wer-
den. Es gibt Beschiftigungsprogramme, die weniger das Interesse der Sozialhil-
febeziiger_innen ins Zentrum stellen, sondern eher Disziplinierungs- oder gar
Strafcharakter haben. Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann So-
zialhilfebeziehenden, welche die Teilnahme verweigern, die Sozialhilfe komplett
gestrichen werden, weil sie ja nicht in einer Notlage seien und deshalb nicht un-
ter den Anwendungsbereich von Art. 12 Bundesverfassung (BV) fielen. Dies ist
vor allem dort problematisch, wo das Beschiaftigungsprogramm keine qualifizie-
rende oder integrierende Wirkung hat, sondern wo jemand wéhrend mehrerer
Jahre ohne irgendwelche Perspektive im gleichen Programm beschéftigt bleibt.

Parallelrecht

Ebenfalls zeichnet sich ab, dass Sozialhilfebeziiger_innen in teilweise zentralen
Bereichen des Lebens rechtlich anders behandelt werden. So ist zum Beispiel
die Rechtsprechung zum Konkubinatsbeitrag aus zivilrechtlicher Sicht mehr als
fragwiirdig: Lebt eine sozialhilfebeziehende Person mit einem_einer Lebenspart-
ner_in zusammen, der_die keine Sozialhilfe bezieht, so wird «erwartet», dass
die verdienende Person die sozialhilfebeziehende Person finanziell unterstiitzt,
selbst wenn erstere keinerlei zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtungen hat. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts stellt die Vermutung auf, dass die beiden
Lebenspartner_innen eine emotionale und auch finanzielle Lebensgemeinschaft
fithrten. Der sozialhilfeunterstiitzten Person wird ein Konkubinatsbeitrag im
Budget eingesetzt, unabhéngig davon, ob sie dieses Geld auch wirklich erhilt.
Diese Vermutung ist in der Praxis praktisch unmoéglich umzustossen: Ist die ver-
dienende Person nicht bereit, ihre_n Lebenspartner_in finanziell zu unterstiit-
zen, wird ihr trotzdem ein Konkubinatsbeitrag als Einnahme angerechnet, was
zu einer faktischen Kiirzung der Sozialhilfeleistungen fiihrt. Stossend an dieser
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Rechtsprechungist vor allem, dass der Leistungswille der verdienenden Lebens-
partner_innen, die keinerlei zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtung haben, keine
Rolle spielt. Mit dieser Rechtsprechung werden Konkubinatspaare, den Regeln
des Zivilgesetzbuches (ZGB) véllig zuwiderlaufend, in eine ehedhnliche Unter-
haltsverpflichtung gezwungen und quasi sozialhilferechtlich zwangsverheiratet.

Eine weitere fragwiirdige Einschrankung der Freiheit der Sozialhilfebezii-
ger_innen ist die aktuelle Regelung, dass eine alleinerziehende Mutter, spa-
testens wenn ihr Kind ein Jahr alt ist, dieses fremdbetreuen lassen und wieder
arbeiten beziehungsweise ein Beschéftigungsprogramm besuchen muss. Dies
mag aus sozialhilferechtlicher Sicht unter den Gesichtspunkten der Integration,
Subsidiaritét et cetera nachvollziehbar erscheinen: In der Regel liegt es sowohl
im Interesse der Gemeinde, aber auch der alleinerziehenden Mutter, dass diese
bald wieder ins Berufsleben zuriickfindet. Auf der anderen Seite werden hier die
rechtlichen Interessen des Kindes iiberhaupt nicht beriicksichtigt, obwohl es fiir
ein Kind nicht immer das Beste ist, wenn es bereits mit sechs Monaten fremdbe-
treut wird. Stossend ist an dieser Regelung, dass der betreuenden Mutter - und
indirekt dem Kind - kein Wahlrecht zugestanden wird. Es stellt sich die Frage,
ob diese restriktive Regelung mit der UNO-Kinderrechtskonvention vereinbar ist.

Uberwachung und Kriminalisierung

In den letzten Jahren wurden in vielen kantonalen Sozialhilfegesetzen zahlreiche
Bestimmungen eingefiihrt, welche den Datenschutz und die Privatsphére der So-
zialhilfebeziiger_innen praktisch aufgehoben haben. Exemplarisch sei hier auf
§ 47a bis 48 des Sozialhilfegesetzes (SHG) des Kantons Ziirich (-ZH) verwiesen.
In nicht weniger als fiinf ausfiihrlich ausgestalteten Gesetzesbestimmungen er-
laubt das Sozialhilfegesetz hier allen moglichen Behoérden, untereinander Infor-
mationen iiber die sozialhilfebeziehende Person auszutauschen. Von besonderer
Bedeutung ist § 48 Abs. 2 SHG-ZH, wo festgehalten ist, dass umgekehrt auch die
Verwaltungsbehorden und Organisationen der 6ffentlichen Hand auf Ersuchen
die Sozialhilfebehérden zu informieren haben. Gemass lit. c dieser Bestimmung
sind sogar Mitbewohner_innen in Wohngemeinschaften und gemass lit. d. die
Arbeitgeber_innen informationspflichtig. Wer also in einer Wohngemeinschaft
mit einer sozialhilfebeziehenden Person lebt, wird alleine durch dieses Zusam-
menwohnen verpflichtet, den Sozialhilfebehorden iiber seine eigenen finanziel-
len Verhéltnisse Auskunft zu geben.

Ein weiteres Kontrollinstrument, das iiber Jahre hinweg angewendet wurde,
sind die Observationen: Sozialhilfebeziiger_innen, die verdachtigt werden, nicht
deklariertes Einkommen zu erzielen, werden von Sozialdetektiv_innen verfolgt,
iiberwacht und gefilmt. Nach dem Entscheid Vukota-Bojic des Europaischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte vom 18. Oktober 2016, der festhielt, dass dies
mangels gesetzlicher Grundlage gar nicht zuléssig ist, haben die meisten Ge-
meinden mit solchen Observationen und verdecktem Filmen wieder aufgehort.
Aktuell ist aber beispielsweise die Stadt Ziirich daran, eine neue gesetzliche
Grundlage dafiir zu schaffen, damit sie Sozialhilfebeziiger_innen weiter obser-
vieren kann. Auch im Kanton Ziirich ist eine entsprechende Gesetzesvorlage in
der Vernehmlassung, wonach die Sozialhilfebehérden unnétigerweise mit poli-
zeilichen Kompetenzen ausgestattet werden sollen.

Warum unnoétig? Die Strafbehérden sind schon jetzt dazu berechtigt, bei
Bedarf verdeckte Ermittlungen und Observationen durchzufithren und dabei
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technische Hilfsmittel einzusetzen. Die entsprechenden Regelungen nach Art.
269 ff. der Strafprozessordnung (StPO) sind sehr detailliert und grundsétz-
lich grundrechtskonform ausgestaltet: Fiir die Einleitung eines Strafverfahrens
braucht es einen Anfangsverdacht und fiir die Anordnung von verdeckten Er-
mittlungen braucht es eine richterliche Genehmigung. Die StPO regelt auch,
wann und unter welchen Voraussetzungen verdeckt ermittelt werden darf. Es
ist deshalb in keiner Art und Weise erforderlich, dass die Sozialbehorden selber
«Polizei spielen» diirfen. Dies zeigen die Beispiele der Stddte Winterthur und Ba-
sel, wo bewusst auf die Observation von Sozialhilfebeziehenden verzichtet wird,
ohne dass in diesen Stadten die Betrugsquote héher wére. Winterthur und Basel
reichen in Verdachtsfillen Strafanzeige ein und lassen die Strafuntersuchungs-
behorden alle weiteren Abklarungen vornehmen.

Die neue Strafbestimmung von Art. 148a Strafgesetzbuch (StGB), der un-
rechtmaissige Bezug von Leistungen einer Sozialversicherung oder der Sozial-
hilfe, fiihrt zu einer schnelleren Kriminalisierung von Sozialhilfebeziiger_innen.
Neu ist jegliche unterlassene Information, welche zu einem unrechtmaéssigen
Sozialhilfebezug fiihrt, automatisch strafbar. Art. 148a StGB ist eine Art «Un-
terlassungsdelikt» und bereits erfiillt, wenn eine_r nichts macht, namlich eine
Information unterldsst. Das ist im Verhaltnis zwischen Biirgerinnen und Biir-
gern sowie dem Staat einzigartig: Weder im Steuerrecht, noch in anderen verwal-
tungsrechtlichen Rechtsverhéltnissen erfolgt sofort eine Bestrafung nach dem
Strafgesetzbuch, wenn ohne jedes aktive Tun eine Information unterlassen wird.
Wenn iiberhaupt werden solche Unterlassungen in anderen Rechtsgebieten als
Ubertretung behandelt.

Mit anderen Worten stehen Sozialhilfebeziiger_innen heute mit einem Bein
im Geféngnis; sie diirfen es sich nicht erlauben, irgendeine relevante Information
an das Sozialamt zu vergessen, sonst machen sie sich strafbar. Es droht nicht nur
eine Freiheitsstrafe, sondern dariiber hinaus der Eintrag im Strafregister. Und als
wire dies nicht genug, handelt es sich bei Art. 148a StGB um ein Katalogdelikt,
welches bei Ausldnder_innen geméss Art. 66a StGB zur automatischen Landes-
verweisung fiihrt.

Auch ausserhalb des Strafrechts wurden die sozialhilferechtlichen Sanktio-
nen deutlich verschirft. Erlaubten es die SKOS-Richtlinien frither nur, den GBL
bei Fehlverhalten um maximal 15% zu kiirzen, so sind es heute maximal 30%.
Fihrt man sich vor Augen, dass schon die ungekiirzten Sozialhilfeleistungen
kaum zum Leben ausreichen, dann kann man sich ausmalen, was fiir einschnei-
dende Auswirkungen solche Kiirzungen haben kénnen.

Fazit: Die Sozialhilfe wird zum repressiven
Disziplinierungsinstrument

All die oben erwéhnten Leistungskiirzungen und bevormundenden Massnah-
men, die willkiirlichen Elemente in Gesetzgebung und Vollzug, die weitgehende
Aufhebung des Datenschutzes, die Observationen und die Kriminalisierung von
Sozialhilfebeziiger_innen, die im Laufe der letzten 20 Jahre eingefiihrt wurden,
haben die Rechtsposition der Sozialhilfebeziiger_innen massiv geschwicht. Pa-
rallel dazu nahm die Stigmatisierung des Sozialhilfebezuges deutlich zu, nicht
zuletzt mit Zuschreibungen und Begriffen wie «Sozialschmarotzer» oder «so-
ziale Hingematte».
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Immer weniger stellt die Sozialhilfe eine primér unterstiitzende Leistung dar,
welche den armutsbetroffenen Menschen die Wiedereingliederung in der Gesell-
schaft ermdglichen soll. Die Sozialhilfe wird stattdessen immer mehr zu einem
repressiven und bevormundenden Instrument, welches vor allem abschrecken-
den Charakter haben und den Betroffenen das Leben in der «sozialen Hénge-
matte» moglichst unbequem machen soll.

Sollte sich diese Entwicklung weiter verschérfen — und danach sieht es an-
gesichts der politischen Vorstosse in diversen Kantonen aus -, dann wird die
Sozialhilfe in Zukunft ihren Namen immer weniger verdienen. Sie wird zu ei-
ner reinen Uberlebenshilfe verkommen, die nicht mehr integrativ, sondern aus-
schliessend wirkt und zu einer noch stérkeren Ausgrenzung — wenn nicht sogar
zu einer weiteren Kriminalisierung - der Sozialhilfebeziiger_innen fithren wird.

Es ist zu hoffen, dass der Bund oder die Gerichte dieser drohenden Abschaf-
fung des Fiirsorgegedankens gewisse Schranken setzen, beispielsweise durch
eine extensivere Auslegung von Art. 12 BV. Dessen Wortlaut garantiert zwar nur
Nothilfe und keine Sozialhilfe, aber das Bundesgericht hat vor der Totalrevision
der Bundesverfassung jahrzehntelang ein ungeschriebenes Grundrecht auf ein
soziales Existenzminimum anerkannt. Dieses ist dadurch, dass es in Art. 12 BV
nicht erwdhnt wird, keineswegs aufgehoben worden, sondern existiert weiterhin
als ungeschriebenes Grundrecht. Und auch die Tatsache, dass Art. 12 BV darauf
hinweist, dass die Hilfe in Notlagen menschenwiirdig sein muss, weist nicht nur
auf die Achtung der Menschenwiirde nach Art. 7 BV hin, sondern verpflichtet
den Staat, gerade beildnger dauernder Unterstiitzung, zu mehr als zu einer nack-
ten Uberlebenshilfe.

Den Kantonen und Gemeinden miissen von Bundesrechts wegen die Gren-
zen des Leistungsabbaus im Bereich der Sozialhilfe aufgezeigt werden. Die Ga-
rantie eines sozialen Existenzminimums ist nicht einfach «nice to have», son-
dern ein elementares Grundrecht, das den armutsbetroffenen Menschen erst die
Wahrung anderer Grundrechte, wie Rechtsgleichheit, Bildungsfreiheit oder In-
formationsfreiheit ermoglicht. Ohne Garantie eines sozialen Existenzminimums
wird die Sozialhilfe ihren Zweck, ndmlich die Integration der Betroffenen in die
Gesellschaft und letztlich den sozialen Frieden in der Schweiz, nicht mehr er-
fiillen kénnen.
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Clara Schneuwly et Camille Maulini

La violence dans le
couple en questions

Malgré des progres incontestables,
laccompagnement des victimes

de violences en couple peut encore
étre amélioré dans la procédure
pénale. Etat des lieux et propositions.

Les premieres études menées en Suisse sur la question des violences faites aux
femmes dans la relation de couple ont montré qu'une femme sur cinq était
confrontée a ce type de violences, pouvant étre physiques et/ou sexuelles, du-
rant sa vie.' Chaque année, 22 femmes en moyenne décedent dans un contexte
de violence en couple, selon les statistiques récentes du Bureau fédéral de I'éga-
lité entre femmes et hommes (BFEG). Dans la moitié des cas d’homicides, la
victime avait déja subi des menaces ou été agressée par son partenaire masculin
par le passé. Dans 39% des cas, des menaces antérieures avaient été signalées a
la police.?

Aux victimes directes, il faut également ajouter les victimes « indirectes ».
Les études actuelles relévent, en effet, que I'impact de la violence en couple sur
les enfants qui en sont témoins est tel que le traumatisme est similaire a celui
d’un enfant directement victime de violence.?

La problématique des violences en couple en Suisse et dans le monde est
donc encore bel et bien actuelle. Malgré les progres notables constatés ces der-
niéres années dans le traitement des violences en couple, notamment par les
autorités judiciaires, des avancées sont encore nécessaires.

Le Comité des droits de 'homme des Nations unies a, dans son dernier rap-
port sur la Suisse, indiqué demeurer « préoccupé par la persistance du phéno-
mene et en particulier par le faible taux de dénonciation des cas et le taux extré-
mement élevé de classement de procédures relatives a la violence domestique ».
Il a ainsi notamment invité la Suisse a « poursuivre ses efforts relatifs a la lutte
contre la violence contre les femmes en veillant a ce qu'en pratique, les actes de
violence domestique soient signalés et fassent l'objet d'une enquéte, poursuites
et sanctions », ainsi qua « sassurer que tous les professionnels de la justice re-
coivent une formation adéquate pour traiter des cas de violence domestique et
de la mise sur pied d’équipes spécialisées ».*

Le présent article a pour but de présenter un certain nombre de points qui
devront fonder les prochaines avancées juridiques dans le cadre des situations
de violences en couple lors de procédures pénales.
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Des solutions adaptées a la problématique

La législation actuelle contient déja un certain nombre d'outils permettant de
traiter les procédures pénales de violences en couple de maniere adaptée. Ces
outils ne sont toutefois pas toujours utilisés par les autorités de poursuites pé-
nales de fagon adéquate.

De l'ouverture de la procédure pénale

Comme la relevé le Comité des droits de 'homme dans le cadre de ses observa-
tions, les victimes de violences en couple sont encore trop souvent confrontées
au classement de leur plainte.

Ce phénomene est probablement dii a la méconnaissance par les magis-
trat-e-s des autorités de poursuites pénales de la problématique des violences
en couple. En effet, la violence en couple se produit systématiquement dans le
cadre privé, au sein du domicile de la famille. Il est ainsi rare que la victime puisse
requérir les témoignages de témoins directs. Par ailleurs, les victimes ne font
souvent pas constater les blessures subséquentes aux violences subies, par honte
ou par peur de représailles. Si une intervention médicale est nécessaire, les vic-
times ont également tendance a cacher les raisons de leur consultation. Les vic-
times ne disposent donc généralement pas de preuves matérielles a l'appui de
leur plainte pénale.

Toutefois, ce constat ne justifie en rien le classement de la procédure, bien
au contraire. Comme l'a rappelé le Tribunal fédéral dans un arrét récent, « dans
les procédures ol laccusation repose essentiellement sur les déclarations de la
victime, auxquelles s'opposent celles du prévenu et lorsqu’il n'est pas possible
d’estimer que certaines dépositions sont plus crédibles que dautres, le principe
<in dubio pro duriore » impose en régle générale, au stade de la cléture de l'ins-
truction, que le prévenu soit mis en accusation. En amont, une telle configura-
tion exclut aussi, en principe, une décision de non-entrée en matiere. Cela vaut
en particulier lorsqu’il sagit de délits commis typiquement « entre quatre yeux »
pour lesquels il n'existe souvent aucune preuve objective ».5

Il est primordial que ces principes soient appliqués a chaque fois qu'une vic-
time dépose une plainte pénale pour des violences en couple. En effet, le classe-
ment de telles procédures pénales, avant toute ouverture d'instruction, est dé-
vastateur pour la victime et encourage l'auteur a ne pas prendre conscience de
ses propres comportements.

De I'utilité des mesures de substitution et de 'outil de la médiation

Dans le cadre d'une procédure pénale concernant des faits de violences en
couple, le Ministére public a la possibilité d'ordonner des mesures de substitu-
tion, en lieu et place d’'une éventuelle mise en détention (art. 212 alinéa 2 lettre c
Code de procédure pénale, CPP).

Les mesures de substitution ont trés souvent une incidence bien plus concrete
quune éventuelle mise en détention de l'auteur. En effet, la violence en couple
doit étre pensée dans un contexte de relation amoureuse actuelle ou passée et,
trés souvent, dans un contexte familial, en particulier en présence d’enfants com-
muns. Cette particularité a pour conséquence que la violence en couple ne doit
pas seulement étre stoppée, mais également étre traitée dans son fondement.

Le panel des mesures possibles, tel que défini a l'art. 237 alinéa 2 CPP, est
large et peut savérer efficace. Il peut sagir d'une interdiction dapprocher et de
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prendre contact avec la victime, d’une obligation de traitement psychologique
et dapprentissage de la gestion des violences, d'une obligation de traitement des
addictions, etc. Cet arsenal en main du Ministere public doit étre utilisé deés la
premiere infraction pénale.

Les autorités civile et pénale ont tendance a considérer la médiation comme so-
lution aux problématiques familiales. Si la médiation est un outil extrémement
précieux, elle ne convient souvent pas a la problématique particuliére des vio-
lences en couple. En effet, « la médiation est particulierement déconseillée pour
les couples dans lesquels I'un des deux- généralement 'homme- a une emprise
ou un pouvoir important sur l'autre, comme dans les situations de violence do-
mestique ». La médiation peut ainsi « étre le pale reflet de relation de pouvoir et
de contrdle au sein du couple ».°

Le médiateur joue un role impartial’, qui naide pasla victime a sortir de 'em-
prise de son agresseur. La médiation peut ainsi, dans un contexte de violence
conjugale, perpétuer l'atteinte en lieu et place dapporter des solutions.

La violence en couple se caractérise par une emprise de lauteur sur sa vic-
time qui 'empéche de réagir et de s'exprimer librement. La médiation, dans ce
contexte ou ordonnée trop tot, est inutile, mais également destructrice pour la
victime qui ne réussira pas a exprimer sa volonté réelle et se verra une nouvelle
fois confrontée a ses propres limites face a lauteur, par exemple en acceptant des
accords en sa propre défaveur, afin de se protéger et/ou de protéger ses enfants.?

De l'utilité de 'audience de confrontation

La loi prévoit aujourd hui la poursuite d’office de certaines problématiques de
violence en couple (art. 123 al. 2, 126 al. 2 et 180 al.2 Code pénal, CP). Cette évo-
lution positive permet a lautorité pénale de traiter ces derniéres indépendam-
ment de la volonté affichée de la victime, en particulier pour protéger celle-ci du
fardeau de la décision quant a la suite de la procédure pénale.

Cette possibilité pour l'autorité pénale devrait la conduire a systématique-
ment confronter lauteur et la victime, afin d’identifier 'étendue de la violence et
les solutions possibles pour mettre fin a I'escalade des violences.

