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. EINLEITUNG: AUFTRAG, GEGENSTAND UND INHALT

Anfrage fiir ein Rechtsgutachten, Annahme und Bestétigung des Auftrags. — Im Marz 2021
wandte sich das Eidgendssische Biro fir die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG) an das
Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR) fiir die Erstellung eines Rechts-
gutachtens zur Auslegung gewisser Bestimmungen des Ubereinkommens des Europarats zur Ver-
hitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul-Konvention),
das am 11. Mai 2011 zur Unterzeichnung aufgelegt wurde und fiir die Schweiz am 1. April 2018 in
Kraft getreten ist." Das SKMR entschied, dass der Auftrag von Pascal Mahon, Co-Leiter des The-
menbereichs «Migration», ibernommen wiirde, der im April Kontakt mit dem EBG aufnahm.

Das EBG stellte der Autorenschaft dieses Gutachtens ausserdem verschiedene Dokumente im
Zusammenhang mit der Erfiillung des Auftrags zu, insbesondere den Alternativbericht der Zivilge-
sellschaft — den «Schattenbericht» — von 2021.2

Gegenstand und Umfang des Auftrags. — Der Auftrag legte die Ausgangslage und die zu kla-
renden Fragen wie folgt fest:

In einem juristischen Gutachten soll dargelegt und kritisch diskutiert werden, wie der Nicht-
diskriminierungsgrundsatz der Istanbul-Konvention auszulegen ist (insbesondere das Diskri-
minierungsverbot in Bezug auf die sexuelle Orientierung, die Geschlechtsidentitit und den
Aufenthaltsstatus) und inwiefern sich das Auslegungsresultat auf den Zweck sowie den Gel-
tungsbereich der Konvention auswirkt.

Die folgenden Fragen sind dabei zu klaren:

1. Auslegung des Diskriminierungsverbots: Wie ist Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention aus-
zulegen? Gilt bei Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention — analog zu Artikel 14 EMRK — das Ak-
zessorietatsprinzip? Wie wirkt sich die Auslegung von Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention auf
den Geltungsbereich des Ubereinkommens geméss Artikel 2 Istanbul-Konvention aus? Inwiefern
stellt Artikel 2 Istanbul-Konvention eine Schranke fir den Anwendungsbereich von Artikel 4 Ab-
satz 3 Istanbul-Konvention dar?

2. Territorialer Geltungsbereich der Konvention: Wie ist Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention
in Bezug auf den territorialen Geltungsbereich auszulegen? Findet die Istanbul-Konvention auf-
grund von Artikel 4 Absatz 3 Anwendung auf Sachverhalte, die sich ausserhalb des Territoriums
eines Vertragsstaates abspielen?

3. Schutz bestimmter Personengruppen: Wie ist Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention in Bezug
auf den Schutz bestimmter Personengruppen, wie beispielsweise LGBTIQ*-Personen oder Mig-
rantinnen ohne rechtsglltigen Aufenthaltstitel, auszulegen? Fallen diese in den Schutzbereich
der Istanbul-Konvention? Inwiefern kdnnen sich LGBTIQ*-Personen auf Artikel 4 Absatz 3 Istan-
bul-Konvention berufen bzw. wo liegen aufgrund von Artikel 2 und 3 Istanbul-Konvention die
Grenzen?

Fragestellungen, Vorgehen und Methode. — Bei den an dieses Rechtsgutachten gestellten Fra-
gen geht es um die Untersuchung des Geltungsbereichs der Istanbul-Konvention (Art. 2), insbe-
sondere um Art und Tragweite des Diskriminierungsverbots (Art. 4 Abs. 3), und speziell um die
Zusammenhange und Wechselwirkungen zwischen den Bestimmungen zum Geltungsbereich zum
einen und dem Diskriminierungsverbot zum anderen. Konkret geht es in diesem Zusammenhang
insbesondere um die Frage, ob das Diskriminierungsverbot geméss Artikel 4 Absatz 3 des Uber-
einkommens zur Folge hat oder haben kann, dass der Geltungsbereich des Ubereinkommens in

T SR 0.311.35 (AS 2018 1119-1156). Siehe auch BBI 2017 185-278 fiir die Botschaft zur Genehmigung des Uberein-
kommens des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt (Istanbul-
Konvention) vom 2. Dezember 2016 (im Folgenden: Botschaft BBI 2017 185, ... [mit Angabe der relevanten Seite/n]).

2 Umsetzung der Istanbul-Konvention in der Schweiz, Alternativbericht der Zivilgesellschaft, Hrsg. Netzwerk Istanbul-
Konvention, 5. Juli 2021 (im Folgenden: Alternativbericht der Zivilgesellschaft 2021).
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bestimmten Konfigurationen gewissermassen «ausgeweitet» wird, oder ob der Geltungsbereich,
wie in Artikel 2 definiert, eine Schranke fir den Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots
von Artikel 4 Absatz 3 darstellt oder darstellen kann.

Fir die Beantwortung der verschiedenen Fragen stitzt sich dieses Gutachten auf die traditio-
nellen Methoden der juristischen Analyse und auf die tblichen und allgemein verfligbaren Quellen
der geltenden verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Regelung, der Rechtsprechung und der
Rechtslehre sowie der Praxis der Behorden, insbesondere der Uberwachungsorgane, wenn es um
die Auslegung der Bestimmungen eines Staatsvertrags geht.

Inhalt des Gutachtens. — Als Erstes folgt in einem zweiten Teil nach dieser Einleitung, bevor auf
die zu untersuchenden Fragen eingegangen wird, ein kurzer, méglichst knapp gehaltener Uberblick
zu den geltenden Regeln der Auslegung von Rechtstexten, insbesondere Uber die Regeln des
Volkerrechts und speziell die Bestimmungen der internationalen Menschenrechtsnormen (Teil Il).
Der dritte Teil, der den Kern des Gutachtens bildet, ist der eigentlichen juristischen Analyse der
gestellten Fragen gewidmet (Teil lll). Zunachst wird auf einige allgemeine Aspekte der Istanbul-
Konvention eingegangen (Teil lll.A). Anschliessend folgt eine vertiefte Analyse des materiellen und
personlichen sowie des territorialen Geltungsbereichs der Istanbul-Konvention gemass Artikel 2
(Teil 111.B) sowie des Inhalts und der Art des Diskriminierungsverbots gemass Artikel 4 Absatz 3
(Teil 111.C), um eine eingehende Priifung der Zusammenhange und Wechselwirkungen bzw. der
Spannungsfelder zwischen diesen beiden Bestimmungen durchzufiihren (Teil 111.D). Der vierte und
letzte Teil prasentiert eine Synthese der Ergebnisse und Antworten auf die konkret gestellten Fra-
gen sowie Schlussfolgerungen (Teil IV).



II. UBERBLICK UBER DIE AUSLEGUNGSMETHODEN

A. Uberblick zu verschiedenen Auslegungsmethoden im nationalen und internationalen Recht

Sinn und Zweck der Auslegung und Methodenpluralismus im Landesrecht. — Die Auslegung
hat zum Ziel, «den Sinn» einer Rechtsnorm «zu ermitteln» und «ihre Botschaft zu entziffern».3 Die
Auslegung des Gesetzes oder eines Rechtstextes verlangt die Anwendung unterschiedlicher «Me-
thoden»* oder «Elemente».® Im Landesrecht hielt das Bundesgericht bereits 1957 fest, dass es
«keine Methode absolut [ausschliesse], sondern diejenigen Auslegungsverfahren einsetz[e], die
ihm im jeweiligen Fall am besten geeignet erscheinen, um den wahren Sinn der Norm zu erken-
nen».® Um den genauen Anwendungsbereich einer normativen Bestimmung festzulegen, setzt das
Bundesgericht also die wértliche (oder grammatikalische) Auslegung, die systematische Ausle-
gung, die historische Auslegung, die zeitgemésse Auslegung und die teleologische Auslegung ein.”
Dieser Methodenpluralismus macht deutlich, dass zwischen den verschiedenen Auslegungsme-
thoden keine eigentliche Hierarchie besteht, auch wenn die wdrtliche Analyse des Textes sehr
haufig den Ausgangspunkt der Auslegung bildet.?

Grundsatzlich ahnliche Methoden und Regeln im Vb6lkerrecht. — Die erwahnten Auslegungs-
methoden sind auch im Vélkerrecht relevant.® Das Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der
Vertrage (Wiener Vertragsrechtskonvention, im Folgenden: WVK),'® das in weiten Teilen dem in-
ternationalen Gewohnheitsrecht!' entspricht und auf das sich sowohl der Europaische Gerichtshof

8 MALINVERNI GIORGIO — HOTTELIER MICHEL — HERTIG RANDALL MAYA — FLUCKIGER ALEXANDRE, Droit constitutionnel
suisse (vol. ) — L’Etat, 4. Aufl., Bern 2021, N 1502, S. 545 (Ubersetzung der Zitate); vgl. auch, vor allem zum Ausle-
gungsprozess, RENE RHINOW — MARKUS SCHEFER — PETER UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl.,
Basel, 2016, N 480-547, S. 96—-106.

4 Kritische Anmerkungen zum Begriff «Methoden», RHINOW — SCHEFER — UEBERSAX, bereits zitiert (Fn. 3), N 497, S. 99.
(Ubersetzung des Zitats)

5 MAHON PASCAL, Droit constitutionnel, volume | — Institutions, juridiction constitutionnelle et procédure, 3. Aufl., Ba-
sel/Neuenburg 2014, N 49, S. 65. (Ubersetzung des Zitats)

6 BGE 831173 vom 26. Juni 1957, E. 4, S. 178 (Ubersetzung des Zitats); BGE 131 11 697 vom 26. Oktober 2005, E. 4.1,
S. 702-703.

7 TSCHANNEN PIERRE, Die Auslegung der neuen Bundesverfassung, in: ULRICH ZIMMERLI (éd.), Die neue Bundesverfas-
sung — Konsequenzen fiir Praxis und Wissenschaft, Bern 2000, S. 223-248, S. 236.

8 MAHON, bereits zitiert (Fn. 5), N 49, S. 66-67. Zu diesem Pluralismus und fir ein neueres Urteil vgl. auch BGE
141V 25 vom 15. Januar 2015, E. 8.2, S. 28.

®  AMMANN ODILE, Domestic Courts and the Interpretation of International Law. Methods and Reasoning Based on the
Swiss Example, Leiden/Boston 2020, S. 197—-221; KOLB ROBERT, Interprétation et création du droit international. Es-
quisses d’'une herméneutique juridique moderne pour le droit international public, Brissel 2006, N 167-321, S. 407—
654; VANNESTE FREDERIC, Interpréter la Convention européenne et la Convention américaine des droits de ’lhomme :
comment réconcilier les pratiques divergentes avec la théorie générale, Revue Québécoise de droit international,
Sonderausgabe, Marz 2016, S. 81-95, S. 82.

0 Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969, SR 0.111.

" INTERNATIONALER GERICHTSHOF, Anwendung des Ubereinkommens iiber die Verhiitung und Bestrafung des Vélker-
mordes (Bosnien und Herzegowina gegen Serbien und Montenegro), Urteil vom 26. Februar 2007, § 160; AMMANN,
bereits zitiert (Fn. 9), S. 193; GARDINER RICHARD, Treaty Interpretation, 2. Aufl., Oxford 2016, S. 146 ff.
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flir Menschenrechte'? als auch das Bundesgericht'® beziehen, halt Folgendes fest: «Ein Vertrag
ist nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in
ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes aus-
zulegen.»'* Damit verweist es auf die wortliche Auslegung (Bestimmungen des Vertrags), auf die
systematische Auslegung (ihren Zusammenhang) und auf die teleologische Auslegung (Ziel und
Zweck des Vertrags). Wie weiter unten dargelegt, findet sich auch die historische und zeitgemasse
Auslegung zwischen den Zeilen der in den Artikeln 31 und 32 WVK vorgesehenen Regeln.' Die-
ses Ubereinkommen zeichnet sich also ebenfalls durch einen manchmal als «holistische Methode»
bezeichneten Methodenpluralismus aus, was deutlich zeigt, dass all diese verschiedenen Ele-
mente gleichzeitig und erganzend berlicksichtigt werden.'® Die Rechtslehre ist der Ansicht, dass
Artikel 31 WVK das Ergebnis eines Kompromisses zwischen den Verfechterinnen und Verfechtern
der wortlichen Auslegung, jenen der subjektiven, auf dem Willen der Parteien beruhenden Ausle-
gung, und jenen der zielorientierten oder teleologischen Auslegung ist."”

Woértliche oder grammatikalische Auslegung und systematische Auslegung. — Die wértliche
oder grammatikalische Auslegung beruht «auf der lexikalischen Analyse des Wortlauts der Norm;
sie basiert auf der den Wortern des Textes gewohnlich zukommenden Bedeutung».'® Das Bun-
desgericht hat mehrmals auf die Wichtigkeit dieser Auslegung hingewiesen.'® Es hielt fest, dass
die Auslegung vom klaren Wortlaut eines Rechtssatzes nur dann abweichen darf, wenn triftige
Griinde dafiir bestehen, dass dieser nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt?° oder nicht
die Regelungsabsicht des Gesetzgebers aufzeigt.?’

In ahnlicher Weise geniesst die wortliche Auslegung im Volkerrecht einen gewissen Vorrang vor
den anderen Auslegungsmethoden.?? Dies erklart sich dadurch, dass der Wortlaut eines Vertrags
als «der sicherste Ausdruck des Willens der Parteien»?3 betrachtet wird. Es ist jedoch nicht immer
einfach, die dem Wortlaut Ublicherweise zukommende Bedeutung zu erkennen, vor allem nicht in

2. Siehe z. B.EGMR, Golder gegen das Vereinigte Kénigreich (Gesamtgericht), Beschwerde Nr. 4451/70, Urteil vom
21. Februar 1975, § 29; EGMR, Mamatkulov und Askarov gegen die Tiirkei (Grosse Kammer), Beschwerden
Nr. 46827/99 und 46951/99, Urteil vom 4. Februar 2005, § 111; EGMR, Vasiliauskas gegen Litauen (Grosse Kammer),
Beschwerde Nr. 35343/05, Urteil vom 20. Oktober 2015, § 183.

3 Das Bundesgericht folgt zwar den von der WVK empfohlenen Methoden, scheint jedoch lieber auf seine eigene Recht-
sprechung zu verweisen als auf jene der WVK, wie AMMANN am Ende seiner Analyse festhalt (sieche AMMANN, bereits
zitiert [Fn. 9], S. 235-247, bes. S. 245).

4 Art. 31 Abs. 1 WVK.
15 Siehe unten, N 10 und 11.
6 VANNESTE, bereits zitiert (Fn. 9), S. 82.

7 SOREL JEAN-MARC, Artikel 31, in: Olivier Corten/Pierre Klein (Hrsg.), Les Conventions de Vienne sur le droit des traités,
Commentaire article par article, Brissel 2006, S. 1295.

8 MAHON, bereits zitiert (Fn. 5), N 49, S. 65 (Ubersetzung des Zitats). Vgl. auch HAFELIN ULRICH — HALLER WALTER —
KELLER HELEN — THURNHERR DANIELA, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl., Zurich/Genf/Basel 2020,
N 91 ff., S. 28 f.

9 Siehe insbesondere BGE 131 Il 697 vom 26. Oktober 2005, E. 4.1, S. 702, in dem klar hervorgehoben wird, dass der
Wortlaut der Bestimmung Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet.

20 Vgl. insbesondere BGE 131 1l 217 vom 16. Mérz 2005, E. 2.3, S. 221.

21 Vgl. BGE 137 V 13 vom 17. Januar 2011, E. 5.1, S. 17 und die zitierten Hinweise.

22 Art. 31 Abs. 1 WVK; KOLB, bereits zitiert (Fn. 9), N 168-169, S. 408-410 (Bezug zur Rechtssicherheit).
2 KOLB, bereits zitiert (Fn. 9), N 168, S. 409. (Ubersetzung des Zitats)
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einem internationalen Kontext, der sich durch sprachliche und kulturelle Vielfalt auszeichnet.?* Ins-
besondere bei Menschenrechtsvertragen wird die Bedeutung der wortlichen Auslegung durch die
offenen und relativ unbestimmten Formulierungen eingeschrankt, die in diesen Texten haufig ver-
wendet werden.?® Um dieses mit der Unbestimmtheit der Ausdriicke des Vertrags einhergehende
Risiko zu vermeiden, muss die wortliche Auslegung mit anderen Methoden erganzt werden.?8

Systematische oder kontextbezogene Auslegung. — Neben der wortlichen oder grammatikali-
schen Auslegung setzen die Gerichte auch die systematische oder kontextbezogene Auslegung
ein. Diese basiert auf der Analyse der Stelle einer Bestimmung in einem bestimmten Regelwerk
und der Beziehungen, die diese zu anderen Artikeln des gleichen Erlasses oder allenfalls zu an-
deren Erlassen mit engem Bezug zum betreffenden Artikel aufweist.?”

Im Vdlkerrecht ist die systematische Auslegung in Artikel 31 WVK verankert, der den «Zusam-
menhang» als zu beriicksichtigendes Element erwahnt.?® Dieser Zusammenhang bezieht sich auf
den ganzen Vertrag, einschliesslich Praambel und Anlagen, sowie auf «jede sich auf den Vertrag
beziehende Ubereinkunft, die zwischen allen Vertragsparteien anlasslich des Vertragsabschlusses
getroffen wurde» oder in jedem Fall von allen Vertragsparteien als solche angenommen wurde.?®
Dieser Zusammenhang im engen Sinn kann mit dusseren Elementen wie Erklarungen des Sicher-
heitsrats oder der Generalversammlung der Vereinten Nationen erganzt werden.® In der WVK
werden zudem mehrere Elemente aufgezahlt, die als «Quasi-Zusammenhang» bezeichnet werden
kénnen. Dabei handelt es sich um Elemente, die liber den Zusammenhang im engen Sinn hinaus-
gehen, die aber «in gleicher Weise» wie der Zusammenhang zu bericksichtigen sind («together
with», «en méme temps»).3' Dazu gehéren jede spatere einschlagige Ubereinkunft zwischen den
Vertragsparteien, jede spatere Ubung bei der Anwendung des Vertrags oder jeder zwischen den
Vertragsparteien anwendbare einschlagige Volkerrechtssatz.? Die Frage, ob ein durch einen Ver-
trag eingesetztes Organ eine spatere Ubung in Verbindung mit diesem Vertrag zu begriinden ver-
mag, ist in der Lehre, wie unten dargelegt, umstritten.33

Vom Zusammenhang missen die Umstande des Vertragsabschlusses und insbesondere die
vorbereitenden Arbeiten unterschieden werden. Diese stellen im Vélkerrecht nur ein erganzendes
und somit subsididres Auslegungsmittel dar.3

24 Siehe z. B. BENAVIDES CASALS MARIA ANGELICA, Die Auslegungsmethoden von Menschenrechtsvertrégen. Die Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs flir Menschenrechte und des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte, Baden-Baden 2010, S. 27-28.

25 |m Zusammenhang mit der begrenzten Rolle der grammatikalischen Auslegung durch die Gerichte zum Schutz der
Menschenrechte siehe FERRERO JULIE, L’interprétation évolutive des conventions internationales de protection des
droits de I'homme. Contribution a I'étude de la fonction interprétative du juge international, Paris 2019, N 172—-187,
S. 119-128; BENAVIDES CASALS, bereits zitiert (Fn. 24), S. 71-73, bes. S. 80.

26 Siehe Wortlaut von Art. 31 Abs. 1 WVK: «... in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem
Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes» (Hervorhebung durch die Au-
torenschaft).

27 Vgl. insbesondere HAFELIN — HALLER — KELLER — THURNHERR, bereits zitiert (Fn. 18), N 97-98, S. 30.
28 Art. 31 Abs. 1 WVK.

29 Art. 31 Abs. 2 WVK.

30 KoLB, bereits zitiert (Fn. 9), N 207, S. 463-467.

31 Art. 31 Abs. 3 WVK.

32 Art. 31 Abs. 3 WVK. Im Zusammenhang mit diesen verschiedenen Elementen siehe insbesondere KoLB, bereits zitiert
(Fn. 9), N 207, S. 467-469.

3 Siehe unten, N 16.
34 Art. 32 WVK.
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Teleologische Auslegung. — Mit der teleologischen Auslegung soll der Zweck einer Bestimmung
ermittelt werden, damit deren Sinn erfasst wird. Dieser Zweck kann sich sowohl aus den vorberei-
tenden Arbeiten als auch aus den anderen Auslegungsmethoden ergeben.3® Die Bedeutung dieser
Auslegungsmethode im Landesrecht darf nicht unterschatzt werden, wird sie doch vom Bundes-
gericht gelegentlich eingesetzt.36

Im Volkerrecht ist die teleologische Auslegung die dritte Methode, die in Artikel 31 Absatz 1
WVK festgehalten ist und die vorsieht, dass ein Vertrag im Lichte seines Zieles — der zu regelnde
Inhalt — und seines Zweckes — dem Sinn der Regelung — auszulegen ist.3” Wie weiter unten dar-
gelegt, kdnnen das Ziel und der Zweck eines Vertrags aus einer historischen Perspektive oder im
Gegenteil aus einer dynamischen oder zukunftsweisenden Perspektive betrachtet werden.3® Ein
Teil der Lehre ist der Ansicht, dass diese Methode nicht mit den anderen gleichgesetzt werden
darf, da sie zu vage ist und das Risiko einer «Justizgesetzgebung»3° birgt. Diese Lehrmeinung
widerspiegelt jedoch weder die WVK noch die Gerichtspraxis, in der diese Methode haufig anzu-
treffen ist.4° Insbesondere im Bereich der Menschenrechte hat sich die teleologische Auslegung
als echte Auslegungsmethode durchgesetzt, in gleicher Weise wie die anderen auch.*' Es ist je-
doch zu beachten, dass das Ziel und der Zweck nicht zu Auslegungszwecken verwendet werden
durfen, um den Geltungsbereich tiber den klaren Wortlaut des Vertrags hinaus auszuweiten.*?

Historische Auslegung. — Die historische Auslegung stellt auf dem Sinn der Norm bei ihrer Schaf-
fung und Verabschiedung ab.*3 Sie basiert auf dem Grundsatz der Gewaltenteilung, der aus-
schliesst, dass ein anderes Organ eine beispielsweise vom gesetz- oder verfassungsgebenden
Organ verabschiedeten Norm neu definiert. So lasst sich im Landesrecht verhindern, dass eine
Richterin oder ein Richter — oder ein anderes staatliches Organ — «die Grenzen ihres oder seines
Amtes eindeutig Uberschreitety», indem sie oder er eine Bestimmung revidiert, welche die normver-
fassende Behorde noch als ausreichend beurteilt.** Zwei Regeln scheinen grundsatzlich zu gelten:
Erstens macht diese Auslegung umso mehr Sinn, je jlinger die Norm ist;*> zweitens hangt das
Gewicht der vorbereitenden Arbeiten von der Frage ab, ob diese einen konkreten Einfluss auf die

35 Vgl. insbesondere MALINVERNI — HOTTELIER — HERTIG RANDALL — FLUCKIGER, bereits zitiert (Fn. 3), N 1529, S 557.
% Vgl. z. B. BGE 128 | 273 vom 17. September 2002, E. 2.2, S. 276-277.

37 Art. 31 Abs. 1 WVK; siehe auch KoOLB, bereits zitiert (Fn. 9), N 248, S. 532-533.

% KoLB, bereits zitiert (Fn. 9), N 249, S. 533-538.

39 KoL, bereits zitiert (Fn. 9), N 255, S. 548-549 (Ubersetzung des Zitats).

40 AMMANN, bereits zitiert (Fn. 9), S. 208-213; KOLB, bereits zitiert (Fn. 9), N 259, S. 558.

41 AMMANN, bereits zitiert (Fn. 9), S. 210; DuBOUT EDOUARD, Interprétation téléogique et politique jurisprudentielle de la
Cour européenne des droits de 'homme, Revue trimestrielle des droits de 'homme, Bd. 74, 2008, S. 383-418, S. 384;
FERRERO, bereits zitiert (Fn. 25), N 197-214, S. 134—145.

42 Gemass Beschwerdegericht Iran-USA, Federal Reserve Bank of New York v. Bank Markazi, Case A28, Iran-US
Claims Tribunal Reports, Bd. 36, 2000, Ziff. 58.

43 Vgl. insbesondere HAFELIN — HALLER — KELLER — THURNHERR, bereits zitiert (Fn. 18), N 101-113, S. 26-28.

44 AUBERT JEAN-FRANCOIS, Traité de droit constitutionnel suisse (vol. ), Neuenburg 1967, S. 118, in dem prézisiert wird,
dass unterschieden wird zwischen der subjektiv historischen Auslegung, mit welcher der konkrete Wille des gesetz-
oder verfassungsgebenden Organs, das die betreffende Norm verabschiedet hat, ermittelt werden soll, und der objek-
tiv historischen Auslegung, mit der sichergestellt werden soll, dass die «[Rechts]texte, wenn sie ausgelegt werden
mussen, in der Bedeutung verstanden werden, die ihnen zum Zeitpunkt der Verabschiedung vernunftigerweise zuer-
kannt werden konnte». (Ubersetzung des Zitats im Fliesstext und in der Fussnote)

45 HAFELIN —HALLER — KELLER — THURNHERR, bereits zitiert (Fn. 18), N 101, S. 26. Das Bundesgericht driickt den gleichen
Grundsatz negativ aus: «[Die Materialien] sind umso weniger zu beachten, je weiter sie zeitlich zurlckliegen»
(BGE 111 11 149 vom 26. Méarz 1985, E. 4a, S 152).
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letztlich verabschiedete Bestimmung hatten, also ob diese in den Wortlaut der Norm eingeflossen
sind.46

Im Volkerrecht kann die historische Methode mit verschiedenen Bestimmungen der WVK in
Verbindung gebracht werden. Es handelt sich in erster Linie um den Text, der gemass der vorherr-
schenden Bedeutung zum Zeitpunkt der Verabschiedung ausgelegt werden kann. In diesem Zu-
sammenhang halt die WVK Folgendes fest: «Eine besondere Bedeutung ist einem Ausdruck bei-
zulegen, wenn feststeht, dass die Vertragsparteien dies beabsichtigt haben.»*” Die historische
Auslegung ist bis zu einem gewissen Grad auch in der teleologischen Auslegung enthalten, mit der
Ziel und Zweck eines Vertrags aus einer historischen Perspektive ausgelegt werden kénnen, indem
dem (tatsachlichen oder angenommenen) Willen der Parteien beim Abschluss des Vertrags gefolgt
wird.*® In der WVK ist hingegen keine eigentliche historische Methode verankert und die Bedeutung
der vorbereitenden Arbeiten, die als erganzende — und somit subsidiare — Auslegungsmittel be-
trachtet werden, ist beschrankt. Diese Mittel durfen insbesondere herangezogen werden, wenn die
Auslegung der anderen Elemente «die Bedeutung mehrdeutig oder dunkel Iasst» oder «zu einem
offensichtlich sinnwidrigen oder unverniinftigen Ergebnis fihrt».4° Um als vorbereitende Arbeiten
zu gelten, mussen diese grundsatzlich 6ffentlich sein und die gemeinsamen Absichten der Parteien
widerspiegeln; sie durfen nicht eine einzelne Meinung oder eine in den weiteren Arbeiten widerru-
fene Meinungsausserung abbilden.*°

Zeitgemédsse oder dynamische oder evolutive Auslegung. — Wie der Name sagt, geht es bei
der zeitgemassen Auslegung darum, «die Bedeutung der Norm nicht in der Vergangenheit, zum
Zeitpunkt ihrer Verabschiedung, sondern in der Gegenwart, zum Zeitpunkt ihrer Anwendung, zu
ermitteln und den aktuellen Gegebenheiten Rechnung zu tragen».%! Dies ermdglicht, den Zweck
einer Bestimmung im Lichte der aktuellen Umstande, die sich seit dem Inkrafttreten moglicherweise
verandert haben, neu auszulegen.>? Damit soll die Nutzung von Rechtsnormen Uber die Zeit hin-
weg gewahrleistet werden.>3 Die dynamische Auslegung hat zwar den Vorteil, dass sie eine Ent-
wicklung des Rechts ermdglicht — und somit eine (ibermassige Erstarrung verhindert> —, aber sie
birgt auch gewisse Risiken hinsichtlich der Gewaltenteilung, weil sie den Richterinnen und Richtern
einen erheblichen Spielraum lasst.%® Sie ist besonders wichtig bei der Auslegung von offen formu-
lierten Normen, die der Entwicklung der Sitten oder des Gesellschaftsvertrags unterliegen, wie die
Verfassungsbestimmungen zu den Grundrechten oder die internationalen Menschenrechtsstan-
dards.5¢

Die dynamische Auslegung kann mit verschiedenen, in der WVK aufgezahlten Elementen in
Verbindung gebracht werden, insbesondere mit dem Ziel und Zweck eines Vertrags (teleologische

4 BGE 109 la 273 vom 9. Oktober 1983, E. 12¢, S. 301-303.

47 Art. 31 Abs. 4 WVK.

48 Vgl. auch oben im Zusammenhang mit der teleologischen Auslegung.
49 Art. 32 Bst. a und b WVK.

50 Volkerrechtskommission, Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, 1966, S. 220; siche auch AMMANN,
bereits zitiert (Fn. 9), S. 214-215.

