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Der Beitrag setzt sich mit dem 2018 bzw.
2019 vor dem Berner Verwaltungsgericht und
dem Bundesgericht verhandelten Fall einer
Verweigerung der ordentlichen Einburgerung
einer alleinerziechenden, sozialhilfeabhingigen
Mutter eines behinderten Kindes auseinandet.
Anhand der Urteile wird die Umsetzung des
Konzepts der Intersektionalitit in der Schwei-
zer Gerichtspraxis analysiert und kritisiert,
dass die Nichtanerkennung intersektionaler
Diskriminierung durch die Gerichte in Wider-
spruch zu volkerrechtlichen Standards steht
und gesellschaftliche Ausschliisse reprodu-
ziert,

Manuela Hugentobler (manuela.hugentobler@
unibe.ch) ist Doktorandin am Institut far 6ffentli-
ches Recht der Universitit Bern und Gastwissen-
schaftlerin an der Universitit Kassel. Barbara von
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I. Einleitung

Die Erkenntnis, dass vielfaltige Ungleichheits-
verhaltnisse Recht und Gesellschaft struktu-
rieren, ist nicht nur in den Empfehlungen der
UN-Menschenrechtsgremien, sondern auch in
der neusten Rechtsprechung des deutschen
Bundesverfassungsgerichts angekommen.' Sie
hat sich, wenn auch nicht etabliert, so doch
eingeschrieben in juridische Diskurse; so, dass
sie jedenfalls fiir eine Rechtswissenschalft, die
ihre eigene gesellschaftliche Bedingtheit ernst
nimmt, «nhintergehbar»” geworden ist. Diese
Einschreibung geht auf eine kontinuierliche

I Vgl dazu etwa die «T'riage-Entscheidung» des
deutschen Bundesverfassungsgerichts, in der das
Gericht davon ausgeht, dass sich ein grundrechtli-
cher Schutzauftrag u.a. aufgrund von «struktureller
Ungleichheit» zu einer konkreten Schutzpflicht
verdichten kann: BVerfG, Beschluss des Ersten
Senats vom 16. Dezember 2021, 1 BvR 1541/20 -
Rn. 97 und CEDAW, General Recommendation
No. 35 on gender-based violence against women,
updating General Recommendation No. 19, 2017,
CEDAW/C/GC/35, para. 12.

2 BUCKEL SONJA, Dirty Capitalism, in: Martin
Dirk/Martin Susanne/Wissel Jens (Hrsg.), Pet-
spektiven und Konstellationen kritischer Theorie,
Minster 2015, S. 29 ff., S. 30. BUCKEL bezieht
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Entwicklung emanzipatorischer Initiativen
entlang der Schnittstelle zwischen engagierter
Wissenschaft und Aktivismus zuriick, die sich
etwa im Bereich der Legal Gender Studies, der
Critical Legal Studies oder der Disability Legal
Studies — immer in Anlehnung an und in Aus-
einandersetzung mit der Critical Race Theory
— gebildet haben. Nicht zu vernachlissigen
sind dabei auch Rechtskimpfe, die gesell-
schaftliche Auseinandersetzungen ins Recht
tibersetzt haben.” Das Antidiskriminierungs-
recht kann als ein Versuch verstanden wet-
den, diese Erkenntnis in die Rechtsdogmatik
umzusetzen. Unabhingig von der Frage, ob
ein solcher Versuch gelingen kann, lohnt er
sich nur dann, wenn die Intervention durch
das Antidiskriminierungsrecht die Ungleich-
heitsverhaltnisse iberhaupt adiquat zu erfass-
en vermag. Dafiir ist eine intersektionale Per-
spektive notig:

«Weil wirklich alle Herrschaftsver-
hdltnisse in den Blick un nebmen
sind, wenn es darnm gebt |[...] ‘alle
Verbdiltnisse umzmwerfen, in denen
der Mensch ein erniedrigtes, ein ge-
fnechtetes, ein verlassenes, ein ver-
dchtliches Wesen ist'».!

Eine solche intersektionale Perspektive wurde
nun in einem 2019 vom Bundesgericht ent-
schiedenen Fall zum ersten Mal explizit vorge-
bracht.” Der Fall betraf eine alleinerziehende
auslindische Mutter eines Kindes mit einer

sich hier auf eine kritische Wissenschaft und argu-
mentiert aus einer umfassenden Perspektive, die
kapitalistische Vergesellschaftung als komplexe
Konstellation verschiedener Unterdrickungsdi-
mensionen versteht.

3 PICHL MAX, Rechtskidmpfe: eine Analyse der
Rechtsverfahren nach dem Sommer der Migra-
tion, Frankfurt am Main/New York 2021, S. 20 f.

4 MARX KARL, Zur Kritik der Hegelschen Rechts-
philosophie; MEW 1: 385, zit. nach BUCKEL,
Dirty Capitalism (Fn. 2), S. 30.

5> BGer, Urteil 1D_6/2018 vom 3. Mai 2019. Vgl.
zur bisherigen Auseinandersetzung des Bundesge-
richts mit intersektionaler und Mehrfachdiskrimi-
nierung unten V.
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Behinderung, die wegen des Bezugs von Sozi-
alhilfe von ihrer Wohngemeinde nicht einge-
buirgert worden war. Das Verwaltungsgericht
des Kantons Bern hatte in erster Instanz die
Nichteinbiirgerung gutgeheissen.’ In ihrer Be-
schwerde gegen die Nichteinbtirgerung an das
Berner Verwaltungsgericht und schliesslich an
das Bundesgericht hatte die Frau unter ande-
rem geltend gemacht, dass das Zusammenwir-
ken der verschiedenen stigmatisierungs- und
ausgrenzungsanfilligen Kategorien «alleiner-
ziehendy, «Betreuungsverhiltnis zu einem
Sohn mit Behinderungy, Frausein», «Her-
kunft» und «Working Poor» zu einer intersek-
tionalen Diskriminierung fihrte. Beide Ge-
richte lehnten die Beschwerde der betroffenen
Frau ab. Eine Diskriminierungsproblematik
sahen die fiinf Richter des Bundesgerichts’
nicht; auch eine — wie sie es formulierten —
«sogenannte ‘intersektionelle’ Diskriminie-
rung»8 aufgrund der Stellung als alleinerzie-
hende Frau liege nicht vor.

Der vorliegende Beitrag setzt sich anhand der
beiden Urteile des Berner Verwaltungsgerichts
und des Bundesgerichts kritisch mit dem Um-
gang Schweizer Gerichte mit der Theorie der
Intersektionalitit auseinander. Er zeigt auf,
dass das Bundesgericht intersektionale Diskri-
minierung als relevante Form der Diskriminie-
rung bisher weitgehend ignoriert. Die Auto-
rinnen argumentieren, dass diese Leerstelle in
der Rechtsdogmatik in Widerspruch zum vél-
kerrechtlichen Antidiskriminierungsrecht steht
und im Ergebnis bereits marginalisierte Perso-
nen weiter von effektiver gesellschaftlicher
Teilhabe ausschliesst. Ohne Anerkennung der
— auf volkerrechtlicher Ebene langst etablier-
ten — intersektionalen Diskriminierungsfor-
men wird es dem Schweizer Rechtssystem

6 Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Urteil vom
24. April 2018 (100.2016.59U).

7 Das Richtergremium war mit finf Minnern be-
setzt. Der Gerichtsschreiber war ebenfalls minn-
lich.
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nicht gelingen, wirklich alle Unterdriickungs-
mechanismen, Ungleichheiten und geltenden
Herrschaftsverhaltnisse in den Blick zu neh-

men.