Ainsi, a titre d’exemple, une audience devrait systématiquement étre convo-
quée, pour chaque dénonciation de violence conjugale, afin de donner un mes-
sage clair a l'auteur, mais également a la victime qui pourra se sentir confortée
dans sa décision de déposer une plainte pénale.

Des modifications nécessaires

De la définition juridique des violences en couple

Les termes utilisés pour nommer la violence en couple et la définir juridique-
ment ont évolué au fil du temps. La violence en couple a tout dabord était cir-
conscrite aux couples mariés, d'ou1 le terme de violence conjugale, encore utili-
sé aujourd’hui. Par la suite, le terme de violence domestique a fait son appari-
tion afin de prendre en considération la violence présente également au sein des
couples non mariés.

Ce dernier terme préte toutefois aussi a la critique, dans la mesure ou cer-
tains couples font aujourd’hui le choix de ne pas habiter ensemble, malgré une
relation bien établie.

Depuis quelques années, plusieurs associations de défense de victimes pro-
pose par conséquent d’utiliser le terme de violence en couple. Ce dernier englobe
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I'intégralité des situations de violence entre deux personnes qui partagent une
relation, quels que soient leurs sexes et leurs statuts juridiques.

Cette considération est importante, car elle influence lapplication de la loi.
En effet, la législation suisse actuelle contient des dispositions spécifiques aux
violences en couple, qui ont pour but de prendre en compte les spécificités de ces
situations. Ainsi, dans les cas de certaines infractions typiques des violences en
couple, soit les voies de fait réitérées (article 126 al. 2 CP), les 1ésions corporelles
simples (article 123 al. 2 CP) et les menaces (article 180 al. 2 CP), la poursuite pé-
nale de I'infraction a lieu d’office.

Cet allégement est toutefois conditionné a deux éléments. Premiérement,
lauteur doit étre soit le ou la conjoint-e (ou ex-conjoint-e), soit le ou la partenaire
enregistré-e (ou ex-partenaire), soit le ou la partenaire (ou ex-partenaire hétéro-
sexuel-le ou homosexuel-le) de la victime. Latteinte doit, deuxi¢émement, avoir
été commise durant le mariage/le partenariat enregistré/la période de ménage
commun; ou encore dans l'année qui a suivi le divorce/la dissolution judiciaire/
la séparation. Il en va de méme pour la suspension de la procédure pénale (art.
55a CP).

La définition juridique actuelle ne tient donc pas compte des personnes en
couple qui ne vivent pas sous le méme toit. Or, ces personnes sont également
touchées par la violence en couple, bien qu'elles n'habitent pas ensemble et
doivent faire face aux mémes difficultés pour se sortir de 'emprise de lauteur
des violences. Elles ne bénéficieront toutefois pas de la méme protection.

De plus en plus de couples font le choix aujourd’hui de ne pas habiter en-
semble ou retardent le moment de cette prise de décision. 1l est aujourd hui né-
cessaire que ces situations soient prises en compte par la 1égislation et offre les
mémes protections a toutes les personnes, peu importe le choix de vie quelles
ont fait.

De la prise en compte de la problématique de la violence en couple dés ses
prémices

Il est aujourd’hui reconnu que les violences en couple suivent la plupart du
temps un schéma identique quant a leur développement et leur escalade. Elles
débutent souvent par de la violence psychologique, puis physique, voire sexuelle,
et aboutissent parfois a ’homicide. La violence économique se présente quant a
elle a n'importe quelle étape de I'escalade.’

La problématique de I'escalade de la violence semble parfois méconnue ou
sous-estimée par les autorités pénales. Ne pas traiter de maniere adéquate et
circonstanciée une procédure relative a des insultes et du harcélement revient
a laisser la porte ouverte a une escalade qui pourra mener a des violences phy-
siques, sexuelles, voire a '’homicide. Cela signifie également laisser s'installer
I'emprise de l'auteur sur sa victime, avec les difficultés qui s’en suivent pour cette
derniére pour s’en sortir.

Il n'est ainsi pas admissible de traiter les premiers aspects de la violence en
couple comme une erreur de parcours de lauteur. Comme relevé par les statis-
tiques susmentionnées, 40% des cas d’homicides dans le cadre de violence en
couple avaient déja fait I'objet de dénonciations préalables a la police pour des
agressions.

La violence psychologique n’est, en soi, pas couverte par les dispositions
du code pénal. Certaines infractions s’y rapportent, notamment les injures
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(art. 177),les menaces (art. 180), la contrainte (art. 181) et 'insoumission a une dé-
cision de l'autorité (art. 292) en lien avec les mesures d’éloignement (art. 28b CC).

Mais pour étre punissables, ces infractions doivent avoir une certaine inten-
sité. Les dénigrements, humiliations, menaces cachées, surveillance continue ou
autres pressions psychologiques, qui constituent la violence psychologique ne
sont, en tant quactes pris individuellement, pas punissables. Le Tribunal fédéral
areconnu que de tels actes, pris dans leur ensemble, pouvaient étre punissables
en tant que contrainte.' Cette protection n'est cependant reconnue que dans des
circonstances exceptionnelles et est ainsi insuffisante.

Les autorités pénales peinent malheureusement encore a prendre en compte
I'importance de la violence psychologique et la nécessité de traiter de telles pro-
cédures avec le plus grand sérieux. Tout comme la société, elles continuent trop
régulierement a estimer qu’il sagit de conflits de couple « normal » dans le cadre,
le plus souvent, de séparation. Cela a pour conséquence de renforcer I'emprise
de l'auteur de violence sur la victime et de permettre 'escalade de la violence et
les séquelles psychologiques et physiques qui s'en suivent.

De la suspension de la procédure au sens de l'article 55a CP

Comme déja mentionné, l'article 55a CP prévoit la possibilité pour le Ministere
public de suspendre la procédure dans les cas de 1ésions corporelles simples, de
voies de fait réitérées, de menace ou de contrainte, si la victime est partenaire
ou ex-partenaire de l'auteur et que l'atteinte a été commise durant la période de
ménage commun ou dans l'année qui a suivi la séparation (let. a ch. 3). La pro-
cédure est reprise si la victime révoque son accord dans les six mois qui suivent
la suspension (alinéa 2).

Larticle 55a CP apporte une réponse circonstanciée a la problématique de
la violence en couple. La victime doit pouvoir revenir sur sa décision, mais éga-
lement la prendre en toute liberté et au vu des circonstances particuliéres de la
violence en couple, plus particulierement lorsque qu'il y a des enfants communs.

La possibilité de suspendre la procédure pénale est cruciale dans un contexte
ot le but de la victime est le plus souvent, au moment de la plainte, essentielle-
ment de faire cesser la violence et non de faire condamner son auteur, mais éga-
lement parce que le fardeau psychologique de la procédure pénale est souvent
extrémement lourd pour la victime.

Bien que la suspension de la procédure apporte une solution indispensable
aux procédures de violence en couple, la période de six mois non prolongeable
est bien trop courte.! En effet, les séquelles psychologiques des victimes peuvent
étre tres importantes dans certaines situations et une si courte période ne leur
permet pas de prendre suffisamment de recul, pour réfléchir a leur situation et
prendre les meilleures décisions les concernant.

Par ailleurs, lorsque des questions de droit civil se posent en parallele de
la procédure pénale, en particulier sagissant de lattribution du domicile, de la
question des droits parentaux et actions en protection de la personnalité se-
lon larticle 28b CC notamment, lesdites procédures dureront systématiquement
plus longtemps que le délai de six mois.

En outre, toute tentative de thérapie familiale ou de thérapie individuelle
mettra, pour étre mise en place et porter ses fruits, plus de temps. Il sera donc im-
possible pour la victime de prendre une décision éclairée a I'issue du délai de six
mois, les tenants et aboutissants de la vie commune n'étant encore pas du tout
clairs.
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Une révision de larticle 55a CP est actuellement discutée par les Chambres fé-
dérales, malheureusement sans introduction d’une possibilité de prolonger la
suspension au-dela de ce délai.”” Pour gagner du temps, la victime devra donc
requérir la continuation de la procédure ou compter sur les retards de l'autorité
(conscients ou non). Une insécurité qui va a 'encontre du but recherché.

Conclusion : les mentalités doivent évoluer

Le présent article na pas vocation a traiter la question des violences en couple de
maniére exhaustive, mais de montrer lactualité de ce théme et son importance
quant au nombre de situations de vie en jeu.

La violence en couple constitue un phénomeéne particulier qui requiert des
réponses appropriées. Elle doit étre traitée des ses premiers signes, par la tenue
d'une audience et la confrontation de l'auteur a l'autorité, puis par la mise en
place de mesures adéquates telles que les mesures de substitution ou des en-
gagements de soin des parties. La pertinence des mesures ainsi prises doit étre
revue a l'issue d’'un certain délai, permis par la suspension de la procédure pré-
vue par le CPP.

La violence en couple est encore beaucoup trop souvent sous-estimée dans
ses prémices, en particulier lorsqu’elle s'exprime par la violence psychologique.
La loi et lautorité pénale ne permettent ainsi pas, aujourd’hui, de couper court
a l'escalade de la violence en couple, avec les conséquences terribles que 'on
constate ensuite sur la victime et, souvent sur les enfants. Laccompagnement de
la victime de violence en couple dans la procédure pénale est ainsi difficile, les
condamnations étant trop peu nombreuses et l'autorité pénale ne prenant pas
toujours la mesure de la situation.

Les mentalités doivent ainsi encore évoluer, afin de considérer que méme I'in-
sulte et la menace sont graves et inacceptables et ce, bien qu'elles sont proférées
dans le cadre d'un couple en difficulté ou d’'une séparation. Le contexte familial
n'explique pas et ne permet pas, bien au contraire, de justifier des comporte-
ments qui doivent étre punissables.
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Die Uberwilzung der Polizeikosten auf
Veranstalter_innen und Teilnehmer _innen
von Demonstrationen, in deren Verlauf
Gewalt an Personen oder Sachen veriibt
wird, unterminiert nicht nur die Demonstra-
tionsfreiheit — verpackt als Gebiihr hebelt
diese Sanktionierung auch strafprozessuale
Garantien wie das Schuldprinzip aus.

Die polizeiliche Grundversorgung ist eine staatliche Aufgabe und wird wie alle
behordlichen Massnahmen zugunsten der Allgemeinheit grundsitzlich gebiih-
renfrei aus allgemeinen Steuermitteln erbracht.? Entgegen dieser staatspoliti-
schen Grundkonzeption sind einzelne Kantone in jiingerer Zeit bestrebt, die
Polizeikosten bei Demonstrationen auf Veranstalter_innen und Teilneh-
mer_innen abzuwélzen, wenn es in deren Verlauf zu Gewalt an Personen oder
Sachen kommt. Zentrales Motiv hinter diesen Bestrebungen diirfte mit Blick auf
die politischen und medialen Bekundungen die Abstrafung von sogenannten
«Provokateur_innen» und «Chaot_innen» sein - ein populistisches Ansinnen,
das in Zeiten verknappter Steuermittel hoch im Kurs ist, aber fatale Folgen fiir
die Meinungsausserungs- und Versammlungsfreiheit nach sich zieht. Entspre-
chend gross ist der Widerstand seitens sozialer Bewegungen, politischer und ju-
ristischer Organisationen — auch vonseiten der Demokratischen Jurist_innen:Im
Kanton Luzern, wo das Novum am hartnéckigsten vorangetrieben wurde, musste
die Rechtssetzung gleich zwei Mal von der Justiz in die Schranken gewiesen wer-
den, sodass der Gesetzgebungsprozess fast zehn Jahre dauerte, und im Kanton
Bern wurde gegen eine éhnliche Vorlage erfolgreich das Referendum ergriffen.?
Die einschlégigen Gesetzesbestimmen sehen vor, dass bei Demonstrationen,
bei denen Gewalt an Personen oder Sachen veriibt wird, die Kosten des Polizei-
einsatzes bis zu einer Héhe von je CHF 30000 auf Veranstalter_innen und Teil-
nehmer_innen abgewélzt werden konnen. Offen erklértes Ziel ist dabei, Teilneh-
mer_innen «abzuschrecken» und Veranstalter_innen «bluten» zu lassen. Dabei
soll geniigen, dass die Veranstalter_innen nicht iiber eine Bewilligung verfiigen,
Bewilligungsauflagen missachten oder dass Teilnehmer_innen, die selbst kei-
nerlei Gewalt ausiiben, einer «gewaltausiibenden Gruppe» zugerechnet werden.
Mit Blick darauf, dass der Landfriedensbruch-Paragraf im Wesentlichen zur Ver-
meidung von Beweisschwierigkeiten geschaffen wurde und in jiingster Zeit zu-
nehmend iiberdehnt wird, erscheint dies besonders problematisch. Wer unter
diesem Regime eine Kundgebung organisieren oder daran teilnehmen mochte,
riskiert mithin im Falle von Ausschreitungen mit existenzbedrohenden
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Forderungen des Staates konfrontiert zu werden, wenn der betreffenden
Person — im Rahmen ihrer verwaltungsrechtlichen Mitwirkungspflichten - der
Nachweis nicht gelingt, Bewilligungsauflagen eingehalten beziehungsweise
nicht zur gewaltausiibenden Gruppe gehort zu haben. Das bedeutet nichts an-
deres, als dass die Ausiibung des (Grund-)Rechts auf Demonstrationsfreiheit an
das Risiko massiver negativer Begleiterscheinungen gekniipft wird.

Leitlinien des Bundesgerichts

Als erster Kanton hat Luzern eine derartige Regelung zur Abwélzung von Polizei-
kosten realisiert. Nachdem das Vorhaben in Form einer Revision der Polizeikos-
tenverordnung im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle vor dem dama-
ligen Luzerner Verwaltungsgericht gescheitert ist,* wurde das Vorhaben in den
Grundziigen unverandert auf Gesetzesstufe realisiert. Aufgrund der erheblichen
Kritik des Verwaltungsgerichts wurde eine Gebiihrenobergrenze von CHF 30000
definiert, die Haftung der Veranstalter_innen an einen Verstoss gegen Bewilli-
gungspflichten beziehungsweise -auflagen gekniipft und eine Kostenverteilung
unter den Storer_innen zu gleichen Teilen statuiert.®

Eine dagegen erhobene Beschwerde zahlreicher Organisationen, Gewerk-
schaften und Einzelpersonen hat das Bundesgericht teilweise gutgeheissen. Das
Gericht anerkennt in seinem Leitentscheid BGE 143 I 147, dass die Auferlegung
von Kosten im Zusammenhang mit der Ausiibung der Meinungs- und Versamm-
lungsfreiheit einen Grundrechtseingriff darstellt (E. 3.1). Es entwickelt vorab sei-
ne in BGE 132 I 256 zusammengefassten Grundziige der Meinungs- und Ver-
sammlungsfreiheit hinsichtlich Gewalttatigkeiten fort: Der Umstand, dass es an
einer urspriinglich friedlichen Kundgebung zu Gewaltausiibung komme, lasse
den Grundrechtsschutz nicht von vorneherein dahinfallen. Kleinere Gruppen,
die am Rand einer Versammlung randalieren, kénnen den Grundrechtsschutz
fiir die Versammlung als Ganzes nicht beseitigen; erst wo die Gewalt ein Ausmass
annehme, «dass die meinungsbildende Komponente v6llig in den Hintergrund»
trete, kann der Schutz des Grundrechts entfallen (zum Ganzen E. 3.2). Sodann
hélt das Gericht fest, dass die Meinungs- und Versammlungsfreiheit nicht nur
durch direkte Eingriffe (Verbote, Sanktionen et cetera) beeintrachtigt werden
konnen, sondern auch durch mittelbare Beeintrachtigungen «in dem Sinne, dass
der Betroffene sich aufgrund einer behordlichen Reaktion nicht mehr getraut,
erneut vom Grundrecht Gebrauch zu machen» (E. 3.3). Eine solche unzuléssi-
ge Abschreckungswirkung beziehungsweise ein Einschiichterungseffekt («chil-
ling effect») sei zu bejahen, wenn fiir die Ausiibung eines ideellen Grundrechts
Polizeikosten verrechnet werden, welche die Grundrechtsberechtigten von der
Grundrechtswahrnehmung abhalten (E. 3). Nach Auffassung des Bundesgerichts
entziehe sich die Luzerner Gesetzesbestimmung indes nicht gesamthaft einer
verfassungskonformen Auslegung:

— Veranstalter_innen kénnten nur haftbar gemacht werden, wenn
ihr Verhalten «schlechterdings unverstdndlich» sei. Sponta-
ne Kundgebungen seien von der Kostenpflicht ausgenommen,
und Bewilligungsauflagen miissten verhéltnisméssig ausgestal-
tet werden (E. 5.3). Der Gebiihrenhochstbetrag von CHF 30000
komme unter Verhiltnismaéssigkeitsgesichtspunkten nur aus-
nahmsweise — genannt wird eine Grosskundgebung mit massiven
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Gewaltausschreitungen - in Betracht, wenn mehrere Veranstal-
ter_innen beteiligt seien, wobei diese nicht solidarisch, sondern
anteilsmissig haften (E. 6.3, 7.3).

— Hinsichtlich einzelner Teilnehmer_innen halt das Gericht fest,
dass derart hohe Kosten ein betrachtliches finanzielles Risiko dar-
stellten und die Kostenbeteiligung nicht vorhersehbar sei, weshalb
die Bestimmung grundsatzlich geeignet sei, einen Abschreckungs-
effekt zu bewirken (E. 11). Es lédsst die grundrechtliche Frage aber
letztlich offen und taxiert diese Bestimmung, die keine Differenzie-
rung nach Massgabe des konkreten Storungsanteils erlaube, in ih-
rer Undifferenziertheit als Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots
sowie des Aquivalenzprinzips und hebt sie auf (E. 12).

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts beinhaltet wichtige Konturierungen
der Demonstrationsfreiheit: Gefestigt wird diese zum einen mit der Klarstel-
lung, dass Gewalttatigkeiten eine Kundgebung grundsétzlich dem Schutzbereich
nicht entziehen. Mit der Anerkennung der abschreckenden Wirkung einer Kos-
tenauflage stérkt das Bundesgericht zum andern die Demonstrationsfreiheit im
Hinblick auf mittelbare Eingriffe. Zum ersten Mal iiberhaupt wurde in diesem
Leitentscheid die Problematik des «chilling effects» vom Bundesgericht ausfiihr-
lich behandelt — das Urteil darfinskiinftig als Referenzrahmen in diesem Bereich
gelten.® So hat das Bundesgericht kiirzlich eine Bewilligungsgebiihr von CHF 500
im Rahmen einer Tierschutz-Kleinkundgebung unter eingehender Bezugnahme
auf BGE 143 I 147 «mit Blick auf die Meinungs- und Versammlungsfreiheit und
zur Vermeidung von «chilling effects» kassiert.” Indes wirft der Leitentscheid
auch Fragen aufund ldsst praxisrelevante Probleme ungeldst. Zwei Aspekte wer-
den nachfolgend genauer beleuchtet.

Die Krux mit dem «chilling effect»

Methodisch hat das Bundesgericht in seinem Leitentscheid zum Luzerner Po-
lizeigesetz betreffend Veranstalter_innen in einem ersten Schritt abstrakt die
Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung der Kosteniiberwilzung be-
jaht, um sodann - ausgehend von dieser Auslegung - einen «chilling effect» zu
verneinen. Dies wird der Problematik nicht gerecht: Die foderalismusfreundliche
Methodik der verfassungskonformen Auslegung bezweckt, eine kantonale Norm
durch Aufzeigen einer erwiinschten Auslegung in Kraft zu belassen, was bei offe-
nen Formulierungen eher gelingt. Demgegeniiber werden beim «chilling effect»
besonders strenge Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Grund-
lagen gestellt, eine Abschreckung kann gerade aus vagen gesetzlichen Regeln
resultieren, welche die Folgen einer Grundrechtsausiibung schwer abschétzbar
machen.® Das Bundesgericht selbst hat in BGE 106 Ia 136 festgehalten, dass «die
Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung nicht nur abstrakt zu un-
tersuchen, sondern auch die Wahrscheinlichkeit verfassungstreuer Anwendung
mit einzubeziehen» sei. Dabei sind nach Lehre und Rechtsprechung insbesonde-
re die Umstdande der Normanwendung, die Tragweite des Grundrechtseingriffs
und die Wirksambkeit des Rechtsschutzes zu beriicksichtigen.’ Die Beriicksichti-
gung dieser Grundsétze wire im Rahmen des geriigten «chilling effects» bedeut-
sam gewesen, doch hat das Bundesgericht solche faktischen und kontextuellen
Faktoren (punitives Klima, fehlende Vorsehbarkeit der Normanwendung und
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Unabhéngigkeit der sanktionierenden Behorde et cetera) ausser Acht gelassen.
Angesichts der aktuellen politischen Stossrichtung bestehen jedenfalls begriin-
dete Zweifel, ob Gesetzesunterworfene mit einer verfassungsgetreuen Anwen-
dung rechnen diirfen.”” Die Abschreckung und Vereitelung der Grundrechts-
ausiibung wirkt ausserdem ex ante, das heisst auf kiinftige Ereignisse gerichtet.
Die bundesgerichtlichen Erwagungen zur verfassungskonformen Anwendung,
die immer erst im Nachhinein erfolgen kann, vermoégen daher einen «chilling
effect» nicht auszurdumen.