51 MAHON, bereits zitiert (Fn. 5), N 49, S. 66. (Ubersetzung des Zitats)

52 AUBERT, bereits zitiert (Fn. 44), S. 121.

5 MAHON, bereits zitiert (Fn. 5), N 49, S. 66.

5 In diesem Fall sprechen HAFELIN, HALLER, KELLER und THURNHERR zu Recht von der Gefahr der «Versteinerung der
Rechtsordnung» (HAFELIN — HALLER — KELLER — THURNHERR, bereits zitiert [Fn. 18], S. 33).

5 AUBERT, bereits zitiert (Fn. 44), S. 118.
% BENAVIDES CASALS, bereits zitiert (Fn. 24), S. 84-123; FERRERO, bereits zitiert (Fn. 25), bes. N 218-261, S. 147-180.
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Auslegung) und dem Kontext (systematische Auslegung). In Bezug auf das Ziel und den Zweck
ermdglicht die dynamische Auslegung, die Bestimmungen eines Vertrags im Lichte der sich wan-
delnden gesellschaftlichen und rechtlichen Bedingungen neu auszulegen und so sicherzustellen,
dass der Vertrag seine Aktualitat und Relevanz behalt. Zudem muss dabei dem Kontext im recht-
lichen Sinn Rechnung getragen werden, da eine Norm insbesondere unter Berlicksichtigung an-
derer Normen, die in der Zwischenzeit verabschiedet wurden, sowie weiterer Elemente einer nach-
folgenden Praxis ausgelegt werden kann.%” Diese Auslegung fordert daher eine integrative Lesart
des Rechts, was zu einer Verringerung der Fragmentierung des Volkerrechts beitragt.5® Die dyna-
mische Auslegung kann jedoch umstritten sein (und wird manchmal von Staaten in Frage gestellt),
da die Gefahr besteht, dass der Geltungsbereich des betreffenden Vertrags darliber hinaus aus-
geweitet wird, woflir sich die Staaten verpflichtet haben. Ein gewisser Grad an «Akzeptanz» durch
Staaten oder andere Akteurinnen und Akteuren («social acceptance») wird daher von der Lehre
und Rechtsprechung angefihrt.5°

Zwar ist die dynamische Auslegung auch in anderen Bereichen des Volkerrechts anzutreffen,
aber im Bereich der internationalen Menschenrechtsnormen hat sie sich besonders durchgesetzt.°
Sie rechtfertigt sich in diesem Rahmen insbesondere durch die spezielle Natur (lex specialis) der
Menschenrechtsiibereinkommen, die nicht auf dem Gegenrecht basieren, sondern eine verfas-
sungsahnliche Ordnung begrinden, namentlich mit Organen, die mit deren Auslegung und Ent-
wicklung betraut sind.®' Die urspriingliche Absicht der Verfasserinnen und Verfasser des Vertrags
sei hier von geringerer Bedeutung als bei den anderen Arten von Volkerrechtsvertragen.®? In die-
sem Bereich Uberschneiden sich die teleologische und dynamische Auslegung bis zu einem ge-
wissen Punkt, da beide die Gewahrleistung der Wirksamkeit der Menschenrechte zum Ziel ha-
ben.63

Die dynamische oder evolutive Auslegung wurde vor allem vom Europaischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte entwickelt, der seit 1978 konstant der Ansicht ist, dass die Konvention ein «le-
bendiges Instrument» ist, das im Lichte der aktuellen Umstande auszulegen und so insbesondere
den neuen Herausforderungen im Bereich der Menschenrechte anzupassen ist.®* Wie die Lehre
festhalt,®° ist diese sehr evolutive Rechtsprechung sowohl dynamisch als auch «integrativ» oder

57 Siehe insbesondere FERRERO, bereits zitiert (Fn. 25), N 217-228, S. 147-156. Zum Begriff «nachfolgende Praxis»
vgl. unten, N 16.

%  |n diesem Zusammenhang siehe z. B. PETERS ANNE, Fragmentation and Constitutionalization, in: Anne Orford/Florian
Hoffmann (Hrsg.), The Oxford Handbook of the Theory of International Law, Oxford 2016, S. 1011-1032.

% SCHLUTTER BIRGIT, Human rights interpretation by the UN treaty bodies, in: Helen Keller/Geir Ulfstein (Hrsg.), UN
Human Rights Treaty Bodies: Law and Legitimacy, Cambridge 2012, S. 261-319, bes. S. 271-272.

60 BENAVIDES CASALS, bereits zitiert (Fn. 24), S. 84—123; FERRERO, bereits zitiert (Fn. 25), bes. N 218-261, S. 147—-180.
61 BENAVIDES CASALS, bereits zitiert (Fn. 24), S. 39-46; FERRERO, bereits zitiert (Fn. 25), N 321-333, S. 216-224.
62 KALIN WALTER — KUNZLI JORG, The Law of International Human Rights Protection, Oxford 2009, S. 38.

63 Fir eine ausflhrlichere Analyse des Zusammenhangs zwischen diesen beiden siehe insbesondere FERRERO, bereits
zitiert (Fn. 25), N 207-216, S. 140-146.

64 Fir die erste Anerkennung dieses Grundsatzes siehe EGMR, Tyrer gegen das Vereinigte Kénigreich, Beschwerde
Nr. 5856/72, Urteil vom 25. April 1978, § 31; siehe auch FERRERO, bereits zitiert (Fn. 25), N 3, S. 18 und N 41, S. 48.

65 Siehe vor allem auch MAHON PASCAL, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’'homme et droit du travail,
in: Jean-Philippe Dunand/Pascal Mahon (Hrsg.), Les aspects internationaux du droit du travail, Genf/Zurich/Basel
2019, S. 105-128, bes. S. 117 ff. mit weiteren Hinweisen, namentlich auf PARLI KURT — BAUMGARTNER TOBIAS — DEMIR
EYLEM — JUNGHANSS CORNELIA — LICCI SARA — UEBE WESSELINA, Arbeitsrecht im internationalen Kontext. VVolkerrecht-
liche und europarechtliche Einfliisse auf das schweizerische Arbeitsrecht, Ziirich/St. Gallen 2017, N 305-316, S. 134—
139, und auf BERSET BIRCHER VALERIE — MEIER ANNE, L'impact du droit international en droit suisse du travail, in:
Rémy Wyler (Hrsg.), Panorama Il en droit du travail, Lausanne 2017, S. 579-637, bes. S. 602—637, in dem die Recht-
sprechung des Gerichtshofs im Zusammenhang mit Art. 8 bis 11 der Europaischen Menschenrechtskonvention unter-
sucht wird.
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integrierend,®® da sie alle Quellen des Volkerrechts als Hilfselement flr die Auslegung beriicksich-
tigt. Ausgehend vom Gedanken, dass die Konvention ein «lebendiges Instrument» ist, mit dem
«ein konkreter und wirksamer Schutz der Menschenrechte» sichergestellt werden soll, zogert der
Gerichtshof nicht, dem «Konsens» Rechnung zu tragen, der sich in den Instrumenten des Volker-
rechts und in der Praxis der Uberwachungsorgane von Menschrechtsiibereinkommen widerspie-
gelt, und zwar unabhangig davon, ob der betreffende Staat die entsprechenden Instrumente ratifi-
ziert hat oder nicht. So berticksichtigt der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung im Zusammenhang
mit hauslicher Gewalt gegen Frauen die Istanbul-Konvention fiir die Auslegung der einschlagigen
Bestimmungen der EMRK, insbesondere von Artikel 2 (Recht auf Leben).”

Uberwachungsorgane, wie beispielsweise der UN-Menschenrechtsausschuss, werden auf-
grund der Natur der Menschenrechte und der Notwendigkeit, sich an Veranderungen der sozialen
Realitat anzupassen, ebenfalls als «dynamisch» bei der Auslegung ihres Ubereinkommens ange-
sehen. 58

In diesem Zusammenhang muss auch der Charakter und die Tragweite der Auslegungspraxis
von Menschenrechtsorganen untersucht werden, zunachst im Allgemeinen, dann im Speziellen in
Verbindung mit der Istanbul-Konvention.

B. Charakter und Tragweite der Auslegungspraxis von Uberwachungsorganen, insbesondere in
Verbindung mit der Istanbul-Konvention

1. Organe der Istanbul-Konvention und ihre Arbeiten und diesbeziigliche Materialien

Materialien fiir die Auslegung der Istanbul-Konvention. — Fiir die Auslegung der Istanbul-Kon-
vention kommen verschiedene Dokumente in Frage, die im Folgenden naher betrachtet werden
sollen. In chronologischer Reihenfolge handelt es sich insbesondere um die Arbeiten des Ad-hoc-
Ausschusses zur Verhitung und Bekadmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt
(CAHVIO), den erlauternden Bericht zur Konvention und die Berichte der Expertengruppe fir die
Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (GREVIO).

Die verschiedenen Organe und ihre Arbeiten und diesbeziigliche Materialien werden nachfol-
gend kurz beschrieben.

Arbeiten von CAHVIO. — Der Ad-hoc-Ausschuss zur Verhiitung und Bekédmpfung von Gewalt ge-
gen Frauen und héuslicher Gewalt (CAHVIO) war eine Arbeitsgruppe bestehend aus Regierungs-
vertreterinnen und -vertretern der Mitgliedstaaten des Europarats, die 2008 eingesetzt wurde und
im Dezember 2010 nach rund zehn Sitzungen den Wortlaut des Ubereinkommensentwurfs fertig-
stellte.® Die Arbeiten von CAHVIO, einschliesslich der Erstentwiirfe des Ubereinkommens und der

66 Fir den Begriff «integrative» Rechtsprechung siehe insbesondere MAHON, bereits zitiert (Fn. 65), S. 119-120, mit
weiteren Hinweisen.

67 Beispielsweise flr die Beurteilung der tatsachlichen und unmittelbaren Bedrohung des Lebens im Zusammenhang mit
hauslicher Gewalt im Lichte der positiven Schutzpflichten gemass Art. 2 EMRK, vgl. EGMR (Grosse Kammer), Kurt
gegen Osterreich, Beschwerde Nr. 62903/15, Urteil vom 15. Juni 2021, § 161-190.

68 SCHLUTTER, bereits zitiert (Fn. 59), S. 265.

69 Dieser Entwurf wurde anschliessend vom Ministerkomitee verabschiedet und das Ubereinkommen wurde in Istanbul
am 11. Mai 2011 zur Unterzeichnung aufgelegt. Nach der Ratifikation durch Andorra als zehntes Land am 22. April

9
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Sitzungsprotokolle, die zur Erarbeitung der Endfassung der Istanbul-Konvention fiihrten, stellen
keine eigentlichen vorbereitenden Arbeiten im Sinne der WVK dar, enthalten aber dennoch niitzli-
che Hinweise zum Willen der beteiligten Parteien.”

Beratungen des Ministerkomitees und erlduternder Bericht der Istanbul-Konvention. — Die
eigentlichen vorbereitenden Arbeiten im Sinne der WVK waren vielmehr die Beratungen zur Ver-
abschiedung des Ubereinkommens des Ministerkomitees des Europarats, wenn diese Beratungen
offentlich waren, was sie jedoch nicht sind. Es gibt jedoch einen erlauternden Bericht zur Istanbul-
Konvention. Dieses Dokument wurde unter der Federflihrung des Ministerkomitees des Europarats
verdffentlicht, als das Ubereinkommen zur Unterzeichnung aufgelegt wurde.”! Dieser Bericht erfiillt
eine doppelte Funktion: Zum einen ist er Teil der vorbereitenden Arbeiten, die wie oben ausgefiihrt
ein subsidiares Element fur die Auslegung des Ubereinkommens sind.”2 Zum anderen geht seine
Bedeutung Uber die vorbereitenden Arbeiten hinaus. Aufgrund seiner Veréffentlichung zum Zeit-
punkt der Auflegung der Istanbul-Konvention zur Unterzeichnung stellt der erlauternde Bericht eine
«sich auf den Vertrag beziehende Ubereinkunft, die zwischen allen Vertragsparteien anlasslich des
Vertragsabschlusses getroffen wurde» gemass Artikel 31 Absatz 2 Buchstabe a WVK dar und ist
somit Teil des Zusammenhangs im engeren Sinn.”® Diese Unterscheidung ist wichtig, denn
dadurch wird der erlauternde Bericht von einem einfachen subsidiaren Auslegungsmittel zu einem
Auslegungselement von zentraler Bedeutung.”* Auf jeden Fall misst der Européische Gerichtshof
fur Menschenrechte dem erlduternden Bericht bei der Auslegung der Bestimmungen der Istanbul-
Konvention im Hinblick auf die indirekte Auslegung der EMRK grosse Bedeutung bei.”®

Arbeiten von GREVIO. — Die Expertengruppe fur die Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und
h&uslicher Gewalt (GREVIO) ist das mit der Uberwachung der Umsetzung der Istanbul-Konvention
betraute Organ. Dieses gemass Artikel 66 ff. Istanbul-Konvention eingesetzte Organ kann mit den
Uberwachungsorganen der Vereinten Nationen, wie dem Ausschuss zur Beseitigung jeder Form
der Diskriminierung der Frau (CEDAW) oder dem Ausschuss flr die Rechte des Kindes (KRK)
verglichen werden.”® GREVIO hat dhnliche Aufgaben wie diese Organe, namlich die Zustandigkeit
fur ein periodisches Uberpriifungsverfahren, die Verabschiedung von allgemeinen Empfehlungen
und die Durchfiihrung von Untersuchungen, um schwere Verstdsse gegen das Ubereinkommen
zu verhindern.”” Hingegen verfligt GREVIO nicht Gber die Kompetenz, Individualbeschwerden ent-
gegenzunehmen; diese Méglichkeit wird den Uberwachungsorganen in der Regel nicht durch die
Ubereinkommen selber gewahrt, sondern durch ein Fakultativprotokoll, was darauf hindeutet, dass

2014 ist die Istanbul-Konvention am 1. August 2014 in Kraft getreten. Siehe zu diesem Thema und zu CAHVIO
https://www.coe.int/en/web/istanbul-convention/cahvio (zuletzt aufgerufen am 11. Oktober 2021).

70 GRANS LIsA, The Istanbul Convention and the Positive Obligation to Prevent Violence, Human Rights Law Review,
Nr. 18, 2018, S. 133—-155, S. 134.

1 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence vom 11. Mai 2011, CETS 210; deutsche Ubersetzung: http://rm.coe.int/09000016804ec4bd.

2 GARDINER, bereits zitiert (Fn. 11), S. 235.
3 GARDINER, bereits zitiert (Fn. 11), S. 235.
74 GARDINER, bereits zitiert (Fn. 11), S. 235.
75 Vgl. insbesondere EGMR, Kurt gegen Osterreich, bereits zitiert (Fn. 67), § 167.

76 Siehe in diesem Sinne GUNEY GIzEM, The Group of Experts under the Istanbul Convention on Preventing and Com-
bating Violence against Women and Domestic Violence and the ECtHR: Complementary or Contradictory Tools?,
EJIL:Talk! Blog of the European Journal of International Law, Mé&rz 2020, https://lwww.ejiltalk.org/the-group-of-experts-
under-the-istanbul-convention-on-preventing-and-combating-violence-against-women-and-domestic-violence-and-
the-ecthr-complementary-or-contradictory-tools/ (zuletzt aufgerufen am 11. Oktober 2021).

7 Siehe Art. 68 und 69 Istanbul-Konvention.
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es sich dabei nicht um eine grundlegende Aufgabe handelt. So haben die Arbeiten von GREVIO
grundsatzlich die gleiche Bedeutung fiir die Auslegung wie die Arbeiten der Uberwachungsorgane
der Vereinten Nationen, was kurz beleuchtet werden soll.

2. Bedeutung der Auslegungspraxis von Uberwachungsorganen im Allgemeinen und in Verbindung
mit der Istanbul-Konvention im Speziellen

Die Bedeutung der Auslegung von Uberwachungsorgane im Sinne der WVK: umstrittene
rechtliche Qualifikation, allgemein anerkanntes Gewicht. — Die Empfehlungen der Uberwa-
chungsorgane werden grundsétzlich als unverbindlich fiir die Staaten betrachtet.”® Dennoch sind
sich sowohl die internationale Lehre als auch die internationale Rechtsprechung’ einig, dass die
Auslegung der mit der Uberwachung der Menschenrechtsvertrage betrauten Organe einen mass-
geblichen Beitrag zur Klarung und Entwicklung des Rechts leistet®® und somit an der Auslegung
der Ubereinkommen mitwirkt.8" Die genaue Bedeutung der Auslegungspraxis der Uberwachungs-
organe ist jedoch umstritten.82 So ist ein Teil der Lehre der Ansicht, dass die Auslegungspraxis der
Uberwachungsorgane als eine «spéatere Ubung» im Sinne von Artikel 31 Absatz 3 Buchstabe b
WVK gilt, womit ihnen die Bedeutung einer authentischen Auslegung des Ubereinkommens zuer-
kannt wiirde.?3 Dabei wurde daran erinnert, dass es sich um Organe handelt, die von den Staaten
zur Sicherstellung der korrekten Umsetzung der Ubereinkommen geschaffen wurden.8 Einige
sprechen gar von einem «Expertisen-Monopol», welches die Staaten diesen Organen verliehen
haben.8% Unter dem Hinweis, dass Vertrage nach dem Grundsatz von Treu und Glaube auszulegen

78 VAN ALEBEEK ROSANNE — NOLLKAEMPER ANDRE, The Legal Status of Decisions by Human Rights Treaty Bodies in
National Law, in: Helen Keller/Geir Ulfstein (Hrsg.), UN Human Rights Treaty Bodies: Law and Legitimacy, Cambridge
2012, S. 356—413, S. 407 und die zitierten Hinweise.

9 Fur eine Analyse der internationalen Rechtsprechung vgl. AZARIA DANAE, The legal significance of expert treaty bodies
pronouncements for the purpose of the interpretation of treaties, International Community Law Review, Bd. 22, 2020,
S. 33-60, bes. S. 35-36

80 BAYEFSKY ANNE, The UN Human Rights Treaty System, Den Haag/London/New York 2001, S. 99; BUERGENTHAL
THOMAS, The U.N. Human Rights Committee, in: Jochen Frowein/Rudiger Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Yearbook of
United Nations Law, Bd. 5, 2001, S. 341-398, S. 387.

81 Vgl. insbesondere die Schlussfolgerung 13 «Pronouncements of expert treaty bodies» in: Draft conclusions on subse-
quent agreements and subsequent practice in relation to the interpretation of treaties, verabschiedet von der Volker-
rechtskommission, Bericht der Volkerrechtskommission, 70. Tagung (30. April-1. Juni und 2. Juli-10. August 2018),
Doc. A/73/10, New York 2018, S. 106.

82 VAN ALEBEEK — NOLLKAEMPER, bereits zitiert (Fn. 78), S. 407—411; SHELTON DINAH, The Legal Status of Normative
Pronouncements of Human Rights Treaty Bodies, in: Holger Hestermeyer et al. (Hrsg.), Coexistence, Cooperation and
Solidarity, Liber Amicorum Rlidiger Wolfrum (Bd. |), Leiden/Boston 2012, S. 553-575.

83 MECHLEM KERSTIN, Treaty Bodies and the Interpretation of Human Rights, Vanderbilt Journal of Transnational Law,
Bd. 42, 2009, S. 90547, S. 920-921; SCHEININ MARTIN, Human Rights Treaties and the Vienna Convention on the
Law of Treaties — Conflicts or Harmony, Strassburg 2005, https://www.venice.coe.int/webforms/documents/de-
fault.aspx?pdffile=CDL-UD(2005)014rep-e (zuletzt aufgerufen am 11. Oktober 2021). Diese Sicht wird jedoch von den
Staaten zuriickgewiesen, was beispielsweise den Menschenrechtsausschuss dazu veranlasst hat, die Prazisierung,
wonach seine Empfehlungen einer authentischen Auslegung des Internationalen Pakts tiber birgerliche und politische
Rechte (SR 0.103.2, UNO-Pakt Il) gleichkommen, aus seiner allgemeinen Bemerkung Nr. 33 zu entfernen, VOLKER-
RECHTSKOMMISSION, Draft conclusions, bereits zitiert (Fn. 81), S. 110 (Ziff. 10 der Erlauterungen unter der Schlussfol-
gerung 13); vgl. AZARIA DANAE, bereits zitiert (Fn. 79), S. 33-60, S. 35-36. Gegen eine solche Einstufung der Arbeiten
von Uberwachungsorganen von Menschenrechtsiibereinkommen als spatere Ubung: VAN ALEBEEK — NOLLKAEMPER,
bereits zitiert (Fn. 78), S. 409.

8  GEORG NOLTE, Sonderberichterstatter, Fifth report on subsequent agreements and subsequent practice in relation to
the interpretation of treaties, AICN.4/715, 28. Februar 2018, Ziff. 141.

8 DELAS OLIVIER — THOUVENOT MANON — BERGERON-BOUTIN VALERIE, Quelques considérations entourant la portée des
qécisions du Comité des droits de 'lhomme, Revue québecoise de droit international, Bd. 30, 2017, S. 1-50, S. 38—41
Ubersetzung des Zitats).
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sind, halten sie fest, dass die Staaten mit der Schaffung von Organen zur Uberwachung von Ver-
tragen, wie dem Menschenrechtsausschuss, bis zu einem gewissen Grad auf ihre Auslegungs-
kompetenz verzichtet hatten.8 Andere sind hingegen der Ansicht, dass die Auslegungspraxis der
Uberwachungsorgane vielmehr als Ausdruck der «in den Beziehungen zwischen den Vertragspar-
teien anwendbare[n] einschlagige[n] Volkerrechts[satzen]», also des Quasi-Zusammenhangs, im
Sinne von Artikel 31 Absatz 3 Buchstabe ¢ WVK betrachtet werden miisse. Noch andere vertreten
die Meinung, dass die Praxis der Uberwachungsorgane héchstens als erganzendes — subsidiéres
— Auslegungsmittel betrachtet werden sollte.®”

Umsetzung des Vélkerrechts und der Praxis der Uberwachungsorgane im schweizerischen
Landesrecht: die sich entwickelnde Rechtsprechung des Bundesgerichts. — Im Zusammen-
hang mit der Frage der Umsetzung der Praxis der Uberwachungsorgane im schweizerischen Recht
im Allgemeinen scheint sich auf zwei Ebenen eine bemerkenswerte Entwicklung abzuzeichnen:
erstens bei der Berticksichtigung der nicht direkt anwendbaren Bestimmungen bei der Auslegung
des Volkerrechts und zweitens bei der zunehmenden Bedeutung, die der Praxis der mit der Um-
setzung und Uberwachung von Vertrdgen betrauten Ausschiissen beigemessen wird.

Beim ersten Punkt halt die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts fest, dass sich die nicht
direkt anwendbaren Bestimmungen von Vdlkerrechtsvertragen nicht nur an die Gesetzgebungs-
und Verwaltungsbehdrden richten, sondern auch fiir die gerichtliche Auslegung des Landesrechts
von Belang sind. In einem Urteil vom 16. Oktober 2017 im Zusammenhang mit dem Ubereinkom-
men Uber die Rechte des Kindes® anerkennt das Bundesgericht zuerst selber, dass seine Recht-
sprechung «im Allgemeinen restriktiv war, wenn es darum ging, diesem Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen eine direkte Wirkung zuzuerkennen». Anschliessend halt es jedoch Folgendes
fest: «Die Tatsache, dass ein internationaler Vertrag nicht direkt anwendbar ist, bedeutet jedoch
nicht, dass die Richterinnen und Richter sein Bestehen ignorieren diirfen. Dies gilt insbesondere
in Menschenrechtsfragen, noch dazu in einem Bereich, in dem man es mit Personen zu tun hat,
die sich in einem Schwéachezustand befinden, beispielsweise aufgrund ihres Alters.»8°

Beim zweiten Punkt verweist die Rechtsprechung auch auf die Relevanz der Arbeiten der inter-
nationalen Uberwachungsorgane, wie mehrere Urteile zu den Gutachten des Ausschusses fiir Ver-
einigungsfreiheit der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) festhalten. In diesem Bereich
scheint seit langer Zeit ein einzelnes Rechtsgutachten des Bundesamtes fir Justiz vom 8. Marz
2006 die Losung vorzugeben. Gemass diesem sind die Empfehlungen dieses Ausschusses we-
der gegeniiber den Staaten noch gegentiber den Richterinnen und Richtern rechtsverbindlich.®’
Doch die Haltung des Bundesgerichts scheint sich in jingerer Zeit geandert zu haben, auch wenn

8 DELAS—THOUVENOT — BERGERON-BOUTIN, bereits zitiert (Fn. 85), S. 22-23, 38—41; siehe auch MECHLEM, bereits zitiert
(Fn. 83), S. 919.