Nach einer kurzen Auseinandersetzung mit
den fraglichen Urteilen (IL.) diskutiert der Bei-
trag das Konzept der Intersektionalitit (I11.
und IV.) sowie seine fehlende Rezeption in
der Rechtsprechung des Bundesgerichts (V.).
Schliesslich wird aufgezeigt, wie beim Krite-
rium der wirtschaftlichen Selbsterhaltungsta-
higkeit im Einbtirgerungsrecht Ausschluss-
merkmale paradigmatisch zusammenspielen
und die Verweigerung der Einbiirgerung so zu
einem Instrument der demokratischen Exklu-
sion wird (VI.). Der Beitrag schliesst mit eini-
gen Uberlegungen zum Perspektivenwechsel,
den ein intersektionaler Blickwinkel im vorlie-
genden Fall mit sich bringen wirde (VIL).

I1. Hintergrund: Die Verweigerung
der Einbiirgerung

Anlass fir die Auseinandersetzung des Bun-
desgerichts mit dem Konzept der Intersektio-
nalitat bildete ein Entscheid tiber die Verwei-
gerung der ordentlichen Einbiirgerung im
Kanton Bern. Der Fall betraf eine slowakische
Staatsangehorige, die im Urteilszeitpunkt
mehr als zwanzig Jahre in der Schweiz gelebt
hatte. Sie ist Mutter eines 2010 geborenen
Sohnes, der seit der Geburt chronisch krank
war und intensive Betreuung benétigte. Um
ithren Sohn angemessen betreuen und pflegen
zu konnen, hatte die Frau zwischenzeitlich
ihre Erwerbstitigkeit aufgegeben und war ge-
zwungen, Leistungen der Sozialhilfe in An-
spruch zu nehmen. Bis dahin war sie immer

8 BGer, 1D_6/2018 (Fn. 5), E. 7.1. Im Folgenden
wird die in der wissenschaftlichen Diskussion vor-
herrschende Terminologie der «intersektionalen»
Diskriminierung verwendet, soweit nicht das Bun-
desgericht zitiert wird, welches von «intersektio-
neller» Diskriminierung spricht. Die beiden Be-
griffe sind synonym zu verstehen.
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erwerbstitig und finanziell unabhingig gewe-
sen.” 2012 stellte die Frau in ihrer Wohnge-
meinde ein Gesuch um ordentliche Einbiirge-
rung. Die Gemeinde lehnte das Gesuch mit
der Begrindung ab, dass die Frau Sozialhilfe
bezogen habe und weiterhin beziehe, ohne
dass sie bisherige Leistungen zurlickerstattet
hitte."” Dies stehe in Widerspruch zu den kan-
tonalen Einbiirgerungsvoraussetzungen.'

Die Frau erhob Beschwerde gegen die Ver-
weigerung der Einbtirgerung. Sie machte gel-
tend, dass die Verweigerung der Einbiirgerung
wegen Sozialhilfebezugs sie in verschiedener
Hinsicht diskriminiere: als Sozialhilfeempfin-
gerin aufgrund ihrer sozialen Stellung; als
Mutter eines Kindes mit einer Behinderung;
als Frau aufgrund ihres Geschlechts und
schliesslich aufgrund des Zusammenwirkens
der verschiedenen Kategorien, d.h. als allein-
erziehende Frau auslindischer Herkunft, die
zur Gruppe der Working Poor geh6rt und Be-
treuungspflichten gegentiber einem Kind mit
einer Behinderung hat. Unter Bezugnahme
auf den konzeptuellen Rahmen der Intersekti-
onalitit legte sie in der Beschwerdeschrift aus-
fuhrlich dar, wie die einzelnen Kritetien nicht
nur fir sich genommen diskriminierend wit-
ken, sondern sich gegenseitig verstirken und
so selbst dort zu einer diskriminierungsrecht-
lich relevanten Ausgrenzung fithren, wo sie
dies im Einzelnen nicht tun.'”” Die Gerichte
folgten dieser Argumentation nicht. Die Be-
schwerde wurde sowohl vom Verwaltungsge-
richt des Kantons Bern wie auch vom Bun-
desgericht abgewiesen.

> VGer BE (Fn. ), E. 4.

10 BGer, 1D_6/2018 (Fn. 5), A.

1 Der 2013 in einer kantonalen Volksabstimmung
angenommene Art. 7 Abs. 3 lit. b der Verfassung
des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (nachfolgend
KV-BE; SR 131.212, BSG 101.1), besagt, dass
eine Person auf kantonaler Ebene nicht eingebtir-
gert werden kann, wenn sie Leistungen der Sozial-
hilfe bezieht oder bezogene Leistungen nicht voll-
umfinglich zuriickbezahlt hat. Art. 12 Abs. 1 lit. ¢
des kantonalen Gesetzes iiber das Kantons- und
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A. Das Urteil des Berner Verwaltungs-
gerichts

Das Berner Verwaltungsgericht befasste sich
zunichst mit dem Begriff der Mehrfachdiskri-
minierung. Eine solche umfasse das Zusam-
menwirken mehrerer verponter Merkmale."
Die intersektionale Diskriminierung, so das
Gericht, sei eine Unterform der Mehrfachdis-
kriminierung und bezeichne

«den Fall, dass mebrere Merkmale,
die fiir sich allein nicht wingend
diskriminierend wirken miissen, in-
einandergrezfen und interagieren.
Die Diskriminierung wird erst
durch die Ungleichbehandlung anf-
grund der Uberlappung begriindet,
indem eine einzigartige Konstellation
ausgeliist wirdy."*

Im Anschluss an diese allgemeine Einordnung
prifte das Gericht die einzelnen Diskriminie-
rungsrigen im Detail. Eine Diskriminierung
wegen der sozialen Stellung aufgrund des So-
zialhilfebezugs liege nicht vor. Sozialhilfebe-
ziehende Personen konnten gemiss bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung nicht als ge-
schiitzte Gruppe gelten, da die Faktoren und
Gegebenheiten, die zur Inanspruchnahme von
Sozialhilfe fuhrten, sehr unterschiedlich seien
und der Bezug von Leistungen nicht einen
wesentlichen Bestandteil der Identitit und ein
eigentliches Personlichkeitsmerkmal dar-
stelle.”” Die Beschwerdefiihrerin kénne jeder-
zeit wieder eine Erwerbstitigkeit aufnehmen

Gemeindebiirgerrecht vom 13. Juni 2017 (nach-
folgend KBuG; BSG 121.1) konkretisiert, dass
withrend einer Frist von zehn Jahren vor der Ge-
suchseinreichung und wihrend des Einbiirge-
rungsverfahrens keine Leistungen der Sozialhilfe
bezogen werden dirfen bzw. diese vollstindig
rickerstattet sein mussen.

12 Die Beschwerdeschrift liegt den Autorinnen vor.

13 VGer BE (Fn. 6), E. 6.2; zum Begriff des Merk-
mals vgl. unten, ITL.B.

14 Ebd.

15 Ebd., E. 7.1.2 mit Verweis auf BGE 1351 49.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1994/1_401_401_361_fga/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1994/1_401_401_361_fga/de
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und sich von der Sozialhilfe 16sen, weshalb die
Sozialhilfeabhingigkeit nur voriibergehend sei
und kein diskriminierungsrelevantes Schutz-
bediirfnis bewirke.'®

Auch bei der Riige der assoziierten Diskrimi-
nierung — d.h. einer Diskriminierung aufgrund
einer Verbindung zu einer anderen Person,
die ihrerseits tatsichlich oder mutmasslich in
eine Diskriminierungskategorie fillt und zu
der ein Abhingigkeitsverhiltnis besteht — auf-
grund der Behinderung des Sohnes verneinte
das Gericht das Vorliegen eines verponten
Merkmals und damit einer Diskriminierung.
Die Krankheit des Sohnes habe sich im drit-
ten Lebensjahr stabilisiert, weshalb keine indi-
rekte Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts vorliege."”