Nachdem das Bundesgericht demgegeniiber hinsichtlich der Teilnehmer_in-
nen Kosten von bis zu CHF 30000 als «ein betrachtliches finanzielles Risiko»
bezeichnete, das grundsitzlich geeignet sei, einen Abschreckungseffekt zu be-
wirken, haben der Kanton Luzern und auch der Kanton Bern ihre Gesetzesvor-
lagen angepasst. Beide Gesetzesvorlagen sehen beziiglich Teilnehmer_innen -
der Kanton Bern auch beziiglich Veranstalter_innen - nunmehr eine reduzierte
Gebiihrenobergrenze von CHF 10000 vor. Der urspriingliche Hochstbetrag von
CHF 30000 soll nur «in besonders schweren Féllen» zur Anwendung gelangen.
Dass diese Losung die Problematik eines «chilling effects» zu entschérfen ver-
mag, muss angezweifelt werden: Zum einen diirfte auch der reduzierte Betrag
fiir die grosse Mehrheit von Veranstaltungsteilnehmer_innen eine empfindliche
finanzielle Sanktion darstellen, die weit iiber ein allfélliges kernstrafrechtliches
Strafmass (beispielsweise wegen Landfriedensbruchs) hinausgeht. Zum andern
erschliesst sich aus dem Gesetzestext nicht, welche Konstellation als schwerer
Fall zu qualifizieren wére. Die offensichtlich dem Strafrecht entliechene Quali-
fikationsfigur des «schweren Falls» demaskiert vielmehr die gesetzgeberischen
Bestrebungen und lenkt den Fokus auf eine zentrale Frage:

Gebiihr als verkappte Strafe?

Ein wesentlicher Einwand gegen die Kosteniiberwélzung geht namlich dahin,
dass es sich bei der Kosteniiberwélzung um eine Strafe im Gewand einer Ge-
biihr handelt. Tatséchlich wird die Kosteniiberwélzung medial explizit als Strafe
betitelt («hartere Strafen fiir Chaoten?») und tiber Organisator_innen wird der
symbolische Blutbann verhangt («Verursacher sollen stédrker bluten»).! Eine ab-
schreckende Wirkung wird - dhnlich der Strafen - von der Politik ausdriicklich
gewiinscht."

Gemiss der sogenannten Engel-Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) kann auch eine verwaltungsrechtliche Mass-
nahme Strafcharakter aufweisen, die landesrechtliche Qualifikation ist fiir die
Beurteilung als «strafrechtlich» im Sinne von Art. 6 der Europaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) nicht mehr als ein Ausgangspunkt (1. Kriterium); un-
abhéangig davon kann eine Bewertung als strafrechtlich erfolgen, wenn die Na-
tur der Zuwiderhandlung («nature of the offence», 2. Kriterium) sowie Art und
Schweregrad der abstrakt angedrohten Sanktion (3. Kriterium) dies erfordern.'®
Der Frage, ob verwaltungsrechtliche Mitwirkungspflichten gelten oder aber die
Garantien und Rechte geméss Art. 6 EMRK (insbesondere Unschuldsvermutung,
Beschuldigtenrechte) zur Anwendung gelangen, kommt vorliegend grosse Be-
deutung zu. Nicht selten diirften zudem im Zusammenhang mit einer Kosten-
iiberwélzung parallel oder nacheinander straf- und gebiihrenrechtliche Verfah-
ren laufen, die unmittelbar zusammenhéngen und durch dieselbe Behorde ge-
fithrt werden. Das Bundesgericht hat in seinen (nicht publizierten) Erwdgungen
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einen ponalen Charakter der Kostenauflage im Ergebnis verneint, wobei die Be-
griindung erstaunt: Die Natur des Tatbestandes («nature of the offence», 2. Kri-
terium) wird vom Gericht selbst als «Sanktion»'* umschrieben. Diese ziele zum
einen darauf ab, «Ausschreitungen verhindern zu kdnnen»; darin kommt proto-
typisch die geméss Engel-Rechtsprechung vorausgesetzte abschreckend-praven-
tive Funktion zum Ausdruck. Zum anderen kniipfe die Sanktion an eine «zumin-
dest grobfahrléssige Verletzung von Bewilligungsauflagen» an;" dies entspricht
der vorausgesetzten repressiv-punitiven Funktion. Eine Bewertung der Natur der
Sanktion als «strafrechtlich» ergibt sich auch aus folgender Uberlegung: Erhoben
wird eine sanktionierende Gebiihr fiir Leistungen, die grundsétzlich kostenlos
erbracht werden und zu einem grossen Teil ohnehin anfallen wiirden. Die Ge-
biihreniiberwilzung geht mithin iiber einen Schadensausgleich hinaus, indem
auf einen schuldhaften Rechtsbruch mit einer Sanktionierung reagiert wird -
das Wesensmerkmal des Strafrechts.'® Anders als im Haftungsrecht zu erwar-
ten wére, geniigt fiir eine Haftung nicht etwa einfache Fahrléssigkeit, vielmehr
werden erhohte Voraussetzungen an das Verschulden gestellt. Damit stellt die
(angebliche) Haftungsnorm gar héhere Anforderungen an das Verschulden als
die Strafnorm, auf deren Verstoss die Haftung fusst.'” Im Resultat unterscheidet
sich die Bestimmung strukturell nur unwesentlich vom Tatbestand des Ungehor-
sams gegen eine amtliche Verfiigung nach Art. 292 des Strafgesetzbuches (StGB).
Beziiglich des Schwergrads der Sanktion (3. Kriterium) hélt das Bundesgericht
zutreffend fest, dass sich dieser nach der «abstrakten Strafdrohung» bestimmt.'
Wider Erwarten stellt es sodann aber nicht auf die im Gesetz vorgeschriebenen
CHF 30000 ab, sondern auf eine Relativierung der Gebiihr, wonach diese abs-
trakte Sanktionsdrohung nur in besonderen Konstellationen zur Anwendung
gelange.”

Mit der oben erwdhnten Anpassung der Gesetzesvorlagen in den Kanto-
nen Bern und Luzern hat sich die Problematik noch verscharft: Dass mit dem
«schweren Fall» eine strafrechtliche Qualifikationsfigur Eingang ins Verwal-
tungsrecht findet, erscheint konfus, zumal das Abgaberecht mit einer ganzlich
anderen Nomenklatur als das Strafrecht operiert. Ein derart sprunghafter An-
stieg einer Gebiihr in «schweren Fillen» ist weder vor dem Hintergrund des Kos-
tendeckungsprinzips noch des Aquivalenzprinzips nachvollziehbar. Vielmehr
verstirkt der gesetzgeberische Missgriff den Eindruck, dass es sich bei dieser
Form der Kosteniiberwélzung um verstecktes Strafrecht handelt. Untermauert
wird dies mit Blick auf die Materialien, die als schweren Fall die gezielte Ge-
waltausiibung gegen Personen nennen, namentlich wenn «dadurch erhebliche
Verletzungen beabsichtigt oder in Kauf genommen werden, zum Beispiel durch
Feuerwerkskorper oder Laserpointer».” Damit werden schuldstrafrechtliche
Tatbestdnde ins Spiel gebracht, die eo ipso keinen gebiihrenrechtlichen Bezug
aufweisen. Die nachgelegten Gesetzesvorlagen stellen damit keine Verbesserung
dar, sondern eher eine Perfektionierung der Umgehung rechtsstaatlicher Grund-
sédtze. Die Unschuldsvermutung und Beschuldigtenrechte werden ausgehebelt,
schlimmer noch: Das Schuldprinzip, welches die Leitlinien einer fairen Strafzu-
messung garantiert, wird obsolet. Masslos bestraft werden damit nicht nur die
Einzelnen, sondern auch die Demokratie.
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«Demokratische Juristinnen und Juristen haben
nicht Jus studiert, um ein schones Leben zu fiihren,
vielmehr geht es demokratischen Juristinnen und
Juristen darum, sich fiir benachteiligte Personen
einzusetzen und fiir soziale Gerechtigkeit sowie
gegen bestehende Machtstrukturen zu kampfen.
Was uns alle verbindet ist ein Unbehagen gegeniiber
den herrschenden Verhéltnissen und den Wunsch,
diese zu dndern.»

Selina Sigerist, Ziirich

«Ein_e demokratische_r Jurist_in ist ein Vereins-
mitglied der DJS und zeichnet sich dadurch aus, dass
er_sie trotz juristischer Ausbildung den Menschen
ins Zentrum des Rechts stellt (und nicht dessen wirt-
schaftliche Interessen)! Dass ich im Jahr 1977 das
Volk + Recht abonniert habe und heute immer noch
regelmassig das pliadoyer lese sowie versuche,
laufenden Entwicklungen in der Gesetzgebung und
Rechtsprechung kritisch gegeniiberzutreten, das
macht mich zu einem demokratischen Juristen.»

Dino Degiorgi, Bern
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Dans sa nouvelle ordonnance sur lasile,
le Conseil fédéral a pris soin dajouter de
multiples barriéres a l'assistance juridique
gratuite pour les requérant-e-s. Passage

en revue des points les plus problématiques
du texte.

Nidans sa version initiale du 5 octobre 1979, ni apres la révision totale adoptée le
26 juin 1998, la Loi sur l'asile (LAsi - RS 142.31) ne prévoit de protection juridique
pour les demandeurs et demandeuses dasile en premiére instance.

Le texte actuel instaure a l'art. 30 LAsi uniquement l'intervention du «repré-
sentant des ceuvres d’entraide», envoyé a l'audition sur les motifs d’asile. Les auto-
rités doivent communiquer les dates des auditions suffisamment tot aux ceuvres
d’entraide, qui re¢oivent une subvention étatique pour assurer cette tache. Tou-
tefois, l'audition déploie son plein effet juridique méme si le ou la représentant-e
del'entraide ne donne pas suite a I'invitation. Ce dernier ou cette derniére assiste
alaudition en qualité d’'observateur et non de partie. Le but est dassurer une pro-
cédure dasile équitable ainsi qu'un bon climat lors de l'audition’.

Les candidat-e-s a l'asile se trouvent dans la plupart des cas en situation de
précarité personnelle et financiére, de surcroit soumis a I'interdiction de travail-
ler de lart. 43 LAsi. Il leur est donc difficile, voire impossible de rémunérer des
mandataires professionnel-le-s. Dans les faits, ils et elles sadressent aujourd hui
aux bureaux de consultations juridiques (BCJ) mis en place par les ceuvres d’en-
traide et financés exclusivement par les fonds propres de ces dernieres®

La situation a été tempérée récemment au niveau des recours. A la suite d'une
révision du 14 décembre 2012, en vigueur depuis le 1 février 2014% I'article 110a
LAsi rend en principe plus facile pour un-e demandeur-se dasile d'obtenir l'as-
sistance judiciaire devant le Tribunal administratif fédéral.

Cette situation a valu des critiques internationales a la Suisse. De longue date,
le comité du Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés considere la
protection juridique offerte par la Suisse comme lacunaire*. Dans ses recomman-
dations du 30 octobre 2009 sur la mise en ceuvre du Pacte I, le Comité des droits
del’homme de1'Organisation des Nations Unies (ONU) a critiqué les carences de
la protection juridique dans la procédure d’asile et a invité les instances respon-
sables & donner aux requérant-e-s dasile acces a la protection juridique en leur
garantissant une assistance juridique gratuite®.

Entre 2012 et 2016, la LAsi a connu une série de modifications en cascade,
concrétisant une importante refonte de la procédure dasile, dont la partie la
plus importante entrera en vigueur le 1° mars 2019. L'idée majeure, centrée sur
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le mantra de «l'accélération des procédures d’asile», consiste a regrouper tous les
acteurs dans de grands centres fédéraux, permettant la mise en place d'une pro-
cédure cadencée avec des délais de procédure raccourcis. Pour compenser cette
dégradation des droits des demandeur-se-s d’asile, le principe d'une protection
juridique gratuite a été introduit dans la loi (art. 102f & 102k nLAsi). Cette révo-
lution copernicienne ayant été avalisée en votation populaire le 5 juin 2016, le
Conseil fédéral a été chargé de définir les contours de cette représentation juri-
dique, et dadopter les ordonnances nécessaires. Apres avoir mené des phases de
test a Zurich depuis 2014, et a Boudry depuis avril 2018, les textes dapplication
viennent d’étre adoptés’.

La nouvelle procédure

Conformément a lart. 1b nouveau de I'Ordonnance sur l'asile relative a la procé-
dure (OA 1 - RS 142.311), les cantons sont regroupés dans six régions afin de me-
ner la procédure dasile et de renvoi. Dans chaque région sera implanté un centre
fédéral pour requérant-e-s d’asile (CFA) défini a l'art. 24 nLAsi, dont la gestion est
confiée au Secrétariat d’Etat aux migrations (SEM).

La nouvelle procédure prévoit une phase préparatoire de 10 a 21 jours, qui
débute lors du dépot d’'une demande dasile (art. 26 nLAsi). Lors de celle-ci, le
SEM récolte les données personnelles et procéde a laudition sommaire. Puis une
phase cadencée s'enclenche, dans ce qui sappelle la «procédure accélérée», qui
est censée durer au maximum huit jours ouvrables (art. 37 al. 2 nLAsi). Durant ce
laps de temps, il est prévu de préparer et de mener laudition sur les motifs dasile
ou d’octroyer le droit d’étre entendu. Une fois laudition terminée, un tri est orga-
nisé pour déterminer sile SEM poursuit la procédure accélérée, ou s'il opte pour
la «procédure étendue» et attribue I'intéressé-e a un canton. Cette option est
prise lorsqu'une procédure ne peut étre close en I'espace de huit jours ouvrables,
notamment lorsque des mesures d’instruction supplémentaires saverent néces-
saires (art. 26d nLAsi).

La LAsi prévoit désormais le droit pour les requérant-e-s dasile qui sé-
journent dans les CFA a un conseil gratuit concernant la procédure dasile et a
une représentation juridique gratuite (art. 102f ss nLAsi). Dans chaque région,
le SEM mandatera un prestataire tenu dassurer la représentation juridique de
chaque requérant-e d’asile qui le souhaite (art. 102f al. 2 nLAsi). Une convention
sera passée, précisant les modalités de la collaboration, la rémunération forfai-
taire du prestataire, et instaurant un contrdle de qualité (art. 102i et 102k nLAsi).
Le prestataire sera ensuite chargé d’engager des personnes, en principe de for-
mation juridique, qui seront les représentant-e-s juridiques (RJ).

Lactivité d’ou de la RJ commencera au début de la phase préparatoire (art.
102h al. 1 nLAsi). Cette personne sera alors impliquée dans toutes les étapes
considérées par le SEM comme déterminantes pour la procédure. Une de ses
premieres tches sera d'informer dés que possible le demandeur ou la deman-
deuse dasile «sur ses chances de succés dans la procédure d’asile» (art. 102h al.
2 nLAsi).

Au vu du caractere extrémement rapide de la nouvelle procédure cadencée,
la loi prévoit expressément que le SEM informe le prestataire des dates du pre-
mier entretien effectué dans la phase préparatoire, de l'audition sur les motifs
dasile et des autres étapes de la procédure pour lesquelles la participation d'un-e
représentant-e juridique est requise (art. 102j nLasi). Selon I'ordonnance, cette
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information doit survenir «au minimum un jour ouvrable avant la réalisation
de I'étape correspondante», ou au minimum deux jours en cas daudition sur les
motifs dasile ou si un droit d’étre entendu est accordé (art. 52c nOA 1). Lorsque
les dates sont communiquées a temps, les actes du SEM déploient leur plein ef-
fet juridique, méme sans la présence ni la participation du ou de la RJ (art. 102j
al. 2 nLAsi). La loi ajoute encore expressément que «si le représentant juridique
ne donne pas davis sur le projet de décision négative, ou le donne en dehors des
délais impartis, bien que le prestataire lui ait transmis ce projet en temps utile,
il est réputé avoir renoncé a prendre position» (art. 102j al. 3 nLAsi). Cette si-
tuation rappelle le caractere accessoire des actuels «représentants des ceuvres
d’entraide».

Sile SEM estime que la procédure peut étre close en I'espace de huit jours ou-
vrables, un projet de décision de rejet dasile est rédigé. Ce projet sera soumis au
ou ala RJ pour avis (art. 102k al. 1 let. ¢ nLAsi et 52d nOA 1). La décision de refus
dasile définitive est ensuite rédigée et notifiée au prestataire chargé de fournir
la représentation juridique ou, en I'absence de RJ désigné-e, au requérant ou ala
requérante d’asile ou & son mandataire (art. 12a, 102h et 102k nLAsi).

La représentation juridique dans les CFA est assurée jusqua I'entrée en force
de la décision dasile (art. 102h al. 3 nLAsi et art. 52b al. 4 nOA 1). De maniére as-
sez étonnante, la loi elle-méme précise que la communication par les RJ du refus
de déposer un recours marque la fin du mandat de représentation (art. 102h al.
4 nLAsi et 52b al. 5n0A 1).

Les candidat-e-s a lasile qui font l'objet d'une «procédure étendue» pour-
ront aussi sadresser gratuitement, lors des étapes de la procédure de premiere
instance déterminantes pour la décision, aux RJ désigné-e-s dans le centre ou au
BCJ du canton (art. 1021 nLAsi). Lordonnance instaure dans ce cas le systéme de
I'habilitation du BCJ cantonal (art. 52j nOA 1). La rémunération du prestataire se
fera également sur la base d’'une convention et sur une base forfaitaire, toujours
soumis a un contrdle de qualité (art. 102j nLAsi ; art. 52j et 52k nOA 1).

Pour la «procédure étendue», 'ordonnance définit les étapes de la procédure
de premiere instance déterminantes pour la décision dasile, a savoir la réalisa-
tion dauditions supplémentaires sur les motifs dasile, I'octroi du droit d’étre en-
tendu et laremise d’éléments qui contribuent de maniere déterminante a établir
les faits (art. 52h nOA 1). Le SEM communique les dates des auditions et de I'oc-
troi du droit d’étre entendu par oral aux RJ, mais au minimum dix jours ouvrables
alavance (art. 52i n OA1).

Une véritable représentation juridique?

Par rapport a la situation actuelle, ce nouveau concept de représentation juri-
dique gratuite apporte certains progrées. Les personnes demandant l'asile pour-
ront en principe deés leur arrivée étre informées et conseillées. La présence d'un-e
RJ sera en principe garantie pour chacun et chacune qui le souhaite. Contrai-
rement au «représentant des ceuvres d’entraide», les RJ pourront étre rencon-
tré-e-s avant les auditions, ceci afin de les préparer. De plus, les nouvelles dis-
positions instaurent le principe d’une assistance juridique spécifique pour les
mineur-e-s non accompagné-e-s (art. 17 nLasi et art. 7 nOA 1).

Toutefois, ces progres paraissent insuffisants au regard des nombreuses limi-
tations ancrées dans la loi et l'ordonnance. Tout dabord, il faut souligner Iam-
biguité qui régnera inévitablement avec la concentration de tous les acteurs de
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la procédure dans un méme lieu. Comment une personne arrivant a peine en
Suisse, en provenance d’'un contexte culturel différent et souvent méfiante par
rapport aux autorités, pourra-t-elle se convaincre de la réelle indépendance des
RJ, alors quiils et elles travaillent dans le méme lieu que le SEM, tout en étant
employé-e-s par une organisation financée et soumise a un contréle de qualité
par cette méme autorité? Lors de la phase de test a Zurich, un certain nombre de
personnes a préféré sadresser au BCJ cantonal en dehors du centre, voire méme
a des avocat-e-s, plutét quau RJ ou a la RJ qui leur avait été proposé-e.

La vision que les autorités se font de la représentation juridique dans le do-
maine de lasile est manifestement biaisée et porte atteinte al'indépendance des
mandataires. Ainsi, tant le législateur que le Conseil fédéral ont tenu a introduire
dans la loi des éléments inédits par rapport aux rapports classiques de man-
dat. Nous faisons référence ici a 'obligation d’ou de la RJ d’informer son ou sa
mandant-e «dés que possible [...] sur ses chances de succes dans la procédure
dasile» (art. 102h al. 2 nLAsi), aspect qui a été renforcé dans l'appel doffre pour
la seconde phase de test a Boudry. Il y était en effet requis que les RJ donnent
des renseignements «neutres et objectifs»®, alors méme que l'on congoit mal le
role d’'un véritable défenseur comme impartial. A nos yeux, les RJ devraient avant
tout offrir une information complete et compréhensible, afin que la personne
concernée puisse se déterminer en toute connaissance de cause, comme Cest le
cas dans les autres domaines juridiques.