87 VAN ALEBEEK — NOLLKAEMPER, bereits zitiert (Fn. 78), S .408; GEORG NOLTE, Sonderberichterstatter, Fourth report on
subsequent agreements and subsequent practice in relation to the interpretation of treaties, AICN.4/694, 7. Marz 2016,
Ziff. 53. Diese Sicht wird jedoch von der Volkerrechtskommission selber bestritten, wie der Kompromiss in der Schluss-
folgerung 13 in Draft conclusions on subsequent agreements and subsequent practice in relation to the interpretation
of treaties (vgl. oben Fn. 81) zeigt.

88 BGE 144 Il 56. Fir eine Analyse dieses Urteils sowie des zweiten, unten erwahnten Urteils vgl. insbesondere MAHON,
bereits zitiert (Fn. 65), S. 119-120, mit weiteren Hinweisen.

89 BGE 144 11 56 E. 5.2, S. 62 (Ubersetzung des Zitats).
%0 Publiziert in der VPB 70(2006).94, S. 1577.
91 JVPB 70.94, S. 1594.
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es vielleicht etwas friih flir eine abschliessende Beurteilung ist.®? So qualifizierte das Bundesgericht
die Empfehlungen der ILO in einem jiingeren Urteil als «wichtige Informationsquelle fir die Ausle-
gung der Ubereinkommen der ILO».9 Fiir diese Schlussfolgerung beriicksichtigte das Bundesge-
richt den Wert, den der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte in seinen Urteilen «der Praxis
des Ausschusses flir Vereinigungsfreiheit und des Sachverstandigenausschusses fiir die Durch-
fihrung der Ubereinkommen und Empfehlungen [der ILO]» zuerkannte, die er als relevante aus-
servertragliche Quellen fiir die Auslegung von Artikel 11 EMRK erachtet.®* Somit brachte die «in-
tegrative» oder «integrierende» Auslegung des EGMR das Bundesgericht dazu, seine Haltung ge-
genuber den ILO-Organen zu andern.

Bedeutung der Auslegung des Uberwachungsorgans der Istanbul-Konvention. — In diesem
Rechtsgutachten ist trotz der Kontroverse in der Lehre zum genauen Auslegungswert der Berichte
und Empfehlungen von GREVIO davon auszugehen, dass dieses Uberwachungsorgan eindeutig
an der Auslegung der Istanbul-Konvention mitwirkt und dass seine Berichte, Empfehlungen und
andere Bemerkungen die Auslegung dieser Konvention in jedem Fall lenken kdnnen.

Im Ubrigen misst der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte, wie oben erlautert, der Ar-
beit von GREVIO, insbesondere den Empfehlungen im Evaluationsbericht des betreffenden Lan-
des, in mehreren wegweisenden Urteilen im Bereich hauslicher Gewalt erhebliche Bedeutung
bei.®

Den Arbeiten von GREVIO kommt demnach bei der Auslegung der Istanbul-Konvention zwei-
fellos grosses Gewicht zu.

C. Erkenntnisse und Zwischenfazit

Vielfalt und Ubereinstimmung der Auslegungsmethoden, Nutzen und Bedeutung der Arbei-
ten von GREVIO und des erlduternden Berichts. — Fir dieses Rechtsgutachten ist somit festzu-
halten, dass sowohl im Voélker- als auch im Landesrecht verschiedene Auslegungsmethoden ne-
beneinander bestehen. Keine von ihnen hat Vorrang vor den anderen, ausser vielleicht der wortli-
che Sinn der Vertragsbestimmungen, wenn dieser Sinn ganz klar ist. Ist dies jedoch nicht der Fall,
was haufig vorkommt, so kommen die anderen Auslegungsmethoden zum Tragen und muissen zu

92 Auch in anderen Urteilen legt das Bundesgericht, so in seinem Urteil zum Streik im Spital «La Providence», BGer,
4A _64/2018 vom 17. Dezember 2018, kaum Wert auf das Recht der ILO (auch wenn es mit Bezug auf den BGE
144 | 50 prazisiert, dass die Praxis des Ausschusses fur Vereinigungsfreiheit «je nach Umstanden zur Auslegung des
schweizerischen Rechts dienen kanny, E. 5.3.3.2, S. 62 [Ubersetzung des Zitats]).

9 BGE 144 1 50 E. 5.3.3.1, S. 61 (Ubersetzung des Zitats); siehe auch DUNAND JEAN-PHILIPPE, Liberté syndicale et droit
de I'Organisation internationale du travail (OIT) : un cadeau avant I'anniversaire ! — Commentaire de I'arrét du Tribunal
fédéral 2C_499/2015 vom 6. September 2017, in: Newsletter DroitDuTravail.ch, Mai 2018, in dem festgehalten wird,
dass das Bundesgericht «seine Rechtsprechung offensichtlich neu ausgerichtet hat», S. 9 (Ubersetzung des Zitats).

% Siehe vor allem EGMR (Grosse Kammer), Demir und Baykara gegen die Tiirkei, Beschwerde Nr. 34503/97, Urteil vom
12. November 2008; fiir eine spatere Bestatigung siehe insbesondere das Urteil National Union of Rail National Union
of Rail, Maritime and Transport Workers v. The United Kingdom vom 8. April 2014, Beschwerde Nr. 31045/10. Fur
eine vertiefte Analyse dieser Rechtsprechung vgl. MAHON PASCAL, La protection contre les licenciements antisyndi-
caux abusifs selon I'OIT et la CEDH, Vers un changement de paradigme en droit suisse?, PJA, Nr. 3, 2019, S. 371-
383, mit vielen weiteren Hinweisen.

9%  Siehe insbesondere EGMR, Kurt gegen Osterreich, bereits zitiert (Fn. 67), § 88-90; zu sexueller und anderer Gewalt
gegen Frauen im 6ffentlichen Raum vgl. auch EGMR, J.L. gegen Italien, Beschwerde Nr. 5671/16, Urteil vom 27. Mai
2021, § 66-67, 120 und 140 (der EGMR anerkennt in diesem Fall eine Verletzung der positiven Verpflichtungen ge-
mass Art. 8 EMRK durch ltalien) und EGMR, Térshana gegen Albanien, Beschwerde Nr. 48756/14, Urteil vom 4. No-
vember 2020, § 108-112 und 156 (der EGMR anerkennt in diesem Fall eine Verletzung von Art. 2 EMRK durch Alba-
nien).
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einer Ubereinstimmenden Auslegung flhren, so dass eine verniinftige Losung vorgeschlagen wer-
den kann. Die verschiedenen Bestimmungen missen unter gegenseitiger Berlcksichtigung gele-
sen werden; dem Vertragszweck muss Rechnung getragen werden; und im Bereich der Menschen-
rechte setzt das Erfordernis der Wirksamkeit des Schutzes der Menschenrechte eine sogenannte
«evolutive» Auslegung voraus, also eine Auslegung, die starker auf die heutige Realitat abge-
stimmt ist.

Aus der vorangehenden Analyse geht ebenfalls hervor, dass sowohl die Arbeiten von CAHVIO
als auch jene von GREVIO sowie des erlauternden Berichts zur Istanbul-Konvention unbestritte-
nermassen — mindestens — Hilfsinstrumente fiir die Auslegung der Bestimmungen dieses Uberein-
kommens sind, auch wenn ihre volkerrechtliche Qualifikation in der Lehre zu Diskussionen flihrt.

14
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I11. ANALYSE DES GELTUNGSBEREICHS UND DES
DISKRIMINIERUNGSVERBOTS DER ISTANBUL-KONVENTION

A. Einige allgemeine Aspekte der Istanbul-Konvention

Das erste rechtsverbindliche Ubereinkommen im Bereich der Gewalt gegen Frauen in Eu-
ropa. — Die 2011 verabschiedete und 2014 in Kraft getretene Istanbul-Konvention ist das erste
rechtsverbindliche Ubereinkommen, dass auf europaischer Ebene der Gewalt gegen Frauen und
der hauslichen Gewalt gewidmet ist.® Heute zahlt die Konvention 33 Vertragsstaaten,®” darunter
die Schweiz, wo sie am 14. Dezember 2017 ratifiziert wurde und am 1. April 2018 in Kraft getreten
ist.% Die Konvention enthélt eine genaue Definition der staatlichen Verpflichtungen im Bereich der
Gewalt gegen Frauen und der hduslichen Gewalt und beinhaltet die vier Eckpfeiler Gewaltpraven-
tion, Opferschutz, Strafverfolgung sowie ein umfassendes und koordiniertes Vorgehen (Integrated
Policies).%®

Die Istanbul-Konvention stellt einen wichtigen Schritt in Europa dar, ist aber auch Teil einer
grosseren Entwicklung. In den vergangenen Jahren hat sich die Gewalt gegen Frauen als zentrales
Thema im Menschenrechtsbereich etabliert.’® Der Ausschuss flr die Beseitigung der Diskriminie-
rung der Frau (CEDAW-Ausschuss) nahm sich der Thematik 1992 an und verabschiedete die All-
gemeine Empfehlung Nr. 19 zu Gewalt gegen Frauen, die in der Zwischenzeit durch die Allgemeine
Empfehlung Nr. 35 aktualisiert wurde.'®" Anschliessend wurden spezifische Ubereinkommen zu-
erst im interamerikanischen System zum Schutz der Menschenrechte %2 und dann im afrikanischen
System zum Schutz der Menschenrechte und der Rechte der Volker'® verabschiedet. In Europa
gingen der Istanbul-Konvention vom Ministerkomitee des Europarats verabschiedete Empfehlun-
gen'% voraus. Als Vorbild fiir die Konvention diente die Praxis des CEDAW-Ausschusses sowie
die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, der insbesondere die
positiven Verpflichtungen der Staaten zur Bekampfung hauslicher Gewalt konkretisierte. 105

9%  Andere Ubereinkommen befassen sich ebenfalls mit bestimmten Gewalttaten gegen Frauen, in erster Linie das Uber-
einkommen zur Bekdmpfung des Menschenhandels vom 16. Mai 2005 (SR 0.311.543), das einige Leistungen vor-
sieht, die sich mit der Istanbul-Konvention tberschneiden.

97 Die Istanbul-Konvention wurde von 34 Staaten ratifiziert, aber die Tirkei hat die Konvention am 1. Juli 2021 gekiindigt,
eine bis dahin noch nie dagewesene Situation.

% AS 2018 1119; BBI 2017 185.
% https://rm.coe.int/coe-istanbulconvention-brochure-en-r03-v01/1680a06d4f (zuletzt aufgerufen am 11. Oktober 2021).

100 Siehe auch SuOGHOLM MARIA, Gender-Sensitive Norm Interpretation by Regional Human Rights Law Systems, Lei-
den/Boston 2018, S. 388-389, 418.

101 CEDAW-AUSSCHUSS, General recommendation No. 19: Violence against women, A/47/38, (1992); CEDAW-
AusscHUsS, General recommendation No. 35 on gender-based violence against women, updating general recom-
mendation No. 19, CEDAW/C/GC/35 (2019).

92 Interamerikanische Konvention Uber die Verhitung, Bestrafung und Abschaffung von Gewalt gegen Frauen vom
9. Juni 1994 (Konvention von Belém do Para).

103 Protokoll zu der Afrikanischen Charta der Menschenrechte und Rechte der Vélker Uber die Rechte der Frauen in Afrika
vom 11. Juli 2003 (Maputo-Protokoll).

194 Siehe insbesondere MINISTERKOMITEE, CM/Rec(2002)5; fiir einen historischen Uberblick siehe MCQUIGG RONAGH,
Istanbul Convention, Domestic Violence and Human Rights, Abingdon/New York 2017, S. 37—-68.

95 \on den vielen Urteilen siehe insbesondere EGMR Opuz gegen die Tiirkei, Beschwerde Nr. 33401/02, Urteil vom
9. Juni 2009; EGMR, Valiuliené gegen Litauen, Beschwerde Nr. 33234/07, Urteil vom 26. Marz 2013; EGMR, Talpis
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B. Geltungsbereich der Istanbul-Konvention (Art. 2)

1. Materieller und personlicher Geltungsbereich der Istanbul-Konvention

Einleitende Bemerkungen: Zusammenhang zwischen materiellem und persénlichem Gel-
tungsbereich sowie Zusammenhang zwischen Geltungsbereich und Diskriminierungsver-
bot als Spezifika der Istanbul-Konvention. — Der materielle und persdnliche Geltungsbereich
der Istanbul-Konvention ist in Artikel 2 festgelegt. Artikel 3 der Konvention, in dem mehrere in Arti-
kel 2 verwendete Begriffe umschrieben sind, ist ebenfalls entscheidend, um die Bestimmung zum
Geltungsbereich zu verstehen und auszulegen.

Im ersten Absatz von Artikel 2 wird prazisiert, das die Istanbul-Konvention «Anwendung auf alle
Formen von Gewalt gegen Frauen [findet], einschliesslich der hauslichen Gewalt, die Frauen un-
verhaltnismassig stark betrifft», %6 wahrend im zweiten Absatz die Vertragsstaaten ermutigt wer-
den, die Konvention auf alle Opfer hauslicher Gewalt, unabhangig vom Geschlecht, anzuwenden.
Diese Mdoglichkeit, von der die Vertragsstaaten Gebrauch machen kénnen oder nicht,'%” unter-
scheidet die Istanbul-Konvention von anderen internationalen oder regionalen Menschenrechts-
vertragen.

Die Menschenrechtslibereinkommen lassen sich je nach persénlichem Geltungsbereich in zwei
Kategorien unterteilen: in universelle Vertrage, die fir «jeden Menschen» gelten, und in Vertrage,
die fiir bestimmte Personengruppen wie Frauen,'%® Kinder,'® Personen mit Behinderungen'®
usw. gelten. Eine weitere Unterscheidung, die sich nicht mit der ersten Giberschneidet, bezieht sich
auf das Verstandnis von Gleichstellung und Diskriminierungsverbot, das dem betreffenden Vertrag
zugrunde liegt. Dieses kann symmetrisch sein: die UNO-Pakte und die EMRK beispielsweise ver-
bieten Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, von der sowohl Manner als auch Frauen betrof-
fen sein konnen; " das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW) verbietet hingegen ausschliesslich die Diskriminierung von Frauen, und diese asymmet-
rische Perspektive wird noch verstarkt durch die Tatsache, dass CEDAW ausdriicklich die Verab-
schiedung von zeitweiligen Sondermassnahmen zugunsten der Frauen vorsieht.'?

Der Ansatz der Istanbul-Konvention ist komplexer: Sie befasst sich zum einen mit Gewalt gegen
Frauen und zum anderen mit hduslicher Gewalt, die potenziell auch Manner betrifft. Diese Dualitat
zieht sich durch das ganze Ubereinkommen und hat Einfluss auf die Auslegung und Anwendung

gegen ltalien, Beschwerde Nr.41237/14, Urteil vom 2. Marz 2017; EGMR, Kurt gegen Osterreich, bereits zitiert
(Fn. 67).

106 Art. 2 Abs. 1 Istanbul-Konvention.
07 Erlauternder Bericht, Ziff. 37.

198 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) vom 18. Dezember 1979,
SR 0.108.

199 Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989 (KRK), SR 0.107.
10 Ubereinkommen (iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK) vom 13. Dezember 2006, SR 0.109.
"1 Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Pakts Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt 1) vom 16. De-

zember 1966, SR 0.103.1; Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Pakts Uber burgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt
II) vom 16. Dezember 1966, SR 0.103.2; Art. 14 EMRK.

"2 Art. 1 und 4 EMRK; siehe z. B. SCHLAPPI ERIKA — LOCHER RETO, Artikel 1 allgemein, in: Schléppi Erika/Ulrich Syl-
via/Wyttenbach Judith (Hrsg.), Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Beseitigung jeder
Form der Diskriminierung der Frau, S. 139-170, N 31-32, S. 154—155; KAGI-DIENER REGULA, Artikel 4 allgemein,
in: Schlappi Erika/Ulrich Sylvia/Wyttenbach Judith (Hrsg.), Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen
liber die Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der Frau, S. 315-343, N 7, S. 322-323.
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der verschiedenen Artikel. Durch sie entsteht zudem eine enge — fast unlésbare — Verbindung
zwischen dem materiellen und dem personlichen Geltungsbereich der Istanbul-Konvention. Daher
dréngen sich einige Ausfiihrungen zum materiellen Geltungsbereich auf.

Materieller und persénlicher Geltungsbereich: Begriffe «Gewalt gegen Frauen» und «ge-
schlechtsspezifische Gewalt». — Wie soeben ausgeflihrt, betrifft die Istanbul-Konvention in ma-
terieller Hinsicht in erster Linie Gewalt gegen Frauen und héusliche Gewalt. Obwohl hausliche
Gewalt separat behandelt wird, mit der Méglichkeit den Geltungsbereich auszuweiten (worauf noch
eingegangen wird), wird sie ausdriicklich als eine Form von Gewalt gegen Frauen beschrieben. '3
Dieser materielle Geltungsbereich setzt voraus, dass der Begriff « Gewalt gegen Frauen» definiert
und vom Begriff «geschlechtsspezifische Gewalt» unterschieden wird, der in diesem Ubereinkom-
men ebenfalls verwendet wird.

Der Begriff « Gewalt gegen Frauen» bezeichnet gemass Artikel 3 Buchstabe a Istanbul-Konven-
tion «alle Handlungen geschlechtsspezifischer Gewalt, die zu kérperlichen, sexuellen, psychischen
oder wirtschaftlichen Schaden oder Leiden bei Frauen fiihren oder filhren konnen, einschliesslich
der Androhung solcher Handlungen, der Notigung oder der willkirlichen Freiheitsentziehung, sei
es im offentlichen oder privaten Leben».''* Diese Definition umfasst zwei Bestandteile: Es muss
sich um Gewalt handeln, die umfassend definiert ist,’'> und diese Gewalt muss gegen eine Frau
ausgelibt werden. Die Gewalt muss hingegen nicht zwingend von einem Mann ausgeubt werden
und umfasst somit auch Gewalt in gleichgeschlechtlichen Beziehungen oder Gewalt von einer Frau
gegeniiber einer anderen Frau (auch ausserhalb von Beziehungen).''® Diese Feststellung, die sich
aus der wortlichen Auslegung der Istanbul-Konvention ergibt, wird gestarkt durch das historische
Element: Wahrend der Ausarbeitung der Istanbul-Konvention wurde der Vorschlag, diese auf Ge-
walt gegen Frauen durch Mé&nner zu beschranken, ausdriicklich abgelehnt."”

Neben der «Gewalt gegen Frauen» wird in der Istanbul-Konvention wie erwahnt auch der Begriff
«geschlechtsspezifische Gewalt gegen Frauen»''® definiert, der Gewalt bezeichnet, «die gegen
eine Frau gerichtet ist, weil sie eine Frau ist, oder die Frauen unverhaltnismassig stark betrifft» 11°.
Auch wenn der erlauternde Bericht festhalt, dass dieser Begriff «im gesamten Ubereinkommen»
verwendet wird, kommt er in Wirklichkeit nur dreimal vor, einmal davon in den Begriffsbestimmun-
gen.'?0 Zwar wird mit diesem Begriff einmal mehr der «geschlechtsspezifische» Charakter der Ge-
walt unterstrichen, die in den materiellen Geltungsbereich der Istanbul-Konvention fallt, aber in

"3 Art. 2 Abs. 1 Istanbul-Konvention. Die Istanbul-Konvention halt zwar fest, dass Manner ebenfalls Opfer hauslicher
Gewalt sein kdnnen, aber sie weist darauf hin, dass hausliche Gewalt «die Frauen unverhaltnismassig stark betrifft»,
wodurch der Fall der Manner, die Opfer solcher Gewalt werden, zu einer Ausnahmesituation gemacht wird.

14 Art. 3 Bst. a Istanbul-Konvention.

5 Sie umfasst insbesondere wirtschaftliche Gewalt (erlauternder Bericht, Ziff. 40), was Uber die Definition in der Allge-
meinen Empfehlung Nr. 19 des CEDAW-Ausschusses hinausgeht, bereits zitiert (Fn. 101).

6 NIEMI JOHANNA — VERDU SANMARTIN AMALIA, The Concepts of Gender and Violence in the Istanbul Convention, in:
Johanna Niemi/Lourdes Peroni/Vadislava Stoyanova (Hrsg.), International Law and Violence Against Women. Europe
and the Istanbul Convention, London 2020, S. 77-94, S. 83.

"7 GRANS, bereits zitiert (Fn. 70), S. 137 und die dortigen Hinweise; SOSA LORENA, The Istanbul Convention in the
Context of Feminist Claims, in: Johanna Niemi/Lourdes Peroni/Vadislava Stoyanova (Hrsg.), International Law and
Violence Against Women. Europe and the Istanbul Convention, London 2020, S. 25-42, S. 30—33. Abgesehen von
den gleichgeschlechtlichen Paaren ist diese Ablehnung auch auf andere Arten geschlechtsspezifischer Gewalt gegen
Frauen durch Frauen zuriickzufiihren, wie die weibliche Genitalverstimmelung, die in den Diskussionen namentlich
erwahnt wurde (GRANS, bereits zitiert [Fn. 70], S. 137 und die dortigen Hinweise).

8 Art. 3 Bst. d Istanbul-Konvention.

"9 Art. 3 Bst. d Istanbul-Konvention.

120 Art. 3 Bst. d, Art. 14 Abs. 1, Art. 60 Abs. 1 Istanbul-Konvention.
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Wirklichkeit ist er Giberfliissig.'?' Wie aus der vorherigen Definition hervorgeht, ist der Kausalzu-
sammenhang zwischen dem weiblichen Geschlecht und der Gewalt bereits fester Bestandteil des
Konzepts «Gewalt gegen Frauen», das seit langer Zeit unter dem englischen Akronym VAW («vi-
olence against women») bekannt ist.’??2 «Gewalt gegen Frauen» ist somit per Definition auch ge-
schlechtsspezifische Gewalt.'?® «Geschlechtsspezifische Gewalt» (gender-based violence) ist hin-
gegen ein grundsatzlich umfassenderes Konzept, weil es auch Gewalt gegen Manner aufgrund
ihrer Geschlechtsidentitat, ihres Geschlechtsausdrucks oder ihrer sexuellen und romantischen Ori-
entierung beinhalten kann.'?4

Materieller und persénlicher Geltungsbereich: Begriff «Frauen». — Der personliche, aber auch
der materielle Geltungsbereich der Istanbul-Konvention ist zudem unlésbar verbunden mit dem
Begriff «Frauen» und macht daher eine Definition dieses Begriffs notwendig. In diesem Zusam-
menhang stellen sich drei Hauptfragen. Die erste Frage bezieht sich auf das Alter: Umfasst dieser
Begriff auch minderjahrige Frauen und ab welchem Alter? Der Wortlaut der Istanbul-Konvention
enthalt eine genaue und explizite Antwort auf diese Frage in Artikel 3 zu den Begriffsbestimmun-
gen, gemass welchem der «Begriff <Frauen> auch Madchen unter achtzehn Jahren» umfasst.?°
Mit anderen Worten wird gemass der Istanbul-Konvention jede Person des weiblichen Ge-
schlechts, ungeachtet des Alters, als Frau betrachtet und alle Bestimmungen dieses Ubereinkom-
mens gelten somit auch fiir Minderjahrige.'?® Hingegen geht die Istanbul-Konvention bis auf eine
Ausnahme nicht auf die spezielle Situation oder die besondere Schutzbediirftigkeit von Madchen
ein.'?” Zwischen Frauen und Madchen unterschieden wird lediglich in Artikel 38 (iber die Verstim-
melung weiblicher Genitalien, der die Staaten verpflichtet, bestimmte Handlungen im Zusammen-

21 Der Begriff «geschlechtsspezifische Gewalt gegen Frauen» scheint eine Lehniibersetzung aus dem Englischen zu
sein, wo dieser Begriff gelaufiger ist (vgl. z. B. die englische und franzdsische Fassung des folgenden Berichts: Report
of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences on the adequacy of the interna-
tional legal framework on violence against women vom 19. Juli 2017, A/72/134).

122 Art. 3 Bst. a Istanbul-Konvention: «alle Handlungen geschlechtsspezifischer Gewalt» (Hervorhebung durch die Auto-
renschaft).

123 Diese Lesart wird gestiitzt durch den erlauternden Bericht, gemass dem der Begriff «geschlechtsspezifische Gewalt
gegen Fraueny in der Istanbul-Konvention als Synonym zum Ausdruck «geschlechtsspezifische Gewalt» zu verstehen
ist, wie er in der Allgemeinen Empfehlung Nr. 19 des CEDAW-Ausschusses zum Thema Gewalt gegen Frauen, der
Erklarung der Generalversammlung der Vereinten Nationen zur Beseitigung der Gewalt gegen Frauen (1993) und der
Empfehlung Rec(2002)5 des Ministerkomitees des Europarats an die Mitgliedstaaten zum Schutz von Frauen vor
Gewalt (2002) gebraucht wird (erlauternder Bericht, Ziff. 44).

24 ACAR FERIDE — POPA RALUCA MARIA, From Feminist Legal Project to Groundbreaking Regional Treaty: The Making of
the Council of Europe Convention on Preventing and Combating Violence against Women and Domestic Violence,
Journal européen des droits de 'homme, Nr. 3, 2016, S. 287-319, S. 295-296. Dabei ist zu beachten, dass die Be-
griffe geschlechtsspezifische Gewalt und Gewalt gegen Frauen urspriinglich synonym verwendet wurden (siehe ins-
besondere CEDAW-AUsSSCHUSS, Allgemeine Empfehlung Nr. 19, bereits zitiert [Fn. 101]).

125 Art. 3 Bst. f Istanbul-Konvention; siehe auch erlauternder Bericht Ziff. 46.

126 Erlauternder Bericht, Ziff. 46. Diese Auslegung steht auch im Einklang mit der Praambel der Konvention, in der mehr-
mals die Madchen erwahnt werden: «mit grosser Sorge feststellend, dass Frauen und Méadchen haufig schweren
Formen von Gewalt wie hauslicher Gewalt, [...] und Genitalverstimmelung ausgesetzt sind, die eine schwere Verlet-
zung der Menschenrechte von Frauen und Méddchen sowie ein Haupthindernis fur das Erreichen der Gleichstellung
von Frauen und Mannern darstellen»; «in der Erkenntnis, dass Frauen und Mdadchen einer grésseren Gefahr von
geschlechtsspezifischer Gewalt ausgesetzt sind als Manner» (Hervorhebung durch die Autorenschaft).