Als letztes lehnte das Gericht eine indirekte
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
oder als Alleinerziehende ab. Gemiss den So-
zialhilfestatistiken liege kein signifikanter Un-
terschied bei der Sozialhilfequote von auslin-
dischen Frauen und Minnern vor. Auslindi-
sche Frauen und Minner seien daher gleicher-
massen vom Einburgerungshindernis des So-
zialhilfebezugs betroffen, weshalb keine indi-
rekte Diskriminierung vor]jege.]8 In Bezug auf
den Status als alleinerziehende Mutter konne
zugunsten der Beschwerdefithrerin davon aus-
gegangen werden, dass «alleinerziehend» als
verpontes Merkmal gelten kénne.” Ausser-
dem seien alleinlebende Personen mit Kin-
dern hidufiger auf Sozialhilfe angewiesen als in
Partnerschaft lebende Eltern.”” Unter den al-
leinerziechenden Personen seien Frauen massiv

16 Ebd., E. 7.1.3 mit Verweis auf BGE 136 T 309.

17 Ebd, E. 7.2.3.

18 Ebd, E. 8.3.3.

19 Ebd, E. 8.4.2 ff.

20 Ebd., E. 8.4.5.

21 Ebd. E.84.5f.

22 Eine Ungleichbehandlung anhand von diskrimi-
nierungsrelevanten Kriterien ist gemiss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung nur dann zulissig,
wenn qualifizierte Rechtfertigungsgriinde vorlie-
gen. Differenzierungen sind folglich nur méglich,
wenn damit gewichtige und legitime 6ffentliche
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Ubervertreten, weshalb davon ausgegangen
werden konne, dass alleinerziechende Frauen
tberwiegend bzw. bedeutend mehr als andere
Personengruppen vom Einbiirgerungshinder-
nis des Sozialhilfebezugs betroffen seien.”!
Unabhingig davon, ob eine solche Ungleich-
behandlung tatsichlich bestehe, liege jedoch
in jedem Fall eine qualifizierte Rechtferti-
gung® vor: Hohe Anforderungen an die Ein-
buirgerung seien ein gewichtiges und legitimes
Offentliches Interesse, da auslindischen Perso-
nen mit der Einburgerung mehr Rechte ge-
wihrt wiirden, weshalb es legitim sei, Anfor-
derungen an die wirtschaftliche Integration
der betroffenen Personen zu stellen.” Die Be-
nachteiligung der Beschwerdeftihrerin als al-
leinerziehende Frau durch das Kriterium des
Nichtbezugs von Sozialhilfe sei daher gerecht-
fertigt. Die Riige der Diskriminierung wurde
abgewiesen.

B. Das Urteil des Bundesgerichts

Im Unterschied zum Verwaltungsgericht
priifte das Bundesgericht die Diskriminie-
rungsriigen der Beschwerdefiihrerin nur ober-
flichlich und tibernahm weitestgehend die
Ausfihrungen der Vorinstanz.*

So fuhrte es zunichst aus, dass keine Diskri-
minierung der Beschwerdefithrerin als Sozial-
hilfebeziigerin bestehe, da Personen, die auf
Sozialhilfe angewiesen sind, nicht als ge-
schiitzte Gruppe verstanden werden konnten
und die Beschwerdefiihrerin sich uber kurz
oder lang von der Sozialhilfe diirfte l16sen

Interessen verfolgt werden und diese geeignet, er-
forderlich und gesamthaft verhiltnismissig sind,
vgl. BGE 135149, E. 6.1. Insbesondere bei mit-
telbaren Diskriminierungen ist sicherzustellen,
dass die Rechtfertigungsgriinde selbst, etwa auf-
grund stereotyper Zuschreibungen, nicht diskrimi-
nierend sind, vgl. MULLER JORG PAUL/SCHEFER
MARKUS, Grundrechte in der Schweiz, im Rah-
men der Bundesverfassung, der EMRK und der
UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 697.

2 VGer BE (Fn. 6), E. 9.2 f.

24 BGer, 1D_6/2018 (Fn. 5), E. 4 ff.
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konnen.” Eine assoziierte Diskriminierung
aufgrund der Beeintrichtigung des Sohnes
liege ebenso wenig vor, da die Beeintrichti-
gung lediglich vortibergehend und nicht hin-
reichend schwer gewesen sei, um eine Behin-
derung im Sinne von Art. 8 Abs. 2 der Bun-
desverfassung® anzunehmen.”

Danach ging das Bundesgericht auf die Frage
ein, «ob die Beschwerdeftihrerin aufgrund ih-
res Geschlechts oder als Alleinerziehende
oder allenfalls, im Sinne der sogenannten ‘in-
tersektionellen’ Diskriminierung, als alleiner-
ziehende Frau diskriminiert werde».” Die
Ausfihrungen der Vorinstanz seien nicht zu
beanstanden. Es sei nicht nur von Bedeutung,
ob die Sozialhilfeabhingigkeit mit einem Dis-
kriminierungstatbestand im Sinne von Art. 8
Abs. 2 BV zusammenhinge — was bei Allein-
erziehenden allenfalls die Lebensform sein
kénnte — sondern auch, ob dieser Zusammen-
hang dauernd oder nur voriibergehend ins
Gewicht falle. Vorliegend erscheine die Ablo-
sung von der Sozialhilfe realistisch. Wenn es
der Beschwerdefiihrerin trotz entsprechen-
dem Willen nicht gelinge, ihr Arbeitspensum
zu erhohen, dann sei dies «jedenfalls nicht ih-
rer Eigenschalft als alleinerziechender Frau zu-
zuschreiben».” Das Diskriminierungsverbot
gemiss Art. 8 Abs. 2 BV sei nicht verletzt,
auch nicht durch eine Kombination der vet-
schiedenen Faktoren.™

Weder das kantonale Verwaltungsgericht noch
das Bundesgericht setzten sich also vertieft

% Ebd,E.52f.

26 Bundesverfassung der Schweizerischen FEidgenos-
senschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).

27 Ebd., E. 6.4. Das Ubereinkommen iiber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen vom
13. Dezember 2006 (BRK; SR 0.109) lisst offen,
wann eine Beeintrichtigung als Behinderung gilt.
Gemiss dem in der Konvention vorherrschenden
sozialen Modell von Behinderung ist vorausge-
setzt, dass es sich um eine langfristige Beeintrich-
tigung handelt, die die Betroffenen an der vollen,
wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der
Gesellschaft hindert (Art. 1 Abs. 2 BRK). Vgl.
dazu etwa auch SKARSTAD KJERSTI, Human rights
through the lens of disability, in: Netherlands
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und anhand des konkreten Falles mit der
Riige einer intersektionalen Diskriminierung
auseinander. Stattdessen handelten die beiden
Gerichte in ithren Urteilsbegriindungen die
Diskriminierungsriigen einzeln ab. Einzig bei
der Prifung der Frage, ob die Beschwerdefiih-
rerin als alleinerziehende Frau durch das Kri-
terium der wirtschaftlichen Selbsterhaltungs-
tahigkeit im Einburgerungsrecht besonders
benachteiligt sein konnte, ging das Verwal-
tungsgericht auf das Zusammenspiel der Dis-
kriminierungskategorien «Frau» und «Alleiner-
ziehend» ein. Dabei rekurrierte es jedoch nicht
auf das Konzept der Intersektionalitit, son-
dern kam lediglich auf der Grundlage von ver-
schiedenen statistischen Daten zum Schluss,
dass alleinerziehende Frauen deutlich starker
vom Einburgerungshindernis des Sozialhil-
febezugs betroffen sind. Diese Erkenntnis
wurde jedoch gleich wieder dadurch relati-
viert, dass davon ausgegangen wurde, dass der
Nichtbezug von Sozialhilfe im Einbtirge-
rungsverfahren ein legitimes 6ffentliches Inte-
resse darstelle, das die Benachteiligung von al-
leinerziehenden Frauen rechtfertige, und dass
die Beschwerdefiihrerin sich wieder von der
Sozialhilfe 16sen konne.