De plus, I'évaluation des chances de succes souleve de sérieuses questions,
au vu de la pratique extrémement restrictive des autorités compétentes en ma-
tiere dasile, et les discours récurrents sur les prétendus abus dans ce domaine.
Il est nécessaire de défendre un principe fondamental: le ou la mandataire peut,
et doit parfois, avoir sa propre interprétation de la législation dans la perspec-
tive du respect des droits de la personne, interprétation susceptible de différer
de celle des autorités. Ce n'est dailleurs quainsi que la pratique des autorités a
pu évoluer, au gré de démarches juridiques jugées sans espoir initialement, mais
débouchant par exemple sur un arrét de principe d’'une cour supréme ou un ar-
rét d’'une instance internationale. Rappelons que la Suisse a été condamnée par
la Cour européenne des droits de '’homme, ou par différents comités spécialisés
chargés de surveiller lapplication de conventions de 'ONU, notamment pour des
décisions en matieére dasile ne respectant pas les obligations internationales. Or,
dans ces cas, les autorités et juridictions internes avaient eu une toute autre ap-
proche. On voit par-la que I'évaluation des chances de succes ne saurait étre éri-
gée en critere rigide guidant l'action des RJ, a moins que I'on ne veuille en réalité
faire endosser a ce dernier un role actif dans la politique de «dissuasion dasile»
mise en place a partir de la fin des années 1980 en Suisse’.

Tout aussi problématique est I'injonction légale mettant fin au mandat a la
communication du refus de recourir (art. 102h nLAsi et 52b nOA 1). Ce disposi-
tif restreint également I'indépendance des RJ, et ne correspond pas a un besoin
dans la pratique du mandat. Il n’est pas rare quun-e mandataire renonce a saisir
une voie de droit tout en poursuivant la défense des intéréts de son ou sa client-e,
par exemple en attendant que des éléments de preuve lui soient fournis pour per-
mettre une nouvelle démarche, comme une demande de réexamen par exemple.

Relevons encore que la limitation des prestations indemnisées implique que
la recherche de preuves ou les entretiens étendus avec les personnes deman-
dant l'asile ne seraient pas rémunérés, sans compter que I'indemnisation n'est
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donnée quau seul prestataire. A notre sens, on ne peut pas parler de choix d'un-e
défenseur-se, ni d'une véritable assistance judiciaire. Dailleurs, le fait que seules
certaines prestations seront indemnisées pourra aussi générer des doutes chez
les demandeur-se-s dasile sagissant de la véritable indépendance des R], voire
de leur utilité.

Il faut encore souligner que le rythme prévu dans la nouvelle procédure ren-
dra impossible I'établissement d’un lien de confiance entre les demandeur-se-s
dasile et les RJ qui leur seront attribué-e-s. Comme on la vu, au sein des CFA,
les RJ seront informé-e-s des échéances avec un ou deux jours danticipation, ce
qui est tres court. Tout-e mandataire professionnel-le sait combien il est difficile
de bien défendre une personne que l'on vient de rencontrer, et & quel point la
confiance ne se tisse quavec I'écoulement du temps.

Au final, le travail des juristes appelé-e-s a intervenir comme RJ dans les CFA
consistera essentiellement a fournir de I'information, a préparer le ou la man-
dant-e aux auditions dans des délais tres brefs et a les y assister, a expliquer des
projets de décisions négatives, et enfin a refuser de déposer un recours faute de
chance de succes. Il y a un risque important que la nouvelle procédure cadencée
ne géneére un taux de rotation élevé des RJ, avec la perte d’expérience et de com-
pétences que cela implique™.

Pour ce qui est de la défense juridique en procédure étendue, la version finale
de’OA 1 montre que, 14 aussi, seuls certains actes seront indemnisés par le SEM
(art. 52h nLAsi), ce qui limitera la marge daction des mandataires et les empé-
chera de développer une stratégie efficace et compléte de défense. Les problemes
posés par la convention passée entre le SEM et le prestataire, ainsi que le controle
de qualité, sont les mémes que pour la représentation juridique dans les CFA.

Cela signifie que, pour le travail juridique effectué actuellement, les BCJ can-
tonaux devront continuer a chercher dautres sources de financement, ce qui
savere de plus en plus difficile. On ne sait pas non plus si et comment ce tra-
vail juridique pourra perdurer en parallele des conventions passées avec le SEM.
Quelle place sera en définitive laissée aux acteurs non étatiques, défendant une
vision différente de celles des autorités, dans un domaine politiquement et juri-
diquement sensible''?

Au final, « la déception est de taille »

La représentation juridique gratuite prévue par les nouvelles dispositions de la
LAsi et de 'OA 1 laisse pour le moins perplexe. Plusieurs aspects sont incon-
nus des systemes dassistance judiciaire habituellement pratiqués avec les avo-
cat-e-s. On ne peut en tout cas pas considérer comme indépendant-e-s des man-
dataires employé-e-s d’un prestataire ayant passé une convention avec une au-
torité contre laquelle il est censé intervenir, et se soumettant & un controle de
qualité de la part de celle-ci. De plus, le principe de I'indemnisation forfaitaire et
de surcroit limitée a des actes bien définis limite fortement la liberté daction et
de décision des RJ] comme du prestataire qui les emploie. Il apparait que l'on a
surtout cherché a légitimer la nouvelle procédure, plus qua fournir aux deman-
deur-se-s dasile une défense effective.

Dailleurs, 'Organisation suisse daide aux réfugiés, qui a pourtant soutenu la
réforme de la LAsi, a vivement réagi a la publication des ordonnances dapplica-
tion'%: «La déception est de taille: les mesures ne tiennent pas assez compte des
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legons tirées au centre-test et ne créent pas les conditions de base nécessaires a
un déroulement des procédures équitable et conforme a I'Etat de droit.»

Comme déja signalé, le Conseil des droits de '’homme de 'ONU a enjoint la
Suisse a mettre en place une véritable assistance judiciaire gratuite pour les per-
sonnes qui demandent lasile. On en est tres loin. Au vu des exigences de preuve
élevées de la part des autorités, au vu de la cadence élevée qui marquera la nou-
velle procédure, au vu également du soupgon général de tricherie qui habite le
SEM, il serait dautant plus justifié d’offrir une protection juridique suffisante'®.
Notre Etat le fait bien en procédure pénale, avec un systéme de piquets mettant
en ceuvre des avocat-e-s breveté-e-s des la premiere heure de 'enquéte: pourquoi
une protection juridique professionnelle et digne de ce nom ne serait-elle pas
imaginable en matiere dasile?

1 46 Des membres du DJS cc tent des problé actuels

Geldwaschereibekdmpfung in der
Schweiz: Rechtsquellen, FATF-
Empfehlungen und ausgewaihlte

Fragen im europaischen Kontext

Die Definition der Geldwascherei liegt
eigentlich bereits im Begriff selber: Illegale
Geldfliisse werden so verschleiert, dass

am Ende das damit gemachte Geld legal
erworben scheint. Als weit weniger simpel
erweist sich der regulatorische Rahmen
der Geldwéschereibekampfung in der
Schweiz; insbesondere im Kontext der Rechts-
lage in Europa und in Liechtenstein.' Ein
Uberblick iiber die Entwicklung und deren
kritische Wiirdigung.

Die Ausfiihrungen beziehen sich grundsatzlich
auf die Situation in der Schweiz, jedoch

im Kontext der Rechtslage in Europa und in
Liechtenstein. Denn obwohl die Schweiz

und Liechtenstein unmittelbare Nachbarstaaten
sind, unterscheiden sich die gesetzlichen
Rahmenbedingungen teilweise deutlich - dies
nicht nur im Bereich des Finanzmarktrechts
oder der Geldwaschereibekdmpfung, sondern
auch in vielen anderen Rechtsbereichen.
Zurilickzufiihren ist dies vor allem darauf,

dass Liechtenstein im Gegensatz zur Schweiz
Mitglied des Europgischen Wirtschaftsrau-
mes (EWR) ist und somit die entsprechenden
Rechtsakte des EWR grundsatzlich unmittel-
bare Anwendung finden. So zum Beispiel im
Bereich der Versicherungsaufsicht, wo insbe-
sondere die sogenannte Solvency II-Richtlinie
(Richtlinie 2009/138/EG des europaischen
Parlaments und des Rates vom 25. November
20009 betreffend die Aufnahme und Ausiibung
der Versicherungs- und der Riickversicherungs-
tatigkeit oder die sogenannte IDD (Richtlinie
(EU) 2016/97 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20. Januar 2016 {iber Versiche-
rungsvertrieb) in Liechtenstein (im Gegensatz
zur Schweiz) Anwendung finden.

147 Remy Zgraggen

Der eigentliche Ausgangspunkt der Geldwéaschereibekampfung
war der sogenannte Chiasso-Skandal im Jahre 1977, welcher zu
verscharfter staatlicher Regulierung fiihrte. Leitende Direktor_in-
nen der Bankfiliale der Schweizerischen Kreditanstalt in Chiasso
hatten italienische Fluchtgelder unrechtmaéssig in ein liechtenstei-
nisches Finanzinstitut investiert und so einen Schaden in Milliar-
denhohe sowie einen nicht zu beziffernden Imageschaden fiir den
Schweizer Finanzplatz verursacht.? Der Chiasso-Skandal war in
der Folge zum einen der Ausldser einer SP-Volksinitiative zur Ab-
schaffung des Bankgeheimnisses und zum anderen der Grund fiir
mehr Selbstregulierung durch die Banken, indem eine Sorgfalts-
pflichtvereinbarung, das heisst eine Vereinbarung iiber die Stan-
desregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken, geschlossen wurde. Die-
se wurde danach mehrmals revidiert.? In den Folgejahren ergingen
eine Vielzahl von Regulierungen im Bereich der Geldwascherei.
Das heute geltende Regelwerk ist ein komplexes Gebilde, das sich
aus einer praventiven, verwaltungsrechtlichen Komponente und
einer repressiven, strafrechtlichen Komponente zusammensetzt.’

Geldwaschereibekdmpfung in der Schweiz: Rechtsquellen, FATF-
Empfehlungen und ausgewahlte Fragen im européischen Kontext
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Vgl. hierzu zum Beispiel NZZ vom 6. April 2008,
Skandale, Krisen, Spekulanten.

Vgl. hierzu zum Beispiel Robert Vogler, Das
Schweizer Bankgeheimnis: Entstehung, Bedeu-
tung, Mythos, Beitrage zur Finanzgeschichte,
Heft 7, Ziirich 2005, S. 69.

Vgl. Bundesamt fiir Polizei (Fedpol) (Hrsg.),
Spezialbericht des Dienstes fiir Analyse und
Pravention des Bundesamtes fiir Polizei (Fed-
pol), Geldwaschereibekdmpfung in der Schweiz,
Bern 2003, S. 3.

Vgl. BGE 119 IV 62 mit weiteren Hinweisen.

Vgl. Christoph Bottermann, Untersuchung zu
den grundlegenden Problematiken des Geld-
waschereitatbestandes, auch in seinen Beziigen
zum Geldwaschegesetz, Bochumer juristische
Studien (Band 122), Diss. Bochum 1995, S. 11,
Detlev Michael Basse, Kommentar zu Art. 1 GwG
(CH), in: Kunz/Jutzi/Scharen (Hrsg.), Geldwa-
schereigesetz (Bundesgesetz vom 10. Oktober
1997 lber die Bekédmpfung der Geldwascherei
und der Terrorfinanzierung, GwG), Bern/Ziirich
2017 Rn. 4,S. 3 f.

Siehe Art. 70 StGB.

Detlev Michael Basse, Geldwaschereibekamp-
fung und organisiertes Verbrechen: die Sorg-
faltspflichten der Finanzintermediére und deren
Konkretisierungen durch Selbstregulierung,
Diss. Bern 2002 S. 9.

Vgl. Tamara Taube, Entstehung, Bedeutung und
Umfang der Sorgfaltspflichten der Schweizer
Banken bei der Geldwéschereipravention im
Bankenalltag, Ziirich/St.Gallen 2013, S. 49.

§ 129a StGB (D); vgl. Basse (Fn. 6), Rn. 48, S. 32.
Vgl. Basse (Fn. 8), S. 66.

Begriff der Geldwischerei und
Ziel der Geldwischereibekampfung

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird Geldwéscherei
definiert als Vorgang des Verheimlichens oder Verschleierns von
Vermogenswerten illegaler Herkunft mit dem Ziel, den Eindruck
zu erwecken, sie seien legal erworben worden. So wird «unsaube-
res» Geld «gewaschen» und wieder in die legale Volkswirtschaft
eingeschleust.’ Aus kriminologischer Sicht kann Geldwéscherei
definiert werden als die Tatigkeit des Umwandelns von unrecht-
massig erlangten Gewinnen in angeblich rechtmaéssige Gewinne,
wobei mit Verschleierungstechniken die Ermittlung der Herkunft
der Gelder erschwert oder verhindert werden soll.® Das Ziel der
Geldwiaschereibekdmpfung ist erstens die Bestrafung der Téter_
innen und zweitens die Einziehung der kriminellen Vermogens-
werte.” Die Einziehung soll kriminellen Aktivitdten die wirtschaft-
liche Grundlage entziehen, entsprechend dem Grundsatz, dass
sich «Verbrechen nicht lohnen sollen».®

Bekdmpfung der Terrorismus-
finanzierung

Im Nachgang zu den Ereignissen vom 11. September 2001 in den
USA erfolgte eine Ausweitung der Geldwischereibekdmpfung
auf die Bekdampfung der Terrorismusfinanzierung. Die Financial
Action Task Force on Money Laundering (FATF) weitete ihre Emp-
fehlungen um neun Spezialempfehlungen aus.’ In Umsetzung der
revidierten Empfehlungen der FATF wird im Geldwéschereigesetz
(GwG) in Art. 1 festgehalten, dass nicht nur die klassische Geld-
wiascherei, sondern auch die Bekdmpfung der Terrorfinanzierung
gemadss Art. 2609 " Abs. 1 des Strafgesetzbuches (StGB) im GwG
geregelt wird. Terroristischen Organisationen sollen so Finanzie-
rungsmoglichkeiten entzogen und die logistische Unterstiitzung
verunmoglicht werden. Terrorismus wird im allgemeinen definiert
als «die bedenken- und grenzenlose Gewaltanwendung in transna-
tionaler Operationsweise und Verbundenheit gegen Personen und
Sachen seitens nach ihrem Selbstverstandnis politisch, religios, so-
zial oder ethnisch motivierter Gruppen mit der Zielsetzung eines
Umsturzes [beziehungsweise] einer Verdnderung nationaler oder
internationaler Situationen».'” Eine gesetzliche Definition des Ter-
rorismusbegriffs findet sich im GwG nicht. Eine neue Art von Ter-
rorismus zeichnet sich jedoch dadurch aus, dass kein eigentliches
politisches Ziel verfolgt wird beziehungsweise dieses Ziel nicht er-
kennbar ist. Bei dieser Art von Terrorismus ist weniger bedeutsam,
wer die Opfer sind, sondern in welcher Form der Angriff begangen
wird. Hauptbeispiel dieser neuen Art von Terrorismus ist insbe-
sondere der «islamistische Terrorismus», bei dem oftmals in erster
Linie relevant ist, in welcher Art und Weise die Tat begangen wird,
was die Bekampfung erschwert."

Mitglieder der DJS dussern sich zu aktuellen Fragestellungen
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Vgl. auch http://www.fatf-gafi.org mit weiteren
Hinweisen zur FATF (besucht am 27.08.2018).

Diese dienen insbesondere als Grundlage fiir
die Liste der sogenannte NCCT-Staaten; vgl.
auch Financial Action Task Force (FATF), Report
of the FATF on Non-Cooperative Countries and
Territories, 14. Februar 2000, Paris.

Vgl. http://www.fatf-gafi.org/pages/
moneyval.html. (besucht am 27.08.2018).

Vgl. zum Beispiel John Broome,
Anti-Money-Laundering:
International Practices and Policies,
Hongkong 2005, S. 88 ff.

Vgl. auch Taube (Fn. 9), S. 37.

Vgl. Bundesgesetz zur Umsetzung der
2012 revidierten Empfehlungen der GAFI vom
14. Dezember 2014, BBI. 2014 9689.

Remy Zgraggen

FATF und Moneyval

Auf internationaler Ebene wurden im Jahre 1990 die ersten Emp-
fehlungen durch die FATF herausgegeben. Die FATF ist eine Ex-
pert_innengruppe mit Sitz bei der Organisation fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) in Paris, welche 1989
am G7-Gipfel entstanden ist, mit dem Ziel Methoden der Geldwé-
scherei aufzudecken, Massnahmen gegen die Geldwéscherei zu
entwickeln und die Politik im Bereich der Geldwéscherei zu ver-
einheitlichen.” Die Empfehlungen wurden jeweils in den Jahren
1996, 2001, 2003 und 2012 teil- oder totalrevidiert. Die FATF eva-
luiert insbesondere im Rahmen von gegenseitigen Landerevalua-
tionen, wie die Empfehlungen zur Bekdmpfung der Geldwéscherei
umgesetzt wurden." Die FATF umfasst heute 37 Mitglieder, dar-
unter auch die Schweiz.

Moneyval ist ein Expert_innenausschuss des Europarates, der die
Aufgabe hat, die Einhaltung der international festgelegten Stan-
dards betreffend Geldwasche und Terrorismusfinanzierung zu be-
urteilen." Zudem soll Moneyval zuhanden der nationalen Behor-
den der Mitgliedstaaten ebenfalls Empfehlungen zur Verbesserung
der Strukturen zur Bekdmpfung der Geldwischerei ausarbeiten
und es finden ebenfalls Evaluationen in Form von Landerberich-
ten statt.” Im Gegensatz zur Schweiz ist Liechtenstein kein Mit-
glied der FATF, jedoch Mitglied bei Moneyval.

Die FATF ist heute der wohl wichtigste Standardsetter im Be-
reich der Geldwéschereibekdmpfung und hat einen entscheiden-
den Einfluss auf die nationalen Regelungen. Die Empfehlungen der
FATF sind zwar soft-law - darunter fallen die erwdhnten Lander-
examen, inklusive der Publikation von schwarzen Listen bei unge-
niigender Umsetzung -, stellen jedoch entscheidende Druckmittel
dar, um die Mitgliedstaaten zur Umsetzung der FATF-Empfehlun-
gen zu bewegen.'®

FATF-Empfehlungen als Grundlage
der Geldwéaschereibekampfung

Im Dezember 2014 wurde in der Schweiz das Bundesgesetz zur
Umsetzung der 2012 revidierten FATF-Empfehlungen verabschie-
det und anschliessend per 1. Juli 2015 beziehungsweise 1. Januar
2016 in Kraft gesetzt'” Auf européischer Ebene wurde am 5. Juni
2015 die vierte Geldwaschereirichtlinie verabschiedet, die am 25.
Juni 2015 in Kraft getreten ist. Im Anschluss daran hatten die Mit-
gliedstaaten zwei Jahre Zeit, die Richtlinie in die nationale Gesetz-
gebung umzusetzen. Die Richtlinie nimmt die im Jahre 2012 tiber-
arbeiteten Empfehlungen aufund setzte diese in Anwendung eines
vermehrt risikobasierten Ansatzes in europdisches Recht um.
Wie bereits erwéhnt, stellt die FATF heute das wichtigste Gre-
mium der internationalen Zusammenarbeit gegen die Geldwé-
scherei dar. So haben heute insbesondere die Weltbank, der In-
ternationale Wahrungsfonds und der Sicherheitsrat der UNO die
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Vgl. Fedpol (Fn.4), S. 21.

Vgl. Schweizerischer Bundesrat, Botschaft zur
Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen
der Groupe d’action financiére (GAFI) vom 13.
Dezember 2013, BBI. 2014 605 ff., S. 650.

Vgl. Francesco Naef/Michele Clerici, Pladoyer
fiir eine sinnvolle Umsetzung der GAFI-Empfeh-
lungen 2012, Jusletter, 11. August 2014. Rn. 5 mit
weiteren Hinweisen.

Vgl. Felix Herzog (Hrsg.), Geldwaschegesetz
(GWG), Miinchen 2014, Rn. 60 ff.

Vgl. Financial Action Task Force (FATF), The
FATF-Recommendations, Februar 2012, Paris,
Empfehlung 1.

Vgl. FATF-Recommendations 2012, Empfehlung
3,S.112.

Vgl. FATF-Recommendations 2012, General
Glossary, S. 118.

Vgl. Botschaft FATF 2012 (Fn. 20), vgl. Robert
Waldburger/Stefan Fuchs, Steuerdelikte als
Vortaten zur Geldwéscherei, IFF Forum fiir
Steuerrecht 2014/2, S. 116.

FATF-Empfehlungen als internationalen Standard anerkannt.'®
Im Gegensatz zu den Richtlinien der Européischen Union, welche
zwingend in nationales Recht umzusetzen sind, sind die FATF-Emp-
fehlungen grundsitzlich unverbindlich." Teilweise wurde in der Li-
teratur argumentiert, dass gegeniiber einem Staat, welcher einer
Empfehlung gefolgt ist, eine indirekte rechtliche Bindung an diese
internationale FATF-Empfehlung hergeleitet werden kdnne. Diese
Lehrmeinung ist allerdings umstritten — kann doch das Vertrau-
ensprinzip einen Staat nur dazu verpflichten, explizit zu erklaren,
warum der Staat einer Empfehlung nicht Folge leistet, zu der er
selbst zugestimmt hat.?