127 Siehe auch NIEMI — VERDU SANMARTIN, bereits zitiert (Fn. 116), S. 86.
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hang mit der Verstimmelung weiblicher Genitalien unter Strafe zu stellen. Dazu zahlen auch Ver-
halten, durch die eine Frau dazu gendétigt oder gebracht wird oder ein Madchen dazu verleitet,
genotigt oder dazu gebracht wird, sich einer Genitalverstimmelung zu unterziehen.'?®

Die zweite Frage betrifft die Abgrenzung des Begriffs «Frauen», insbesondere die Frage, ob
sich der Begriff auf das amtliche Geschlecht'?® einer Person oder auf ihre Geschlechtsidentitat
bezieht. Diese Frage ist besonders wichtig fir trans* Frauen, also flir Frauen, die sich als Frauen
identifizieren, denen aber bei der Geburt das mannliche Geschlecht zugewiesen wurde.'3° Wie
nachstehend ausgeflhrt, muss der Begriff «Frauen» im Lichte des in Artikel 4 Absatz 3 der Istan-
bul-Konvention verankerten Grundsatzes der Nichtdiskriminierung ausgelegt werden und umfasst
daher jede Person, die sich als Frau identifiziert, unabhangig von ihrem amtlichen Geschlecht. '3’

Drittens schliesslich soll die Frage beantwortet werden, ob der personliche und materielle Gel-
tungsbereich besondere Anforderungen an die Nationalitat oder den Aufenthaltsstatus der betref-
fenden Frauen stellt. Mit anderen Worten soll in Erfahrung gebracht werden, ob die Istanbul-Kon-
vention nur fir Personen gilt, welche die Staatsangehoérigkeit des Vertragsstaates haben oder sich
rechtmassig im Gebiet dieses Staates aufhalten. Kein Textelement der Istanbul-Konvention weist
darauf hin, dass dies der Fall sein kénnte. Wie bereits erwahnt, ist in den Artikeln 2 und 3, die den
Geltungsbereich festlegen und die verwendeten Begriffe definieren, von «Frauen» die Rede, ohne
Bezugnahme auf den Migrationsstatus. Eine systematische Lektlre der Istanbul-Konvention zeigt,
dass dieses Ubereinkommen im Gegenteil der Situation von Migrantinnen und Migranten beson-
dere Aufmerksamkeit beimisst. So verbietet Artikel 4 Absatz 3, auf den weiter unten noch einge-
gangen wird,"3? ausdriicklich die Diskriminierung aufgrund «des Migranten- oder Fliichtlingssta-
tus», und verschiedene Bestimmungen verpflichten die Staaten, ein besonderes Augenmerk auf
die Migrantinnen zu richten. Neben den Artikeln 59 bis 61 im Kapitel, das ausdricklich dem Thema
Migration und Asyl'®3 gewidmet ist, legen namentlich die Artikel 12 und 18 genauer fest, dass die
Praventionsmassnahmen (Art. 12 ff.) sowie die Schutz- und Unterstitzungsmassnahmen
(Art. 18 ff.) die «speziellen Bedurfnisse von Personen, die durch besondere Umstande schutzbe-
dirftig geworden sind», beriicksichtigen missen. Dazu gehéren auch Migrantinnen und Migranten
sowie Sans-Papiers.134

28 Art. 38 Bst. b und c Istanbul-Konvention; siehe auch erlauternder Bericht Ziff. 201. Die anderen Handlungen, die die
Staaten unter Strafe stellen missen, sind die Durchfiihrung einer Verstimmelung der weiblichen Genitalien und die
Bereitstellung der erforderlichen Mittel (Art. 38 Bst. a Istanbul-Konvention).

2% |In diesem Gutachten wird der Begriff «xamtliches Geschlecht» verwendet, um auf das im Personenstandsregister ein-

getragene Geschlecht hinzuweisen. In der franzdsischen Fassung wird der Begriff «’sexe’ Iégal» verwendet, da dies
der offiziellen Terminologie entspricht (siehe insbesondere den Wortlaut von Art. 30b des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, SR 210, der am 1. Januar 2022 in Kraft getreten ist; Art. 6 Bst. j des Bundesgesetzes Uber die Harmoni-
sierung der Einwohnerregister und anderer amtlicher Personenregister, SR 431.02; Art. 8 Bst. d der Zivilstandsver-
ordnung vom 28. April 2004, SR 211.112.2). In der franzésischen Fassung soll mit den Anfiihrungszeichen darauf
hingewiesen werden, dass das im Personenstandsregister eingetragene Geschlecht (Franzdsisch: sexe) zutreffender
mit dem Begriff des sozialen Geschlechts (Franzésisch: genre) umschrieben wirde, der auf die rechtliche und soziale
Konstruktion verweist (sieh auch SCHLAPPI— LOCHER, bereits zitiert [Fn. 112], N 10, S. 145).

30 Transgender Network Switzerland TGNS, Trans — Eine Informationsbroschiire. Von trans Menschen fiir trans Men-
schen und alle anderen, 4. Aufl., Zurich 2020, S. 74; Alternativbericht der Zivilgesellschaft 2021, bereits zitiert (Fn. 2),
S. 20.

31 Fir weiterflihrende Angaben siehe unten, N 39.

32 Sjehe unten, N 40 bis 42.

133 Migrantinnen sind somit die einzige Gruppe, auf die die Istanbul-Konvention speziell eingeht. Auf diesen Aspekt wie-

sen Ubrigens die Autorinnen hin, die bedauerten, dass es fir LGBTIQ-Personen, insbesondere lesbische und
trans* Frauen, kein dhnliches Kapitel gibt (SOSA, bereits zitiert [Fn. 117], S. 35-36; NIEMI— VERDU SANMARTIN, bereits
zitiert [Fn. 116], S. 86).

134 Erlauternder Bericht, Ziff. 87 und 120.
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Materieller und persénlicher Geltungsbereich: Begriff «<hdusliche Gewalt». — Wie bereits er-
wahnt, unterscheidet die Istanbul-Konvention zwischen Gewalt gegen Frauen im weiteren Sinn und
«hauslicher Gewalt». Der Begriff «hausliche Gewalt» bezeichnet gemass Artikel 3 Buchstabe b
«alle Handlungen korperlicher, sexueller, psychischer oder wirtschaftlicher Gewalt, die innerhalb
der Familie oder des Haushalts oder zwischen friiheren oder derzeitigen Eheleuten oder Partne-
rinnen beziehungsweise Partnern vorkommen, unabhangig davon, ob der Tater beziehungsweise
die Taterin denselben Wohnsitz wie das Opfer hat oder hatte». Auch wenn die Istanbul-Konvention
hauptsachlich auf Gewalt gegen Frauen, einschliesslich hauslicher Gewalt, ausgerichtet ist, ermu-
tigt sie im Zusammenhang mit hauslicher Gewalt in Artikel 2 Absatz 2 die Staaten, das Uberein-
kommen auf alle Opfer hauslicher Gewalt, unabhéngig vom Geschlecht, anzuwenden, '35 also auch
auf Manner (sowie Knaben). Aus diesem Grund wurde in der Istanbul-Konvention der Begriff «Op-
fer» geschlechtsneutral formuliert.36

Diese Ermutigung der Staaten ist das Ergebnis eines Kompromisses, der wahrend der Erarbei-
tung des Ubereinkommens insbesondere aufgrund jener Stimmen zustande kam, die darauf hin-
wiesen, dass auch Manner Opfer von hauslicher Gewalt sein konnen.'¥” Diese Option andert je-
doch nichts daran, dass hausliche Gewalt gemass der Istanbul-Konvention Frauen unverhaltnis-
massig stark betrifft und sie in ungleichen Machtverhaltnissen von Frauen und Mannern wurzelt. 38
Diese Konzeptualisierung hat insbesondere zur Folge, dass die Staaten verpflichtet sind, beim
Umgang mit hauslicher Gewalt eine geschlechtersensible Perspektive einzunehmen.'3 Es liegt
also selbst dann eine Asymmetrie vor, wenn die Istanbul-Konvention auf alle Opfer — einschliess-
lich der Manner — von hauslicher Gewalt angewendet wird.

In formeller Hinsicht stellt sich die Frage, in welcher Form die Anwendung der Istanbul-Konven-
tion auf alle Opfer hauslicher Gewalt erfolgen muss. In der Schweiz beispielsweise hat der Bun-
desrat in seiner Botschaft einfach erklart, dass «im schweizerischen Straf- und Zivilrecht [...] die
massgeblichen Bestimmungen grundséatzlich geschlechtsneutral formuliert und daher auf beide
Geschlechter anwendbar» '4° sind. Kann man wirklich davon ausgehen, dass es sich dabei um eine
Ausweitung des Geltungsbereichs handelt, wenn keine formelle Erklarung vorliegt?'#! In seiner
Botschaft hielt der Bundesrat fest, dass es den Vertragsstaaten freistehe, «ob und wie» sie die
Istanbul-Konvention auch auf Manner und Knaben anwenden wollen. Dies entspricht dem erlau-
ternden Bericht, gemass dem es den Vertragsparteien freisteht, die Artikel des Ubereinkommens
zu hauslicher Gewalt auch auf Manner und Knaben anzuwenden und «dies auf eine Art und Weise
tun, die ihnen am besten geeignet erscheint und die vor allem die Besonderheiten des nationalen
Kontextes und die Entwicklung in ihrer Gesellschaft berlicksichtigt».'*2 Diese Uberlegungen schei-

35 Art. 2 Abs. 2 Istanbul-Konvention.
136 Art. 3 Bst. e Istanbul-Konvention.

187 CAHVIO (2009) 31, S. 32 und 39; CAHVIO (2010) 11, S. 3-4; ACAR — POPA, bereits zitiert (Fn. 124), S. 299; siehe
auch erlauternder Bericht, Ziff. 27.

138 Praambel und Art. 3 Bst. a Istanbul-Konvention; erlauternder Bericht, Ziff. 5, 19-21 und 25-27.

39 Art. 2 Abs. 2 in fine Istanbul-Konvention; GREVIO, Mid-term horizontal review of GREVIO baseline evaluation reports,
10. Mai 2021, Ziff. 11-15 und Ziff. 19-20.
140 Botschaft, bereits zitiert (Fn. 1), BBI 2017 185, 194.

41 Gemass dem Alternativbericht der Zivilgesellschaft hat sich «[d]ie Schweiz [...] zum Ziel gesetzt, [...] Massnahmen zu
[hlauslicher Gewalt unabhangig vo[m] Geschlecht umzusetzen», und in diesem Zusammenhang ist von einer «Ab-
sichtserklarung der Schweiz» die Rede (Alternativbericht der Zivilgesellschaft 2021, bereits zitiert, [Fn. 2], S. 20). Es
existiert also keine formelle Erklarung (fir die Erklarungen der Schweiz bei der Ratifikation, siehe https://www.fed-
lex.admin.ch/eli/cc/2018/168/de [zuletzt aufgerufen am 11.Oktober 2021]).

142 Erlauternder Bericht, Ziff. 37.
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nen eher auf die Mdglichkeit einer fakultativen, sozusagen «a la carte»-Anwendung der Bestim-
mungen des Ubereinkommens hinzudeuten als auf eine Ausweitung des Geltungsbereichs, was
insbesondere Fragen zum Uberwachungsmechanismus des Ubereinkommens aufwirft.

Erkenntnisse und Zwischenfazit. — Die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen, dass der materi-
elle Geltungsbereich der Istanbul-Konvention in erster Linie Gewalt gegen Frauen betrifft, wozu
auch hausliche Gewalt gegen Frauen gehort. Daher beschrankt sich der persénliche Geltungsbe-
reich des Ubereinkommens vor allem auf Frauen, einschliesslich der minderjahrigen Frauen (Mad-
chen) ungeachtet deren Alter. Das Ubereinkommen legt nicht fest, was unter «Frauen» zu verste-
hen ist, aber dieser Begriff muss, wie nachfolgend erlautert, im Lichte des Diskriminierungsverbots
gelesen werden.’#3 In Bezug auf den Migrationsstatus sieht die Istanbul-Konvention keine beson-
deren Anforderungen vor; auch hier muss das Ubereinkommen im Lichte des Diskriminierungsver-
bots gelesen werden. Darauf wird spater eingegangen.'#4

In zweiter Linie kbnnen die Vertragsstaaten — wenn sie wollen, aber ohne dazu verpflichtet zu
sein —, den materiellen und personlichen Geltungsbereich der Istanbul-Konvention auf hausliche
Gewalt gegen Manner und Knaben ausweiten. Wenn sie dies tun, sind sie dennoch verpflichtet,
die hausliche Gewalt gegen Frauen gemass einem geschlechtersensiblen Ansatz anzugehen und
zu verstehen. 4%

2. Territorialer Geltungsbereich der Istanbul-Konvention

Relatives Schweigen der Istanbul-Konvention zu ihrem territorialen Geltungsbereich und
geltende allgemeine Grundsétze. — In der Istanbul-Konvention wird der territoriale Geltungsbe-
reich so gut wie nicht behandelt, mit Ausnahme von Artikel 77, wonach die Vertragsstaaten die
Méglichkeit haben, die Anwendung des Ubereinkommens auf bestimmte Hoheitsgebiete einzu-
grenzen und auszuweiten,'#® und den besonderen Bestimmungen zur Verfolgung bestimmter im
Ausland begangener Straftaten (Art. 44).

Ansonsten und ganz allgemein sind daher zunachst die allgemeinen Grundsatze zur Anwen-
dung von Volkerrechtsvertragen heranzuziehen, gemass denen der Vertrag zuallererst territoriale
Wirkung hat und die Extraterritorialitat die Ausnahme darstellt.’*” Im Rahmen mehrerer internatio-

43 Siehe unten, N 39.
44 Siehe unten, N 40 bis 42.
145 Art. 2 Abs. 2 Istanbul-Konvention; erlauternder Bericht, Ziff. 37; siehe unten, N 38.

46 Art. 77 Abs. 1 der Istanbul-Konvention sieht vor, dass «[jleder Staat oder die Europaische Union [...] bei der Unter-
zeichnung oder bei der Hinterlegung der Ratifikations-, Annahme- , Genehm igungs- oder Beitrittsurkunde einzelne
oder mehrere Hoheitsgebiete bezeichnen [kann], auf die dieses Ubereinkommen Anwendung findet»; in Abs. 2 und 3
werden die Méglichkeiten zur Eingrenzung oder Ausweitung des territorialen Geltungsbereichs prazisiert. Diese Klau-
sel, mit der der raumliche Anwendungsbereich genauer festgelegt werden kann, ist historisch darauf zurtickzufuhren,
dass die Verwaltungsmachte in der Kolonialzeit das Bedirfnis hatten, den Anwendungsbereich eines Vertrags fir die
Kolonialgebiete genauer festzulegen («Kolonialklausel»), DUPUY PIERRE-MARIE — KERBRAT YANN, Droit international
public, 13. Aufl., Paris 2016, S. 327.

47 Diese hauptsachlich territoriale Anwendung der Vertrage durch die Vertragsstaaten muss in Beziehung gesetzt wer-
den zur territorialen Zustandigkeit der Staaten, welche diesen grundsatzlich gestattet, die Einmischung anderer Staa-
ten in ihrem Hoheitsgebiet auszuschliessen und alle Befugnisse auszuliben, die mit der Eigenschaft als Hoheitstrager
verbunden sind, DUPUY — KERBRAT, bereits zitiert (Fn. 146), S. 86-87.
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naler Menschenrechtsvertrage ergibt sich die — wenn auch aussergewdhnliche — anwendbare Ext-
raterritorialitat dieser Ubereinkommen aus dem Begriff der «Gerichtsbarkeit»,® wie er von den
Uberwachungsorganen dieser Vertrage ausgelegt wird. So sind der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte und der Menschenrechtsausschuss der Ansicht, dass ein Vertragsstaat, der eine
tatsachliche Kontrolle tiber ein Gebiet im Ausland (im Fall einer militarischen Besetzung)'#® oder
gar Uber eine Person auslibt (im Fall von Verhaftung oder Festhalten durch Staatsbedienstete),*°
gegenulber den Personen in diesem Gebiet oder gegenliber der Person unter seiner Kontrolle die
Verpflichtungen des Vertrags einhalten muss.'S' Gemass diesen Organen kann zudem ein Staat,
insbesondere unter dem Aspekt des Folterverbots, zur Verantwortung gezogen werden fiir un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung, wenn eine Person in ein Land abgeschoben wird, in
dem sie solchen Behandlungen ausgesetzt ist.'%? Die Grosse Kammer des Europaischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte hielt jedoch in einem relativ neuen Urteil fest, dass der Grundsatz des
Non-Refoulement streng genommen keine extraterritoriale Anwendung der EMRK darstelle, da
sich die Person im Hoheitsgebiet des Vertragsstaates befand und «daher offensichtlich seiner Ge-
richtsbarkeit unterstand». 153

Notwendigkeit eines Zustédndigkeitstitels bei Straftaten im Ausland: Unterscheidung zwi-
schen strafrechtlicher Zustandigkeit und Hilfe fiir Opfer in der Schweiz. — Die Istanbul-Kon-
vention enthalt keine Klausel zur «Gerichtsbarkeit» des Vertragsstaates, die den Umfang dieser
Verpflichtungen umschreibt. Angesichts der vorangehenden Uberlegungen ist jedoch festzuhalten,
dass ein Vertrag vor allem territoriale Wirkung hat. Damit sich eine extraterritoriale Wirkung im
eigentlichen Sinne entfaltet, also wenn eine Tat im Ausland stattfand oder sich die betreffende
Person im Ausland befindet, muss die «Gerichtsbarkeit» oder die «Zustandigkeit»'>* des Staates

48 Art. 1 EMRK zum Beispiel: «Die Hohen Vertragsparteien sichern allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen
die in Abschnitt | bestimmten Rechte und Freiheiten zu»; vgl. BESSON SAMANTHA, The Extraterritoriality of the Euro-
pean Convention on Human Rights: Why Human Rights Depend on Jurisdiction and What Jurisdiction Amounts to,
Leiden Journal of International Law 2012, Bd. 25, S. 857-884, S. 862—864; WILDE RALPH, The extraterritorial applica-
tion of human rights law on civil and political rights, in: Scott Sheeran/Nigel Rodley (Hrsg.), Routledge Handbook of
International Human Rights Law, London 2013, S. 635-661, S. 637.

49 EGMR (Grosse Kammer), Urteil Loizidou gegen die Tiirkei, Beschwerde Nr. 15318/89 vom 23. Marz 1995, § 62;
EGMR (Grosse Kammer), Urteil Zypern gegen die Tiirkei, Beschwerde Nr. 25781) vom 10. Mai 2001, § 76 f.

150 EGMR (Grosse Kammer), Hirsi Jamaa gegen lItalien, Beschwerde Nr. 27765/09 vom 23. Februar 2012, § 81; EGMR
(Grosse Kammer), Urteil Ocalan gegen die Tiirkei, Beschwerde Nr. 46221/99 vom 12. Mai 2005, § 91; EGMR (Grosse
Kammer), Urteil Medvedyev und andere gegen Frankreich, Beschwerde Nr. 3394/03 vom 29. Marz 2010, § 67; MEN-
SCHENRECHTSAUSSCHUSS (HRC), Lilian Celiberti de Casariego gegen Uruguay, Comm. Nr.56/1979,
CCPR/C/13/D/56/1979, 29.Juli 1981, Ziff. 10.3; HRC, Lopez Burgos gegen Uruguay, Comm. Nr.R.12/52,
CCPR/C/13/D/52/1979, 29. Juli 1981, Ziff. 12.3.

51 Es sei darauf hingewiesen, dass der Menschenrechtsausschuss bei der Auslegung des UNO-Pakts Il (iber den ge-
nauen Wortlaut hinausging (Art. 2 Abs. 1 des UNO-Pakts Il halt Folgendes fest: «Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich,
die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu achten und sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschafts-
gewalt unterstehenden Personen [...] zu gewahrleisten», (Hervorhebung durch die Autorenschaft), UN-AUSSCHUSS FUR
MENSCHENRECHTE, Allgemeine Bemerkung Nr. 31, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 2004, Ziff. 10 (Personen im Gebiet oder
unter der tatsachlichen Kontrolle des Staates), NOWAK MANDRED, Artikel 2, in: Manfred Nowak (Hrsg.), U.N.
Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Commentary, 2. Aufl., Kehl/Strasbourg/Arlington 2005, S. 27-75, N 27—
31, S. 43-45; vgl. auch CEDAW-AUSSCHUSS, General recommendation No. 28 on the core obligations of States par-
ties under article 2 of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, CE-
DAW/C/GC/28 (2010), Ziff. 12 (Personen im Gebiet oder der «tatsachlichen Gerichtsbarkeit» des Vertragsstaates
[Ubersetzung des Zitats]).

52 EGMR, Soering gegen das Vereinigte Kénigreich, Beschwerde Nr. 14038/88, Urteil vom 7. Juli 1989, § 91.

153 EGMR (Grosse Kammer), M. N. und andere gegen Belgien, Beschwerde Nr. 3599/18, Urteil vom 5. Mai 2020, § 120
(Ubersetzung des Zitats).

54 EGMR (Grosse Kammer), Bankovic und andere gegen Belgien und andere, Beschwerde Nr. 52207/99, Entscheid vom
12. Dezember 2001, § 59-60.
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festgestellt sein (durch eine Staatsangehdrigkeit oder einen anderen Grund, bei dem es sich, wie
weiter unten ausgefiihrt, um die Verfolgung von Straftaten handelt).

Unter diesem Gesichtspunkt ist es entscheidend, zwischen zwei Aspekten einer Situation mit
Auslandsbezug zu unterscheiden. Nehmen wir als Beispiel den Fall einer Frau, die in Libyen Opfer
einer Vergewaltigung wurde und sich nun in der Schweiz befindet. Beim Auslandsbezug handelt
es sich um den Begehungsort der Straftat im Ausland. Aus Sicht der strafrechtlichen Verfolgung
gegen die Taterschaft kann die Schweiz nur ein Strafverfahren einleiten und die Beschuldigten
bestrafen, wenn ein Zustandigkeitstitel die Strafverfolgung ausserhalb des schweizerischen Ho-
heitsgebiets erlaubt (z. B. wenn die beschuldigte Person oder das Opfer die schweizerische Staats-
angehorigkeit besitzt). Weiter unten wird auf die diesbezligliche Besonderheit der Istanbul-Kon-
vention eingegangen. Wenn es jedoch um die Unterstlitzung fur das sich in der Schweiz befin-
dende «Opfer»'% einer Straftat gemass Istanbul-Konvention geht, insbesondere um die medizini-
sche oder psychologische Unterstlitzung aufgrund des erlittenen Leidens, gibt es keine eigentliche
extraterritoriale Wirkung der Istanbul-Konvention, da sich die Frau im (schweizerischen) Hoheits-
gebiet befindet. Die Situation ist anders, wenn sich die Person, die Opfer einer Straftat gemass
Istanbul-Konvention geworden ist, aul’erhalb des Hoheitsgebiets des Vertragsstaats befindet, des-
sen Staatsangehorigkeit sie besitzt, da das Ubereinkommen vorsieht, dass dieser Staat in diesem
Fall dem Opfer konsularischen Schutz gewahren muss (Art. 18 Abs. 5). Abgesehen von diesem
konsularischen Schutz fiir die Opfer, die Staatsangehdrige des Vertragsstaates sind, stellt sich die
Frage der Extraterritorialitat somit im Wesentlichen nur im Zusammenhang mit der strafrechtlichen
Zustandigkeit des Staates, die im Ausland begangenen Straftaten zu verfolgen.

In den folgenden Ausfiihrungen geht es daher um diese beiden Aspekte im Zusammenhang mit
dem territorialen Geltungsbereich der Istanbul-Konvention und dem Schweizer Kontext, d.h. einer-
seits um die Verfolgung von im Ausland begangenen Straftaten und andererseits um das Angebot
von Hilfe- oder Unterstitzungsleistungen fir die Opfer.

Verfolgung von Straftaten: von der Istanbul-Konvention beabsichtigte extraterritoriale Wir-
kung. — Wie dargelegt, wird der Begriff der Extraterritorialitat in der Istanbul-Konvention nur im
Zusammenhang mit der Verfolgung von Straftaten erwahnt. Sowohl der erlauternde Bericht als
auch das Ubereinkommen selbst halten fest, dass der Grundsatz jener der Territorialitat sei:15°
Jeder Staat ist verpflichtet, die in seinem Hoheitsgebiet begangenen Straftaten gemass Istanbul-
Konvention zu verfolgen (Art. 44 Abs. 1 Bst. a). Gemass dem erlauternden Bericht begriindet die
Istanbul-Konvention keine extraterritoriale Verpflichtungen, unter Vorbehalt von Artikel 44 Uber die
strafrechtliche Zustandigkeit fir die im Ausland begangenen Straftaten.®”

155 |n der Istanbul-Konvention wird das «Opfer» mit Verweis auf die durch das Ubereinkommen verbotenen materiellen
Handlungen definiert. Dazu zéhlen Gewalt gegen Frauen und, fiir die anderen Opfer, hausliche Gewalt, wie aus Art. 3
Bst. e hervorgeht: «[D]er Begriff «Opfer» [bezeichnet] eine naturliche Person, die Gegenstand des unter den
Buchstaben a [Gewalt gegen Frauen] und b [hausliche Gewalt] beschriebenen Verhaltens ist». Im Gegensatz dazu ist
im Rahmen der Istanbul-Konvention keine Bedingung bezliglich des Ortes der Gewaltausiibung mit dem Begriff «Op-
fer» verbunden. Dabei ist zu beachten, dass der Begriff «Opfer» im Sinne des Ubereinkommens nicht voraussetzt,
dass die Opfereigenschaft formell anerkannt wurde (z.B. in einem Strafverfahren); der Begriff wird einzig durch den
Anwendungsbereich der Istanbul-Konvention (abgedeckte Gewaltformen) umschrieben. Vgl. diesbezuglich das Urteil
des EGMR, J.L. gegen ltalien, bereits zitiert (Fn. 95), § 105 (in dem die Regierung des angeklagten Staates geltend
macht, dass die Istanbul-Konvention nicht relevant sei, weil der Beschwerdeflihrerin von den zustandigen italienischen
Justizbehdrden die Eigenschaft als Gewaltopfer nicht zuerkannt worden sei).