Die beiden Urteilsbegriindungen zeigen, wie
schwer sich die Gerichte bereits damit tun, In-
tersektionalitit als Konzept anzuerkennen.
Seine adiquate Anwendung ist entsprechend
kaum rnéglich.31 Was das Konzept beinhaltet

Quartetly of Human Rights 2018/36 (1), S. 24 ff.
sowie KLEBER ELEONOR, La discrimination mul-

tiple, Etude de droit international, suisse et eu-
ropéen, Genf 2015, S. 337 f.

% Ebd, E.7.1.
2 Ebd, E.7.2.
3 Ebd, E. 8.

31 Das gilt nicht nur fiir die Schweiz. Die Schwierig-
keit, intersektionale Diskriminierung nachzuwei-
sen, wurde auch fiir andere Rechtsordnungen auf-
gezeigt, vgl. ATREY SHREYA, Comparison in inter-
sectional discrimination, in: Legal Studies
2018/38, S. 379 ff.; HANNETT SARAH, Equality at
the Intersections: The Legislative and Judicial Fai-
lure to Tackle Multiple Discrimination, in: Oxford


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/404/de
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und wie eine intersektionale Analyseperspek-
tive aussehen konnte, soll im Folgenden ge-
nauer beleuchtet werden.

II1. Konzeptioneller Rahmen: Intet-
sektionalitit

Nachdem die Kombination von Diskriminie-
rungskategorien insbesondere in feministi-
schen Bewegungen und Theoriestringen be-
reits seit lingerem diskutiert worden war, fand
der Begriff der Intersektionalitit in den 90er
Jahren auch Eingang in die europiischen geis-
tes- und sozialwissenschaftlichen Auseinan-
dersetzungen zu Diskriminierung.” In den
Rechtswissenschaften verzégerte sich die Re-
zeption des Konzepts trotz der frithen, juristi-
schen Verschriftlichung durch CRENSHAW.”
In den letzten zehn Jahren wurde jedoch auch
im europaischen rechtswissenschaftlichen
Diskurs deutlich, dass das Konzept der Inter-
sektionalitit fir die Rechtsdogmatik einen un-
entbehrlichen Erkenntnisgewinn bietet. Damit
liessen sich endlich Konstellationen analytisch
fassen, die mit der herkémmlichen Konzep-
tion von Mehrfachdiskriminierung undeutlich

Journal of Legal Studies 2003/23 (1), S. 65 {f.;
ONUFRIO MARIA VITTORIA, Intersectional discri-
mination in the European legal systems: Toward a
common solution?, in: International Journal of
Disctimination and the Law 2014/14(2), S. 126 ff.
Anders hingegen das Verfassungsgericht von Siid-
afrika im Fall Mahlangu and Another v. Minister of La-
bonr and Others (CCT 306/19), Urteil vom 19. No-
vember 2020, [2020] ZACC 24.

32 Vgl. etwa KNAPP GUDRUN-AXELI, ,Intersectiona-
lity’ — ein neues Paradigma feministischer Theorie?
Zur transatlantischen Reise von ,Race, Class, Gen-
der’, Feministische Studien 2005/1, S. 68 ff.

3 CRENSHAW KIMBERLE, Demarginalizing the In-
tersection of Race and Sex: A Black Feminist Cri-
tique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist
Theory and Antiracist Politics. The University of
Chicago Legal Forum 140, 1989, S. 139 ff.,

S.151 £

3 NAGUIB TAREK, Mehrfachdiskriminierung: Analy-
sekategorie im Diskriminierungsschutzrecht, SJZ
2010/106, S. 233 ff. Vgl. beteits aus dem Jahr
2009 auch TOBLER CHRISTA, Geschlecht, Behin-
derung, ethnische Zugehorigkeit — Komplexitit
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geblieben waren. In der Schweiz war es
NAGUIB, der 2010 im ersten rechtswissen-
schaftlichen Artikel zur Thematik die notwen-
digen Klirungen vornahm.* Beitrige zu
Mehrfachdiskriminierung und Intersektionali-
tit blieben in der Schweiz aber auch danach
beschrinkt auf einige wenige Autor*innen, de-
ren Arbeiten sich insbesondere mit internatio-
nalem Recht, anderen Rechtsordnungen und
verschiedenen rechtstheoretischen und rechts-
soziologischen Ansitzen beschéftigten.35
Auch nach den grundlegenden Arbeiten von
NAGUIB fand keine ausfiihrliche Auseinandet-
setzung mit intersektionalen Diskriminie-
rungsdimensionen statt. Eine Ausnahme blieb
die Dissertation von KLEBER, die sich aus ei-
ner reflektierten rechtsdogmatischen Perspek-
tive umfassend der Frage der Mehrfachdiskri-
minierung widmet.”

Eine intersektionale Analyseperspektive fiihlt
sich einer ernsthaften Anniherung an die tat-
sachlichen Verhiltnisse verpflichtet. Fiir das
Recht bedeutet das, die Dogmatik so anzupas-
sen, dass sie ithrem Gegenstand angemessen
ist und damit den Verhiltnissen gerecht wer-
den kann.”” Das bedingt, die Angewiesenheit

von Konstellationen, Tangram 2009/23, S. 43 ff.
sowie weitere Beitrige derselben Ausgabe.

% SCHLAPPI ERIKA/LOCHER RETO, in: Schlidppi
Erika/Ulrich Silvia/Wyttenbach Judith (Hrsg.),
CEDAW, Kommentar zum Ubereinkommen der
Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form
der Diskriminierung der Frau, Allgemeine Kom-
mentierung, Umsetzung in der Schweiz, Umset-
zung in Osterreich, N 23 zu Art. 1 mit weiteren
Hinweisen; NAGUIB, Mehrfachdiskriminierung
(Fn. 34); DERS., Mehrdimensionalitit im schwei-
zerischen Antidiskriminierungsrecht: Eine _ Leer-
stelle?, in: Intersektionelle Benachteiligung und
Diskriminierung, Soziale Realititen und Rechts-
praxis, Baden-Baden/Ziirich 2014, S. 231 ff;
DERS./PARLI KURT/COPUR EYLEM/STUDER
MELANIE, Diskriminierungsrecht, Handbuch fir
Jurist_innen, Berater_innen und Diversity-Ex-
pert_innen, Bern 2014.

3% KLEBER (Fn. 27).