Die 40 FATF-Empfehlungen konnen in drei Kapitel unterteilt
werden: Das erste Kapitel bezieht sich auf strafrechtliche Mass-
nahmen geméss Vorgaben der Wiener Konvention; das zweite
Kapitel enthalt Pflichten fiir die Kredit- und Finanzinstitute; das
dritte Kapitel bezieht sich schliesslich auf Massnahmen und Ko-
operationen - hiermit soll die Schaffung von Behoérden erleichtert
werden, die Verdachtsmeldungen zentralisieren und auswerten.*
Den Finanzintermedidren sollen so Verpflichtungen in folgen-
den Bereichen auferlegt werden: Verpflichtung zur Kund_innen-
identifikation mittels Ausweispapieren beziehungsweise durch
offizielle Registereintragungen; Verpflichtung zur erh6hten Auf-
merksambkeit bei Vorliegen uniiblicher Umsténde, insbesonde-
re bei uniiblich hohen Betragen; Verpflichtung zur Registrierung
und Archivierung der Dokumentationen; Melderecht verdéchtiger
Transaktionen an die zustandigen Behorden sowie Verpflichtung
zu Compliance- und Trainingsprogrammen.

Umsetzung ausgewahlter
FATF-Empfehlungen 2012

Sowohl auf europiischer wie auf schweizerischer Ebene hat man
die Empfehlungen der FATF umzusetzen. Liechtenstein hat sich
dabei wie erwdhnt am européischen Rechtsrahmen, insbesonde-
re an der europiischen Geldwaschereirichtlinie, zu orientieren.
Neben der Integration der Spezialempfehlungen beziiglich Ter-
rorismusbekdmpfung betraf die Revision 2012 folgende Berei-
che: Der risikobasierte Ansatz wurde wie erwéhnt systematisch
verankert — das heisst die Mitgliedstaaten sind insbesondere ver-
pflichtet sogenannte nationale Risikoanalysen zu erstellen.”” Zu-
dem wurden Steuerdelikte in die Liste der Vortaten aufgenommen,
das heisst in die Liste der Straftatbestinde deren Verwirklichung
Voraussetzung fiir Geldwéscherei darstellt.® Dabei wird vorgege-
ben, dass direkte und indirekte Steuern erfasst sein miissen.” Die
Definition von Steuerdelikten im Einklang mit den FATF-Empfeh-
lungen bleibt somit den einzelnen Staaten iiberlassen.”® Zur Um-
setzung hierfiir hat sich die Schweiz fiir den sogenannten Schwel-
lenwertansatz entschieden, das heisst, die Vortat wird aufgrund
eines Schwellenwerts definiert, dies in Bezug auf die Kategorie der
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Vgl. Marc Schréder, Die Umsetzung der revidier-
ten FATF-Standards in der Schweiz und in der
EU, Buchs/Ziirich 2016, S. 70.

Vgl. Bundesamt fiir Polizei (Fedpol) (Hrsg.),
Vortatenkatalog der Meldestelle fiir
Geldwascherei, Bern 2015, S. 5 ff.

Vgl. Basse (Fn. 6), Rz. 30, S. 21 f. mit weiteren
Hinweisen.

Vgl. FATF-Recommendations 2012,
Empfehlung 7.

Vgl. FATF-Recommendations 2012,
Empfehlung 12.

Vgl. FATF-Recommendations 2012,
Empfehlung 24 und 25.

Vgl. zum Beispiel Manfred Gantner, Gedanken
zur Rolle von Wettbewerbsféhigkeit, Souveréani-
tat, Identitit und Wohlstand im Fiirstentum
Liechtenstein, in: Liechtenstein-Institut (Hrsg),
Liechtenstein Politische Schriften Band 50, 25
Jahre Liechtenstein-Institut, Schaan 2011, S.
136.

Insbesondere in einem kleinen Staat wie
Liechtenstein mit einem verhéltnisméssig
wichtigen Finanzplatz kann dies erhebliche
Auswirkungen auf die gesamte Volkswirtschaft
und den Wohlstand des Landes haben.

Vgl. http://www.fatf-gafi.org/publications/
mutualevaluations/documents
(besucht: 12. August 2018).

Remy Zgraggen

Straftat oder auf die vorgesehene Freiheitsstrafe.”® So gelten geméss
Art. 305" Abs. 1 StGB Verbrechen im Sinne von Art. 10 Abs. 2 StGB
als Vortaten, also Taten, die mit Freiheitsstrafe von mehr als drei
Jahren geahndet werden.” Als qualifizierte Steuerdelikte gelten ge-
méss Art. 305" Abs. 1" StGB die Straftaten nach Art. 186 DBG und
nach Art. 59 Abs. 1 StHG, wenn die hinterzogenen Steuern mehr als
300000 Franken betragen. Allerdings ist die Steuergeldwéascherei
mit dem Geldwéschereitatbestand nicht ohne Weiteres zu verein-
baren, da es grundsitzlich an dem fiir den Tatbestand der Geld-
wischerei notwendigen Einziehungsvereitelung fehlt.® Schliess-
lich wurde im Rahmen der Revision 2012 eine Empfehlung aufge-
nommen, die eine einheitliche und wirksame Umsetzung gezielter
Finanzsanktionen erzielen soll;** die Definition einer «Politically
Exposed Person» wurde ausgedehnt und ins GwG integriert;* zur
Verbesserung der Transparenz bei juristischen Personen wurde
die Kenntnis der die juristische Person beherrschenden natiirli-
chen Personen zwingend erforderlich;* die Anforderungen an die
Finanzintermedidre betreffend die Sorgfaltspflichten gegeniiber
Kund_innen wurde prézisiert und die internationale Zusammen-
arbeit im Bereich der Strafverfolgung und der Verdachtsmeldesys-
teme gestérkt.

Wiirdigung und Ausblick

Die rasante Entwicklung im Bereich der Geldwéschereibekamp-
fung der letzten Jahre und Jahrzehnte hat dazu gefiihrt, dass der
regulatorische Rahmen und das Geldwischereirisiko heute nicht
mehr mit der Situation vergangener Jahre vergleichbar ist — dies
gilt sowohl fiir den Finanzplatz Schweiz als auch fiir denjenigen
Liechtensteins. Die Entwicklung zu einem sauberen Finanzplatz
ist jedoch noch langst nicht abgeschlossen. Mit der Weissgeld-
strategie, welche von Liechtenstein im Jahre 2009 definiert wurde,
konnte der Finanzplatz Liechtenstein mittelfristig gestérkt wer-
den.*” Es wurde erkannt, dass von unzureichender Geldwésche-
reibekdmpfung nicht nur ein erhebliches Reputationsrisiko aus-
geht, sondern dass dies auch zu Ertragseinbussen in der Privat-
wirtschaft und damit zu Steuereinbussen fithren kann.** Auch die
Schweiz hat heute im Finanzbereich ein grundsatzlich wirkungs-
volles Gebilde zur Bekdmpfung der Geldwéscherei und der Ter-
rorfinanzierung. Dementsprechend wurde der Schweiz im Rah-
men der letzten FATF-Landerpriifung im Jahre 2016 ein positives
Zeugnis ausgestellt.® Insbesondere im Rahmen der Umsetzung
der Geldwéschereivorschriften besteht jedoch noch erhebliches
Verbesserungspotential. Die verstirkten regulatorischen Anfor-
derungen, insbesondere im Zusammenhang mit der Umsetzung
der FATF-Empfehlungen, mégen zwar kurzfristig fiir einzelne Ak-
teure negative Auswirkungen gehabt haben, fithren aber mittel-
und langfristig zu einer Starkung des jeweiligen Finanzplatzes
und der Volkswirtschaft generell. Wahrenddem der regulatorische
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Vgl. http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/con-
tent/images/mer-switzerland-2016.pdf, S. 39
und 197 (besucht am 12. August 2018).

Vgl. zum Beispiel zum Rohstoffhandel In-
terdepartementale Koordinationsgruppe zur
Bekampfung der Geldwéscherei und der Ter-
rorismusfinanzierung (KGGT), Bericht liber die
nationale Beurteilung der Geldwascherei und
Terrorismusfinanzierungsrisiken in der Schweiz,
Bern 2015, S. 117 ff; der Handel mit Rohwaren
ist nur dem GwG unterstellt, wenn er auf fremde
Rechnung erfolgt (Art. 5 Abs. 1 lit. c GwV).

Siehe Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ GwG oder Art. 3 Abs.

2 der 4. EU-Gw-RL, welcher hinsichtlich der
Unterstellung von Versicherungen und Ver-
sicherungsvermittler Giber die Regelung in der
Schweiz hinausgeht und zum Beispiel auch
reine Risikoversicherungen der Geldwascherei-
gesetzgebung unterstellt.

Zu den Risiken und Chancen, vgl. zum Beispiel
https://www.finma.ch/de/~/media/finma/
dokumente/dokumentencenter/myfinma/
finma-publikationen/referate-und-artikel/
20180327-rd-bnm-jmk-2018.pdf?la=de%20%20
(besucht am 20. August 2018).

Hierfur ist in Liechtenstein insbesondere

ein Blockchain-Gesetz in Ausarbeitung, vgl.
https://ligital.li/2018/03/liechtenstein-plant-
blockchain-gesetz/ (besucht 13. August 2018).

Rahmen im Finanzbereich in den letzten Jahren stetig ausgebaut
und verfeinert wurde, stellt sich in anderen Bereichen die Frage, ob
nicht Nachholbedarfbesteht. Beispielsweise wurde wiederholt die
grundsétzliche Nicht-Unterstellung von Immobilienhéndler_innen
unter das GwG kritisiert, insbesondere auch im Rahmen der Lan-
derpriifung von 2016.%

Die Geldwischerei ist heute nicht mehr primér ein Banken-
problem beziehungsweise ein Problem von Finanzinstituten, son-
dern hat sich in die Bereiche Rohstoff- oder Immobilienhandel ver-
lagert.*® In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob es im
Sinne einer effizienten Geldwéschereibekdmpfung ist, wenn bei-
spielsweise Lebensversicherungen oder Lebensversicherungsver-
mittler_innen durchwegs der Geldwéaschereigesetzgebung unter-
stehen, wihrenddem gewisse Wirtschaftszweige mit erh6htem Ri-
siko davon ausgenommen sind.*’

Weitgehend unreguliert sind zudem heute ebenfalls Krypto-
wéhrungen und andere Blockchain-Anwendungen im Finanzbe-
reich. Generell ist davon auszugehen, dass sich Geldwéscherei vor
allem in solche (noch) unregulierte Bereiche verlagert hat bezie-
hungsweise in Zukunft noch weiter dorthin verlagern wird.* Be-
dingt durch die Attraktivitéit von Liechtenstein und der Schweiz im
Bereich von Blockchain-Technologien, werden die regulatorischen
Herausforderungen - gerade im Bereich der Missbrauchsbekamp-
fung - in den néchsten Jahren zunehmen.*

Mitglieder der DJS dussern sich zu aktuellen Fragestellungen

Nadia Meriboute

Traite d’étres humains et trafic
de migrant-e-s : sens et non-sens
d’une distinction

Le droit suisse distingue les deux phénomenes
qui se recoupent pourtant a plusieurs niveaux.
Cette classification juridique a des consé-
quences décisives pour les personnes migrantes,
qui sont considérées soit comme des victimes
a protéger, soit comme des auteurs d’infrac-
tions a punir.

Andreas Schloenhardt, The UN Protocol against
the Smuggling of Migrants by Land, Sea and

Air 2000, in Hauck Pierre/Peterke Sven (édit.),
International Law and Transnational Organised
Crime, Oxford 2016, p. 175-176.

Département fédéral de justice et police (DFJP),
Rapport, Le trafic organisé de migrants et la
Suisse, Berne 2014, p. 16.

Protocole additionnel a la Convention des Na-
tions Unies contre la criminalité transnationale
organisée visant a prévenir, réprimer et punir la
traite des personnes, en particulier des femmes
et des enfants, du 15 novembre 2000, entré en
vigueur pour la Suisse le 26 novembre 2006, (RS
0.311.542).

Convention du Conseil de I’'Europe sur la lutte
contre la traite des étres humains, du 16 mai
2005, entrée en vigueur pour la Suisse le 1 avril
2013, (RS 0.311.543).

Le Protocole de Palerme utilise la notion de
« traite des personnes » qui est identique a la
« traite d'étres humains ».

1 53 Nadia Meriboute

La traite d’étres humains (Menschenhandel/Trafficking in Per-
sons), a l'instar du trafic de migrant-e-s (Menschenschmuggel/
Smuggling of Migrants), sont des sujets d'une grande actualité.
IIs s'inscrivent pleinement dans les problématiques migratoires
contemporaines : intensification des flux migratoires, politiques
migratoires, conjoncture économique, vulnérabilité et endette-
ment des migrant-e-s, réseaux criminels.

Les deux infractions relévent de constructions juridiques dis-
tinctes tant en droit international qu'en droit interne. Elles pour-
suivent des logiques différentes : alors que la répression de la traite
d’étres humains a pour but de protéger les intéréts individuels de
la victime, celle du trafic de migrant-e-s s'inscrit dans une volonté
de protection de la souveraineté nationale, de contréle des fron-
tieres et de limitation de I'immigration'.

Néanmoins, les phénomeénes sont souvent confondus. En effet,
il existe une zone grise au sein de laquelle ils se recoupent® Apres
une breve présentation des deux concepts, la présente contribu-
tion aura pour but de s'interroger sur le sens et le non-sens de leur
distinction.

La traite d’étres humains

Le Protocole de Palerme?® ainsi que la Convention du Conseil
de I'Europe sur la lutte contre la traite d’étres humains* défi-
nissent la traite d’étres humains® de la méme maniére aux ar-
ticles 3 let. a et 4 let. a respectivement. Trois éléments constitutifs
sont nécessaires : un acte (recrutement, transport ...), un moyen

Traite d’étres humains et trafic de migrant-e-s :
sens et non-sens d’une distinction
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Office des Nations Unies contre la Drogue et
le Crime (ONUDC), Anti-human trafficking
manual for criminal justice practitioners, Mo-
dule 1, Definitions of trafficking in persons and
smuggling of migrants, Vienne 2009, (cité: An-
ti-human trafficking manual), p. 2, 4; ONUDC,
Le role du « consentement » dans

le protocole relatif a la traite des personnes,
Vienne 2015 (cité: Consentement), p. 27;
Anne Gallagher, The International Law of
Human Trafficking, Cambridge 2010, p. 29.

FF 2005 2639, p. 2665.

Groupe d’experts sur la lutte contre la traite
des étres humains (GRETA), Rapport
concernant la mise en ceuvre de la Convention
du Conseil de I’Europe sur la lutte contre

la traite des étres humains par la Suisse,
Premier cycle d’évaluation, 2015, N 37.

Le titre 4 concerne les crimes ou délits contre
la liberté.

ATF 96 IV 118, p. 121; ATF 128 IV 117, p. 123;
FF 2005 2639, p. 2665; Bernard Corboz, Les
infractions en droit suisse, vol. |, 3eme éd.,
Berne 2010, Art. 182 N 4; Andreas Donatsch,
Strafrecht Ill, Delikte gegen den Einzelnen,
10e éd., Zurich 2018, Art. 182, p. 468.

FF 2005 2639, p. 2666.
RO 2006 5437.

FF 2005 2639, p. 2666-2667. Le Conseil

fédéral se réfere a la proposition de la
Commission de I’'Union européenne portant
sur la décision-cadre 629/2002 du 19 juillet
2002 du Conseil, relative a la lutte contre

la traite des étres humains (JO 2002 L 203, p. 1)
qui retient qu’« il y a exploitation du travail

de la victime lorsqu’une personne est conti-
nuellement empéchée d’exercer ses droits
fondamentaux en violation de la réglementation
du travail ou des dispositions relatives a la
rémunération, la santé et la sécurité sur le lieu
de travail. Concretement, il peut s’agir
notamment de privation de nourriture, de mal-
traitance psychique, de chantage, d’isolement,
de lésions corporelles, de violences sexuelles
ou de menaces de mort ». Critiqué par :

Vera Delnon/Bernhard Rudy, in Niggli/
Wiprachtiger, Basler Kommentar, Strafrecht I,
3éme éd., Bale 2013, (cité: BSK StGB Il-Auteur),
Art. 182 N 27; Pozo José Hurtado, Droit pénal,
partie spéciale, nouvelle édition refondue

et augmentée, Genéve/Bale/Zurich 2009,

Art. 182 N 2513.

BSK StGB Il-Delnon/Ruidy, Art. 182 N 28 -29.

Protocole contre le trafic illicite de migrants

par terre, air et mer, additionnel a la Convention
des Nations Unies contre la criminalité trans-
nationale organisée, conclu a New York le 15
novembre 2000, entré en vigueur pour la Suisse
le 26 novembre 2006 (RS 0.311.541).

Article 3 let. a PCTIM.

Le terme de «passeur» reléve du langage
commun et non de la terminologie juridique.

ONUDC, Model law against the Smuggling
of Migrants, Vienne 2010, (cité: Model law),
p. 13; Anne Gallagher/Fiona David,

The International Law of Migrant Smuggling,
Cambridge 2014, p. 366.

Des membres du DJS

illicite (contrainte, menace, tromperie ...) et un but d’exploitation
(sexuelle, travail ou prélevement d’organe)®. Conformément a ces
instruments internationaux, la Suisse sanctionne la traite d’étres
humains a l'article 182 du Code pénal (CP). Linfraction vise « [c]
elui qui, en qualité d’offreur, d'intermédiaire ou dacquéreur, se
livre a la traite d'un étre humain a des fins d’exploitation sexuelle,
d’exploitation de son travail ou en vue du prélevement d’un or-
gane. [...]. Le fait de recruter une personne a ces fins est assimilé
ala traite ».

Partant, l'acte consiste a offrir, fournir, vendre ou recevoir des
personnes, mais également a acheminer, transporter ou livrer un
étre humain’. Labsence de mention d'un moyen illicite constitue
un silence qualifié du législateur. Il permet a la jurisprudence de
donner des contours plus larges a I'infraction®. Figurant au « titre
quatrieme » du CP?, I'infraction suppose une atteinte a la liberté
de la victime. Cette derniere apparait comme l'objet passif d'une
transaction au méme titre qu'une marchandise vivante'.

Latraite s'inscrit dans une finalité d’exploitation. L'exploitation
sexuelle comprend notamment, selon le Conseil fédéral, le fait de
pousser quelqu'un a la prostitution, ou I'exploitation en vue de re-
présentation pornographique ou de fabrication de matériel por-
nographique'. Lexploitation du travail, introduite en 2006 lors de
la modification de la disposition'?, reste encore un théme peu ex-
ploré. EnT'état, elle comprend, a tout le moins, le travail ou les ser-
vices forcés, I'esclavage et les conditions analogues a I'esclavage'®.
Finalement, la traite peut également avoir pour but I'exploitation
biologique du corps lorsquelle vise le prélevement d’'un organe'.

Le trafic de migrant-e-s

Le Protocole du 15 novembre 2000 contre le trafic illicite de mi-
grants par terre, air et mer (PCTIM)" définit le trafic illicite de mi-
grant-e-s comme « le fait dassurer, afin d’en tirer, directement ou
indirectement, un avantage financier ou un autre avantage maté-
riel, I'entrée illégale dans un Etat partie d'une personne qui n'est
ni un ressortissant ni un résident permanent de cet Etat »'°. Ain-
si, seul-e-s les passeur-se-s'” a la recherche d’un avantage sont vi-
sé-e-s'8. Les travaux préparatoires expliquent qu'il est ainsi ques-
tion d’exclure du champ dapplication l'aide offerte a titre non lu-
cratif, par exemple celle de membres de la famille, d'organisations
religieuses ou dautres ONG poursuivant un but idéal ou humani-
taire’. En outre, notons qua c6té de la figure du passeur ou de la
passeuse, le migrant ou la migrante, objet du trafic, n’est pas consi-
déré comme lauteur d’une infraction (article 5 PCTIM).

Le droit suisse s'est sensiblement éloigné de cette conception
internationale®, en adoptant une vision plus répressive. Il s'est doté
d’infractions réprimant tant I'immigration clandestine que le fait
de la favoriser. Le siege de la matiére se trouve dans la Loi fédérale
sur les étrangers (LEtr) du 16 décembre 2005 a titre de normes de
droit pénal accessoire®. Larticle 115 de cette loi réprime I'entrée,
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Organisation des Nations Unies (ONU), Notes
interprétatives pour les documents officiels
(travaux préparatoires) des négociations sur

la Convention des Nations unies contre la
criminalité transnationale organisée, A/55/383/
add.1, 3 novembre 2000, N 88; ONUDC, Travaux
préparatoires des négociations en vue de I'éla-
boration de la Convention des Nations unies
contre la criminalité transnationale organisée,
New York 2008, p. 493.