56 Erlauternder Bericht, Ziff. 222.

57 Vgl. jedoch auch den bereits erwdhnten Art. 18 Abs. 5 Istanbul-Konvention zur Verpflichtung der Staaten, konsulari-
schen Schutz und besondere Hilfe zu gewahren, wenn sich das Opfer, das ihre Staatsangehdrigkeit hat, ausserhalb
des Landes seiner Staatsangehorigkeit befindet (erlauternder Bericht Ziff. 122).
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Wurde eine solche Straftat jedoch im Ausland begangen, so verpflichtet die Istanbul-Konvention
die Vertragsstaaten, ihre Gerichtsbarkeit zu begriinden, um die nach dem Ubereinkommen um-
schriebenen Straftaten zu verfolgen, die an Bord eines Schiffes oder eines Luftfahrzeugs, das die
Flagge dieser Vertragsparteien fuhrt (Art. 44 Abs. 1 Bst. b und c), sowie von einem ihrer Staatsan-
gehdrigen (Art. 44 Abs. 1 Bst. d) begangen werden. Die Istanbul-Konvention geht diesbezliglich
sogar Uber das Nationalitatsprinzip hinaus. In einer im Vergleich zu vielen innerstaatlichen Rechts-
ordnungen neuen Art und Weise verpflichtet sie die Vertragsstaaten — wenn auch mit der Méglich-
keit, zu diesem Punkt einen Vorbehalt anzubringen oder diese Gerichtsbarkeit an Bedingungen zu
kntpfen —, ihre Gerichtsbarkeit fiir Straftaten zu begriinden, die von Personen begangen werden,
die ihren «gewohnlichen Aufenthalt» im Hoheitsgebiet des Vertragsstaates haben (Art. 44 Abs. 1
Bst. e). Die Schweiz machte von der in der Konvention vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch und
brachte zu dieser letzten Bestimmung einen Vorbehalt an. Zudem werden die Staaten durch die
Istanbul-Konvention nicht verpflichtet, sondern lediglich ermutigt, ihre Gerichtsbarkeit zu begriin-
den, um Straftaten zu verfolgen, die gegen einen Staatsangehdrigen bzw. eine Staatsangehdrige
oder eine Person, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in ihrem Hoheitsgebiet hat, begangen werden
(Art. 44 Abs. 2).

Weiter sind die Staaten gemass der Istanbul-Konvention verpflichtet, die Verfolgung der
schwersten Straftaten’® (sexuelle Gewalt, Zwangsheirat, Verstimmelung weiblicher Genitalien,
Zwangsabtreibung und Zwangssterilisation) nicht an die Voraussetzung der beidseitigen Strafbar-
keit (im auslandischen Land, in dem die Straftat begangen wurde, und im betreffenden Staat) zu
kntpfen (Art. 44 Abs. 3). Bei der Zwangsheirat und der Verstimmelung weiblicher Genitalien han-
delt es sich um Straftaten, bei denen davon ausgegangen wird, dass sie haufiger im Ausland be-
gangen werden als auf dem europaischen Boden der Vertragsstaaten. Die Schweiz hat einen Vor-
behalt zu Artikel 44 Absatz 3 angebracht: Sie behalt sich die Mdglichkeit vor, diese Bestimmung
bei sexueller Gewalt gegen Erwachsene (Art. 36) sowie bei Zwangsabtreibung und Zwangssterili-
sation (Art. 39) nicht anzuwenden. Fir solche schweren Straftaten, die im Ausland begangen wur-
den von einer Person mit gewodhnlichem Aufenthalt in — oder Staatsangehdrigkeit — der Vertrags-
partei (hier: der Schweiz), soll zudem die Verfolgung nicht von einem allfalligen Strafantrag oder
einem Strafverfahren im Staat, in dem die Straftat begangen wurde, abhangig gemacht werden.

So sieht die Istanbul-Konvention im Bereich der Verfolgung der Straftaten gemass dem Uber-
einkommen ausdriicklich eine extraterritoriale Anwendung vor. Bei bestimmten schweren Strafta-
ten, die haufig in einem Staat ausserhalb der Vertragsstaaten begangen werden (oder begangen
werden koénnen), wie Zwangsheirat und die Verstiimmelung weiblicher Genitalien, sieht die Istan-
bul-Konvention sogar Verpflichtungen vor, die die strafrechtliche Verfolgung der Verantwortlichen
sowie der Gehilfenschaft erleichtern (insbesondere die Aufhebung der Voraussetzung der beidsei-
tigen Strafbarkeit). Diese Ausdehnung der extraterritorialen Zustandigkeit durch Verzicht auf das
traditionelle Kriterium der beidseitigen Strafbarkeit wurde in den Sozialwissenschaften in Bezug
auf die Verstimmelung weiblicher Genitalien kritisiert.'>° In der Schweiz wurde die aus dem neuen
Artikel 124 des Strafgesetzbuchs (StGB) abgeleitete universelle Gerichtsbarkeit'® im Bereich der

158 Erlauternder Bericht, Ziff. 227.

59 Vgl. MESTRE | MESTRE RUTH — JOHNSDOTTER SARA, Court cases, cultural expertise, and «female genital mutilation» in
Europe, Studies in Law Politics and Society, Nr. 78, 2019, S. 95-113.

160 SR 311.0.
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Verstimmelung weiblicher Genitalien unter dem Blickwinkel des Legalitatsprinzips ebenfalls stark
kritisiert. 161

Unterstiitzungsangebote fiir Opfer: kein Erfordernis des Begehungsortes der Straftat im
Rahmen der Istanbul-Konvention. — Die Istanbul-Konvention sieht in ihrem Kapitel IV «Schutz
und Unterstlitzung» eine Reihe von Verpflichtungen fiir die Vertragsstaaten in Sachen Hilfs- und
Unterstiitzungsangebote fiir die Opfer vor."%? Die Hilfe der Vertragsstaaten an die Opfer von Straf-
taten geméass dem Ubereinkommen umfasst insbesondere die Bereitstellung von Informationen
(Art. 19), den Zugang zu Massnahmen, die ihre Genesung erleichtern, namentlich zu Diensten wie
rechtlicher und psychologischer Beratung, finanzieller Unterstiitzung, Unterkunft, Ausbildung,
Schulung und Unterstitzung bei der Arbeitssuche (Art. 20 Abs. 1) sowie den Zugang zu Gesund-
heits- und Sozialdiensten (Art. 20 Abs. 2). Zudem muss der Staat Mechanismen fir Einzel- oder
Sammelklagen (Art. 21), spezialisierte Hilfsdienste fir die Opfer von Straftaten gemass der Istan-
bul-Konvention (Art. 22) wie Schutzunterkiinfte (Art. 23) usw. bereitstellen. Im Kontext der Schutz-
und Unterstiitzungsmassnahmen fiir die Opfer und der Unterstiitzungsverpflichtung der Vertrags-
staaten ist das Ubereinkommen aus extraterritorialer Sicht unproblematisch, da sich die betroffe-
nen Frauen im Hoheitsgebiet des betreffenden Vertragsstaates aufhalten und die Staaten diese
Art von Leistungen grundsatzlich nur fir Opfer erbringen miissen, die sich in ihrem Hoheitsgebiet
befinden. Den Personen, die sich im Ausland befinden, muss der Vertragsstaat jedoch, wie oben
erwahnt, konsularischen Schutz gewahren, wenn es sich um Staatsangehérige handelt (Art. 18
Abs. 5).783 In diesem besonderen Fall macht aber die Istanbul-Konvention selber eine Ausnahme
von der Extraterritorialitat, die auf einer Unterscheidung aufgrund der Nationalitat der betroffenen
Person basiert. In allen anderen Fallen, das heisst, wenn sich die Opfer im Hoheitsgebiet des be-
treffenden Vertragsstaates aufhalten, wird das Ubereinkommen gemass dem Territorialitatsprinzip
angewendet.

Fir diese Schutz-, Unterstlitzungs- oder Hilfsmassnahmen macht die Istanbul-Konvention keine
Unterscheidung nach dem Begehungsort der Straftaten oder dem Ort, an dem die Gewalttaten
erlitten wurden. Somit gelten die in der Istanbul-Konvention festgelegten besonderen Verpflichtun-
gen des Staates zum Schutz und zur Unterstlitzung der Opfer, insbesondere der Zugang zu Un-
terstiitzungsangeboten, unabhangig vom Begehungsort der Straftat. Denn der Begriff des Opfers
und die Tatsache, dass sich das Opfer konkret im Einflussbereich des Vertragsstaates befindet,
I6st die Verpflichtung des Vertragsstaates aus, dem Opfer den Zugang zu einem Unterstiitzungs-
angebot zu gewahrleisten, und nicht der Ort, an dem die Gewalttat ausgetibt wurde.'®* Diese Aus-
legung geht sowohl aus dem Wortlaut der Istanbul-Konvention (durch Umkehrschluss, da der Wort-
laut kein Erfordernis des Begehungsortes der Straftat vorsieht)'®5 als auch aus der hauptséachlich

61 GLASSEY LUDWICZAK MARIA, Le principe de I'universalité illimitée de la poursuite pénale et les mutilations génitales
féminines : remarques a propos de 'ATF 145 IV 17, Forumpoenale 2019, Nr. 6, S. 463—468, sowie im Zusammenhang
mit dem Risiko eines Asylausschlusses, HAUSAMMANN CHRISTINA, Bestrafung fir weibliche Genitalbeschneidung im
Ausland, Kritk zum Urteil des Bundesgerichts vom 11.Februar 2019, Website des SKMR, 2019,
https://www.skmr.ch/de/themenbereiche/geschlechterpolitik/artikel/bestrafung-fgmc-ausland.html (letztmals aufgeru-
fen am 11. Oktober 2021).

62 Weiter unten wird naher auf die Leistungen gemass Kapitel V der Istanbul-Konvention eingegangen, insbesondere im
Zusammenhang mit der Frage der Wiedergutmachung in Form von Schadenersatz; vgl. unten, insbesondere N 42.

63 QOder alle Personen, die entsprechend den internationalen Abkommen Anspruch auf konsularischen Schutz dieses
Staates haben, vgl. zu diesem Punkt erlauternder Bericht, Ziff. 123.

84 In Verbindung mit der Sorgfaltspflicht nach Art. 5 Abs. 2 der Konvention.

65 So z. B. Art. 20 Abs. 1, der Folgendes vorsieht: «Die Vertragsparteien treffen die erforderlichen gesetzgeberischen
oder sonstigen Massnahmen, um sicherzustellen, dass Opfer Zugang zu Diensten erhalten, die ihre Genesung nach
Gewalt erleichtern [...].»
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territorialen Anwendung der Konvention hervor (das Opfer befindet sich in schweizerischem Ho-
heitsgebiet).

Diese Auslegung, die sich unseres Erachtens aus dem Wortlaut selber und aus der Systematik
der Istanbul-Konvention ergibt, wird gestitzt durch jene von GREVIO, die in vielen Landerberichten
auf die Notwendigkeit hinweist, dass Flichtlingsfrauen und Migrantinnen Zugang zu Unterstiit-
zungsangeboten gewahrt werden muss, auch wenn sie in ihrem Herkunftsland oder einem Durch-
gangsland auf dem Weg in das Aufnahmeland Opfer von Gewalt wurden,'%® was gemass dem
erlauternden Bericht der Istanbul-Konvention haufig geschieht.’®” Im besonderen Fall von Ver-
stimmelungen weiblicher Genitalien, die fast immer im Herkunftsland der Opfer ausgefihrt werden
(oder ausgeflihrt werden kénnen), ist GREVIO der Ansicht, dass die Bestimmungen ber den Zu-
gang zu den allgemeinen und spezialisierten Hilfsdiensten flr die Opfer gelten.'®® Das Gleiche trifft
nach Ansicht von GREVIO auch auf die auf Gewalt spezialisierten Hilfsdienste fir Frauen und
Madchen zu, die vor einer Zwangsheirat (in inrem Herkunftsland)'®® fllichten. Diese Dienste miis-
sen gemass der Istanbul-Konvention fiir diese Personen zuganglich sein.'”® In dieser Hinsicht soll,
wie weiter unten nochmals ausgefiihrt, die Nichtdiskriminierungsklausel bei der Umsetzung der
Istanbul-Konvention (Art. 4 Abs. 3) geméass dem erlduternden Bericht genau das verhindern, dass
Migrantinnen und Fliichtlingsfrauen beim Zugang zu Hilfsdiensten auf Hindernisse stoRRen. "

Unterstiitzungsangebote im schweizerischen Recht und Problematik des Begehungsortes
der Straftat. — Im schweizerischen Recht kénnen Opfer einer im schweizerischen Hoheitsgebiet
oder im Ausland begangenen Straftat verschiedene Unterstlitzungsangebote in Anspruch nehmen.
Dabei kann es sich um Leistungen handeln, die von der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung, der Sozialhilfe oder der Nothilfe tbernommen werden, oder um eine spezifische Betreuung
in den Bundesasylzentren gemass dem Asylgesetz,'? aber auch um Leistungen der Gesetzge-
bung Uber die Hilfe sowie die Schutz- und Unterstitzungsmassnahmen fir Opfer von Straftaten
und Gewalt, innerhalb der das Bundesgesetz vom 23. Marz 2007 tber die Hilfe an Opfer von Straf-
taten (OHG)'"2 einen wichtigen Pfeiler darstellt. Wie sein Name sagt, sieht dieses Gesetz verschie-
dene Unterstitzungsmassnahmen fur Opfer von Straftaten vor, insbesondere in Form von Bera-
tungs- und Hilfeleistungen, die von spezifischen Beratungsstellen erbracht werden. Dabei stellt
dieses Gesetz zweifellos die Regelung dar, die in unserem Land die Istanbul-Konvention am
starksten konkretisiert, insbesondere wenn es um die Schutz- und Unterstlitzungsmassnahmen
geht.

166 «Das [...] verfolgte Ziel besteht darin, einige besondere Formen von Gewalt gegen Frauen, die ausserhalb der Staats-
gebiete, in denen dieses Ubereinkommen gilt, ausgeiibt werden kénnen und auch haufig ausgeiibt werden, z. B.
Zwangsheirat, die Verstimmelung weiblicher Genitalien, Zwangsabtreibung und Zwangssterilisation, zu bekampfen»,
erlauternder Bericht, Ziff. 227.

167 Erlauternder Bericht, Ziff. 313 und 315.

68 GREVIO, Baseline Evaluation Report, France, 19. November 2019, Ziff. 144; GREVIO, Baseline Evaluation Report,
Italy, 13. Januar 2020, Ziff. 136; Baseline Evaluation Report, Finnland, 2. September 2019, Ziff. 109.

69 GREVIO, Bericht Frankreich, bereits zitiert (Fn. 168), Ziff. 197 (erzwungene Reise ins Ausland, in dieser Form werden
haufig Zwangsheiraten vom Aufnahmeland aus durchgefiihrt).

70 GREVIO, Baseline Evaluation Report, Austria, 27. September 2017, Ziff. 102—104 und Empfehlung c) Ziff. 107; Bericht
Finnland, bereits zitiert (Fn. 168), Ziff. 109.

171 Erlauternder Bericht, Ziff. 53.

72 SEM, Situation von Frauen und Madchen in den Bundesasylzentren: Bericht zur Umsetzung der Massnahmen in
Erflllung des Postulates 16.3407 Feri vom 9. Juni 2016, Bern, 17. November 2021.

73 SR 312.5.
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Der Geltungsbereich dieses Gesetzes ist jedoch grundsatzlich auf in der Schweiz begangene
Straftaten beschrankt. Artikel 3 OHG sieht Folgendes vor: «Opferhilfe wird gewahrt, wenn die Straf-
tat in der Schweiz begangen worden ist» (Abs. 1) und «[i]st die Straftatim Ausland begangen wor-
den, so werden die Leistungen der Beratungsstellen unter den in diesem Gesetz genannten be-
sonderen Bedingungen gewahrt (Art. 17); Entschadigungen und Genugtuungen werden keine ge-
wahrt». Das Gesetz schliesst somit jede Form von Entschadigung und Genugtuung fir Straftaten
aus, die ausserhalb des schweizerischen Hoheitsgebiets begangen werden.'”4 Zu den Hilfeleis-
tungen der Beratungsstellen legt Artikel 17 OHG genauer fest, dass diese Leistungen «[b]ei einer
Straftat im Ausland» nur geschuldet sind, wenn das Opfer «im Zeitpunkt der Straftat und im Zeit-
punkt der Gesuchstellung Wohnsitz in der Schweiz hatte»; zudem ist die Hilfe in diesem Sinne
subsidiar, als sie nur geleistet wird, wenn «der Staat, in dem die Straftat begangen wurde, keine
oder keine genligenden Leistungen erbringt». Bei diesen Artikeln stellt sich somit die Frage nach
der Vereinbarkeit mit der Istanbul-Konvention.

Das Territorialitatsprinzip des OHG steht gemass der Lehre im Einklang mit dem Europaischen
Ubereinkommen von 1983 (iber die Entschadigung fiir Opfer von Gewalttaten und beinhaltet keine
Diskriminierung aufgrund der Nationalitat oder des Wohnsitzes, wenn die Straftat in der Schweiz
begangen wird.'”5 Aus Sicht der Istanbul-Konvention fiihrt dies jedoch zu Schwierigkeiten.

Die im OHG vorgesehene Einschrankung der Unterstiitzungsangebote auf (lediglich) die Opfer
von in der Schweiz begangenen Straftaten, mit der die Opfer von Straftaten, die zwar unter den
Geltungsbereich der Istanbul-Konvention fallen, aber im Ausland begangen werden, grundsatz-
lich'”® ausgeschlossen werden, scheint auf den ersten Blick dem Wortlaut, der Systematik und
dem Zweck der Istanbul-Konvention, wie sie von GREVIO und dem Ministerkomitee ausgelegt
wird, zu widersprechen. Es stellt sich zudem die Frage, inwiefern die Einschrankung, dass fiir Leis-
tungen der Beratungsstellen fir im Ausland begangene Straftaten ein Wohnsitz in der Schweiz
erforderlich ist, eine indirekte Diskriminierung (verboten gemass Art. 4 Abs. 3 Istanbul-Konvention)
gegenuber Migrantinnen und Migranten darstellen kann, die vor oder wahrend der Reise in die
Schweiz Opfer von Gewalt geworden sind. Auf diese Frage wird spater eingegangen.'””

Erkenntnisse und Zwischenfazit. — Aus den obigen Ausflihrungen geht hervor, dass die Istanbul-
Konvention eine Extraterritorialitdt bei der Zustandigkeit der Vertragsstaaten vorsieht, wenn es da-
rum geht, bestimmte im Ubereinkommen aufgefiihrte Straftaten zu verfolgen oder einer Person mit
ihrer Staatsangehdrigkeit im Ausland konsularischen Schutz zu gewahren. Bei den Schutz- und
Unterstitzungsmassnahmen fiir die Opfer solcher Straftaten, die sich in der Schweiz befinden,
spielt der Begehungsort der Straftat hingegen keine Rolle. Hier gelten die in der Istanbul-Konven-
tion vorgesehenen Verpflichtungen fir die allgemeinen und spezialisierten Hilfsdienste fir Opfer
im schweizerischen Hoheitsgebiet gemass dem Territorialitatsprinzip unabhangig von der Nationa-
litat der Frau und dem Land, in dem die Gewalttat begangen wurde.

74 Wie bereits erwéhnt, wird weiter unten im Zusammenhang mit den diesbeztiglichen durch Istanbul-Konvention aufer-
legten Verpflichtungen auf die Frage der Entschadigung eingegangen, vgl. unten, insbesondere N 42.

75 SR 0.312.5; ZEHNTNER ANOUCK, Art. 3 OHG, in: Peter Gomm/Dominik Zehntner (Hrsg.), Opferhilferecht, 4. Aufl., Bern
2020, S. 38-42, S. 38 und 41; wo jedoch angemerkt wird, dass das Ubereinkommen des Europarats von 1983, das
auf dem Prinzip des Hoheitsgebiets beruht, in dem die Straftat begangen wurde, nur die Entschadigung betrifft, wah-
rend das OHG das Territorialitatsprinzip auf alle Leistungen anwendet (S. 42). Zur Problematik der Nichtdiskriminie-
rung bei in der Schweiz begangenen Straftaten, vgl. unten N 41.

76 Ausser wenn die Voraussetzungen des Wohnsitzes in der Schweiz und der Subsidiaritat erflllt sind (vgl. unten N 29).

177 Siehe unten, N 40 bis 42.
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Im schweizerischen Recht sollte untersucht werden, ob die im OHG verankerte Einschrankung,
wonach Opfer von im Ausland begangenen Straftaten fir die Inanspruchnahme der Leistungen der
Beratungsstellen ihren Wohnsitz in der Schweiz haben missen, gegenlber Migrantinnen und Mig-
ranten, die vor oder auf der Reise in die Schweiz Opfer von Gewalt wurden, nicht eine indirekte
Diskriminierung (verboten gemass Art. 4 Abs. 3 Istanbul-Konvention) darstellen kann. Diese Frage
wird weiter unten,'”® nach der Analyse des Grundsatzes des Diskriminierungsverbots, untersucht.

C. Gleichstellung und Nichtdiskriminierungsgrundsatz (Art. 4 Abs. 3)

Einleitende Bemerkungen: Stellenwert und Rolle der Gleichstellung und des Diskriminie-
rungsverbots in der Istanbul-Konvention im Allgemeinen — Die Grundsatze der Gleichstellung
und der Nichtdiskriminierung liegen der ganzen Istanbul-Konvention zugrunde. Gemass der Kon-
vention stellt Gewalt gegen Frauen «eine Menschenrechtsverletzung und eine Form der Diskrimi-
nierung der Frau»'"® dar. Sie knUpft diesbezlglich an die Praxis des CEDAW-Ausschusses an, der
1992 in einer allgemeinen Empfehlung,'® die explizit als Vorbild fiir die Istanbul-Konvention
diente, '8! Gewalt gegen Frauen als Diskriminierung anerkannt hatte. Die Istanbul-Konvention geht
sogar noch weiter, denn sie halt fest, dass es sich um eine Menschenrechtsverletzung handelt. 82
Diese Formulierung wurde anschliessend wiederum vom CEDAW-Ausschuss (ibernommen. 183

Neben diesen Erwagungen enthalt das Ubereinkommen mit Artikel 4 eine spezifische Bestim-
mung der Gleichstellung und der Nichtdiskriminierung. In den Absatzen dieser Bestimmung sind
die verschiedenen Verpflichtungen fiir die Vertragsstaaten festgehalten, die in ihrer Art und ihrem
Umfang variieren.

Nachfolgend wird mehr oder weniger kurz auf die Relevanz dieser Absatze fir dieses Rechts-
gutachten eingegangen.

Artikel 4 Absatz 1: Gewalt gegen Frauen als Diskriminierung. — Im ersten Absatz von Artikel 4
wird zunachst das Recht jeder Person, «insbesondere von Fraueny, bestatigt, «sowohl im &ffentli-
chen als auch im privaten Bereich frei von Gewalt zu leben» und festgehalten, dass die Vertrags-
staaten die positive Verpflichtung haben, «die erforderlichen gesetzgeberischen und sonstigen
Massnahmen zur Férderung und zum Schutz» dieses Rechts zu treffen.'8* Angesichts seiner all-
gemeinen Formulierung muss dieser erste Absatz als eine Erinnerung an die allgemein anerkann-
ten Rechte und Pflichten'® verstanden werden, die sich insbesondere aus dem Recht auf korper-
liche und geistige Unversehrtheit, dem Verbot von Folter und unmenschlichen oder erniedrigenden
Behandlungen' ergeben. Darliber hinaus unterstreicht die ausdriickliche Erwahnung von Frauen

78 Unten, N 40 bis 42.
79 Art. 3 Bst. a Istanbul-Konvention; erlauternder Bericht, Ziff. 26 und 40.

180 CEDAW-AUSSCHUSS, Allgemeine Empfehlung Nr. 19, bereits zitiert (Fn. 101); siehe bereits, aber weniger ausdriicklich
CEDAW-AuUsscHUSS, General Recommendation No. 12: Violence against women, A/44/38 (1989).

81 Erlauternder Bericht, Ziff. 40.

182 SIMONOVIC DUBRAVKA, Global and Regional Standards on Violence Against Women: The Evolution and Synergy of
the CEDAW and Istanbul Conventions, Human Rights Quarterly, Bd. 36, 2014, S. 590-606, bes. S. 602—604.

183 CEDAW-AUSSCHUSS, Allgemeine Empfehlung Nr. 35, bereits zitiert (Fn. 101).
184 Art. 4 Abs. 1 Istanbul-Konvention.

85 Gemass dem erlduternden Bericht trifft dies auf den ganzen Art. 4 zu («Die Bestimmungen aus den Artikeln 3 und 4
schaffen keine neuen Rechte, sondern klaren Aspekte bestehender Menschenrechte», erlauternder Bericht, Ziff. 47).

18 Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 3 EMRK.
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einmal mehr das asymmetrische Gleichstellungskonzept, '8’ das der Istanbul-Konvention zugrunde
liegt, gemass welcher Frauen aufgrund ihres Geschlechts Opfer von Gewalt sind'® und von ge-
wissen Formen von Gewalt, wie hauslicher Gewalt, unverhaltnismassig stark betroffen sind,8°
weshalb Gewalt gegen Frauen in der Istanbul-Konvention als Diskriminierung konzeptualisiert
ist.190

Artikel 4 Absatz 2: die positiven gesetzlichen Verpflichtungen. — Im zweiten Absatz von Arti-
kel 4 sind die konkreten positiven Verpflichtungen festgehalten. Demnach sind die Vertragsstaaten
verpflichtet, die Grundsatze der Gleichstellung von Frauen und Mannern und des Verbots der Dis-
kriminierung der Frau in ihren Verfassungen oder Gesetzgebungen, also in ihrem Landesrecht, zu
verankern, und vor allem ihre wirksame Durchsetzung zu gewahrleisten, nétigenfalls auch durch
Sanktionen, und «Vorgehensweisen, durch die Frauen diskriminiert werden» aufzuheben.'®! Es
handelt sich also um positive gesetzliche Verpflichtungen, die die Schaffung und tatsachliche Ver-
wirklichung eines angemessenen Rechtsrahmens zum Ziel haben.'®? Diese Verpflichtungen sind
eng verbunden mit der Verhltung von — und dem Schutz vor — Gewalt gegen Frauen, wie sie in
der Istanbul-Konvention umschrieben sind. In dieser wird Gewalt gegen Frauen als das Ergebnis
«historisch gewachsener ungleicher Machtverhaltnisse zwischen Frauen und Mannern» und als
eine Beherrschung der Frau durch den Mann verstanden und beschrieben.'%® Daher setzen eine
wirksame Verhitung und Bekampfung der Gewalt gegen Frauen die Umsetzung einer tatsachli-
chen Gleichstellung zwischen den Geschlechtern voraus.'%4

Die allgemeine Formulierung von Artikel 4 Absatz 2 sowie ein Vergleich mit Absatz 3, auf den
noch eingegangen wird,'% zeigen, dass diese gesetzlichen Verpflichtungen unabhangig von den
anderen Artikeln der Konvention zur Anwendung gelangen.'% Mit anderen Worten gelten sie ge-
nerell und unabhangig davon, ob die anderen Bestimmungen des Ubereinkommens beriihrt sind.
Der Bundesrat teilte diese Auslegung, wie seine Botschaft zur Istanbul-Konvention zeigt.'®” Auf
internationaler Ebene wird diese Auslegung durch den erlauternden Bericht bestatigt.’® Es kann
eine Parallele zu Artikel 2 des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung

187 Zu den symmetrischen und asymmetrischen Ansatzen der Gleichstellung siehe z. B. KLEBER ELEANOR, La discrimina-
tion multiple. Etude de droit international, suisse et européen, Genf/Zurich/Basel 2015, S. 53-59; MARTENET VINCENT,
Géométrie de I'égalité, Genf/Zirich/Basel 2003, S. 424—-456; KALIN WALTER — KUNzLI JORG, Universeller Menschen-
rechtsschutz. Der Schutz des Individuums auf globaler und regionaler Ebene, 4. Aufl., Basel 2019, N 11.51-11.56,
S. 422-424.