37 NAGUIB, Mehtfachdiskriminierung (Fn. 34),

S. 235.
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von juridischen Verfahren auf sozialwissen-
schaftliche Erkenntnisse und die Einbettung
des Rechts in gesellschaftspolitische Beziige
ernst zu nehmen® — und damit die regelmas-
sige Dethematisierung dieser Zusammen-
hinge in Frage zu stellen.” Die Notwendig-
keit dieser Perspektive ergibt sich einerseits
aus der biirgerlich-liberalen Uberzeugung,
dass der Staat «um des Menschen willen [...],
nicht der Mensch um des Staates willen»*
existiere. Die Achtung und der Schutz der
Menschenwurde nach Art. 7 BV verlangen
also nach einem Recht, das in der Lage ist,
komplexe Lebensverhaltnisse angemessen zu
reflektieren. Andererseits ist das Recht gerade
darauf ausgerichtet, dass sich Rechtssubjekte
im Recht «als formal gleiche und freie begeg-
nen koénnen»*' — was jedoch nur durch seine
spezifische Konstitution tiber die Abstraktion
dieser Subjekte gelingen kann.* Sie erscheinen
als Gleiche unter Gleichen und kénnen sich
im Recht auch tatsichlich als Gleiche begeg-
nen.*” Dieser Abstraktionsvorgang geht aber
insofern «vergesseny, als dass die «herrschen-
den [...] Verhiltnisse»* als ausserhalb des
Rechts stehende gesetzt werden, um so einen
einigermassen stabilen Bezugsrahmen fir die
Beurteilung von Gleichheit im Recht schaffen
zu koénnen.” Dadurch bleibt das dem Recht
innewohnende Versprechen von Gerechtig-
keit unerfiillt.*

Antidiskriminierungsrecht versucht dort, wo
strukturelle Unterschiede tiberdeutlich wet-
den, diese gesellschaftlichen Verhiltnisse
rechtsdogmatisch fassbar zu machen. Politi-

¥ Vgl. zur Notwendigkeit interdisziplinirer For-
schungsansitze zur Thematik BERNARD
STEPHAN, Rechtstatsichliche Diskriminierungs-
forschung — ein Denkanstoss, in: Jusletter vom 18.
Februar 2018.

¥ Vgl. zur Dethematisierung von Ungleichheit
ROHNER CARA, Ungleichheit und Verfassung,.
Vorschlag fir reine relationale Rechtsanalyse, Wei-
lerswist 2019, S. 29, sowie BUCKEL SONJA, Sub-
jektivierung und Kohision, Weilerswist 2007,
S.239f.
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sche Auseinandersetzungen um die Anerken-
nung von abweichender Subjektivitit, die Zu-
erkennung von Rechten und materieller Exis-
tenzsicherung werden so in juridische iibertra-
gen; insbesondere Gber Versuche ihrer pro-
zessualen Durchsetzung,

A. Crenshaw und die Dogmatik der
Diskriminierung

«Stellen Sie sich vor», schreibt CRENSHAW
1989 in ihrem bahnbrechenden Aufsatz, und
skizziert mit knappen Worten eine Analogie,
die prizise offenlegt, wie das Antidiskriminie-
rungsrecht bestehende Ungleichverhaltnisse
reproduziert.”’

1. Die Luke zur Gleichheit

CRENSHAW fordert die Leser*innen auf, sich
cinen Keller vorzustellen, in dem unzihlige
Menschen nebeneinander aufgereiht stehen.
Auf ihren Schultern stehen weitere Menschen,
so wie auch auf deren Schultern Menschen
stehen, auf deren Schultern wiederum Men-
schen stehen — so weit bis die Menschentiirme
die Decke des Raumes erreichen. In der De-
cke befindet sich eine Luke, durch die die zu-
oberst stehenden Menschen hindurchklettern
kénnen, nur um danach festzustellen, dass es
sich bei det Decke um den Fussboden han-
delt, auf dem bereits andere Menschen stehen.

Mit diesem Bild schafft es CRENSHAW ein-
driicklich, Méglichkeiten und Grenzen des

4 So formulierte der Verfassungskonvent auf Her-
renchiemsee 1948 zunichst Art. 1 des deutschen
Grundgesetzes.

4 BUCKEL (Fn. 39), S. 240.

42 Ebd,S. 237 f.

4 Ebd, S. 238.

#  BGE 1441113,E.5.1.1.

¥ Vgl. unten, IIL.B.

4 Zu Interpretationsvarianten der Rechtsgleichheit
ausfithrlich ROHNER (Fn. 39), S. 169 ff.

47 CRENSHAW (Fn. 33), S. 151 f.


https://perma.cc/YCR2-68ZM
https://perma.cc/YCR2-68ZM
https://perma.cc/YCR2-68ZM
https://perma.cc/YCR2-68ZM

cognitio 2022/L.GS

Diskriminierungsrechts aufzuzeigen.” Diejeni-
gen Menschen, die in dem Raum zuunterst
stehen, das sind diejenigen — so CRENSHAW —
die von Diskriminierung umfassend betroffen
sind. Denjenigen, die auf ihren Schultern ste-
hen, geht es etwas besser — sie sind in einem
einzigen Bereich ihres Lebens privilegiert.
Diejenigen, die nun gleich unter der Decke
stehen, sind nur noch von einer einzigen Dis-
kriminierungsdimension betroffen. Dort ste-
hen beispielsweise reiche, weisse, heterosexu-
elle Frauen ohne Behinderung. Sie sind die
Auserwihlten, die es schaffen kénnen, durch
die Luke zu klettern, um sich dann auf dem
Fussboden der Privilegierten einzureihen.”
Die Analogie von CRENSHAW zeigt, dass Dis-
kriminierungserfahrungen nur dann Anerken-
nung im Recht finden, wenn sie den Erfah-
rungen jener entsprechen, die — wire da nicht
diese e/ne Kategorie — von struktureller Un-
gleichheit nicht betroffen wiren.”

Auch wenn CRENSHAW hier ein eher holz-
schnittartiges Bild von Diskriminierung zeich-
net, verhilft sie damit zu einer vertieften Aus-
einandersetzung mit der Thematik gerade
durch die Zuspitzung: Die Luke ist in diesem
Bild das Antidiskriminierungsrecht.

2. Das Potenzial des Antidiskriminie-
rungsrechts

Es ist bemerkenswert, was dieses Recht zu
leisten vermag: Es schafft es, die metapho-
risch getrennten Rdume von Privilegierten
und Diskriminierten zu verbinden und damit
das Potenzial der Rechtsgleichheit ansatzweise

48 Weit bekannter ist das anschauliche Bild der Kreu-
zung, von der die Intersektionalitit ihren Namen
hat. U.E gehen dabei allerdings wichtige Aspekte

ver gessen.
4 CRENSHAW (Fn. 33), S. 152.
% Ebd.

51 BAER SUSANNE, Chancen und Risiken Positiver
Massnahmen, in: Heinrich Boll Stiftung, Positive
Massnahmen — Von Antidiskriminierung zu
Diversity, 2010, S. 29; vgl. dazu auch unten, IV.1
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zu verwirklichen. Durch diese rechtliche An-
passung werden nicht nur die Lebensum-
stinde der betroffenen Individuen so beein-
flusst, dass diese in die Lage versetzt werden,
endlich ohne die tblichen Einschrinkungen
zu existieren (eine bereits beachtliche Leis-
tung), sondern es werden die herrschenden
Strukturen der Unterdriickung so modifiziert,
dass sie etwas durchlissiger werden. Diese
Strukturen sind, so BAER, der

«Kern von Diskriminierung — die
ungleiche 1 erteilung von Chancen,
Ressonrcen und Anerkennung, die
eben nicht willkiirlich oder gar u-
fallig, sondern historisch gewachsen
tief in gesellschaftliche Strukturen
eingeschrieben ist. Sie sichern Privi-
legien der Normalitity.”'

BAER verweist damit auf jene theoretische
Aufarbeitung von Herrschafts- und Domi-
nanzverhiltnissen, Normalisierung und Sub-
jektivierung, die die Konzeptionierung der In-
tersektionalitit vorangetrieben haben.” Das
Antidiskriminierungsrecht ist also nicht voll-
kommen nutzlos; es verhilft jedoch nur einer
ganz bestimmten Gruppe von Benachteiligten
und nur bis zu einem bestimmten Punkt zu ei-
nem Ausgleich ihrer Benachteiligung, weil es
nicht in der Lage ist, die Komplexitit der frag-
lichen «Lebenssachverhalte» zu erfassen.”