Les standards du PCTIM sont des minima.
Les Etats restent libres de réprimer plus
largement le trafic de migrant-e-s, mais aussi
de sanctionner le ou la migrant-e pour son
entrée illégale dans I’Etat. Article 6 § 4 PCTIM
et Article 34 § 3 Convention des Nations
unies contre la criminalité transnationale
organisée ; Gallagher/David, p. 363, 366.

Gaélle Sauthier, in Amarelle/Nguyen, Code
annoté de droit des migrations, vol. Il, Loi sur
les étrangers (LEtr), Berne 2017, Art. 116 N 7;
Luzia Vetterli/Gabriella D’Addario di Paolo, in
Caroni/Géchter/Thurnherr, Bundesgesetz tiber
die Auslanderinnen und Auslander (AuG), Berne
2010, Vorb. Art. 115-120 N 7.

Peter Albrecht, Die strafbare Forderung des
rechtswidrigen Aufenthalts ausléndischer
Personen in der Schweiz gemaéss Art. 116 AuG,
Pratique juridique actuelle (PJA), 2012,

p. 792-793. Sauthier, Art. 116 N 1; Vetterli/
D’Addario di Paolo, Art. 116 N 4; Andreas Ziind,
in Spescha/Thiir/Zlind/Bolzli/Hruschka,
Migrationsrecht Kommentar, Schweizerisches
Auslandergesetz (AuG) und Freiziigigkeits-
abkommen (FZA) mit weiteren Erlassen, 4e éd.,
Zurich 2015, Art. 116 N 1.

Les cas simples (article 116 al. 1 LEtr) sont
passibles d’une peine privative de liberté d’un
an au plus ou d’une peine pécuniaire, et les
aggravantes d’une peine privative de liberté

de cing ans au plus additionnée d’une peine
pécuniaire ou une peine pécuniaire. Sur un plan
statistique, la grande majorité des condam-
nations concernent des cas simples (785 pour
I’hypothése de I'article 116 al. 1 let. a LEtr),
alors que seules 41 condamnations concernent
I'une des deux aggravantes. Office fédéral de
la statistique, Condamnations et personnes
condamnées pour une infraction au sens de la
loi sur les étrangers, année 2017, état du casier
judiciaire au 30.04.2018.

Vetterli/D’Addario di Paolo, Vorb. Art. 115-120
N 4. Voir également la réflexion d’Albrecht,
p. 794-795 sur la question.
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la sortie et les séjours illégaux, ainsi que I'exercice d'une activité
lucrative sans autorisation par un-e étranger-ere. Quant a larticle
116 LEtr, il érige en infractions autonomes les comportements re-
levant de la « participation accessoire » aux infractions de larticle
115 LEtr®. Ainsi, larticle 115 LEtr vise le ou la migrant-e illégal-e.
Quant a larticle 116 al. 1 let. a et a® LEtr, il cible le « passeur »/
la « passeuse »qui facilite son entrée ou sa sortie illégale de la
Suisse ou de l'espace Schengen ou participe a des préparatifs
dans ce but. Contrairement au droit international, le trafic de mi-
grant-e-s est sanctionné alors méme que son auteur ne recherche
aucun enrichissement illégitime. Un tel but constitue une aggra-
vante définie a l'article 116 al. 3 let. a LEtr. Le trafic peut également
étre I'oeuvre d’'un-e passeur-se isolé-e, le fait dagir dans le cadre
d’un groupe formé pour commettre de tels actes de maniere sui-
vie réalisant la seconde aggravante de larticle 116 al. 3 let. b LEtr*.

Divergences

11 convient d’examiner quelques points saillants qui permettent
de distinguer les deux infractions. Malgré les dangers encourus
par les migrant-e-s faisant appel a des passeur-se-s susceptibles
de mettre gravement en péril leur vie ou leur intégrité corporelle,
larticle 116 LEtr na pas vocation a protéger les biens juridiques
individuels des migrant-e-s. La disposition poursuit exclusivement
un bien juridique collectif** dans une logique de souveraineté ter-
ritoriale®. Il sagit la d'une premiere grande différence avecla traite
d’étres humains, qui vise la protection d’intéréts individuels (au-
todétermination)?.

En outre, la maniere dont est appréhendé I'individu objet de la
traite et respectivement du trafic est trés contrastée. Dans le cadre
du trafic, la personne migrante est considérée par le droit suisse
comme lauteur de l'infraction principale (article 115 LEtr), pour
laquelle le passeur ou la passeuse joue un rdle relevant de la com-
plicité (infraction autonome a larticle 116 LEtr)”. En revanche, la
personne objet de la traite est toujours vue comme une victime qui
bénéficie de mesures de protection.

De plus, le trafic de migrant-e-s revét nécessairement une di-
mension internationale, puisqu’il sanctionne le franchissement il-
légal de frontieres®. En revanche, la traite d’étres humains peut
se déployer a I'intérieur d'un méme Etat®. Dailleurs, la victime de
traite n'est pas forcément en situation irréguliere®.

Les deux infractions se différencient également du fait que le
trafic de migrant-e-s n'implique pas d’exploitation. Il prend fin une
fois que la personne étrangere a traversé la frontiere®'. Le passeur
ou la passeuse est généralement rétribué-e pour le service offert
aux migrant-e-s et n'a pas l'intention de I'exploiter®>. En revanche,
I'infraction de traite d’étres humains est indissociable de la notion
d’exploitation, qui en est la finalité. L'exploitation de la victime
peut engendrer des gains des années durant®.

Traite d’étres humains et trafic de migrant-e-s :
sens et non-sens d’une distinction
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Finalement, les deux infractions se distinguent sur la problé-
matique de lassentiment®. La personne migrante clandestine
objet du trafic recourt a un-e passeur-se sur une base volontaire
pour mener a bien un projet migratoire*. En revanche, dans le
cadre de la traite d’étres humains, l'assentiment de la victime fait
défaut, soit qu'il na pas été donné, soit qu’il n’est pas valable en rai-
son de la contrainte, la tromperie, ou I'exploitation de la situation
de vulnérabilité®.

Convergences

11 existe une zone grise au sein de laquelle les deux infractions se
rejoignent. Le Département fédéral de justice et police (DFJP) re-
leve a juste titre que « [l]es deux formes de criminalité sont sou-
vent liées et peuvent se recouper »*".

En effet, les conditions et les stratégies de migration ne per-
mettent pas une catégorisation tranchée des deux phénomenes®.
Les trafiquant-e-s utilisent souvent les mémes itinéraires et les
mémes méthodes de transport dans les deux cas®. En outre, dans
bien des situations, la traite d’étres humains s'inscrit également
dans le cadre d’'un projet migratoire®. Par exemple, lorsque la vic-
time en quéte de nouvelles perspectives se fait recruter en étant
trompée sur le type de travail quelle exercera dans le pays de des-
tination dans lequel elle se trouvera exploitée.

Contrairement au droit suisse, sur le plan international, on ne
retrouve pas de dichotomie entre délinquant-e et victime, sagis-
sant de la personne migrante clandestine et de la personne objet
de la traite. Outre le fait que la personne migrante, objet du tra-
fic, n'est pas considérée comme l'auteur d'une infraction, plusieurs
éléments du Protocole dénotent une préoccupation concernant
la protection des droits des migrant-e-s*. Dans le préambule, les
Etats parties se disent « convaincus qu'il faut traiter les migrants
avec humanité et protéger pleinement leurs droits », et ils affir-
ment étre « également préoccupés par le fait que le trafic illicite
de migrants risque de mettre en danger la vie ou la sécurité des
migrants »* Par ailleurs, le PCTIM prévoit deux cas aggravés de
trafic illicite de migrant-e-s qui s'inscrivent dans cette méme lo-
gique : lamise en danger® de la vie ou de la sécurité de la personne
migrante, ainsi que son traitement inhumain ou dégradant «y
compris pour I'exploitation » (article 6 ch. 3 let. a et b PCTIM)*.

Les criteres de démarcation relatifs a 'exploitation et a l'assen-
timent ne sont pas non plus absolus. Le but d’exploitation de la
traite d’étres humains est un élément constitutif subjectif (dol spé-
cial)®. Il n’est pas nécessaire que I'exploitation se concrétise maté-
riellement, pour que I'infraction soit réalisée®. Ainsi, dans les cas
ou I'exploitation na pas encore eu lieu, il est tres difficile de diffé-
rencier la traite du trafic, car les éléments visibles du phénomene
se confondent. De plus, sur le terrain, les situations sont rarement
limpides et sont a méme de fluctuer, ce qui contribue encore a
brouiller la ligne de démarcation.
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Le phénomeéne de l'endettement des migrant-e-s en est un
exemple”. Pour financer leur périple, les migrant-e-s sont souvent
amené-e-s a s'endetter aupres des trafiquant-e-s*. Arrivés-e-s dans
le pays de destination, ils et elles sont des proies faciles pour I'ex-
ploitation du travail ou sexuelle, car tenu-e-s de rembourser rapi-
dement de grosses sommes dargent®. Aussi, les créanciers crai-
gnant leur fuite ou renvoi seront tentés de restreindre leur liberté
(controle, dépossession des papiers d’identité, séquestration ...)%.
Ainsi, d’une situation relevant du trafic de migrant-e-s, on glisse
vers de la traite d’étres humains. Encore faut-il que les victimes
soient identifiées comme telles par les autorités et que I'exploita-
tion soit suffisamment caractérisée pour relever de la traite d’étres
humains.

Par ailleurs, il n'est pas rare que les conditions préalablement
convenues entre une personne migrante et un-e trafiquant-e évo-
luent au cours du voyage, au gré des circonstances®. Des mises en
danger imprévues, voire des éléments de contrainte ou d’exploita-
tion peuvent surgir lors d'un processus migratoire volontaire. Dés
lors, dissocier les éléments volontaires des éléments coercitifs n'est
pas tache aisée™. La qualification de I'infraction en sera dautant
plus délicate.

Conclusion

Les infractions de trafic et de traite d’étres humains poursuivent
des logiques tres différentes, alors quelles sont intrinséquement
liées. Elles sont le fruit de la volonté des Etats de mettre en ceuvre
une politique criminelle visant a la fois la protection des frontieres
etla protection des victimes de traite. Mais, la réalisation simulta-
née de ces deux objectifs releve souvent de la quadrature du cercle.
Lacomplexité du phénomeéne migratoire rend particulierement dif-
ficile la qualification des situations. Or, la classification d’une si-
tuation dans 'une ou l'autre des catégories aura des conséquences
tout a fait différentes pour I'individu objet du processus qui sera
considéré, soit comme une victime de la traite bénéficiant dassis-
tance et de protection, soit comme une personne migrante clan-
destine susceptible d’étre arrétée, détenue, punie et expulsée®.

Traite d’étres humains et trafic de migrant-e-s :
sens et non-sens d’une distinction
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2  Der hohe Anteil von Perso-
nen mit ausléndischer Her-
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zugeschrieben wird, was zur
Folge hat, dass gegen sie in
einem Strafverfahren Unter-
suchungshaft angeordnet
wird und sie fiir sogenannte
ambulante Vollzugsformen
wie gemeinnliitzige Arbeit
oder elektronisch lber-
wachten Hausarrest nicht
zugelassen werden. Zudem
sind sie in grosser Zahl von
auslanderrechtlicher Ad-
ministrativhaft betroffen.
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Verteidigung unentgeltlich zur Seite gestellt wurde. Diese Unterstiitzung fallt
weg, sobald das Strafurteil definitiv geworden ist, was fiir die Betroffenen eine
tiefgreifende Anderung darstellt. Sie stehen plétzlich alleine einer iiberméchti-
gen Behorde gegeniiber. Spétestens jetzt erkennen sie, dass Rechte haben und
Recht bekommen zwei Paar Schuhe sind.

Fiir Gefangene ist es enorm anspruchsvoll, iiberhaupt zu wissen, welche
Rechte sie haben und wie sie diese durchsetzen kénnen. Gemiss der Vollzugs-
statistik des Bundesamtes fiir Statistik sind rund drei Viertel der inhaftierten
Personen in der Schweiz auslandischer Herkunft.” Gefangene kennen héufig das
Schweizer Rechtssystem kaum, sprechen oftmals keine der Landessprachen,
konnen zum Teil weder lesen noch schreiben und verfiigen meistens iiber keine
finanziellen Mittel. In vielen Féllen haben sie zudem kein (familiires) Umfeld,
das sie bei der Durchsetzung ihrer Rechte unterstiitzen konnte. Selbststéandige
Recherchen und die Kontaktaufnahme mit Anwalt_innen sind aufgrund der ein-
geschrankten Informations- und Kommunikationsmoglichkeiten wiahrend des
Vollzugs wenig realistisch.

Ein weiteres Problem sind die kurzen Beschwerdefristen bei Disziplinarmass-
nahmen. Wer in Einzelhaft isoliert wird, hat im Kanton Bern gerade mal drei
Tage Zeit, um sich iiber die verfiigte Massnahme rechtsgiiltig zu beschweren. An-
gesichts der eingeschriankten Telefonmoglichkeit ist dies beinahe unméoglich, da
in dieser Frist ein_e Anwilt_in gefunden und kontaktiert werden muss, der_die
dann auch noch sofort Zeit hat, um fristgerecht eine Beschwerde zu verfassen
und einzureichen. Das von Behordenseite oft vorgebrachte Argument, dass es
sich bei Disziplinarmassnahmen nicht um eine komplexe Materie handle und
sich die Betroffenen selber wehren kénnten, ist in vielen Fillen realitatsfern. Ge-
rade die Arreststrafe stellt einen starken Eingriff in die Personlichkeitsrechte der
Inhaftierten dar, der insbesondere beziiglich der Verhaltnismassigkeit einer pra-
zisen juristischen Abwigung bedarf.

Dariiber hinaus gibt es weiche Faktoren, wie etwa die Angst vor zusétzlicher
Repression, die verhindern kénnen, dass sich Menschen im Freiheitsentzug zur
Wehr setzen (wollen). Wenn es dann einer inhaftierten Person im Einzelfall doch
gelingt, sich mit juristischer Hilfe gegen eine Disziplinarsanktion oder gegen ei-
nen anderen Vollzugsentscheid zu wehren, bleibt die Beschwerde aufgrund feh-
lender aufschiebender Wirkung in vielen Fillen wirkungslos. Das Uberpriifungs-
verfahren dauert in der Regel mehrere Monate. In dieser Phase dauert der mut-
masslich rechtswidrige Zustand an und ist im Urteilszeitpunkt teilweise bereits
wieder voriiber. Gegen Ende des Vollzugs einer Freiheitsstrafe kommt es oftmals
vor, dass eine inhaftierte Person, die sich gegen die Verweigerung einer beding-
ten Entlassung wehrt, ihre Strafe bereits voll verbiisst hat, wenn das Verfahren
endlich abgeschlossen ist.

... und fiir Anwalt_innen

Kompliziert ist das Feld des Freiheitsentzugs nicht nur fiir die inhaftierten Per-
sonen, sondern auch fiir Anwilt_innen. Diese nehmen die Félle haufig gar nicht
erst an, da man in diesem Tatigkeitsbereich (wirtschaftlich) fast nur verlieren
kann: Besuche in Hafteinrichtungen sind zeitaufwidndig und die Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege (URP) ist ungewiss. Als Ablehnungsgriinde
fiir die URP im Straf- und Massnahmenvollzug werden etwa aufgefiihrt, dass im
Vollzugsverfahren der Untersuchungsgrundsatz gelte, die Eingriffsschwere von

Mitglieder der DJS dussern sich zu aktuellen Fragestellungen
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Vollzugsentscheiden nicht besonders stark sei und sich keine besonders
schwierigen Rechtsfragen stellten. Die restriktive Handhabung der URP steht
im krassen Gegensatz zu den umfassenden Auswirkungen der Freiheitsstrafe
auf praktisch alle Lebensbereiche und zum besonderen Abhéngigkeitsverhalt-
nis zum Staat, in dem sich inhaftierte Personen befinden. Ganz im Gegensatz
zur heutigen Praxis wire es dringend notwendig, grundsétzlich allen Personen,
die sich (iiber langere Zeit) im Freiheitentzug befinden, unentgeltlichen Rechts-
beistand zu gewdhren.

Weil nur wenige Anwilt_innen auf Vollzugsfragen spezialisiert sind und die
Gefangenen kaum Moglichkeiten haben, sich ein_e Anwilt_in zu organisieren,
bleiben Gesuche um unentgeltliche Rechtspflege bei zahlreichen einschneiden-
den Vollzugsentscheiden oftmals einfach gédnzlich aus. Dies auch in Féllen, bei
welchen die Voraussetzungen fiir die unentgeltliche Rechtsvertretung klar er-
fiillt waren.

Ubermichtige Behorden und
Vollzugseinrichtungen

Doch warum braucht es iiberhaupt Anwélt_innen im Straf- und Massnahmen-
vollzug, wenn doch einzig richterliche Urteile «vollzogen» werden?

Der Begriff tauscht dariiber hinweg, dass sich die Grundrechtseinschriankun-
gen eben nicht in der blossen Umsetzung der gerichtlich angeordneten Sank-
tion erschopfen, sondern weit dariiber hinausgehen. Den Vollzugsalltag pragen
Regeln und Kontrollen, von denen die meisten grundrechtlich bedeutsam sind:
Etwa Beschrinkungen der Besuche, Uberwachung des Post- und Telefonver-
kehrs, eingeschriankte medizinische Versorgung oder Arbeitspflicht. Verlangt
wird absoluter Gehorsam gegeniiber den Regeln der Institution.

Wenn sich Gefangene nicht normgemass verhalten, miissen sie damit rech-
nen, dass sie diszipliniert und bestraft werden: Sei es durch Arrest, Verweige-
rung des Urlaubs, Einschrankungen der Besuchsmodalitaten, Verweigerung der
bedingten Entlassung oder Verlangerung einer stationidren Massnahme, Entzug
des Fernsehgerétes oder der abonnierten Zeitung. Die Definitionsmacht, wie
«normgemésses Verhalten» aussieht, beziehungsweise ob eine Norm verletzt
wurde und welche Konsequenzen das hat, liegt zum grossen Teil in der Hand
der Justizvollzugseinrichtungen und -behorden.

«Fiir diesen Verstoss gegen die Hausordnung werden Sie als Disziplinarmass-
nahme fiir zwei Wochen mit Zimmereinschluss belegt. So konnen Sie tiber IThr
Fehlverhalten nachdenken», steht es dann beispielsweise in einer Verfiigung der
Anstaltsdirektion, wenn sich eine Person «respektlos» gegeniiber dem Personal
verhalten hat. Die Durchsetzung von Zucht und Ordnung mit dem Ziel, auf die
Gefangenen einzuwirken, sie gefiigig und folgsam zu machen und damit auch
die Arbeit der Vollzugsmitarbeitenden zu erleichtern, ist auch heute noch ein
zentrales Element des schweizerischen Justizvollzugs. Die repressive Vollzugs-
realitdt wird von den Betroffenen héufig als weitaus gravierender empfunden als
der Entzug der (Bewegungs-) Freiheit an sich.

Auch unterhalb der Schwelle von formell verfiigten Vollzugsentscheiden be-
stehen Mittel, um Gefangene zu disziplinieren und unter Druck zu setzen. Hierzu
gehort beispielsweise das «Vergessen» (einer Abmachung, eines Versprechens,
eines Medikaments), das «Wartenlassen» (in der Zelle, auf eine Antwort, in
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einem bestimmten Haftsetting), das «genaue Hinsehen» (filzen oder Razzien in
der Zelle), das «Spriicheklopfen» (etwa durch Anspielung auf verbleibende Zeit
in Haft oder der Frage, was wohl die Partnerin draussen so alles unternimmt),
das «Im Ungewissen Lassen» (durch fehlende Information beziiglich wichtiger
Sachverhalte) oder das «Verlegen» (in eine Sicherheitsabteilung oder zu unge-
miitlichen Zellennachbar_innen oder in eine andere Anstalt).® Ob diese Mittel
des Machtmissbrauchs vom Personal genutzt werden oder nicht, hangt stark von
der jeweiligen Institutionskultur und den Fithrungspersonen ab.

Bei all diesen Praktiken kommt den Gerichtsinstanzen oftmals keine unmit-
telbare Autoritit zu, da schon die Festlegung der Sachverhalte zu grossen Teilen
in den Héanden der Vollzugsbehdrden und Institutionen liegt. Wenn beispiels-
weise in einem Ereignisbericht festgehalten wird, dass Herr X den vor ihm ste-
henden Stuhl in einer bestimmten Situation «mit erheblicher Kraftanwendung
mehrmals auf den Boden geschlagen hat», fliesst dieser Darstellung in die Voll-
zugsakten ein — auch wenn der Betroffene die Situation ganz anders erlebt hat.
Beweise fiir den Sachverhalt - wie zum Beispiel der beschéidigte Stuhl — miis-
sen keinen Richter_innen vorgelegt werden. Oftmals bekommen die Betroffenen
selbst die Ereignis- oder Vollzugsberichte nicht einmal zu Gesicht, obwohl sich
daraus gravierende Konsequenzen ergeben konnen, wie etwa eine Verlangerung
der Haftzeit oder die Verlegung in eine Sicherheitsabteilung.