188 Praambel und Art. 3 Bst. d Istanbul-Konvention; erlauternder Bericht, Ziff. 44.

189 Praambel und Art. 2 Abs. 1 Istanbul-Konvention; siehe auch erlduternder Bericht, Ziff. 19 und 42.
190 Praambel und Art. 3 Bst. a Istanbul-Konvention; siehe auch erlduternder Bericht, Ziff. 5, 21 und 40.
191 Art. 4 Abs. 2 Istanbul-Konvention.

192 Zu den positiven gesetzlichen Verpflichtungen siehe insbesondere LAVRYSEN LAURENS, Human Rights in a Positive
State. Rethinking the Relationship between Positive and Negative Obligations under the European Convention on
Human Rights, Mortsel 2016, S. 69-129.

193 Praambel der Istanbul-Konvention.

194 Sjehe auch erlduternder Bericht, Ziff. 21.

95 Siehe nachste Fussnote.

196 Art. 4 Abs. 2 Istanbul-Konvention; Art. 4 Abs. 3 Istanbul-Konvention im Umkehrschluss; erlauternder Bericht, Ziff. 54.
197 Botschaft, bereits zitiert (Fn. 1), BBI 2017 185 197—-1909.

198 Erlauternder Bericht, Ziff. 54.
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der Frau (CEDAW) gezogen werden, der dhnliche Formulierungen enthalt'®® und deren eigenstan-
dige Bedeutung anerkannt wurde.?® Trotz seines unabhangigen Charakters schreibt Artikel 4 Ab-
satz 2 der Istanbul-Konvention kein justiziables Individualrecht fest.?°" Aus der Formulierung dieser
Bestimmung wird deutlich, dass sie sich in erster Linie an den Gesetzgeber richtet. Darin unter-
scheidet sie sich von anderen Nichtdiskriminierungsklauseln und insbesondere von Artikel 26 des
UNO-Pakts Il, in dem nicht nur ein eigenstandiges, sondern auch ein direkt durchsetzbares Indivi-
dualrecht verankert ist.2°2

Artikel 4 Absatz 3: akzessorischer Charakter, Inhalt und Besonderheiten des Diskriminie-
rungsverbots. — Der dritte Absatz von Artikel 4 verbietet die Diskriminierung bei der Umsetzung
der Istanbul-Konvention. Er halt folgendes fest: «Die Durchfiinrung dieses Ubereinkommens durch
die Vertragsparteien, insbesondere von Massnahmen zum Schutz der Rechte der Opfer, ist ohne
Diskriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache,
der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft,
der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Geburt, der sexuellen Ori-
entierung, der Geschlechtsidentitat, des Alters, des Gesundheitszustands, einer Behinderung, des
Familienstands, des Migranten- oder Fliichtlingsstatus oder des sonstigen Status sicherzustel-
len.»2%3 Diese Nichtdiskriminierungsklausel bedarf einiger Klarstellungen.

Als Erstes stellt sich die Frage nach der Art und dem Anwendungsbereich des Diskriminierungs-
verbots nach Artikel 4 Absatz 3. Das Verbot hat akzessorischen Charakter, was bedeutet, dass es
nur in Verbindung mit anderen Bestimmungen der Istanbul-Konvention zur Anwendung gelangt.?%
Solche akzessorischen Klauseln kommen in Menschenrechtsvertrdgen haufig vor; als Beispiel
seien hier Artikel 14 EMRK?%® oder Artikel 2 Absatz 2 des Pakts Uber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte und Artikel 2 Absatz 1 des Pakts Uber birgerliche und politische Rechte?% ge-
nannt. Flr Artikel 4 Absatz 3 der Istanbul-Konvention geht dieser akzessorische Charakter aus der
Bestimmung selber hervor, wonach «[d]ie Durchfiihrung dieses Ubereinkommens [...] ohne Diskri-
minierung»?%’ sicherzustellen ist. Der akzessorische Charakter wird auch durch einen Vergleich

99 Die Ahnlichkeit der Formulierungen ist kein Zufall, wobei die Formulierungen von Art. 2 CEDAW eher die mit der
Erarbeitung der Istanbul-Konvention betrauten Personen inspiriert haben (siehe auch PERONI LOURDES, Unleashing
the Gender equality potential of the Istanbul Convention, in: Johanna Niemi/Lourdes Peroni/Vadislava Stoyanova
(Hrsg.), International Law and Violence Against Women. Europe and the Istanbul Convention, London 2020, S. 43—
57, 53).

200 SCHLAPPI ERIKA — ULRICH SYLVIA — WYTTENBACH JUDITH, Das Ubereinkommen, in: Schléppi Erika/Ulrich Sylvia/Wyt-
tenbach Judith (Hrsg.), Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen (iber die Beseitigung jeder Form der
Diskriminierung der Frau, S. 3-57, N 33, S. 22-23.

201 Zur fehlenden Justiziabilitat der ganzen Istanbul-Konvention siehe KALIN — KUNZLI, bereits zitiert (Fn. 187), N. 11.67,
S. 428.

202 |n diesem Sinne siehe z. B. die Botschaft des Bundesrats betreffend den Beitritt der Schweiz zu den beiden internati-
onalen Menschenrechtspakten von 1966 und zu einer Anderung des Bundesrechtspflegegesetzes, BBI 1991 | 1199—
1201; fur weiterfiUhrende Angaben siehe NOWAK MANFRED, Artikel 26, in: Manfred Nowak (Hrsg.), U.N. Covenant on
Civil and Political Rights. CCPR Commentary, 2. Aufl., Kehl 2005, S. 597-634, N 12, S. 604-605; KALIN — KUNZLI,
bereits zitiert (Fn. 187), N. 3.77, S. 110.

203 Art. 4 Abs. 3 Istanbul-Konvention.

204 Fir eine Erlauterung des akzessorischen Charakters einer Nichtdiskriminierungsklausel siehe z. B. NOWAK, Artikel 2,
bereits zitiert (Fn. 151), N 15-17, S. 35-36.

205 MEYER-LADEWIG JENS — LEHNER ROMAN, Artikel 14, in: Jens Meyer-Ladewig/Martin Nettesheim/Stefan von Raumer
(Hrsg.), EMRK. Européische Menschenrechtskonvention. Handkommentar, 4. Aufl., Basel 2017, S. 474-491, N 5-8,
S. 476-477; PEUKERT WOLFGANG, Artikel 14, in: Jochen Frowein/Wolfgang Peukert (Hrsg.), Europdische Menschen-
rechtskonvention. Kommentar, 3. Aufl., Kehl 2009, S. 401—-418, N 24, S. 402-403.

206 NOWAK, Artikel 2, bereits zitiert (Fn. 151), N 13-17, S. 34-36.
207 Art. 4 Abs. 3 Istanbul-Konvention (Hervorhebung durch die Autorenschaft).
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mit Absatz 2 der gleichen Bestimmung (systematisches Element) und dem erlauternden Bericht?%8
bestatigt. Durch den akzessorischen Charakter wird jedoch einer Nichtdiskriminierungsklausel
nicht die ganze eigenstéandige Bedeutung genommen. Die Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs flir Menschenrechte, die massgeblich die Verfasserinnen und Verfasser der Istanbul-
Konvention inspiriert hat, halt fest, dass das Diskriminierungsverbot zur Anwendung gelangt, so-
bald ein Sachverhalt in den Schutzbereich einer der anderen Bestimmungen fallt, ohne dass diese
zwingend verletzt wird.20°

Zweitens stellt sich im Zusammenhang mit Artikel 3 Absatz 4 der Istanbul-Konvention die Frage
nach den verdachtigen — oder gar verbotenen — Unterscheidungsmerkmalen. Wie oben dargelegt,
sind in dieser Klausel viele solche Merkmale aufgefiihrt, wovon die sexuelle Orientierung, die Ge-
schlechtsidentitat sowie der Migrations- oder Fliichtlingsstatus flr dieses Gutachten von Interesse
sind. Die Aufzahlung istim Ubrigen nicht abschliessend, denn sie endet mit der Formulierung «oder
des sonstigen Status».?'° Bei mehreren dieser Kriterien, aber insbesondere bei der sexuellen Ori-
entierung und der Geschlechtsidentitat, handelt es sich um neue Aspekte, durch die sich die Istan-
bul-Konvention von anderen Menschenrechtsvertragen unterscheidet. Diese beiden Kriterien wer-
den in der EMRK, den UNO-Pakten, der KRK und der BRK nicht ausdriicklich erwahnt.?!" Obwonhl
in diesen Ubereinkommen nicht aufgefiihrt, sind diese beiden Kriterien in der Praxis immer haufiger
anzutreffen, so dass bestatigt wurde, dass sowohl die sexuelle Orientierung als auch die Ge-
schlechtsidentitat zu den von den Menschenrechtsorganen allgemein als verdachtig — oder gar
verboten — anerkannten Merkmale zahlen.?'? Der Menschenrechtsausschuss als Pionier in diesem
Bereich ist seit 1994 durchgehend der Ansicht, dass das in den Artikeln 2 Absatz 1 und 26 des
UNO-Pakts Il genannte Kriterium «Geschlecht» die sexuelle Orientierung mit einschliesst.?'® An-
dere Organe wie der Ausschuss flir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte und der Aus-
schuss fir die Rechte des Kindes sind ebenfalls der Ansicht, dass die sexuelle Orientierung einem
«sonstigen Status» entspricht. Mit anderen Worten wird sie dem Auffangsmerkmal des Diskrimi-
nierungsverbots zugeordnet.?'* Das Kriterium der Geschlechtsidentitat wird weniger systematisch
erwahnt, ist aber trotzdem regelmassig anzutreffen, auch in abschliessenden Bemerkungen und
einigen allgemeinen Bemerkungen.2'® Vor allem der CEDAW-Ausschuss hat prazisiert, dass Arti-

208 Er|juternder Bericht, Ziff. 54.

209 MEYER-LADEWIG — LEHNER, bereits zitiert (Fn. 205), N 5-8, S. 476-477; PEUKERT, bereits zitiert (Fn. 205), N 2—4,
S. 402—-403. Die Lekture des Urteils B. gegen die Schweiz zur Witwen- und Witwerrente, in dem Art. 8 im Lichte von
Art. 14 EMRK analysiert und daraus gefolgert wird, dass das schweizerische Recht gegen das Diskriminierungsverbot
verstosst, veranschaulicht dies gut (sieche EGMR, B. gegen die Schweiz, Beschwerde Nr. 78630/12, Urteil vom 20. Ok-
tober 2020, noch nicht endguiltig).

210 Art. 4 Abs. 3 Istanbul-Konvention.

21 Art. 2 Abs. 1 KRK; Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt I; Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt Il; Praambel Bst. p BRK. Das CEDAW, das voll
und ganz den Fragen der Nichtdiskriminierung gewidmet ist, enthalt keine Nichtdiskriminierungsklausel wie die meis-
ten anderen erwahnten Vertrage. Die sexuelle Orientierung ist jedoch in den Nichtdiskriminierungsklauseln des Ver-
trags Uber die Europaische Union (Art. 19) und in der Charta der Grundrechte der Europaischen Union (Art. 21) auf-
gefuhrt.

212 KALIN — KUNZLI, bereits zitiert (Fn. 187), N 11.106, S. 442. Die Rechte von LGBTIQ-Personen sind auf internationaler
Ebene jedoch alles andere als unumstritten und viele Aspekte durfen nicht als fest verankerte, sondern missen noch
als neu entstehende Menschenrechte betrachtet werden (siehe auch LUTCHME PERSAD XAVIER, An expanding human
rights corpus: sexual minority rights as international human rights, Cardozo Journal of Law & Gender, Bd. 20, 2014,
S. 337-369, S. 362).

213 HRC, Toonen gegen Australien, Beschwerde Nr.488/1992, § 8.7; siehe bes. NOWAK, Artikel 26, bereits zitiert
(Fn. 202), N 43 S. 623; KALIN — KUNZLI, bereits zitiert (Fn. 187), N 11.106-11.112, S. . 441-444.

214 giehe z. B. CESCR, Allgemeine Bemerkungen Nr. 14, Ziff. 18; Nr. 15, Ziff. 13; Nr. 18, Ziff. 12; Nr. 20, Ziff. 32.

215 Sjehe z. B. CESCR, Allgemeine Bemerkung Nr. 20, Ziff. 32; KRK, Allgemeine Bemerkung Nr. 13 Ziff. 60 und 72. Fiir
weitere Hinweise siehe insbesondere GERBER PAULA — TIMOSHANKO AARON, Is the UN Committee on the Rights of the
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kel 2 CEDAW die Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidenti-
tat verbiete.?'® Auf regionaler Ebene haben sowohl der Europaische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte als auch die Interamerikanische Kommission fiir Menschenrechte eine umfangreiche Recht-
sprechung zum Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung?'” und der Ge-
schlechtsidentitat?'8 entwickelt.

So gesehen wurde in der Istanbul-Konvention eine Entwicklung kodifiziert, die in der Praxis der
Menschenrechtsorgane bereits seit einiger Zeit zu beobachten ist. Dazu halt der erlduternde Be-
richt fest, dass sich die Aufzahlung in Artikel 4 Absatz 3 an Artikel 14 EMRK, am Zusatzprotokoll
Nr. 12 zur EMRK sowie an der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte anlehnt, die darauf hinweist.2'® Im Zusammenhang mit dem letzten Punkt wird im erlautern-
den Bericht das Urteil des Gerichtshofs im Fall Salgueiro da Silva Mouta gegen Portugal ausdrick-
lich erwahnt, in dem ein Verstoss gegen Artikel 14 EGMR wegen Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Orientierung des Beschwerdeflihrers festgestellt wurde???. Weiter wird festgehalten,
dass die Rechtsprechung des Gerichtshofs fiir die Verfasserinnen und Verfasser der Istanbul-Kon-
vention eine treibende Kraft war, insbesondere weil dort gewisse Griinde explizit aufgefiihrt wur-
den, die «im Hinblick auf die Zielsetzung des Ubereinkommens von besonderem Interesse sind»,
darunter die sexuelle Orientierung und die Geschlechtsidentitat??!.

Die explizite Aufnahme der Geschlechtsidentitat in das Diskriminierungsverbot erfolgte auf Hin-
wirken der International Lesbian and Gay Association ILGA, die sich ausdricklich fir die Anwen-
dung des Ubereinkommens auf alle trans* Frauen aussprach, unabhdngig von ihrem amtlichen
Geschlecht.??? Verschiedene Mitgliedstaaten der Européaischen Union sowie zivilgesellschaftliche
Organisationen unterstiitzten die Aufnahme dieser Merkmale in das Diskriminierungsverbot.?23
Diese Aufnahme war jedoch keineswegs unumstritten, regte sich doch bei einigen Staaten Wider-
stand dagegen, insbesondere bei der russischen Delegation (gegen die sexuelle Orientierung) und
bei der litauischen Delegation (gegen die Geschlechtsidentitat).??* Dieser Widerstand vermochte
jedoch die Tragweite und die Bedeutung des Verbots der Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Orientierung und der Geschlechtsidentitat nicht zu schméalern, um so weniger, als er sich wahrend
dem Erarbeitungsprozess der Istanbul-Konvention nicht durchsetzte.

Child Doing Enough to Protect the Rights of LGBT Children and Children with Same-Sex Parents?, Human Rights
Law Review, Bd. 21, 2021, S. 1-51, S. 9-46.

216 CEDAW-Ausschuss, Allgemeine Empfehlungen Nr. 27, Ziff. 13; Nr. 28, Ziff. 18.

217 Siehe z. B. Interamerikanischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Atala Riffo y nifias gegen Chile vom 24. Februar
2012, § 83, 93; EGMR, Salgueiro da Silva Mouta gegen Portugal, Beschwerde Nr. 33290/96, Urteil vom 21. Dezember
1999, § 36; EGMR, Identoba und andere gegen Georgien, Beschwerde Nr. 73235/12, Urteil vom 12. Mai 2005, § 65—
71.

218 Sjehe z. B. Interamerikanischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Identidad de género, y no discriminacion a parejas
del mismo sexo. Opinién consultiva vom 24. November 2017, Ziffer I; EGMR, Hamélédinen gegen Finnland (Grosse
Kammer), Beschwerde Nr. 37359/09, Urteil vom 16. Juli 2014, § 107-113; EGMR, A.M. und andere gegen Russland,
Beschwerde Nr. 47220/19, Urteil vom 6. Juli 2021, § 74-81 (noch nicht endgliltig).

219 Er|auternder Bericht, Ziff. 52.
220 EGMR, Salgueiro da Silva Mouta gegen Portugal, bereits zitiert (Fn. 217), § 36.
221 Erlauternder Bericht, Ziff. 53.

222 |LGA Europe, «Submission to the Council of Europe Ad-Hoc Committee on Preventing and Combating Violence
against Women and Domestic Violence. The need to ensure that the Convention on violence against women ad-
dresses effectively the obligation of member states to prevent and combat violence against lesbian, bisexual and
transgender womeny, 8. September 2009; siehe auch ACAR — POPA, bereits zitiert (Fn. 124), S. 308.

223 ACAR — POPA, bereits zitiert (Fn. 124), S. 308 und die dortigen Hinweise.
224 CAHVIO (2010) 27 rev, S. 3—4.
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Artikel 4 Absatz 4: der Vorbehalt besonderer Massnahmen. — Der vierte Absatz schliesslich
prazisiert, dass besondere Massnahmen, die nur fur Frauen ergriffen werden und die Manner aus-
schliessen, nicht diskriminierend sind, wenn sie «zur Verhtitung von geschlechtsspezifischer Ge-
walt und zum Schutz von Frauen vor solcher Gewalt»?2° erforderlich sind. Der erlauternde Bericht
weist darauf hin, dass diese Formulierung sowohl an Artikel 4 Absatz 1 CEDAW als auch an der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte anlehnt.?%® Artikel 4 Absatz 1
CEDAW sieht fur die Staaten die Moglichkeit vor, zeitweilige Sondermassnahmen zur Herbeiflih-
rung der De-facto-Gleichstellung zu ergreifen.??” Die Rechtsprechung ihrerseits halt fest, dass die
Staaten in gewissen Fallen die positive Verpflichtung haben, eine unterschiedliche Behandlung
vorzunehmen oder gar Sondermassnahmen einzuflihren, um bestehende faktische Ungleichheiten
zu beseitigen.?2®

Da die Frage der besonderen Massnahmen tber den Rahmen des Auftrags fur dieses Rechts-
gutachten hinausgeht, wird hier nicht naher darauf eingegangen.

D. Zusammenhange und Wechselwirkungen zwischen dem Geltungsbereich der Istanbul-
Konvention und dem Diskriminierungsverbot

Verschiedene potenzielle Spannungsfelder zwischen dem Geltungsbereich der Istanbul-
Konvention und dem Diskriminierungsverbot. — Auf der Grundlage der vorangehenden doppel-
ten Analyse des Geltungsbereichs der Istanbul-Konvention und des darin enthaltenen Diskriminie-
rungsverbots lassen sich unserer Ansicht nach drei Spannungsfelder zwischen dem materiellen
und personlichen oder territorialen Geltungsbereich der Istanbul-Konvention und dem in Artikel 4
Absatz 3 verankerten Nichtdiskriminierungsgrundsatz erkennen:??° im Zusammenhang mit dem
materiellen und persoénlichen Geltungsbereich bei der Frage des Geschlechts zum einen und der
sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentitat zum anderen, sowie im Zusammenhang mit
dem territorialen, aber auch dem persénlichen Geltungsbereich bei der Frage des Migrations- oder
Flichtlingsstatus.

Im Folgenden werden auf die drei problematischen Spannungsfelder eingegangen, die im Zent-
rum des Auftrags dieses Rechtsgutachtens stehen.

Geltungsbereich und Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts. — Beim ersten die-
ser Spannungsfelder zwischen dem (materiellen und persénlichen) Geltungsbereich der Istanbul-
Konvention und dem Nichtdiskriminierungsgrundsatz nach Artikel 4 Absatz 3 geht es um die Frage

225 Art. 4 Abs. 4 Istanbul-Konvention.
226 Erlauternder Bericht, Ziff. 55.

227 CEDAW-AUSSCHUSS, General recommendation No. 25, on article 4, paragraph 1, of the Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women, on temporary special measures (2004).

228 EGMR, Thlimmenos gegen Griechenland (Grosse Kammer), Beschwerde Nr. 34369/97, Urteil vom 6. April 2000, § 44;
EGMR, Anguelova und lliev gegen Bulgarien, Beschwerde Nr. 55523/00, Urteil vom 26. Juli 2007, § 115; EGMR, D.H.
gegen die Tschechische Republik (Grosse Kammer), Beschwerde Nr. 57325/00, Urteil vom 13. November 2007,
§ 175-176. Siehe auch KLEBER, bereits zitiert (Fn. 187), S. 406—407.

229 Das Alter, ein weiteres in Art. 4 Abs. 3 der Istanbul-Konvention aufgefiihrtes Kriterium, stellt im Zusammenhang mit
dem Geltungsbereich kein Problem dar, da das Ubereinkommen ausdrticklich fir alle Madchen und Frauen unabhan-
gig ihres Alters gilt (Art. 3 Bst. f Istanbul-Konvention).
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des Geschlechts.23? Artikel 4 Absatz 3 halt fest, dass das Ubereinkommen ohne Diskriminierung
wegen des Geschlechts angewendet werden muss. Dies wirft zwei Fragen auf: Erstens, ob es
problematisch ist, die Anwendung der Istanbul-Konvention auf Frauen zu beschranken, und zwei-
tens, welches der genaue Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots ist, wenn die Istanbul-
Konvention auch auf Manner angewandt wird.

Die Antwort auf die erste Frage muss verneint werden: Es ist nicht problematisch, wenn die
Istanbul-Konvention nur auf Frauen angewandt wird. Auch wenn die Staaten ermutigt werden, das
Ubereinkommen in Bezug auf hausliche Gewalt auch auf Personen mannlichen Geschlechts an-
zuwenden, steht es den Staaten frei, dies zu tun oder nicht.23! Mit anderen Worten verpflichtet das
in Artikel 4 Absatz 3 verankerte Diskriminierungsverbot die Staaten nicht, den Geltungsbereich auf
Personen des mannlichen Geschlechts auszuweiten. Diese Auslegung ergibt sich aus dem Wort-
laut der Istanbul-Konvention,?3? ihrer Systematik,?33 inrem Ziel und Zweck, der auf die Verhiitung
und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen abzielt, sowie aus ihrer Entstehungsgeschichte.?3*

Die zweite Frage ist heikler. Wenn ein Staat beschliesst, das Ubereinkommen in Bezug auf
hausliche Gewalt auf Manner anzuwenden, wirft dieser Entscheid die Frage auf, ob dies zwingend
bedeutet, dass der betreffende Staat verpflichtet ist, alle Bestimmungen zu hauslicher Gewalt auf
Manner anzuwenden, ohne Unterscheidung aufgrund des Geschlechts. Insbesondere muss man
sich fragen, ob eine Diskriminierung gegen Manner vorliegt, wenn ein Staat beschliesst, nur be-
stimmte Bestimmungen zu hauslicher Gewalt auf sie anzuwenden und andere hingegen nicht. Die
Antwort hangt zweifelsohne von den fraglichen Bestimmungen ab. Zum Beispiel lassen sich Un-
terscheidungen aufgrund des Geschlechts bei der Opferhilfe kaum rechtfertigen. Umgekehrt sind
gewisse Unterscheidungen aufgrund des Geschlechts sogar nétig. Sowohl gemass dem Wortlaut
der Istanbul-Konvention als auch dem erlduternden Bericht ist es wichtig, einen geschlechtersen-
siblen Ansatz zu verfolgen und hausliche Gewalt als eine Form von Gewalt gegen Frauen anzuge-
hen.?% GREVIO zeigte sich auch kritisch gegeniber neutralen rechtlichen und administrativen
Rahmenbedingungen, die Machthierarchien und Ungleichheiten, die diesen Phanomenen zu-
grunde liegen, unsichtbar machen kénnen.23¢ Daher wird ein geschlechtersensibler Ansatz nicht
als Diskriminierung betrachtet, sondern im Gegenteil als notwendig, um eine wesentliche oder ma-
terielle Gleichstellung zu erreichen.?¥”

Geltungsbereich und Verbot der Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung und der
Geschlechtsidentitidt — Das zweite Spannungsfeld zwischen dem materiellen und persénlichen
Geltungsbereich und dem Nichtdiskriminierungsgrundsatz nach Artikel 4 Absatz 3 der Istanbul-
Konvention betrifft die sexuelle Orientierung und die Geschlechtsidentitat. Artikel 4 Absatz 3 sieht
vor, dass das Ubereinkommen ohne Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung oder der

230 Die Istanbul-Konvention verweist in ihrer franzdsischen Fassung sowohl auf den Begriff «sexe» wie auch «genre». Da
die deutsche Sprache beide Begriffe mit «Geschlecht» libersetzt, betrifft diese Prazisierung nur die franzdsische Ver-
sion des vorliegenden Gutachtens.

231 Sjehe dazu auch oben N 24, 33, 35.

232 Sjehe insbesondere den Wortlaut von Art. 2 der Istanbul-Konvention, der eindeutig ist.

233 Vgl. insbesondere Praambel und Art. 1 und 3 der Istanbul-Konvention.

234 GRANS, bereits zitiert (Fn. 70), S. 137-138.

235 Art. 2 Abs. 2 Istanbul-Konvention; erlauternder Bericht, Ziff. 37.

26 GREVIO, Mid-term horizontal review of GREVIO baseline evaluation reports, 10. Mai 2021, Ziff. 11-15, Ziff. 19-20.
237 Sjehe dazu auch oben, N 24.
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Geschlechtsidentitat angewandt werden muss, was die Frage nach dem Einfluss dieses Verbots
auf den Geltungsbereich der Konvention aufwirft.