Mit diesem Bild der Luke versucht

CRENSHAW nun das Konzept der Intersektio-
nalitit erstmals so zu verschriftlichen, dass es
auch rechtlich anschlussfahig wird. Es gelingt

52 PURTSCHERT, PATRICIA/MEYER, KATRIN: Die
Macht der Kategorien — Kritische Uberlegungen
zur Intersektionalitit, Feministische Studien
2010/1, S. 130-142, S. 131 ff.

5 CRENSHAW KIMBERLE, Mapping the Margins: In-
tersectionality, Identity Politics, and Violence
against Women of Color, in: Stanford Law Re-
view, 1991/43 (6), S. 1241 ff., S. 1244 f.
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ihr damit, Lebensrealititen in juridische Ver-
fahren hereinzuholen, die dort bislang nur un-
gentigend Platz gefunden hatten. Sie fokus-
siert auf Schwarze™ Frauen, genauso wie jene
Gruppe von Aktivist¥innen, die in den Siebzi-
gerjahren in einer Stellungnahme auf den
Punkt brachten, was bereits seit lingerem Teil
verschiedener herrschaftskritischer Bewegun-
gen war:

«The most general statement of our
politics at the present time would be
that we are actively committed to
Struggling against racial, sexual,
heterosexual, and class oppression,
and see as onr particular task the
development of integrated analysis
and practice based upon the fact
that the major systems of oppression
are interlocking»™

Das Ineinandergreifen, das hier gemeint ist,
veranschaulicht CRENSHAW mit einem ande-
ren — dem schliesslich namensgebenden —
Bild; dem der Kreuzung (zntersection). Wenn
sich der Verkehr aus mehreren Richtungen
auf der Kreuzung trifft, kann das zu einem
Unfall fihren. Wenn sich nicht Autos, son-
dern Diskriminierungsdimensionen treffen,
ergibt sich daraus immer irgendeine Form von
Diskriminierung: eine rassistische, eine sexisti-
sche, und manchmal eben auch eine, in der
sich die Dimensionen aus verschiedenen
Richtungen im selben Moment auf der Kreu-
zung treffen — die intersektionale.

5 Schwarz wird vorliegend bewusst gross geschrie-

ben, um zum Ausdruck zu bringen, dass nicht
zwingend die Hautfarbe bezeichnet wird, sondern
in erster Linie eine kulturelle, rassifizierte Zu-
schreibung und Herabminderung. Vgl. auch
NAGUIB (Fn. 34), S. 233; MARKARD NORA, Die
andere Frage stellen: Intersektionalitit als Analyse-
kategotie im Recht, in: Kritische Justiz, 2009/42
(4), S. 353ff., S. 353.

% The Combahee River Collective Statement, 1977.

5% CRENSHAW (Fn. 33), S. 149. Vgl. zur dogmati-
schen Ausdifferenzierung moglicher Zusammen-
wirkung insbesondere NAGUIB (Fn. 35), S. 231 ff.

10

HUGENTOBLER/VON RUTTE, Die sogenannte
«ntersektionelle» Diskriminierung

Dieser Unfall, also das Ineinandergreifen ver-
schiedener Diskriminierungsachsen, versteht
CRENSHAW als Herrschaftsverhiltnis®.

«Differenzen stehen |... | nicht un-
verbunden nebeneinander, sondern
richten sich auf ein hegemoniales
ZLentrum aus. In der Relation 2wi-
schen dem, was als Norm gilt, und
dem, was als Differentes erscheint,
werden Herrschaftsstrukturen aus-
gebildet und verfestigty.”

3. Probleme des Antidiskriminierungs-
rechts

Das erinnert an den Grund fiir Antidiskrimi-
nierungsrecht als Erweiterung der Rechts-
gleichheit: Ungleichheitsverhaltnissen, ver-
standen als Herrschaftsverhiltnisse, ist durch
formale Rechtsgleichheit nicht beizukommen.
Auch die Diskriminierungsverbote der
Schweizer Verfassung sind Konsequenz der
Einsicht, dass Ungleichheiten gesellschaftlich
einschneidende Konsequenzen haben.
CRENSHAW zeigte am US-amerikanischen
Diskriminierungsrecht exemplarisch auf, was
auch fir die Schweiz gilt: Ungleichheitsver-
hiltnisse kénnen nur umfassend, d.h. im Kon-
text gesellschaftlicher Krifteverhaltnisse, adi-
quat reflektiert werden. Das Bundesgericht
changiert in seiner Interpretation von Art. 8
Abs. 2 BV hingegen, je nach Diskriminie-
rungskategorie, zwischen einem symmetri-

57 CRENSHAW (Fn. 33), S. 166; KLEBER scheint hin-
gegen nicht davon auszugehen, dass CRENSHAWS
Analyse eine Herrschaftskritik beinhaltet, vgl.
KLEBER (Fn. 27),S. 23 f.

5 PURTSCHERT/MEYER (Fn 52), S. 133 beziehen
sich hier auf LORDE AUDRE, Du kannst nicht das
Haus des Herren mit dem Handwerkszeug des
Herren abreissen, in: Lorde Audre/Rich Adrienne
(Hrsg.), Macht und Sinnlichkeit, Berlin, S. 199—
212.
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schen Ankniipfungs- und einem asymmetri-
schen Benachteiligungsverbot.” Dass ein
blosses Ankntipfungsverbot nicht in der Lage
ist, mit komplexen Ungleichheitsverhiltnissen
umzugehen, ist offensichtlich: Mit der Fokus-
sierung auf «verponte Merkmale» bleibt es ein
formales Differenzierungsverbot.”’ Die Erwei-
terung der Dogmatik um ein «asymmetrisches
Benachteiligungsverbot»,”" das zwar weiterhin
auf die Eindimensionalitit der Diskriminie-
rungskategorien abstellt, aber um Machtver-
hiltnisse weiss, bedeutet denn auch bereits
eine wichtige Verbesserung. Die bundesge-
richtliche Rechtsprechung bleibt hier jedoch
unprizise, indem sie — wie auch ein grosser
Teil der Lehre® — Unterscheidungen in der
Anwendung der Diskriminierungsverbote in
erster Linie mit Differenzen beztiglich des
Schutzbedurtnisses der einzelnen Kategorien
begtiindet.”’ So grenzte das Bundesgericht in
einem 2020 ergangenen Entscheid die — im
konkreten Fall einschligige — Kategorie «Al-
ter» von den Kategorien «Rasse» und «Ge-
schlecht» ab, weil es sich dabei um Kategorien
handle, «qui présentent une nature quelque
peu différente».” Diese andere Natur wird da-
mit begriindet, dass sich beim Kriterium des
Alters keine historisch benachteiligte Gruppe
ausmachen liesse. Dieser Grundsatz mag fur
eine eindimensionale Betrachtung von Diskri-
minierung gelten; sie wird von einer intersekti-
onalen Perspektive jedoch in Frage gestellt:

% Siehe dazu MULLER/SCHEFER (Fn. 22), S. 690 f.

60 LEMBKE ULRIKE/LIEBSCHER DORIS, Postkatego-
riales Antidiskriminierungsrecht? — Oder: Wie
kommen Konzepte der Intersektionalitit in die
Rechtsdogmatik?, in: Simone Philipp et al. (Hrsg.),
Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminie-
rung, Baden-Baden 2014, S. 266 f.