Neben der Unschuldsvermutung und des rechtlichen Gehdrs werden auch
andere (strafrechtliche) Verfahrensrechte wie beispielsweise der Grundsatz, sich
nicht selber belasten zu miissen, im (verwaltungsrechtlichen) Vollzugsverfahren
ausgehebelt. So etwa im Rahmen einer Psychotherapie, bei der niemand die Be-
troffenen darauf hinweist, dass sie sich nicht selber belasten miissen. Im Gegen-
teil: Sinn und Zweck der Therapie ist es ja gerade, in den Tiefen der Personlich-
keit nach deliktischen Motiven und problematischen Mustern zu forschen. Wenn
die Betroffenen den Therapeut_innen also Mordfantasien schildern, kann dies
im Haftpriifungs- und im Verlangerungsverfahren einer stationdren Massnahme
oder beim Entscheid iiber die bedingte Entlassung gegen sie verwendet werden.
Im Straf- und Massnahmenvollzug werden also laufend «Beweise» geschaffen,
welche in Anwendung von Art. 141 Strafprozessordnung (StPO) eigentlich einem
Verwertungsverbot unterliegen miissten.*

Strukturell rechtswidrige Zustande

Neben den beschriebenen Mechanismen und Praktiken, welche das Machtun-
gleichgewicht zwischen staatlichen Vollzugsbeh6rden und -einrichtungen einer-
seits und den Gefangenen andererseits zum Teil auf subtile Weise priagen und
fordern, gibt es im schweizerischen Justizvollzug auch zahlreiche offensichtliche
und rechtlich unhaltbare Missstidnde.

Zu den gravierendsten Problemen gehort die nicht-sachgemaésse Unterbrin-
gung von psychisch kranken Menschen. Die zunehmende Verlagerung vom Straf-
zum Massnahmenrecht fithrt dazu, dass die Population an Behandlungsgefange-
nen stetig zunimmt, ohne dass dafiir geniigend geeignete Haft- und Therapieplét-
ze verfiigbar wiren. Personen, die zu einer stationdren Massnahme nach Art. 59
Strafgesetzbuch (StGB; sogenannte «kleine Verwahrung») verurteilt werden,
miissen zum Teil monate- oder sogar jahrelang in Regional- beziehungsweise.
Untersuchungsgefingnissen warten, bis eine geeignete Einrichtung gefunden
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wird. Gemaiss einem Bericht der Konferenz der kantonalen Justiz- und
Polizeidirektoren (KKJPD) warteten 2016 mindestens 300 Personen (!) auf einen
geeigneten Massnahmenplatz.® Diese Situation hat sich bis heute kaum verbes-
sert.

Konkret bedeuten diese «Vollzugsverzégerungen» fiir die Betroffenen, dass
sie die Therapie nicht erhalten, zu der sie verurteilt worden sind und die fiir sie
dringend notwendig ist. Dass psychisch kranke Menschen zum Teil jahrelang in
einem Untersuchungs- oder Regionalgefangnis auf die Verlegung in eine geeig-
nete Einrichtung warten, ist mit rechtsstaatlichen und medizinisch-psychiatri-
schen Grundsétzen unvereinbar. Fiir die Betroffenen kann diese unrechtmaéssige
Inhaftierung zu korperlichen und psychischen Schéden fiihren, welche die vor-
bestehenden psychischen Stérungen noch verstéirken oder verfestigen und im
Extremfall zu einer Unbehandelbarkeit fiithren.

Im Umgang mit der «kleinen Verwahrung» zeigen sich neben den fehlenden
Haftplétzen zahlreiche weitere rechtliche Probleme.® In seinen Empfehlungen
vom Juli 2017 wies der UNO-Menschenrechtsausschuss darauf hin, dass die sta-
tiondre Platzierung von psychisch Kranken nur als letztes Mittel angewendet
werden darf und dass Alternativen zum institutionellen Freiheitsentzug gefun-
den und angewendet werden miissen.” Der Ausschuss empfiehlt der Schweiz,
die gesetzlichen Bestimmungen anzupassen, um ihren Verpflichtungen nachzu-
kommen. Am 9. Januar 2017 hat zudem der Europaische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte die Schweiz in einem wegweisenden Entscheid (Kadusic gegen die
Schweiz) wegen der nachtréglichen Anordnung einer therapeutischen Massnah-
me nach Art. 59 verurteilt.® Aktuell sind in Strassburg weitere Beschwerdeverfah-
ren gegen die Schweiz beziiglich Art. 59 StGB héngig - so etwa im Fall von «Igor
L.». Dieser wurde insgesamt fiinf Jahre lang in verschiedenen Regionalgefing-
nissen sowie in der Hochsicherheitsabteilung einer Strafvollzugsanstalt unterge-
bracht, bevor er die fiir seine Erkrankung indizierte Therapie in einer geeigneten
Einrichtung iiberhaupt beginnen konnte.

Es fehlen in der Schweiz nicht nur Massnahmenpléatze, sondern auch Straf-
vollzugsplatze. Gemiss Art. 76 StGB miissten Freiheitsstrafen ab sechs Monaten
in einer offenen oder geschlossenen Strafanstalt — das heisst, in einer fiir eine
ldngere eine Aufenthaltsdauer geeignete Institution - vollzogen werden. Auch
hier ist es so, dass die Inhaftierten nach dem rechtskraftigen Urteil bisweilen
noch lange in einem Regional- oder Untersuchungsgefiangnis ausharren miissen,
bevor sie in die gesetzlich vorgesehene Strafanstalt iibertreten konnen.’ Riick-
verlegungen aus psychiatrischen Kliniken und spezialisierten Massnahmeein-
richtungen in Regional- und Untersuchungsgefdgnisnisse infolge angeblicher
Untragbarkeit gehoéren ebenfalls zur Tagesordnung.

Besonders belastend ist der Aufenthalt fiir die Menschen im «Wartesaal Un-
tersuchungsgefangnis», insbesondere deshalb, weil sie kaum je dariiber orien-
tiert werden, wann eine Verlegung stattfinden wird. Die Vollzugsbehorden stel-
len sich regelmassig auf den Standpunkt, die Bestimmung des Eintrittstermins
in eine Massnahmeneinrichtung oder in eine Vollzugsanstalt liege nicht in ih-
rem Kompetenzbereich. Vielmehr werde der Verlegungstermin durch die auf-
nehmende Institution entsprechend den frei werdenden Plédtzen bestimmt. Die
aufnehmenden Einrichtungen ihrerseits berichten, dass sie «Wartelisten» fiir an-
gemeldete Personen fithren, wobei unklar ist, nach welchen Kriterien die ange-
meldeten Personen beriicksichtigt werden.
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So kommt es vor, dass Gefangene, die schon sehr lange im Regional- oder Un-
tersuchungsgefangnis auf einen geeigneten Platz warten, mitansehen miissen,
wie neueingewiesene Zellennachbar_innen im Gegensatz zu ihnen schon nach
kurzer Zeit in ein angemessenes Setting verlegt werden. Die fehlende Transpa-
renz fithrt zu Frustration bei den Betroffenen und schwécht ihr Vertrauen in den
Rechtsstaat massiv. Ein «Case Management» im Sinne einer durchgehenden,
personlichen Begleitung eines Menschen gibt es kaum. Die betroffenen Personen
werden im Labyrinth des Straf- und Massnahmenvollzugs scheinbar willkiirlich
hin und her geschoben. In vielen Fillen fehlt es hierbei auch génzlich an den ge-
setzlich an sich vorgeschriebenen individuellen Vollzugsplénen.'® Solche miiss-
ten nach Antritt der Freiheitsstrafe oder der Massnahme zwingend zusammen
mit der verurteilten Person erstellt werden. Mit dem individuellen Vollzugsplan
werden zu erreichende Zwischenziele definiert und gleichzeitig eine Zukunfts-
perspektive aufgezeigt.

Eine weitere rechtlich problematische Tendenz der Justizbehorden besteht
darin, immer weniger von Lockerungen wie etwa Ausgang, Freigang, bedingte
Entlassung Gebrauch zu machen, obwohl ein grundrechtlicher Anspruch auf
die Gewahrung von Vollzugsprogressionen besteht und die Nichtgewdhrung
auch dem Normalisierungsgrundsatz diametral entgegensteht. Ein wesentlicher
Zweck des Strafvollzugs besteht namlich gemaéss Art. 75 StGB darin, den Ge-
fangenen moglichst viel Selbstverantwortung und Autonomie zu belassen oder
zu gewihren, damit sie wihrend des Vollzuges nicht verlernen, ein realititsbe-
zogenes Leben zu gestalten und zu fithren. Das gesteigerte gesellschaftliche Si-
cherheitsbediirfnis fiihrt stattdessen zu einer Politik der Nulltoleranz und der
Ausrichtung aller Entscheide auf maximale Sicherheit. Dies betrifft etwa die be-
dingte Entlassung nach zwei Dritteln der Strafe, welche geméss Art. 86 StGB die
Regel darstellen sollte, aber heute immer 6fter wegen abstrakten Sicherheits-
iiberlegungen verweigert wird.

Das Grundrecht auf einen
wirksamen Rechtsschutz

Mit dem Abschluss des Strafverfahrens sind keinesfalls alle fiir die Beschuldigten
rechtlich relevanten Fragen geklart. Im Gegenteil: Mit dem rechtskréftigen Urteil
beginnt fiir die Gefangenen héufig eine Odyssee, auf der sie, durch die widrigen
Winde der iiberméchtigen Justiz- und Vollzugsbehoérden gelenkt, orientierungs-
los umbherirren und von der sie nach vielen Jahren oftmals als gebrochene Men-
schen in die Gesellschaft entlassen werden. Hiufig haben sie hiaufig sowohl sub-
tile Formen von Unterdriickung wie auch offensichtliche Rechtsverletzungen in
Kauf nehmen miissen.

Gerade weil die Menschen im Freiheitsentzug dem Staat so umfassend aus-
geliefert sind, ist ein wirksamer Rechtsschutz zentral. Dieser ergibt sich sowohl
aus der verfassungsmaéssigen Rechtsweggarantie'! wie auch aus dem Recht auf
ein faires Verfahren gemiss Européischer Menschenrechtskonvention.' Er er-
schopft sich nicht in der theoretischen Moglichkeit, sich bei einem Gericht zu
beschweren, sondern muss auch die faktische Moglichkeit zur Durchsetzung von
Rechten beinhalten — denn individuelle Rechte niitzen nichts, wenn sie nicht an-
gerufen und durchgesetzt werden kénnen.
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Hierfiir ist entscheidend, dass die Betroffenen sich iiberhaupt informieren kén-
nen, welches ihre Rechte sind. Die gute Information der Gefangenen iiber ihre
rechtliche Situation und mogliche Handlungsoptionen gehort demnach zu den
Mindestanforderungen an einen menschenwiirdigen Freiheitsentzug.

Spezifiziert wird dieser Anspruch in zwei menschenrechtlichen Richtlinien:
Gemass den Européischen Strafvollzugsgrundsétzen haben alle Gefangenen An-
spruch auf Rechtsberatung, und die Vollzugsbehorden haben ihnen hierzu in an-
gemessener Weise den Zugang zu ermaglichen (Ziff. 23.1)."* Auch die UNO-Min-
destgrundsétze fiir die Behandlung der Gefangenen («Nelson Mandela Rules»)
halten in der Regel 61 fest: «Den Gefangenen sind ausreichende Gelegenheit, Zeit
und Méglichkeiten zu geben, damit sie von einem Rechtsberater ihrer Wahl oder
einem Anbieter rechtlicher Unterstiitzung aufgesucht werden, mit diesem ver-
kehren und sich von ihm beraten lassen konnen [...]».1*

Unabhéngige Beratungsstelle fiir Menschen
im Freiheitsentzug

Diesem menschenrechtlichen Anspruch méchte die Organisation humanrights.ch
Geltung verschaffen. Seit Februar 2017 betreibt die Menschenrechtsorganisati-
on eine «unabhingige Beratungsstelle fiir Menschen im Freiheitsentzug» mit
Schwerpunkt im Kanton Bern. Als strategische Partnerorganisationen unterstiit-
zen die Demokratischen Jurist_innen und die Aktion zur Abschaffung der Folter
(ACAT) das Projekt. Finanziell unterstiitzt wird das Projekt von den Kirchen und
privaten Stiftungen.

Die Beratungsstelle hort die Betroffenen an, trifft erste Abkldrungen, sieht
die Akten ein, unterstiitzt sie dabei, ihre Situation zu verstehen, zeigt mogliche
Handlungsoptionen auf und verfasst Briefe sowie formelle Rechtsbeschwerden
an die Behorden. In komplexen Fillen vermittelt die Beratungsstelle spezialisier-
te Anwilt_innen.

Hierzu hat die Beratungsstelle eine Fachgruppe an kompetenten und moti-
vierten Anwiélt_innen aufgebaut und finanziert jéhrlich eine begrenzte Anzahl
an Rechtsvertretungen. Das Ziel ist es, die Zusammenarbeit und den Wissens-
austausch zwischen Anwiélt_innen zu fordern und Kompetenzen aufzubauen.
Aktuell konne man die wenigen Anwélt_innen iiberspitzt gesagt «als einen Hau-
fen Barbar_innen bezeichnen, die einem gut organisierten romischen Vollzugs-
behordenheer gegeniiberstehen», so ein Anwalt aus der Fachgruppe. Nur durch
Kooperation sei es mdglich, das grosse Wissens- und Kompetenzdefizit seitens
der Rechtsanwilt_innen gegeniiber den Vollzugsbehdrden auszugleichen.

Durch einen Zufall hat auch Tarek Rosiqi vom Angebot von humanrights.ch
erfahren. Nach einer ersten telefonischen Beratung entschied sich humanrights.
ch, gemeinsam mit einem Rechtsanwalt und mit Unterstiitzung eines Studenten
der Law Clinic der Universitidt Bern eine Beschwerde beim zustédndigen Regie-
rungsrat einzureichen.

Drei Monate nach Einreichen der Beschwerde gab die Sicherheitsdirektion
Herrn Rosiqi teilweise recht und hob die Verfiigung mit der Begriindung auf,
dass sie «mangelhaft begriindet war» und eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hors vorlag.

In derselben Verfiigung begriindete die Vollzugsbehorde ausfiihrlich, warum
Herr Rosiqi trotzdem in der Sicherheitsabteilung verbleiben muss. Es soll hier
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nicht ndher darauf eingegangen werden, ob die neu aufgefiihrten Griinde aus
rechtlicher Sicht geniigend stichhaltig waren, um die sechsmonatige Unterbrin-
gung in der Sicherheitsabteilung zu rechtfertigen. Der Fall zeigt aber beispiel-
haft, dass die Vollzugsbehorden zurzeit nichts zu befiirchten haben, wenn sie
ihre Entscheide ungeniigend begriinden. Denn nur die wenigsten Gefangenen
konnen sich - wie Tarek Rosiqi — mit rechtlicher Unterstiitzung dagegen zur
Wehr setzen.

Ob das erst kiirzlich lancierte Projekt von humanrights.ch noch lange Be-
stand haben wird, ist ungewiss. Die Finanzierung gestaltet sich dusserst schwie-
rig; bereits fiir das Jahr 2019 besteht eine substanzielle Finanzierungsliicke. Der
Autor dieses Artikels und Projektleiter der Beratungsstelle glaubt, dass die feh-
lende Unterstiitzung durch private Stiftungen nicht zuféllig ist: Mit der Unter-
stiitzung von Gefangenen gewinnt man in der heutigen Zeit keine Sympathie-
punkte. Uber Hinweise auf taugliche Finanzquellen wiire der Autor dankbar.

Mitglieder der DJS dussern sich zu aktuellen Fragestellungen
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Lalégislation suisse actuelle ne correspond

ni a la réalité ni a la particularité des violences
sexuelles et comporte méme une forme

de discrimination. Le l1égislateur suisse doit
remédier a cela au plus vite, notamment

au travers de trois modifications indispensables.

Encore aujourd’hui, accueillir une victime de viol et la conseiller juridiquement
équivaut, dans un premier temps, a lui expliquer le peu de chances de voir sa
plainte pénale aboutir a la condamnation de lauteur-e.

En effet, lalégislation suisse actuelle pose des criteres strictes a la réalisation
des infractions de viol (art. 190 CP) ou de contrainte sexuelle (art. 189 CP). Une
définition qui ne correspond pas a la réalité vécue par les nombreuses victimes
de violences sexuelles.

En ratifiant la Convention du Conseil de 'Europe sur la prévention et la lutte
contre la violence a I'égard des femmes et la violence domestique (ci-apres la
Convention d’Istanbul), la Suisse a accepté un certain nombre de principes qui
impliquent une modification de la législation. Un premier pas a été franchi lors
de l'acceptation par le Conseil fédéral d'une motion sollicitant que la définition
du viol soit élargie a toutes les formes dactes sexuels, sans distinction du sexe
de la victime. Mais cette modification est insuffisante au regard des principes
énoncés par la Convention d’Istanbul et afin de protéger toutes les victimes de
violences sexuelles.

Il est, en effet, indispensable de réfléchir aux notions de violence et de consen-
tement contenues dans la législation, a I'image des modifications intervenues ré-
cemment dans dautres pays d Europe, par exemple en Suéde.

Elargir la définition de I'infraction
de viol devient urgent

Larticle 4 de la Convention d’Istanbul rappelle les principes fondamentaux d’éga-
lité et de non-discrimination fondés notamment sur le sexe, le genre, l'orienta-
tion sexuelle et I'identité de genre, en particulier dans la mise en ceuvre des dis-
positions visant a la protection des victimes.

En Suisse, la législation opére une distinction entre le viol qui est défi-
nit comme le fait de contraindre « une personne de sexe féminin a subir lacte
sexuel » et qui prévoit une « peine privative de liberté de un a dix ans » (art. 190
CP) et la contrainte sexuelle qui interdit le fait de contraindre une personne a
« tout acte sexuel analogue a l'acte sexuel ou un autre acte d’'ordre sexuel » et
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qui prévoit une « peine privative de liberté de dix ans au plus ou d'une peine pé-
cuniaire » (art. 189 CP).

La victime d’un viol, en droit suisse, est donc nécessairement une personne
de sexe féminin, et l'auteur est nécessairement de sexe masculin. La définition
actuelle du viol opére ainsi une discrimination inacceptable. Elle exclut tout
dabord toutes les personnes LGBTQIA de la qualité de victime, mais également
toutes les victimes de violences sexuelles qui ont subi un autre acte que la péné-
tration vaginale par le sexe de 'homme. Bien que ces actes soient couverts par la
disposition de contraintes sexuelle, cette distinction permet qu'ils soient punis
de maniere différente, les peines planchers n'étant pas les mémes.

En Suisse, la question de l'abandon de la différenciation entre les types de
violences sexuelles n'est pas récente.' Elle na toutefois malheureusement jamais
abouti, malgré plusieurs tentatives.

Or, il est inacceptable qu'une telle discrimination persiste dans la législation.
Toutes les infractions de violences sexuelles devraient étre traitées sous un seul
et méme article, permettant a toutes les infractions d’ordre sexuel un traitement
égalitaire. Le ou la juge déterminera alors en fonction des circonstances du cas
d’espéce de la peine a infliger et ce, sans jugement de valeur discriminatoire
entre un viol entre personnes de méme sexe ou de sexe différent ou une pénétra-
tion vaginale ou anale par exemple.

Une modification de laloi est urgente et respecteral'une des exigences conte-
nues dans la Convention d’Istanbul que la Suisse a ratifiée, ainsi que les principes
d’égalité et de non-discrimination qui représentent des droits fondamentaux de
notre ordre juridique.

L'abandon indispensable
de la notion de violence

La Convention d’Istanbul définit les violences sexuelles qui doivent étre érigées
en infraction pénale par les Etats partis, soit « la pénétration vaginale, anale ou
orale non consentie, a caractere sexuel, du corps dautrui avec toute partie du
corps ou avec un objet, les autres actes a caractere sexuel non consentis sur au-
trui » et « le fait de contraindre autrui a se livrer a des actes a caractere sexuel
non consentis avec un tiers ».

Le rapport explicatif de la Convention d’Istanbul® en relation avec larticle
précité précise que les Etats doivent prendre en compte, dans le cadre de son ap-
plication, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme (CourE-
DH), en particulier, l'arrét M.C. contre Bulgarie du 4 décembre 2003°.

Dans cet arrét, la Cour condamne « toute approche rigide de la répression
des infractions a caractére sexuel, qui consisterait, par exemple, a exiger dans
tous les cas la preuve quil y a eu résistance physique » de la victime. En effet,
une telle approche risque, selon la CourEDH, « de compromettre la protection
effective de l'autonomie sexuelle de I'individu ».