Zuerst zur sexuellen Orientierung, die in Bezug auf den Geltungsbereich unproblematisch ist.
Wie bereits erwahnt, legt die Istanbul-Konvention das Geschlecht der Person, die Gewalt austibt,
nicht genauer fest. Unter den Geltungsbereich fallt also auch Gewalt gegen Frauen, die von Frauen
ausgelibt wird, beispielsweise in Frauenpaaren. In der Definition von hauslicher Gewalt werden
nicht nur «Eheleute», sondern auch «Partnerinnen» beziehungsweise «Partner» erwahnt, womit
der Wortlaut der Istanbul-Konvention diese Offnung ebenfalls deutlich macht. Hier sei jedoch auf
eine potenziell inkongruente Auslegung im erlauternden Bericht hingewiesen. Im Zusammenhang
mit der in Artikel 60 Istanbul-Konvention verankerten Pflicht einer geschlechtersensiblen Ausle-
gung der Asylgriinde halt der erlauternde Bericht fest, dass «die Vertragsparteien [...], sofern sie
dies mdchten, die Auslegung auf Schwule, Lesben, Bi- und Transsexuelle ausweiten [kénnen], die
ebenfalls Opfer besonderer Formen der Verfolgung oder geschlechtsbezogener Gewalt werden
kénnenx». Diese Formulierung, die den Vertragsstaaten einen Spielraum einzurdumen scheint, ist
a priori kaum vereinbar mit dem Diskriminierungsverbot, wie es aus Artikel 4 Absatz 3 der Istanbul-
Konvention hervorgeht.238

Beim Verbot der Diskriminierung wegen der Geschlechtsidentitat lasst sich feststellen, dass
dieser Einfluss auf den Geltungsbereich hat. Wie bereits erwahnt, ist in der Bestimmung zum Gel-
tungsbereich nicht genauer festgelegt, was mit «Frauen» gemeint ist.>*° Eine isolierte Lektlire die-
ser Bestimmung wirft zwei Fragen in Bezug auf das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Ge-
schlechtsidentitat auf.

Zunachst muss man sich fragen, ob ein Staat die Anwendung der Istanbul-Konvention nur auf
cis Frauen beschranken kann, also auf Frauen, deren Geschlechtsidentitat dem bei der Geburt
zugewiesenen amtlichen Geschlecht entspricht.?4? Eine solche Auslegung der Istanbul-Konvention
ist nicht denkbar, denn ein solches Verstandnis des Geltungsbereichs wirde zu einem «offensicht-
lich sinnwidrigen oder unverniinftigen Ergebnis» fihren, was mit Hilfe von Auslegungsmethoden ja
genau verhindert werden soll; Ziel von Auslegungsmethoden ist es ja, zu Ubereinstimmenden und
sinnvollen Lésungen zu gelangen.?*' Eine solche Auslegung stliinde hier im Widerspruch zum
Wortlaut von Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention, welcher Diskriminierungen aufgrund der Ge-
schlechtsidentitat verbietet, und wirde diese Klausel ihres Gehalts entleeren. Die grammatikali-
sche Auslegung des Wortlauts von Artikel 4 Absatz 3 sowie die systematische Auslegung der Arti-
kel 2 und 4 Absatz 3 und des Ubereinkommens insgesamt verhindern eine lediglich auf cis Frauen
beschréankte Anwendung. Diese Lesart wird im Ubrigen durch den Zweck und das Ziel der Istanbul-
Konvention gestitzt, insbesondere durch ihr Schutzbestreben, wie es namentlich aus den vorbe-
reitenden Arbeiten2*2 und dem erlauternden Bericht?*3 hervorgeht. Die Tatsache, dass das Uber-
einkommen auf alle Personen, die gemass ihrem amtlichen Geschlecht weiblich sind, angewendet

238 Die Formulierung im erlduternden Bericht, die wahrscheinlich auf die Kontroversen bei der Erarbeitung der Istanbul-
Konvention zurlickzufiihren ist, steht im Widerspruch zum klaren Wortlaut der Konvention.

239 Sjehe oben, N 23.

240 Transgender Network Switzerland TGNS, Trans — Eine Informationsbroschiire. Von trans Menschen fiir trans Men-
schen und alle anderen, 4. Aufl., Ziirich 2020, S. 73.

241 Sjehe oben, insbesondere N 10 und 19.

242 |nsbesondere rund um die unten beschriebene Intervention der ILGA. Fiir eine kritische Wiirdigung dieser Diskussio-
nen, die zeigt, dass die Endfassung der Konvention nicht in allen Punkten den Forderungen der interessierten Kreise
entspricht, siehe SOSA, bereits zitiert (Fn. 117), S. 30-33.

243 Er|auternder Bericht, Ziff. 53, 87.
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werden muss, unabhéngig von ihrer Geschlechtsidentitat,?*4 wird auch bestatigt bei einer Betrach-
tung des Kontexts im weiteren Sinn, insbesondere von CEDAW, das wie oben erwahnt als Vorbild
fur die Istanbul-Konvention diente. In der Tat zeigt die Praxis des CEDAW-Ausschusses, dass die
CEDAW auch vor Gewalt gegen LGBTI-Personen schiitzt. Obwohl der Text der CEDAW weder die
Geschlechtsidentitat noch die sexuelle Orientierung erwahnt, hat der CEDAW-Ausschuss wieder-
holt ausgefiihrt, dass die Diskriminierungen von und Gewalt gegen LGBTI-Personen (z.B. Prakti-
ken der Zwangssterilisation, chirurgische Eingriffe an Intergeschlechtlichen Personen usw.) gegen
die CEDAW verstossen; diese Auslegung ist umso mehr gerechtfertigt, als auch die Gewalt gegen
LGBTI-Personen ihre Wurzeln in geschlechtsspezifischen Machtverhaltnissen hat.24

Aus denselben Griinden kann ein Staat die Anwendung des Ubereinkommens nicht auf jene
Personen beschranken, deren amtliches (im Personenstandsregister eingetragenes) Geschlecht
weiblich ist, insbesondere cis Frauen und trans* Frauen, die ihren Personenstand geandert haben.
Eine solch restriktive Auslegung muss zurtickgewiesen werden zugunsten einer inklusiveren Aus-
legung, gemass der die Istanbul-Konvention zusatzlich zu jenen Personen, die gemass ihrem Per-
sonenstand Frauen sind, auf alle Personen angewendet wird, die sich ganz oder teilweise als
Frauen identifizieren oder als solche wahrgenommen werden.?*¢ Mehrere Elemente rechtfertigen
diese weite Auslegung. Erstens muss die Istanbul-Konvention auf Ebene der Systematik als ein
koharentes Ganzes ausgelegt werden, wobei sich die verschiedenen Artikel erganzen missen.
Eine restriktive Auslegung wiirde das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat
nach Artikel 4 Absatz 3 seines Gehalts entleeren.?*” Zudem wird dieses Argument durch die histo-
rische Auslegung gestuitzt, erfolgte doch der Einschluss des Kriteriums der Geschlechtsidentitat
wie erwahnt nach der Intervention der International Lesbian and Gay Association ILGA, die aus-
driicklich eine Anwendung des Ubereinkommens auf alle trans* Frauen, unabhangig von ihrem
amtlichen Geschlecht, forderte.?*8 Dieser Aspekt im Zusammenhang mit der Erarbeitung der Istan-
bul-Konvention ist umso relevanter, als er in die Endfassung des Konventionstextes eingeflossen

244 Dijes umfasst also auch trans* Manner vor der Anderung ihres Personenstandes sowie non-binare Personen, deren
Personenstand weiblich ist. Fur eine kritische Auseinandersetzung in Zusammenhang mit CEDAW, siehe ROSENBLUM
DARREN, Unsex CEDAW, Or what's wrong with women'’s rights, Columbia Journal of Gender and Law, Bd. 20, S.a 98—
194, bes. S. 175.

245 MICHELLE COTTIER, Article 5, in: Maya Hertig Randall — Michel Hottelier — Karine Lempen, CEDEF — La Convention
sur |'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes et son Protocole facultatif, pp. 131-161,
N 23-24, pp. 139-140. Siehe auch, mit gewissen Nuancen, SCHLAPPI — ULRICH — WYTTENBACH, bereits zitiert
(Fn. 200), N 31-32, S. 21.

246 Es sei darauf hingewiesen, dass das Schutzbestreben der Istanbul-Konvention, die Formulierung ihrer Nichtdiskrimi-
nierungsklausel und die Erwagungen zur besonderen Schutzbediirftigkeit von trans* Personen in etwas paradoxer
Weise auch bedeuten, dass die Bestimmungen des Ubereinkommens, die nur Frauen betreffen, auch auf trans* Man-
ner vor der Anderung ihres Personenstands angewendet werden miissen. Es ware kaum zu rechtfertigen, einen Teil
der gemass ihrem Personenstand als Frauen geltenden Personen aufgrund ihrer Identitat mit dem Geschlecht «Mann»
vom Schutz der Istanbul-Konvention auszunehmen. Aus den gleichen Griinden muss das Ubereinkommen auch fiir
alle non-binaren Personen mit dem Personenstand «Frau» gelten. Da schliesslich das Ziel der Istanbul-Konvention
darin besteht, Personen zu schiitzen, die aufgrund ihres Geschlechts oder ihrer Geschlechtsidentitat einer nicht ge-
sellschaftsdominierenden Gruppe angehodren und daher ein grésseres Risiko aufweisen, Opfer von Gewalt oder Dis-
kriminierungen zu werden, sollte das Ubereinkommen allgemein auf non-bindre Personen angewandt werden, unab-
hangig von ihrem Personenstand. Es sollte ebenfalls Personen schitzen, die ihren Personenstand als weder «Mann»
noch «Frau» beschreiben. Diese Frage konnte sich in der Schweiz stellen, auch wenn das schweizerische Recht zum
jetzigen Zeitpunkt kein «drittes Geschlecht» anerkennt und es nicht gestattet, die Angaben zum amtlichen (im Perso-
nenstandsregister eingetragenen) Geschlecht leer zu lassen (siehe insbesondere Bundesrat, Botschaft zur Anderung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs, BBl 2019 799. bes. 814 ff., in der auch die im Parlament erwogenen Vor-
schlage erwahnt sind). So hat ein kantonales Gericht kirzlich die im Ausland erfolgte Streichung der Geschlechtsan-
gabe anerkannt (Obergericht Kanton Aargau, Urteil ZBE.2020.8 vom 29. Marz 2021, Verfahren zurzeit beim Bundes-
gericht hangig).

247 Siehe auch im Zusammenhang mit CEDAW, SCHLAPPI — ULRICH — WYTTENBACH, bereits zitiert (Fn. 200), N 32, S. 21.
248 Siehe Fn. 222 oben.
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ist.24® Somit steht nur die weite Auslegung im Einklang mit dem Schutzbestreben der Istanbul-
Konvention, deren erlduternder Bericht im Ubrigen auf die besondere Vulnerabilitat und den erhéh-
ten Schutzbedarf von trans* Personen hinweist.?>° Schliesslich weist der Zusammenhang im wei-
teren Sinn ebenfalls auf diese inklusive Auslegung hin. Diesbeziiglich sei darauf hingewiesen, dass
das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat in der Praxis der Menschen-
rechtsorgane sowohl international als auch regional an Bedeutung gewonnen hat.?3" Diskriminie-
rungen, vor allem wenn es sich um Gewalt handelt, sind haufig nicht abhangig vom Personenstand,
sondern basieren auf den wahrgenommenen Eigenschaften einer Person.?%? Zudem steht nur eine
inklusive Auslegung im Einklang mit dem Recht auf Selbstbestimmung Uber die Geschlechtsiden-
titat, wie es vom Soft Law?3 vorgegeben wird und vom Européischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte?>* anerkannt ist. Die Istanbul-Konvention muss auf alle Personen angewendet werden, die
sich ganz oder teilweise als Frauen identifizieren oder als solche wahrgenommen werden, zusatz-
lich zu allen Personen, deren Personenstand «weiblich» ist.?%°

Territorialer Geltungsbereich und Verbot der Diskriminierung wegen der Nationalitdt und
des Migrations- oder Fliichtlingsstatus — Das dritte Spannungsfeld zwischen dem — in diesem
Fall territorialen sowie personlichen — Geltungsbereich und dem Nichtdiskriminierungsgrundsatz
nach Artikel 4 Absatz 3 der Istanbul-Konvention betrifft die Frage des Migrations- oder Flichtlings-
status. In Artikel 4 Absatz 3, der Diskriminierung bei der Umsetzung der Istanbul-Konvention ver-
bietet, ist als verbotenes Kriterium ausdriicklich der Migrations- oder Fliichtlingsstatus aufgefiihrt.

Das ausdriicklich verbotene Kriterium — der Migrations- oder Fliichtlingsstatus — verweist auf
Kapitel VIl der Istanbul-Konvention, in dem die besonderen Verpflichtungen zum Schutz von Mig-
rantinnen und Flichtlingsfrauen aufgefiihrt sind.?%¢ Diese werden im Hinblick auf geschlechtsspe-
zifische Gewalt als besonders schutzbediirftige Gruppe betrachtet,?%” die in der Praxis beim Zu-
gang zu den Hilfsdiensten in den Vertragsstaaten mit Hindernissen konfrontiert sind.?%® Innerhalb
der Kategorie der Migrantinnen und Migranten gelten Personen ohne Papiere gemass dem erlau-
ternden Bericht als besonders von Problemen beim Zugang zu Hilfeleistungen betroffen.?%°® So

249 Sjehe dazu oben, N 10.

250 Erlauternder Bericht, Ziff. 87.

251 Siehe oben, N 35.

252 SIEHE AUCH SCHLAPPI- ULRICH — WYTTENBACH, bereits zitiert (Fn. 200), N 32, S. 21.

253 Siehe insbesondere das dritte der Yogyakarta-Prinzipien, (Principles on the application of international human rights
law in relation to sexual orientation and gender identity), die am 26. Marz 2007 vor dem Menschenrechtsrat der Ver-
einten Nationen prasentiert wurden. Siehe auch MENSCHENRECHTSKOMMISSAR DES EUROPARATS THOMAS HAMM-
ARBERG, Issue Paper on Gender Identity and Human Rights, Strassburg 2009, S. 43; PARLAMENTARISCHE VERSAMM-

LUNG DES EUROPARATS, La discrimination a I'’encontre des personnes transgenres en Europe, Resolution Nr. 2048
(2015), Art. 6.2.1.

2% EGMR, Van Kiick gegen Deutschland, Beschwerde Nr. 35968/97, Urteil vom 12. Juni 2003, § 69-72; EGMR, A.P.,
Nicot und Gargon gegen Frankreich, Beschwerden Nr. 79885/12 et al., Urteil vom 6. April 2017, § 92-96. Der Ge-
richtshof verwendet eher den Begriff «Recht auf sexuelle Identitat» als «Geschlechtsidentitat», was in der Lehre kriti-
siert wird. Fur eine Analyse des Rechts auf Selbstbestimmung siehe JAUNAIT ALEXANDRE, Genéeses du droit de I'iden-
tité de genre. Approche des configurations sociojuridiques, Droit et société, Nr. 2, 2020, S. 429-451.

255 Unsere Meinung deckt sich diesbeziiglich mit dem Alternativbericht der Zivilgesellschaft, siehe Alternativbericht der
Zivilgesellschaft 2021, bereits zitiert (Fn. 2), S. 21-22.

25 STOYANOVA VLADISLAVA, A Stark Choice: The Immigration Status of Victims of Domestic Violence under the Istanbul
Convention, European Journal of Migration and Law, 2018, Nr. 20, S. 53-82, bes. S. 53.

257 Erlauternder Bericht, Ziff. 298.
258 Er|auternder Bericht, Ziff. 53.

259 Erlauternder Bericht, Ziff. 87 und 136 (zur Notwendigkeit, kostenlose Telefondienste bereitzustellen); Ziff. 298 (zur
grosseren Schutzbediirftigkeit in Sachen geschlechtsspezifische Gewalt).
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stellte GREVIO im Evaluationsbericht fiir Spanien mit grosser Besorgnis fest, dass Migrantinnen
haufiger Opfer von hauslicher Gewalt wurden als spanische Staatsangehdrige (33 % der vom Ehe-
mann ermordeten Frauen sind Migrantinnen, wahrend die Migrantinnen nur 10 % der Bevdlkerung
ausmachen) und sie viel grossere Schwierigkeiten hatten als spanische Frauen, ihre Rechte aus-
zuiiben. 260

Es verstosst daher gegen die Istanbul-Konvention, im Sinne einer direkten Diskriminierung,
Asylsuchende, Personen ohne Papiere,?¢! Fliichtlinge sowie andere Migrantinnen und Migran-
ten?52 vom Zugang zu Hilfsdiensten auszuschliessen oder den Zugang einzuschranken.

Zudem umfasst die Verpflichtung, den Zugang zu Hilfsdiensten gemass Istanbul-Konvention fur
alle Opfer sicherzustellen, das Ergreifen von positiven?%® Massnahmen, damit die Rechtsstellung
auf dem Hoheitsgebiet (befristete Aufenthaltsbewilligung; keine Aufenthaltsbewilligung: illegaler
Aufenthalt) keine (indirekte) Diskriminierung fir den Zugang zu den Angeboten darstellt. So emp-
fahl GREVIO ltalien, die Zuganglichkeit zu den Hilfs- und Unterstitzungsangeboten fir bestimmte
Frauengruppen (die von intersektionaler Diskriminierung betroffen sind, insbesondere Migrantin-
nen und Asylsuchende) auszubauen und zu verbessern.?%4 Im gleichen Sinn empfahl sie Italien,
die Information Uber Rechte und Hilfe fiir auslandische Opfer in angemessener und zugéanglicher
Weise bereitzustellen,?5® was sich gemass Artikel 19 insbesondere auf die Sprache bezieht, in der
die Information erfolgt. In dieser Hinsicht richtet sich die Verpflichtung der Istanbul-Konvention, im
Rahmen von Gerichtsverfahren einen Dolmetschdienst («unabhangige und fahige Dolmetscherin-
nen und Dolmetscher») zur Verfligung zu stellen,?%% an Migrantinnen.?6” GREVIO zeigte sich hin-
gegen erfreut, dass Finnland umfassende Massnahmen ergriffen hatte, um Migrantinnen mit irre-
guldrem Status den Zugang zu Schutzraumen fiir Opfer von hauslicher Gewalt zu erleichtern.26®
Beim Zugang zu den Gesundheitsdiensten?®® stellt GREVIO in ihrem Evaluationsbericht fiir Finn-
land fest, dass fiir Migrantinnen, die Gewalt ausgesetzt sind, viele sprachliche und kulturelle Barri-
eren bestehen.?70

260 GREVIO, Baseline Evaluation Report, Spain, 25. November 2020, Ziff. 20. Im Zusammenhang mit Migrantinnen mit
irregularem Status stellt GREVIO fest, dass diese Angst haben, sich an die Behdrden zu wenden. Fiir alle Migrantinnen
erwahnt sie auch praktische Probleme beim Zugang zu Hilfsdiensten und unzureichende Kenntnisse ihrer Rechte.

261 GRANS, bereits zitiert (Fn. 70), S. 139 (die sich namentlich auf die Kommentare der Vertreterinnen und Vertreter der
Staaten bei den Verhandlungen zum Wortlaut bezieht).

262 PERONI LOURDES, Violence Against Migrant Women: the Istanbul Convention Through a Postcolonial Feminist Lens,
Feminist Legal Studies, Nr. 24, 2016, S. 49-67, S. 57-58. In diesem Sinne von vielen Hinweisen, GREVIO, Baseline
Evaluation Report Finland, Ziff. 103: «Finanzielle Hilfe, Bildung, Ausbildung, Beschaftigung und Unterkunft sind grund-
legende Elemente zur Unterstitzung und Genesung von Gewaltopfern, die allen Frauen gemass ihren Bedurfnissen,
einschliesslich Migrantinnen und Fliichtlingsfrauen, bereitgestellt werden missen (Kursivschreibung durch die Auto-
renschaft; Ubersetzung des Zitats).

263 Erlauternder Bericht, Ziff. 87 («Neben dem in Artikel 4 Absatz 3 formulierten Diskriminierungsverbot wird in diesem
Absatz gefordert, dass positive Aktionen unternommen werden missen, um dafir Sorge zu tragen, dass die Praven-
tionsmassnahmen speziell den Bedurfnissen schutzbedurftiger Personen entsprecheny).

264 GREVIO, Bericht ltalien, bereits zitiert (Fn. 168), Ziff. 27 Bst. e.

265 GREVIO, Bericht ltalien, bereit zitiert (Fn. 168), Ziff. 133; im gleichen Sinn, GREVIO, Bericht Finnland, bereits zitiert
(Fn. 168), Ziff. 96 (weniger grosse Informationsbemiihungen, insbesondere bei der Information von Migrantinnen).

266Art. 56 Abs. 1 Bst. h Istanbul-Konvention.

267 PERONI, bereits zitiert (Fn. 262), S. 58.

268 GREVIO, Bericht Finnland, bereits zitiert (Fn. 168), ZIff. 13 und 108.
269 Art. 20 Istanbul-Konvention (allgemeine Hilfsdienste).

270 GREVIO, Bericht Finnland, bereits zitiert (Fn. 168), Ziff. 99 und, fir den Zugang zu den auf Gewalt spezialisierten
Hilfsdiensten, Ziff. 123.
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Auch wenn das Kapitel VII speziell Migrantinnen und Fliichtlingsfrauen betrifft,?”! darf dies nicht
Uber die Tatsache hinweg tduschen, dass alle Bestimmungen des Ubereinkommens gemass Arti-
kel 4 Absatz 3 fur Migrantinnen gelten, unabhangig von ihrer Rechtsstellung im Hoheitsgebiet des
Vertragsstaates.?”?

(Direkte oder indirekte) Diskriminierung wegen der Nationalitat oder des Migrationsstatus
bei Leistungen, die in der Istanbul-Konvention ausdriicklich vorgesehen sind. — Im Schwei-
zer Kontext ist die Kontroverse rund um den Migrations- oder Fliichtlingsstatus wie erwahnt?’3 im
Zusammenhang mit dem beschrankten territorialen Geltungsbereich des OHG aufgetreten,?’* wo-
nach die Opferhilfe (nur) fir in der Schweiz begangene Straftaten ausgerichtet wird.?”> Aufgrund
ihres Lebenslaufs erleiden Migrantinnen haufiger Gewalt im Ausland als Schweizer Frauen.?¢ Sie
sind daher in der Praxis starker von der Einschrankung der Leistungen der Opferhilfe nach OHG
auf (lediglich) in der Schweiz begangene Straftaten betroffen als Schweizer Frauen (Migrantinnen,
die in der Schweiz Opfer von Gewalt werden, haben jedoch — unter Vorbehalt eines tatsachlichen
Zugangs — Anspruch auf die Leistungen gemass OHG, unabhangig von ihrem Migrationsstatus,
insbesondere der Rechtmassigkeit ihres Aufenthalts).?””

Wie ebenfalls bereits erwahnt, sieht das OHG zwar in gewisser Weise als Ausnahme vor, dass
bestimmte Hilfs- und Unterstiitzungsleistungen der Beratungsstellen auch bei im Ausland began-
genen Straftaten gewahrt werden kénnen (wobei Entschadigungen fir den Schaden und Genug-
tuungen ausgenommen sind).2’® Diese «Offnung» ist jedoch an die Bedingung gekniipft, dass das
Opfer zum Zeitpunkt der Straftat und zum Zeitpunkt der Gesuchstellung Wohnsitz in der Schweiz
hatte (Art. 17),27° so dass es in der Praxis wahrscheinlicher ist, dass diese «Offnung» eher Anwen-
dung auf Schweizer Frauen oder Frauen findet, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Schweiz
haben, als auf Migrantinnen, die in ihrem Herkunftsland oder auf der Reise in die Schweiz Opfer

21 So betrifft Art. 59 die Ausstellung einer eigenstandigen Aufenthaltsbewilligung bei Gewalt in der Paarbeziehung (wenn
die Aufenthaltsbewilligung der Frau von jener des Ehemanns und somit von der Ehe abhangt) und Art. 60 sieht die
Einfihrung von geschlechtersensiblen Asyl- und Aufnahmeverfahren fiir Asylsuchende vor.

272 \Vgl. BOILLET VERONIQUE — GRAF ANNE-LAURENCE, Convention d’Istanbul et femmes migrantes : un nouveau souffle
pour le droit et la pratique suisses, Revue suisse de droit international et européen, 2021, Bd. 31, S. 25-49.

273 Sjehe oben, N 30 und 31.
274 \/gl. oben N 29.

215 «Appell»: Spezialisierte Hilfe fiir ALLE Gewaltbetroffenen — unabhéngig von Aufenthaltsstatus und Tatort», Herbst
2019, https://www.brava-ngo.ch/assets/dokumente/20191030_Appell_Opferhilfe_fir_ALLE.pdf (zuletzt aufgerufen
am 11. Oktober 2021), nach der Medienkonferenz vom 16. Oktober des Bundesrats zum Bericht Analyse der Situation
von Fliichtlingsfrauen in Erfillung des Postulats Feri, 9. Juni 2016; FIZ — BRAVA, Zugang zu spezialisierter UnterstLit-
zung fiir Gewaltbetroffene mit Tatort Ausland. Alternativer Vertiefungsbericht zur Umsetzung der Istanbul-Konvention
in der Schweiz, 2021, https://www.brava-ngo.ch/assets/dokumente/202107_Vertiefungsbericht-IK_Tatort-Aus-
land_d.pdf (zuletzt aufgerufen am 11. Oktober 2021).

276 SCHWEIZERISCHES KOMPETENZZENTRUM FUR MENSCHENRECHTE, Analyse der Situation von Fliichtlingsfrauen. Zur Si-
tuation in den Kantonen. Postulat Feri 16.3407, Bern 2019, S. 93-95 und S. 128.

277 CONVERSET STEPHANIE, Aide aux victimes d'infractions et réparation du dommage. De I’action civile jointe & I'indem-
nisation par I'Etat sous I'angle du nouveau droit, Genf/Zirich/Basel, 2009, S. 156 (mit der Feststellung, dass somit
sogar Personen mit irregularem Status, die jedoch Opfer einer Straftat in der Schweiz wurden, Anspruch auf Leistun-
gen gemass OHG haben); die Lehre hélt fest, dass die Nationalitat im Zusammenhang mit dem Geltungsbereich des
OHG bei in der Schweiz begangenen Straftaten keine Rolle spielt (Territorialitatsprinzip des OHG, vgl. ZEHNTNER
bereits zitiert (Fn. 175), S. 39; vgl. auch oben N 29.

278 CONVERSET, bereits zitiert (Fn. 277), S. 160.

279 Dazu kommt wie erwahnt die Subsidiaritat der Opferhilfe, wonach diese nur gewahrt wird, wenn der Staat, in dem die
Straftat begangen wurde, keine oder keine gentigende Leistung erbringt.

39


https://www.brava-ngo.ch/assets/dokumente/20191030_Appell_Opferhilfe_f%C3%BCr_ALLE.pdf

42.

Diskriminierungsverbot und Geltungsbereich der Istanbul-Konvention

von geschlechtsspezifischer Gewalt wurden. Auf diese Hirde wurde bereits im Rahmen der Revi-
sion des OHG hingewiesen.2&

In beiden Fallen kdnnen die Einschrankungen des OHG flr im Ausland begangene Straftaten
zu einer indirekten Diskriminierung von Frauen aufgrund ihres Migrationsstatus fliihren. Bei der
Umsetzung der Istanbul-Konvention, «insbesondere von Massnahmen zum Schutz der Rechte der
Opfery, ist jedoch jegliche Diskriminierung verboten, wie Artikel 4 Absatz 3 ausdriicklich festhalt.