61 MULLER/SCHEFER (Fn. 22), S. 288 ff.

02 Siche z.B. SCHWEIZER RAINER J./BIGLER-
EGGENBERGER MARGRITH / KAGI-DIENER
REGULA, in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Ben-
jamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A.
(Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St.
Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2014, Art. 8 N 54; MULLER/SCHEFER (Fn. 22),

S. 691 f; CREVOISIER CECILE, Der Diskriminie-
rungsbegriff — eine Auslegeordnung von Lehre
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Werden junge schwarze Minner unangemes-
sen hiufig wegen Drogenbesitzes kontrolliert,
hat das mit der Konstruktion einer spezifi-
schen Identitit zu tun, die nicht unabhingig
vom Alter zu denken ist.”” Der Ansatz der
Rechtswissenschaften, das Problem mit einer
asymmetrischen Herangehensweise zu l9sen,
funktioniert also nur in denjenigen (seltenen)
Fillen, in denen sich die Lebensverhiltnisse
bruchlos unter die Diskriminierungskatego-
rien des Art. 8 Abs. 2 BV subsumieren lassen.

Natiirlich kann Schematisierung als Grund-
modus der Rechtsanwendung auch durch eine
intersektionale Perspektive nicht ohne Weite-
res transformiert werden. Aber: Auch wenn
sich die Rechtsdogmatik gerade tiber Schema-
tisierungen regelmassig reaktualisiert, entwi-
ckelt sie dabei auch immer wieder neue In-
strumente, um den komplexen tatsidchlichen
Verhiltnissen beizukommen.®® So haben inter-
sektionale Ansitze zwar eine disruptive Wir-
kung, indem sie das herkémmliche, tendenzi-
ell individualisierende Verstindnis von Anti-
diskriminierungsrecht in Frage stellen — sie
lassen sich aber glezchzeitig auch so ins Recht
integrieren, dass sich die Subjektposition von
marginalisierten Personen effektiv verindert.”’
Auch andere Ansitze, hidufig u.a. inspiriert
von intersektionalen Konzepten, sind fiir das
Verstindnis und fiir die Weiterentwicklung
von Diskriminierung und Recht elementar,

und Rechtsprechung, in: Jusletter vom 6. Juni
2016, S. 3 Rn. 5 ff.

6 Vgl. zur Praxis des Bundesgerichts unten V. Wei-
ter nur BIAGGINI GIOVANNI, in: BV Kommentar,
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft, 2. Aufl., Zirich 2017, Art. 8 N 22 ff.

¢4 BGE 147189, E. 2.2, sowie HUGENTOBLER,
Keine fixe Altersgrenze fiir Studienaufenthalte, in:
dRSK, publiziert am 30. Mirz 2022.

% NAGUIB (Fn. 34), S. 236 f.

% Vgl. BOULANGER CHRISTIAN ET AL., Interdiszipli-
nire Rechtskritik und das Andere des Rechts, in:
Kiritische Justiz, 2010/43 (4), S. 431 ff., S. 433.

67 Vgl. dazu insbesondere die Kommentierungen der
UN-Fachausschiisse, unten IV.1.
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koénnen hier jedoch nicht ausfithrlich disku-
tiert werden. Exemplarisch sei hier das post-
kategoriale Diskriminierungsrecht erwihnt,
das die Perspektive von individuellen Zugeho-
rigkeiten hin zu gesellschaftlichen Verhiltnis-

sen verschiebt.”®

B. Begrifflichkeiten: Mehrfachdiskri-
minierung in der Rechtsdogmatik

Der Begriff der Mehrfachdiskriminierung ist
in den Schweizer Rechtswissenschaften vet-
breiteter als derjenige der Intersektionalitit.”
Unklar bleibt jedoch insbesondere in der
Rechtsprechung, was die sogenannte «mehrfa-
che» Diskriminierung fiir die Konzeption von
Diskriminierungsrecht und die Rechtsstellung
der Einzelnen fiir Konsequenzen hat.”

Diskriminierung als rechtliches Konzept hat
sich in Auseinandersetzung und verwoben mit
gesellschaftlichen Kimpfen und der Garantie
der Rechtsgleichheit entwickelt.”" Letztere hat
als Konzept die Autonomie der Einzelnen
entscheidend vorangetrieben, bleibt dabei al-
lerdings in ihrer emanzipatorischen Wirkung
prekéir.72 Bereits das Urteil gegen Emilie Kem-
pin-Spyri, die vor Bundesgericht darauf be-
stand, dass Gleichheit vor dem Gesetze eben

% Vgl dazu m.w.H. BAER SUSANNE (Fn. 51);
LEMBKE/LIEBSCHER (Fn. 60); LIEBSCHER DORIS
ET AL., Wege aus der Essentialismusfalle: Ubetle-
gungen zu einem postkategorialen Antidiskrimi-
nierungsrecht, in: Kritische Justiz 2012/45 (2);
NAGUIB TAREK, Postkategoriale Gleichheit und
Differenz: Antidiskriminierungsrecht ohne Kate-
gotien denken!?, in: Ast Stephan/Hinni Julia/Ma-
this Klaus/Zabel Benno (Hrsg.), ARSP Beiheft
128; vgl. auch die Ubersicht bei KLEBER (Fn. 27),
S. 13 ff.

0 So KLEBER (Fn. 27); SCHWEIZER/BIGLER-
EGGENBERGER/KAGI-DIENER (Fn. 62), Art. 8 N
52; vgl. auch KURT STEPHANIE, Die rechtliche Si-
tuation von religisen Minderheiten im Kontext
des schweizerischen Féderalismus: die Religions-
freiheit und das Verbot der religiésen Diskriminie-
rung: Grundlagen — Konsequenzen — Perspekti-
ven, Basel 2018, S. 162 ff.; LUDI MERET, Meht-
fachdiskriminierung in der Schweiz, in: Magister,
Editions Weblaw, Bern 2021; NAGUIB (Fn. 34);
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auch bedeute, dass zwischen Mannern und
Frauen in Bezug auf das 6ffentliche Leben
keine Unterschiede mehr gemacht werden
durften, zeigt dies exemplarisch: Neben der
vielzitierten Formulierung des Bundesgerichts,
diese Behauptung sei «ebenso neu als kithny,
war auch die Begriindung von Rechtsgleich-
heit im damaligen Urteil von grosser Bedeu-
tung fur die weitere Entwicklung der Gleich-
heitsrechtsprechung. Wenn das Bundesgericht
1887 in BGE 13 I 1 argumentierte, dass nur
jene Unterschiede unzulissig seien, «welche,
nach anerkannten Grundprinzipien der
Rechts- und Staatsordnung, als innerlich un-
begriindet, durch keine erhebliche Verschie-
denheit der Tatbestinde gerechtfertigt er-
scheinen»,” unterscheidet sich das nicht vom
aktuellen bundesgerichtlichen Verstindnis der
Rechtsgleichheit, das nur dann Unterschei-
dungen zulisst, wenn «nach den herrschenden
Anschauungen und Verhiltnissen [...] ein ver-
nunftiger Grund in den zu regelnden Verhilt-
nissen ersichtlich ist».”* Diese vielzitierte For-
mel macht auf bemerkenswerte Weise deut-
lich, dass Gleichheit eine Machtfrage ist. Ent-
scheidend fur die Zuerkennung von Moglich-
keiten im Recht sind explizit «herrschende

vgl. weiter die Plattform www.mehrfachdiskrimi-
nierung.ch. Das gilt auch fiir das EU-Recht, vgl.
XENIDIS RAPHAFRLE, Multiple disctimination in
EU anti-discrimination law, towards redressing
complex inequality?, in: Uladzislau Bela-
vusau/Kristin Henrard (Hrsg.), EU Anti-Discri-
mination Law Beyond Gender, S. 41 ff., S. 45 f.