Dans ce méme arrét, la CourEDH confirme ainsi que les articles 3 et 8 de la
CEDH commandent « la criminalisation et la répression effective de tout acte
sexuel non consensuel, y compris lorsque la victime na pas opposé de résistance
physique ».

Actuellement, en Suisse, les infractions de viol et de contrainte sexuelle sont
définies comme des actes de violence qui répriment, avant tout, I'usage de la

Des membres du DJS cc t des pr actuels

ATF122 IV 97 c. 2b
(définition), ATF 87 IV 68
(intensité), TF 6B/570/2012
du 26.11.2012 c. 1.2 (actes
de violence suffisants) et TF
6B_493/2016 du 27.04.2017
c.2.2.1.

TF 6B_912/2009 du
22.02.2010 ¢.2.1.2, TF
6B_267/2007 du 03.11.2007
c.6.3.

ATF 128 IV 106 c. 3a/bb, TF
6B_71/2015 du 19.11.2015
c.21.2,, ATF119 IV 309 c.
7b, ATF 1311V 167 c. 3.1, TF
6B_493/2016 du 27.04.2017
c.2.21et2.2.2.

TF 6B_493/2016 du
27.04.2017 c. 2.21. et 2.2.2,
ATF126 V124 ¢.3b;c, TF
6B_71/2015 du 19.11.2015
c.21.2., ATF1311V107 c.
2.2.,,ATF128 IV 97 c. 2b, TF
6B_774/2014 du 22.05.2015
c. 3.3, TF6B_968/2016 du
25.09.2017 c. 2.1.

Muriel Salmona, Pour

en finir avec le déni et la
culture du viol en 12
points, 2016, p. 16, https://
www.memoiretraumatique.
org/assets/files/v1/
Articles-Dr-MSalmona/
2016article-deni-culture-
du-viol.pdf.

169

contrainte pour amener une personne a faire ou subir un acte d’ordre sexuel
sans son consentement.

Ainsi, ces deux infractions sont tous deux conditionnées a l'usage de « me-
nace ou violence envers une personne », al'exercice sur elle de « pressions d’'ordre
psychique » ou au fait de la mettre « hors d’état de résister » (art. 189 et 190 CP).
Le fait que lauteur-e sache que la victime n’est pas consentante et quil ou elle
aille contre son refus ne suffit donc pas a ce que ces infractions soient réalisées.

Le Tribunal fédéral a défini ce quil fallait entendre par violence physique et
a confirmé a maintes reprises la nécessité de son intensité. Méme si aujourd hui
il est admis que la victime na pas nécessairement besoin d’étre mise hors d’état
de résister pour que ces infractions soient réalisées, une intensité importante
est toutefois requise.’ Par ailleurs, le Tribunal fédéral reléve encore que, lorsque
les circonstances permettent d’établir que la victime pouvait résister et que l'on
pouvait attendre d’elle quelle le fasse, la condition de I'usage de la violence n'est
pas réalisée et donc lauteur-e pas punissable.®

Les pressions d’ordre psychique sont quant a elle reconnues, selon les cir-
constances, si la victime se trouve dans une situation telle que sa « soumission
soit compréhensible ».° A nouveau, « la loi n'exige pas que la victime soit tota-
lement hors d’état de résister. L'effet produit sur la victime doit cependant étre
grave et atteindre I'intensité d'un acte de violence ou d’'une menace. »’

Ces définitions restrictives ne correspondent pas a la réalité et a la particula-
rité des violences sexuelles. En effet, bien souvent l'auteur-e ne doit pas utiliser
la violence exigée par la jurisprudence pour contraindre une personne a faire ou
subir un acte d’ordre sexuel.

Il est aujourd’hui établi que certaines personnes agressées sexuellement
peuvent se retrouver dans un état de sidération psychique ou de dissociation.
Lorsqu'une victime se retrouve dans un état de sidération, elle est dans I'inca-
pacité danalyser une situation et de réagir. La personne est pétrifiée. Cette si-
dération peut étre engendrée par la violence, mais également par le caractere
incongru, incompréhensible et impensable de l'agression. La victime peut égale-
ment se trouver dans un état de dissociation traumatique. Elle est alors décon-
nectée de ses émotions et dans I'impossibilité de réagir rationnellement et de se
défendre de maniere adaptée. Ces réactions sont fréquentes chez les personnes
victimes dagression.?®

Méme lorsquune victime ne se retrouve pas dans un tel état, il est dans tous
les cas fréquent de ne pas se défendre lors d'une agression, de peur que le dan-
ger naugmente. Par ailleurs, la société patriarcale dans laquelle nous vivons a
inculqué bien souvent aux femmes qu'elles n'étaient pas capables de se défendre
seules, ce qui augmente le risque de ne pas réagir face a une agression.

La loi ne proteége ainsi largement pas toutes les victimes d'infraction
sexuelle : celles qui ne réagissent pas avec l'intensité requise et celles qui ne réa-
gissent pas suite a un état de sidération psychique ou de dissociation ne sont pas
protégées. Sans compter toutes les victimes qui, bien quayant réagi, ne pourront
pas prouver I'existence de leur réaction. Le comportement de l'auteur-e ne sera
alors pas punissable.

La nécessité de la violence comme condition a la reconnaissance des infrac-
tions de contrainte sexuelle ou de viol va a I'encontre de la définition contenue
dans la Convention d’Istanbul, mais également a 'encontre de I'idée méme de
protéger toutes les victimes de violences dagressions sexuelles.

Camille Maulini et Clara Schneuwly  Protéger les victimes de violences sexuelles
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Une modification nécessaire
de la notion de consentement

Selon la Convention d’Istanbul, «le consentement doit étre donné volontai-
rement comme résultat de la volonté libre de la personne considérée dans le
contexte des circonstances environnantes » (art. 36 alinéa 2). Le rapport expli-
catif précise, quant a lui, que dans le cadre de la poursuite pénale, une évaluation
contextuelle des preuves afin de déterminer au cas par cas si la victime a consen-
ti a lacte sexuel est nécessaire. Il ajoute encore qu'une telle évaluation doit tenir
compte de toute la série de réactions comportementales aux violences d’ordre
sexuel que la victime peut adopter et ne doit pas se fonder sur des hypothéeses
relatives au comportement typique en de pareil cas’.

En droit suisse, pour admettre que la victime n’était pas consentante, il fau-
dra que cette derniere ait donné « des signes évidents et déchiffrables de son
opposition », lesquels devront étre reconnaissables pour lauteur-e. « La nature,
les circonstances et la durée des rapports joueront également un réle pour déter-
miner silauteur pouvait accepter I'éventualité que la victime n’était pas consen-
tante ».'° Ainsi, selon l'ordre juridique suisse, le fait de ne pas résister activement
ou de ne pas exprimer son désaccord de facon suffisamment expresse empéche
la reconnaissance d'une agression sexuelle comme une infraction punie par le
Code pénal.

A nouveau, cette exigence ne tient pas compte des situations lors desquelles
les victimes se trouvent en état de sidération ou de dissociation provoqué par le
comportement de l'agresseur et qui les empéchent d’étre en mesure d’ exprimer
leur refus par des signaux suffisants aux yeux de la jurisprudence.

Par ailleurs, nombre de situations de contrainte sexuelle et de viol n’entrent
pas dans la définition susmentionnée. Il sagit par exemple du cas tres répandu
des victimes qui estiment a un moment donné que toute défense est dérisoire
ou dangereuse et abandonnent toute réaction ; ou encore de celui des victimes
en état de sidération psychique ou de dissociation. Dans de telles situations, les
victimes réagissent par de la résistance passive qui véhicule un message tres
clair alauteur-e de I'infraction qui est en mesure de comprendre le refus de I'acte
sexuel."! Ce comportement échappe pourtant a toute poursuite pénale.

La définition de la notion de consentement actuelle donnée par le droit suisse
entre donc clairement en violation avec celle exigée par la Convention d'Istanbul.

La Suede : un exemple a suivre

Au mois de mai 2018, la Suéde a adopté une nouvelle législation sur le consente-
ment qui est entrée en vigueur au mois de juillet suivant et qui définit désormais
comme viol tout acte sexuel commis sur une personne sans son accord explicite
et ce, méme en l'absence de toutes menaces ou violences'

Cette nouvelle législation revient également sur la notion de consentement
méme et bannit de maniere définitive I'idée de consentement implicite. Ainsi, il
faudra démontrer que l'autre personne a exprimé son accord a l'acte sexuel, par
des gestes ou des mots notamment*.

Lobjectif affiché de la Suede est de changer les comportements et le prin-
cipe de base régissant la prise en compte des cas de viol". Le consentement
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explicite est une réelle avancée législative qui devrait donner des idées au légis-
lateur suisse.

Lordre juridique se développe en parallele de la société. Il est malheureusement
encore bien souvent le reflet d'une société patriarcale. Il est aujourd hui primor-
dial que notre société évolue et considere que chaque relation sexuelle, quelle
que soit son contexte, doit débuter par un consentement explicite.

Aujourd’hui, c'est la victime, avec la souffrance que cela implique, qui doit
se justifier et démontrer l'absence de consentement et le fait que l'auteur-e ne
pouvait pas ne pas l'avoir comprise. C’est son comportement qui sera jugé, sa
réaction, sa communication et, souvent, par la méme occasion, ses choix de vie.

Alors méme que le sentiment de culpabilité habite souvent les victimes de
violences sexuelles de maniere directe ou indirecte, la 1égislation actuelle ajoute
une culpabilité dans la mesure ou c’est en fonction de leur comportement, de
leur réaction que lauteur-e pourra ou non étre puni-e.

Quant a la discrimination entre les couples homosexuels et hétérosexuels
et la hiérarchie entre un viol vaginal ou anal, elle est choquante et ne peut plus
perdurer dans une société qui se veut ouverte et égalitaire et qui prétend vouloir
protéger toutes les victimes de violence sexuelle.

Lordre juridique doit évoluer de maniére urgente et la ratification de la
Convention d’Istanbul doit pousser la Suisse a une réaction immédiate.

Camille Maulini et Clara Schneuwly  Protéger les victimes de violences sexuelles
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Andrej

Endlich ist es still. Ruhig ist es nur selten und nachts. Andrej ist wach und
schliesst die Augen. In solchen Momenten verschwinden die Umrisse seiner klei-
nen, einfach eingerichteten Zelle, die — von seinem Bett aus - jeden Tag gleich
erscheinen. Andrej erkennt die sanften Hiigel seiner Heimatprovinz im Siiden
Moldawiens. Er hort den Fluss, der durch sein Dorf fliesst und er kann die Ge-
borgenheit des Waldes riechen, der bis nah an sein kleines Haus ragt und ihm
seit seiner Jugend so vertraut ist. Manchmal glaubt er gar, den salzigen Wind auf
seiner Haut zu spiiren, der oft vom Schwarzen Meer her in die Téler Siidmolda-
wiens weht. In solchen Momenten erinnert er sich auch an die feinen Stimmen
seiner beiden noch kleinen Kinder und die dunklen Augen seiner Ehefrau. Sei-
ne Liebsten, die er seit Wochen vermisst, sind dann ganz nah und wirklich und
Andrej kann nicht glauben, dass er hier in der Schweiz in einem Gefangnis sitzt.

Andrej verbrachte eine gliickliche Jugend. Er ist gut erzogen und eher schiich-
tern. Er lebte mit seinen Geschwistern und seinen Eltern in einem kleinen Dorfin
der Néhe von Cahul. Andrej ging mehrere Jahre zur Schule und die Familie hatte
ein Auskommen. Sein Vater arbeitete als Néher in einer Fabrik, die im Auftrag
einer Schweizer Firma Textilien produzierte.

Andrej hat nach der Schule eine Lehre als Mobelschreiner absolviert und
ist seit ein paar Jahren verheiratet. Seit Kurzem ist seine bereits betagte Mutter
schwer erkrankt. Er konnte in Moldawien keine Arbeit finden, um seine Familie
zu ernédhren. Die Fabrik, in der sein Vater lange Jahre gearbeitet hatte, wurde ge-
schlossen, als die Schweizer Firma die Produktion ihrer Textilien nach Siidostasi-
en verlagerte. Der Anblick der zerrissenen Kleider seiner hungrigen Kinder und
das eigene Unvermdgen als Familienvater waren fiir Andrej unertréglich. Er be-
schloss, im nahen Ausland auf Arbeitssuche zu gehen, aber niemand hatte Arbeit
fiir ihn. Andrej reiste schliesslich — zusammen mit einem Jugendfreund - unbe-
merkt in die Schweiz ein. Sein Kollege zeigte und erklarte ihm, wie man effizient
und lautlos in Einfamilienh&duser einbricht. Andrej lernte schnell. Der Umgang
mit Werkzeugen ist ihm vertraut. Andrej achtete darauf, dass in den Hausern,
in die er einstieg, niemand zu Hause war. Er wollte keinen Menschen begegnen.
Er verabscheute seine neue Arbeit und hatte - zumindest am Anfang — schreck-
liche Schuldgefiihle. Andrej klaute Schmuck, Unterhaltungselektronik und Bar-
geld. Ein seltsamer Kollege seines Freundes verhokerte die Beute weiter. Andrej
musste im Wald oder bei unsympathischen Bekannten iibernachten. Viel Geld
verdiente er nicht. Ein bisschen davon konnte er nach Hause schicken. Andrej
fror oft, war ungepflegt und vermisste seine Familie.

Eines Tages, im Friihling 2016, wird Andrej von der Polizei in flagranti er-
wischt und verhaftet. Er leistet keinen Widerstand. Der Polizist erkldrt ihm bei
der Verhaftung, dass er das Recht habe, eine Rechtsvertretung beizuziehen.
Andrej weiss nicht, wie er sich verhalten soll, entschliesst sich dann aber, mit
einem Anwalt zu sprechen. Andrej wartet daraufhin vier Stunden in einer Ta-
geszelle der Staatsanwaltschaft. Dann, endlich, erscheint der Anwalt mit einer
Dolmetscherin. Andrej kann sich mit der kurzfristig aufgebotenen Ubersetzerin
nicht in seiner Muttersprache unterhalten und versteht sie nur teilweise. An-
drej will dem unbekannten Anwalt seine ungliickliche und ausweglose Situation
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erklaren, der erwidert ihm jedoch, dass jetzt fiir seine Geschichte nicht geniigend
Zeit zur Verfiigung stehe. Stattdessen iiberreicht der Anwalt ihm eine Visitenkar-
te und erzahlt etwas von Strafverteidigung, Berufsgeheimnis des Anwaltes und
der Dolmetscherin sowie von einer bevorstehenden Einvernahme. Der Anwalt,
der Andrej gegeniiber sitzt, ist jung und hat wache Augen. Er wirkt aber irgend-
wie etwas gelangweilt. Andrej erwidert ehrlich, dass er kein Geld habe, um sich
einen Verteidiger leisten zu konnen. Der Anwalt beruhigt ihn und meint, dass er
eine amtliche Verteidigung beantragen wiirde. In so einem Fall wiirden die Ver-
teidigungskosten durch den Staat iibernommen. Andrej kann das nicht verste-
hen. In seinem Heimatland arbeiten Anwilt_innen immer fiir diejenigen, die sie
bezahlen. Andrej wird misstrauisch. Der Anwalt riat ihm, anlésslich der bevor-
stehenden Einvernahme zu schweigen. Auch das kann Andrej nicht verstehen.
Er will sich verteidigen. Er will der Welt seine missliche Situation erkléren, die
Armut in seiner Heimat und die Not seiner Kinder.

Die Einvernahme beginnt. Als Ubersetzerin fungiert dieselbe Dolmetscherin
wie beim 20-miniitigen Gesprach mit dem Anwalt. Sie ist nicht mehr so freund-
lich und wirkt streng. Manchmal lacht sie zusammen mit dem Polizisten. Andrej
fithlt sich betrogen. Er ist verwirrt und er weiss nicht, wie er sich verhalten soll.
Die Fragen des Polizisten beantwortet er teilnahmslos, einen Teil der Vorwiirfe
bestreitet er, einen Teil gibt er zu. In Gedanken ist er bei seiner Familie. Der An-
walt sagt wahrend der ganzen Einvernahme kein Wort. In einer Nebenbemer-
kung bezeichnet der Polizeibeamte ihn einmal als «typischen Kriminaltouris-
ten». Andrej blickt kurz zu seinem Verteidiger, der gerade wieder mit seinem
Smartphone beschéftigt ist, und glaubt, dass die Worte des Polizisten wohl falsch
iibersetzt worden seien. Andrej fiihlt sich alleine.

Am Ende der Befragung erzéhlt der Polizist etwas von Untersuchungshaft
und Gerichtsverhandlung. Der Anwalt klart ihn auf, dass er keinen festen Wohn-
sitz in der Schweiz habe und deshalb wegen Fluchtgefahr wohl bis zur Hauptver-
handlung in Haft bleiben miisse. Andrej ist wiitend. Weil er bei seinen Einbruch-
diebstdhlen unvorsichtig vorgegangen war und etliche Male Spuren hinterlassen
hat, macht ihm die Staatsanwéltin schwere Tatvorwiirfe. Der Haftrichter ordnet
drei Monate Untersuchungshaft an. Andrej will sich dagegen wehren, aber der
Anwalt sagt, es sei chancenlos.

Den ganzen Tag eingesperrt zu sein, macht Andrej zu schaffen. Zum Gliick
kann er im Untersuchungsgefangnis schon bald als Kalfaktor arbeiten und etwas
Geld verdienen. Er erndhrt sich wieder regelmaéssig und findet gentigend Schlaf.
Einmal kann er sogar etwas Geld von seinem Pekulium nach Hause schicken.

Jetzt wacht Andrej auf. Das Klopfen an der Tiire und die lauten Stimmen miis-
sen ihn geweckt haben. Er muss in den letzten Stunden eingeschlafen sein. Ein
Polizist tritt in seine kleine Zelle und driickt ihm ein Dokument in die Hand. An-
drej unterzeichnet den Erhalt eines Strafbefehls, der Polizist erzdhlt etwas von
Bewdhrungsstrafe und nach Hause gehen. Kurze Zeit spéter wird er in ein an-
deres Gefingnis verlegt und am niachsten Morgen nach Moldawien ausgeflogen.
Von seinem Anwalt hat er nie mehr etwas gehort.

Andrej hat - trotz allem - Gliick gehabt. Wenn er heute straftillig wiirde, ware
er eine ungleich langere Zeit in Untersuchungs- respektive Sicherheitshaft und
von Frau und Kindern getrennt. Da ihm als moldawischer Staatsbiirger eine
obligatorische Landesverweisung nach Art. 66a Abs. 1 des Strafgesetzbuches
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drohen wiirde, hétte er zwar Anspruch auf eine notwendige Verteidigung, iiber
seine Delinquenz und die Straffolgen miisste aber zwingend das Strafgericht be-
raten und entscheiden. Andrej wiirde nicht nur bis zur Ausstellung des Straf-
befehls durch die Staatsanwaltschaft, sondern Monate im Gefangnis auf seinen
rund zweistiindigen Prozess vor Gericht warten. Und auf seine Familie. An der
Sanktion - einer Bewahrungsstrafe — wiirde sich durch die gerichtliche Beurtei-
lung nichts Entscheidendes éndern. Ob Andrej - wie frither zusammen mit dem
Strafbefehl — eine Fernhalteverfiigung der Migrationsbehérden erhélt oder wie
heute eine Landesverweisung durch das Strafgericht, diirfte ihm egal sein. Die
Haft bis zum gerichtlichen Prozess - als provisorische Sicherheitsmassnahme -
ist trotz Unschuldsvermutung zur Hauptsanktion mutiert: Ein staatlich verord-
neter Freiheitsentzug ausserhalb des Strafvollzugs.

Vielleicht hat Andrej (nochmals) Gliick und kann trotz der rigiden Haftbe-
dingungen wahrend der Monate dauernden Untersuchungs- und Sicherheitshaft
im Gefingnis arbeiten und einen Teil seines Pekuliums nach Hause zu seiner Fa-
milie schicken. Vielleicht lasst ihn die Gefiangnisleitung auch einmal mit seiner
Familie telefonieren. Moglicherweise wird Andrej, wenn ihn seine prekare wirt-
schaftliche Lage in seinem Heimatland nochmals in die Schweiz treibt, bei Ein-
bruchdiebstédhlen sorgfaltiger vorgehen und sich nicht mehr erwischen lassen.
Moglicherweise wird er nie mehr in die Schweiz einreisen.

Alain Joset Andrej
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der djb und hat die nationale
Unterschriftensammlung zum Re-
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est co-préside I’Association des
juristes progressistes (AJP-GE).

Nadia Meriboute. Titulaire du
brevet d’avocat, d’'une maitrise en
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Catherine Weber ist ehe-
malige Geschéftsleiterin der
DJS (1998 - 2011) und seit
liber zwanzig Jahren Gewerk-
schaftssekretérin (VPOD).

Remy Zgraggen erlangte das
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Doktorarbeit {iber Risiken und
Versicherungen durch Erdbeben
an der EPFL in Lausanne 2015.
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