(Direkte oder indirekte) Diskriminierung im Zusammenhang mit Leistungen, die liber die
(ausdriicklich) in der Istanbul-Konvention vorgesehenen hinausgehen? — Im Anschluss an
die bisherigen Analysen stellt sich eine andere Frage: Kdnnte ein Vertragsstaat, der Leistungen
einfiihrt oder einfiihren wirde, die tber den in der Istanbul-Konvention explizit vorgesehenen Min-
deststandard hinausgehen, diese «zusatzlichen» Leistungen rechtsguiltig auf bestimmte Personen-
kategorien beschranken, beispielsweise auf Personen, die die Staatsangehorigkeit dieses Staates
haben oder zum Zeitpunkt der Straftat ihren gewohnlichen Aufenthalt in seinem Hoheitsgebiet hat-
ten? Oder wirde ein solches Vorgehen des Staates unter das Diskriminierungsverbot nach Arti-
kel 4 Absatz 3 des Ubereinkommens fallen?

Vorstellbar ist hier beispielsweise eine Entschadigung durch den Vertragsstaat im Fall einer
schweren Korperverletzung oder Gesundheitsschadigung im Sinne der Istanbul-Konvention
(Art. 30 Abs. 2),28" die subsidiar zur jener durch den Tater oder die Taterin erbracht wiirde. Auch
wenn dies nicht explizit aus dem Wortlaut des Ubereinkommens hervorgeht, ist die Verpflichtung
der subsidiaren Entschadigung durch den Staat grundsatzlich auf Falle beschrankt, in denen die
Straftat im eigenen Hoheitsgebiet stattfand?8? oder in denen der betreffende Vertragsstaat seine
Sorgfaltspflicht zu Praventions- und/oder Schutzmassnahmen fiir das Opfer verletzt hat.?® Ge-
mass der Istanbul-Konvention besteht somit keine Pflicht fur den Staat, subsidiar zu den anderen
Entschadigungsquellen eine Entschadigung fir im Ausland begangene Straftaten zu gewahren,
auf jeden Fall nicht, wenn er seiner Sorgfaltspflicht nachgekommen ist. Zurtick zu der am Anfang
dieses Abschnitts gestellten Frage: Man kann sich fragen, ob es einem Vertragsstaat gestattet
ware, eine subsidiare staatliche Entschadigung fur im Ausland begangene Straftaten vorzusehen,
die Uber die Vorgaben der Istanbul-Konvention hinausgeht, aber diese «zusatzliche» Leistung auf
Opfer zu beschranken, die seine Staatsangehorigkeit haben oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt
zum Zeitpunkt der Straftat in seinem Hoheitsgebiet hatten. Hier sei darauf hingewiesen, dass diese
Annahme das schweizerische Opferhilferecht zurzeit nicht betrifft, da dieses keine Entschadigung
—und auch keine Genugtuung — fiirim Ausland begangene Straftaten gewahrt, weder fiir die Opfer

280 CONVERSET, bereits zitiert (Fn. 277), S. 162, N 183; Botschaft zur Totalrevision des OHG, BBI 2005 7165-7250,
S. 7214: «Auslander, die im Ausland Opfer einer Straftat geworden sind und nachher in die Schweiz kommen (z. B.
Asylbewerber, die in ihrem Herkunftsland gefoltert worden sind), haben nach wie vor keine Anspriiche gestitzt auf
das Opferhilfegesetz.»

281 Art. 30 der Istanbul-Konvention verpflichtet die Vertragsstaaten, «die erforderlichen gesetzgeberischen oder sonstigen
Massnahmen [zu treffen], um sicherzustellen, dass Opfer das Recht haben, von Tatern beziehungsweise Taterinnen
fir alle nach diesem Ubereinkommen umschriebenen Straftaten Schadensersatz zu fordern» (Abs. 1), wobei prézisiert
wird, dass eine «angemessene staatliche Entschadigung [...] denjenigen gewahrt [wird], die eine schwere Kérperver-
letzung oder Gesundheitsschadigung erlitten haben, soweit der Schaden nicht von anderer Seite, wie dem Tater be-
ziehungsweise der Taterin, einer Versicherung oder durch staatlich finanzierte Gesundheits- und Sozialmassnahmen,
ersetzt wird» Abs. 2).

282 Dies geht im Umkehrschluss aus dem erlauternden Bericht hervor, Ziff. 172 (fir den Wortlaut dieser Ziff. siehe Fuss-
note 285 unten).

283 Erlauternder Bericht, Ziff. 150. Diese Sorgfaltspflicht verweist auf Art. 5 Abs. 2 Istanbul-Konvention.

40



Diskriminierungsverbot und Geltungsbereich der Istanbul-Konvention

schweizerischer Nationalitdt oder mit Wohnsitz in der Schweiz noch fiir anderen Personenkatego-
rien.

Vor der Beantwortung der gestellten Fragen muss prazisiert werden, dass es durchaus maoglich
ist und in der Istanbul-Konvention sogar dazu ermutigt wird, dass die Vertragsstaaten tber den
Wortlaut des Ubereinkommens hinausgehen, insbesondere im Bereich der Entschadigung.284

Zur Frage einer allfalligen (indirekten) Diskriminierung in diesem Fall kann unseres Erachtens
zum einen gestitzt auf den akzessorischen Charakter der Nichtdiskriminierungsklausel von Arti-
kel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention argumentiert werden. Wie oben erlautert, hat diese Nichtdiskri-
minierungsklausel akzessorischen Charakter und gilt nur bei der Umsetzung der von der Istanbul-
Konvention garantierten Rechten. Im Fall von im Hoheitsgebiet des Vertragsstaates begangenen
Straftaten durfte dieser nicht befugt sein, im Rahmen seiner Verpflichtung der subsididren Entscha-
digung zwischen den Opfern, die seine Staatsangehorigkeit haben, und den anderen zu unter-
scheiden,?® wahrend er die Entschadigung fiir im Ausland begangene Straftaten grundsatzlich auf
die eigenen Staatsangehdrigen oder Einwohnerinnen beschranken konnte. Mit anderen Worten
wirde das Diskriminierungsverbot nach Artikel 4 Absatz 3 gestitzt auf diese Argumentation nur fir
Leistungen gelten, die in der Konvention ausdrticklich vorgesehen oder vorgeschrieben sind, aber
nicht fur die «zusatzlichen» Leistungen, die von den Vertragsstaaten spontan oder freiwillig einge-
fuhrt wurden.

Zum anderen kdnnte jedoch gestitzt auf das allgemeine System sowie den Sinn und Geist der
Istanbul-Konvention auch argumentiert werden, dass es nicht ausgeschlossen ist, dass das Diskri-
minierungsverbot nach Artikel 4 Absatz 3, obwohl es akzessorisch ist, auch Anwendung auf Mas-
snahmen findet, die grundsétzlich tiber die explizit im Ubereinkommen vorgesehenen Leistungen
hinausgehen, sofern sie unter die allgemeinen Verpflichtungen der Vertragsstaaten fallen. Die Is-
tanbul-Konvention tendiert wie oben dargelegt effektiv dazu, allen Opfern von Gewalt gegen
Frauen oder von hauslicher Gewalt einen Mindestschutz zu gewahren, und dies grundsatzlich ohne
Unterscheidung aufgrund des Begehungsortes der Straf- oder Gewalttaten oder des Migrations-
status des Opfers. Auf dieser Grundlage kdnnte man versucht sein, aus diesem Diskriminierungs-
verbot ein zentrales Element oder eine sich aus der Istanbul-Konvention ergebende generelle Ver-
pflichtung zu machen, auch fir Leistungen, die tber die im Ubereinkommen ausdrticklich vorgese-
henen Leistungen hinausgehen.

Der erlauternde Bericht scheint zumindest implizit anzuerkennen, dass das Verbot der Diskri-
minierung, insbesondere aufgrund des Migrationsstatus, nur fir die im Ubereinkommen vorge-
schriebenen Leistungen gilt und nicht, wenigstens nicht zwangslaufig, fir die zusatzlichen Leistun-
gen.

Wie dem auch sei, es scheint uns nicht zwingend notwendig, diese Frage weiter zu beantwor-
ten, da der erwahnte Fall das schweizerische Opferhilferecht zurzeit nicht betrifft: Dieses sieht fiir

284 Erlauternder Bericht, Ziff. 166.

285 Fir die subsididre Entschadigung durch den Staat, wenn die Entschadigung durch den Téater oder die Taterin der
Straftat ausbleibt (Art. 30 Abs. 2 Istanbul-Konvention), geht dies beispielsweise aus Ziff. 172 des erlauternden Berichts
hervor, die wie folgt lautet: «172. Angesichts der Tatsache, dass es mdoglich ist, dass zahlreiche Opfer von in den
Anwendungsbereich dieses Ubereinkommens fallenden Formen von Gewalt nicht die Staatsangehérigkeit der Ver-
tragspartei haben, in deren Staatsgebiet die Straftat begangen wurde, sollte der zusatzliche staatlich finanzierte Scha-
denersatz auf Nichtstaatsangehdrige ausgeweitet werden.» Wie dieser Text impliziert, gilt die Pflicht der subsidiaren
Entschadigung fur Straftaten, die im Hoheitsgebiet des Staates begangen werden, dessen Intervention erforderlich
ist, und diese (durch die Istanbul-Konvention vorgeschriebene) Leistung sollte «auf Nichtstaatsangehérige ausgewei-
tet werden». Im Umkehrschluss kdnnte daraus abgeleitet werden, dass fiir die grossziigigeren Leistungen eine solche
Ausweitung nicht gefordert wird.
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im Ausland begangene Straftaten keine Entschadigung — und auch keine Genugtuung — vor, weder
fur Opfer schweizerischer Nationalitat oder mit Wohnsitz in der Schweiz noch fiir anderen Perso-
nenkategorien, und beinhaltet somit weder eine direkte noch indirekte Diskriminierung aufgrund
der Nationalitadt oder des Migrationsstatus.
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V. SYNTHESE UND ANTWORTEN AUF DIE GESTELLTEN FRAGEN

Kurze Wiederholung des Gegenstands des Auftrags. — Auf der Grundlage der vorangehenden
Analysen kénnen nun die verschiedenen Fragen des Auftrags zusammenfassend beantwortet und
entsprechende Schlussfolgerungen gezogen werden. An dieser Stelle sei daran erinnert, dass der
Auftrag darin bestand, darzulegen und kritisch zu diskutieren, wie der Nichtdiskriminierungsgrund-
satz der Istanbul-Konvention (insbesondere das Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Orientierung, der Geschlechtsidentitdt und des Aufenthaltsstatus) ausgelegt werden kann oder
muss, und zu untersuchen, wie die Auslegung dieses Diskriminierungsverbots mit dem Geltungs-
bereich der Istanbul-Konvention interagiert.?%¢ Es wurden verschiedene konkrete Fragen ge-
stellt.?87

Ausfiihrungen zu den vélkerrechtlichen Auslegungsmethoden und zu Charakter und Trag-
weite der Auslegungspraxis von Uberwachungsorganen, insbesondere in Verbindung mit
der Istanbul-Konvention. - VVor der eigentlichen Analyse der gestellten Fragen geht dieses Gut-
achten, im Sinne einer Erlauterung der verwendeten methodischen Grundlagen, kurz auf die Re-
geln fur die Auslegung des Vélkerrechts und die diesbeziigliche Praxis der Uberwachungsorgane
im Allgemeinen und der Istanbul-Konvention im Speziellen ein.

Daraus geht erstens hervor, dass flr die Auslegung sowohl des Volkerrechts als auch des Lan-
desrechts verschiedene Auslegungsmethoden herangezogen werden und diese auf einem «holis-
tischen» Ansatz griindet. Keine dieser Methoden hat Vorrang vor den anderen, ausser vielleicht
der wortliche Sinn der Vertragsbestimmungen, wenn dieser Sinn ganz klar ist. Ist dies jedoch nicht
der Fall, was haufig vorkommt, so kommen die anderen Auslegungsmethoden zum Tragen, wobei
die Anwendung dieser verschiedenen Methoden den Sinn und Zweck hat, zu einer ibereinstim-
menden Auslegung zu flhren, so dass eine vernlnftige Losung vorgeschlagen werden kann. Die
verschiedenen Bestimmungen eines Vertrags mussen unter gegenseitiger Berticksichtigung gele-
sen werden; dem Vertragszweck muss Rechnung getragen werden; und im Bereich der Menschen-
rechte setzt das Erfordernis der Wirksamkeit des Schutzes der Menschenrechte eine sogenannte
«evolutive» oder «dynamische» Auslegung voraus, also eine Auslegung, die starker auf die heutige
Realitat abgestimmt ist.

Aus dieser Analyse geht ebenfalls hervor, dass die Praxis und die Empfehlungen oder Bemer-
kungen der Uberwachungsorgane und, in Bezug auf die Istanbul-Konvention, sowohl die Arbeiten
von CAHVIO als auch jene von GREVIO sowie der erlauternde Bericht zur Istanbul-Konvention
unbestrittenermassen — mindestens — Hilfsinstrumente fir die Auslegung der Bestimmungen die-
ses Ubereinkommens sind, auch wenn ihre volkerrechtliche Qualifikation in der Lehre zu Diskussi-
onen fihrt.

286 «In einem juristischen Gutachten soll dargelegt und kritisch diskutiert werden, wie der Nichtdiskriminierungsgrundsatz
der Istanbul-Konvention auszulegen ist (insbesondere das Diskriminierungsverbot in Bezug auf die sexuelle Orientie-
rung, die Geschlechtsidentitét und den Aufenthaltsstatus) und inwiefern sich das Auslegungsresultat auf den Zweck
sowie den Geltungsbereich der Konvention auswirkt.»

287 F{r diese Fragen siehe N 2.
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Schlussfolgerungen und Antworten auf die konkret gestellten Fragen. — Auf der Grundlage
dieser methodischen Pramissen und der Auslegung der Istanbul-Konvention kdnnen die verschie-
denen konkret an dieses Gutachten gestellten Fragen wie folgt beantwortet werden. Zunachst
muss zur Frage, wie das Diskriminierungsverbot nach Artikel 4 Absatz 3 der Istanbul-Konvention
insbesondere im Zusammenhang mit dem personlichen, materiellen und territorialen Geltungsbe-
reich auszulegen ist,?88 darauf hingewiesen werden, dass die verschiedenen Bestimmungen des
Ubereinkommens nicht einzeln und isoliert ausgelegt werden diirfen, sondern gesamthaft ausge-
legt werden missen, die einen im Lichte der anderen, auch unter Beriicksichtigung der Systematik,
des Kontexts und des Vertragszwecks. Daraus geht insbesondere hervor, dass das Diskriminie-
rungsverbot nach Artikel 4 Absatz 3 grundsatzlich und per se nicht als eine «Ausweitung» des
(personlichen, materiellen oder territorialen) Geltungsbereichs der Istanbul-Konvention betrachtet
werden darf, genauso wie Artikel 2, in dem ihr Geltungsbereich definiert ist, grundsatzlich und per
se nicht als eine Einschrankung des Diskriminierungsverbots nach Artikel 4 Absatz 3 betrachtet
werden darf.

Auch wenn das Diskriminierungsverbot nach Artikel 4 Absatz 3 tatsachlich akzessorischen Cha-
rakter hat oder akzessorischer Natur ist, andert dies nichts daran, dass es bei der Auslegung des
Geltungsbereichs des Ubereinkommens beriicksichtigt werden kann —und muss —, wie im Ubrigen
auch die Systematik, der Kontext und der Vertragszweck, und dass umgekehrt der Geltungsbe-
reich des Ubereinkommens bei der Auslegung des Diskriminierungsverbots zusammen mit den
anderen erwahnten Elementen bertcksichtigt werden kann — und muss.

Nur eine solche koordinierte und auf allen Aspekten des Ubereinkommens basierende Heran-
gehensweise kann zu einer lbereinstimmenden, koharenten und verniinftigen Auslegung der Is-
tanbul-Konvention fGhren.

Territorialer Geltungsbereich der Istanbul-Konvention, Begehungsort der Gewalttat und
Migrations- oder Fliichtlingsstatus. — Hinsichtlich des territorialen Geltungsbereichs der Istan-
bul-Konvention im Zusammenhang mit der Frage des Begehungsortes der Straf- oder Gewalttaten
sowie jener des Migrations- oder Fliichtlingsstatus,?® lassen sich aus diesem koordinierten Ansatz
die folgenden Schlussfolgerungen und Erkenntnisse ziehen. Erstens ist der territoriale Geltungs-
bereich der Istanbul-Konvention im Wesentlichen auf das Hoheitsgebiet des Vertragsstaates be-
grenzt, so dass, abgesehen von der Strafverfolgung der im Ubereinkommen aufgefiihrten Gewalt-
taten und dem konsularischen Schutz, den Vertragsstaaten keine extraterritorialen Verpflichtungen
auferlegt werden. Im Zusammenhang mit den Hilfs- unter Unterstitzungsleistungen fiir Gewaltop-
fer (im Sinne des Ubereinkommens) verpflichtet die Istanbul-Konvention jedoch die Vertragsstaa-
ten, diese Leistungen allen Opfern geschlechtsspezifischer Gewalt zu gewahren, die sich in ihrem
Hoheitsgebiet befinden, unabhangig vom Begehungsort dieser Gewalttaten und ohne Diskriminie-
rung, insbesondere aufgrund des Migrations- oder des Fliichtlingsstatus. Die Istanbul-Konvention

28 Diese Frage wurde im Auftrag wie folgt gestellt: «Wie ist Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention auszulegen? Gilt bei
Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention — analog zu Artikel 14 EMRK — das Akzessorietatsprinzip? Wie wirkt sich die
Auslegung von Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention auf den Geltungsbereich des Ubereinkommens geméss Artikel
2 Istanbul-Konvention aus? Inwiefern stellt Artikel 2 Istanbul-Konvention eine Schranke fiir den Anwendungsbereich
von Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention dar?»

28 Diese Frage wurde im Auftrag wie folgt gestellt: « Territorialer Geltungsbereich der Konvention: Wie ist Artikel 4 Ab-
satz 3 Istanbul-Konvention in Bezug auf den territorialen Geltungsbereich auszulegen? Findet die Istanbul-Konvention
aufgrund von Artikel 4 Absatz 3 Anwendung auf Sachverhalte, die sich ausserhalb des Territoriums eines Vertrags-
staates abspielen?»
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entfaltet hier keine extraterritoriale Wirkung, da sich die Personen im Hoheitsgebiet des Vertrags-
staates befinden, und sie macht in diesem Fall, also bei den Schutz-, Unterstiitzungs- und Hilfs-
massnahmen, keinen Unterschied aufgrund des Begehungsortes der Straftaten oder des Ortes,
an dem die Gewalttaten erlitten wurden.

Dies geht bereits aus der Analyse des territorialen Geltungsbereichs der Istanbul-Konvention
hervor und wird durch die Analyse der Bestimmung zum Diskriminierungsverbot bei der Umsetzung
des Ubereinkommens bestarkt (Art. 4 Abs. 3).

Im schweizerischen Recht kdnnen Opfer einer im schweizerischen Hoheitsgebiet oder im Aus-
land begangenen Straftat verschiedene Unterstiitzungsangebote in Anspruch nehmen. Dabei kann
es sich um Leistungen handeln, die von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung, der Sozi-
alhilfe oder der Nothilfe ibernommen werden, oder um eine spezifische Betreuung in den Bundes-
asylzentren gemass dem Asylgesetz, aber auch um Leistungen der Gesetzgebung Uber die Hilfe
und die Schutz- und Unterstitzungsmassnahmen fiir Opfer von Straftaten und Gewalt, innerhalb
der das Bundesgesetz vom 23. Marz 2007 Uber die Hilfe an Opfer von Straftaten (OHG) einen
wichtigen Pfeiler darstellt. Genau im Zusammenhang mit diesem Gesetz stellt sich die Frage eines
allfalligen Konflikts mit der Istanbul-Konvention, da der Geltungsbereich des OHG in diesem Sinne
beschrankt ist, als die Hilfeleistungen der Beratungsstellen grundsatzlich (nur) fir in der Schweiz
begangene Straftaten gewahrt werden. Aufgrund ihres Lebenslaufs erleiden Migrantinnen in der
Praxis haufiger Gewalt im Ausland als Schweizer Frauen, so dass sie von der Einschrankung der
Leistungen der Opferhilfe nach OHG auf (lediglich) in der Schweiz begangene Straftaten starker
betroffen sind als Schweizer Frauen.

Zwar sieht das OHG eine Ausnahme — oder eine «Offnung» — von diesem Grundsatz in diesem
Sinne vor, als bestimmte Hilfs- und Unterstiitzungsleistungen der Beratungsstellen auch bei im
Ausland begangenen Straftaten gewahrt werden kdnnen (wobei Entschadigungen fir den erlitte-
nen Schaden und Genugtuungen ausgenommen sind), aber diese «Offnung» ist an die Bedingung
geknipft, dass das Opfer zum Zeitpunkt der Straftat und zum Zeitpunkt der Gesuchstellung Wohn-
sitz in der Schweiz hatte. Auch hier zeigt sich, dass es in der Praxis wahrscheinlicher ist, dass
diese «Offnung» auf Schweizer Frauen oder Frauen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der
Schweiz haben, angewandt wird als auf Migrantinnen, die in ihrem Herkunftsland oder auf der
Reise in die Schweiz Opfer von geschlechtsspezifischer Gewalt wurden.

In beiden Fallen kdnnen die Einschrankungen des OHG flr im Ausland begangene Straftaten
unserer Ansicht nach zu einer indirekten Diskriminierung von Frauen aufgrund ihrer Nationalitat
oder ihres Migrationsstatus flhren. Frauen, die gezwungen waren, aus ihrem Land zu fliehen, weil
sie Opfer von geschlechtsspezifischer Gewalt waren oder auf der Reise in die Schweiz Opfer von
Gewalt wurden, erfiillen die Voraussetzung des Wohnsitzes in der Schweiz zum entscheidenden
Zeitpunkt haufig nicht. Bei der Umsetzung der Istanbul-Konvention, «insbesondere von Massnah-
men zum Schutz der Rechte der Opfery, ist jedoch jegliche Diskriminierung verboten, wie Artikel 4
Absatz 3 der Istanbul-Konvention ausdriicklich festhalt.

Damit kdnnten, zumindest fiir die in der Istanbul-Konvention ausdriicklich vorgesehenen Hilfs-

und Unterstitzungsleistungen, gewisse Einschrankungen im schweizerischen Recht im Bereich
von im Ausland erlittenen Straf- oder Gewalttaten in Bezug auf das Diskriminierungsverbot nach

45



47.

Diskriminierungsverbot und Geltungsbereich der Istanbul-Konvention

Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention, insbesondere das Verbot der Diskriminierung aufgrund des
Migrations- oder Flichtlingsstatus, ein Problem darstellen.

Die Frage des Diskriminierungsverbots nach Artikel 4 Absatz 3 der Istanbul-Konvention ist hin-
gegen bei Leistungen, die Uber die im Ubereinkommen explizit vorgesehenen hinausgehen,
schwieriger zu beantworten. Fir den Fall, dass ein Vertragsstaat Leistungen einflihrt oder einfiih-
ren wirde, die Uber den in der Istanbul-Konvention explizit vorgesehenen Mindeststandard hinaus-
gehen — beispielsweise bei der Entschadigung —, kdnnte man sich fragen, ob dieser Staat diese
«zusatzlichen» Leistungen rechtsgliltig auf bestimmte Personenkategorien beschranken kénnte,
beispielsweise auf Personen, die seine Staatsangehorigkeit haben oder zum Zeitpunkt der Straftat
ihren gewohnlichen Aufenthalt in seinem Hoheitsgebiet hatten, oder ob ein solches Vorgehen des
Staates unter das Diskriminierungsverbot nach Artikel 4 Absatz 3 fallen wiirde. Unseres Erachtens
scheint die Istanbul-Konvention die Moéglichkeit einer Ungleichbehandlung in diesem Fall nicht aus-
zuschliessen, aber in diesem Gutachten wird die Frage nicht abschliessend beantwortet, da ein
solcher Fall das schweizerische Opferhilferecht zurzeit nicht betrifft: Dieses sieht fir im Ausland
erlittene Straftaten keine Entschadigung — und auch keine Genugtuung — vor, weder flir Opfer
schweizerischer Nationalitat oder mit Wohnsitz in der Schweiz noch fiir andere Personenkatego-
rien und beinhaltet somit weder eine direkte noch indirekte Diskriminierung aufgrund der Nationa-
litat oder des Migrationsstatus.

Personlicher und materieller Geltungsbereich der Istanbul-Konvention und Schutz be-
stimmter Personengruppen. — Bei der Frage schliesslich des personlichen und materiellen Gel-
tungsbereichs der Istanbul-Konvention im Zusammenhang mit dem Schutz bestimmter Personen-
gruppen?® ist erstens zu beachten, dass die Istanbul-Konvention zwischen hauslicher Gewalt zum
einen und Gewalt gegen Frauen zum anderen unterscheidet. Wahrend die Bestimmungen Gber
erstere auch auf Manner und Knaben angewandt werden kdnnen, solange ein geschlechtersen-
sibler Ansatz gewahrleistet ist, betrifft letztere nur Frauen.?®'

Der Begriff «Frauen» umfasst auch minderjahrige Frauen — Madchen — und unterscheidet nicht
nach der Rechtsstellung einer Person (Aufenthaltsstatus, Nationalitat usw.). Der Begriff «Frau» ist
so zu verstehen, dass er einerseits alle Personen umfasst, deren amtliches Geschlecht (Personen-
stand) weiblich ist, inklusive trans* Manner, die ihren Personenstand nicht geandert haben und
non-binare Personen, und andererseits alle Personen, die sich ganz oder teilweise als Frauen
identifizieren oder als solche wahrgenommen werden, unabhangig von ihrem amtlichen Ge-
schlecht. Die Istanbul-Konvention schiitzt also insbesondere auch trans* Frauen, unabhangig da-
von, ob sie ihren Personenstand geandert haben oder nicht. Ausserdem macht sie bei den Unter-
stltzungs- und Hilfsmassnahmen fiir Opfer keinen Unterschied aufgrund der sexuellen Orientie-
rung, der Geschlechtsidentitat oder des Migrations- oder Fliichtlingsstatus einer Person.

2% Diese Frage wurde im Auftrag wie folgt gestellt: «Schutz bestimmter Personengruppen: Wie ist Artikel 4 Absatz 3
Istanbul-Konvention in Bezug auf den Schutz bestimmter Personengruppen, wie beispielsweise LGBTIQ*-Personen
oder Migrantinnen ohne rechtsgliltigen Aufenthaltstitel, auszulegen? Fallen diese in den Schutzbereich der Istanbul-
Konvention? Inwiefern kénnen sich LGBTIQ*-Personen auf Artikel 4 Absatz 3 Istanbul-Konvention berufen bzw. wo
liegen aufgrund von Artikel 2 und 3 Istanbul-Konvention die Grenzen?»

291 Ohne dass dies im Hinblick auf das Verbot der Diskriminierung aufgrund des biologischen oder sozialen Geschlechts
im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 der Istanbul-Konvention problematisch ist.
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