0 Notwendige Klirungen wurden von NAGUIB (Fn.
34), KLEBER (Fn. 27) und LUDI (Fn. 69) vorge-
nommen, durch die Rechtsprechung bislang aber
nicht aufgenommen. So kritisiert auch eine Studie
aus dem Jahr 2015, dass Anwaltschaft und Ge-
richte Fille von Mehrfachdiskriminierung nicht
angemessen erkennen, vgl. KALIN WALTER,
LOCHER RETO, Der Zugang zur Justiz in Diskri-
minierungsfallen, Synthesebericht, Schweizeti-
sches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte
SKRM, Juli 2015.

I MULLER/SCHEFER (Fn. 22), S. 682.

72 Vgl. BUCKEL (Fn. 39), S. 237 f.

7 BGE1311,E.2.

7+ BGE 1441113, E.5.1.1.
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Anschauungen und Verhiltnisse»”. Dennoch
bleibt der Aspekt struktureller gesellschaftli-
cher Ungleichheit hiufig unerwihnt.” So
kann auch der Begriff der Mehrfachdiskrimi-
nierung einen Fokus auf die individuelle Posi-
tion von anderen, also von denjenigen, die im
Unterschied zur «Normalperson»’ mit «Dis-
kriminierungsmerkmalen» behaftet sind, ver-
stirken.” Als Oberbegtiff vermag er nur un-
zureichend die tatsichliche Komplexitit von
Diskriminierungsverhiltnissen zu erfassen.
Ebenso ungenau ist der Begriff der Diskrimi-
nierungsmerkmale. Auch wenn eine Umdeu-
tung moglich ist, erscheint uns das Sprechen
tber Dimensionen oder Kategorien hier pri-
ziset:

«Die untersuchten ‘Diskriminie-
rungsmerkmale’ benennen Dimensi-
onen vorberrschender fultureller
Ordnung, (Herrschafts-)1 erhalt-
nisse und Ungleichheitslagen und
sind [...] nicht als 1dentitétsbe-
zeichnung, sondern als analytische
Kategorien, u verstehen.»”

75 Ebd.

76 Vgl. dazu etwa KALIN/LOCHER (Fn. 70), die da-
rauf hinweisen, dass hiusliche Gewalt in der
Rechtspraxis oft nicht als strukturelle Diskriminie-
rungsproblematik erkannt wird, sondern nur iber
den zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz abge-
handelt wird.

77 Vgl. zum Begtiff der Normalperson GAUCH
PETER, Iimage de ’lhomme en droit : mélanges
publ. par la Faculté de droit a 'occasion du cen-
tenaire de I’'Université de Fribourg, Fribourg 1990,
S. 13; und zur Konstruktion eines objektiven Drit-
ten als Vergleichsgrésse im Antidiskriminierungs-
recht KOCHER EVA, Objektivitit und gesellschaft-
liche Positionalitit, in: Kritische Justiz 2021/54
(3), S. 268 ff., S. 270 ff.

78 Vgl. dazu auch BAER SUSANNE/BITTNER
MELANIE/ GOTSCHE ANNA LENA, Mehrdimensi-
onale Diskriminierung — Begriffe, Theorien und
juristische Analyse, Teilexpertise im Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes. Vgl. zur
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Es geht also darum, dass der Grund fur eine
Ungleichbehandlung nicht als «Merkmal» ei-
ner Einzelperson individualisiert wird, son-
dern als Ausdruck struktureller Ungleichheit
und insofern als «Kategorie» gesellschaftlicher
Hierarchien anerkannt wird.* Anschaulich
wird das auch bei den vorliegenden Urteilen:
Bei der Frage, ob die Beschwerdefthrerin
durch die Nichteinbiirgerung aufgrund ihrer
sozialen Stellung als Sozialhilfebeziigerin dis-
kriminiert wird, prift das Bundesgericht, ob
der Bezug von Sozialhilfe ein «wesentlicher
und nicht oder nur schwer aufgebbarer Be-
standteil ihrer Identitit» darstellt und reprodu-
ziert damit den individualistischen Fokus, der
dem Antidiskriminierungsrecht herkémmli-
cherweise zu eigen ist.

Der Begriff der Intersektionalitit verweist da-
gegen auf seine Entstehung in einem histo-
risch spezifischen Kontext und seine Einbet-
tung in gesellschaftliche Kimpfe gegen Unter-
driickung und um Anerkennung von Schwar-
zen Frauen in den USA.” Der Begriff insinu-
iert bereits die Interdependenz der einzelnen
Diskriminierungskategorien und ist ohne eine
Vorstellung von strukturellen und sich gegen-
seitig verstirkenden Ungleichheitsverhaltnis-
sen Uberhaupt nicht denkbar.® Damit allein

Problematik des Vergleichs im Diskriminierungs-
recht weiter auch ATREY SHREYA, Comparison in
Intersectional Discrimination, in: Legal Studies
2018/38 (3), S. 379 ff.

7 LIEBSCHER DORIS ET AL., Wege aus der Essentia-
lismusfalle: Uberlegungen zu einem postkategoria-
len Antidiskriminierungsrecht, in: Kritische Justiz
2012/45 (2), S. 204 ff.

80 Vgl dazu auch MEYER KATRIN, Theorien der In-
tersektionalitit zur Einfithrung, Hamburg 2017,
S. 96f.

81 Vgl. dazu XENIDIS (Fn. 69), S. 47. Diese histori-
sche Verortung erscheint gerade angesichts des
verbreiteten anti-Schwarzen Rassismus in der
Schweiz addquat, vgl. auch die Medienmitteilung
der United Nations Working Group of Experts on Pe-
ople of African Descent vom 26. Januar 2022 zum
Abschluss ihres offiziellen Linderbesuches in der
Schweiz, die eine unzureichende Reflexion tiber
systemischen Rassismus gerade in der Justiz fest-
stellt (Ziff. 19).

82 A.A. KLEBER (Fn. 57).
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durchbricht er die Vorstellung von Normalitit
und Abweichung, wie sie durch ein herk6mm-
liches Verstindnis von Diskriminierung auch
im Recht hergestellt werden. Dem Begriff der
Intersektionalitit ist seine Verankerung in po-
litischen Bewegungen eingeschrieben. Auch
wenn seine Rezeption diese Geschichte zu-
weilen verschwinden lisst, verweist er, anders
als der Begriff der Mehrfachdiskriminierung,
nach wie vor auf sie. Dabei kann nicht ausser
Acht gelassen werden, dass Intersektionalitit
nicht nur eine Kritik an Antidiskriminierungs-
recht, sondern immer auch eine an feministi-
scher Theoriebildung war, von der er die
«kontinuierliche Reflexion auf eigene Tenden-
zen der Hegemonialisierung und des Aus-
schlusses»” verlangt.

IV. Rechtliche Ankniipfungspunkte
zur Erfassung von intersektionaler
Diskriminierung

Bereits CRENSHAW konzipierte Intersektiona-
litit vor mehr als dreissig Jahren aus einer ju-
ristischen Perspektive. Dennoch fillt die Um-
setzung in die Rechtsdogmatik nach wie vor
nicht leicht.** Mittlerweile sind allerdings zahl-
reiche Arbeiten erschienen, die auch der Justiz
als Orientierung fur eine Weiterentwicklung
des Antidiskriminierungsrechts dienen kénn-

8 PURTSCHERT/MEYER (Fn. 52), S. 135.

8 Dies gilt in der Schweiz, aber auch in anderen
Rechtsordnungen, dazu oben Fn. 31. So hat sich
etwa auch der Europiische Gerichtshof fir Men-
schenrechte mit der Umsetzung des Konzepts der
Intersektionalitit bisher eher schwergetan, vgl. LA
BARBERA MARIA CATERINA, Toward the Imple-
mentation of Intersectionality in the European
Multilevel Legal Praxis: B. S. v. Spain, in: Law and
Society Review 2019/53 (4), S. 1167 ff.

8 Vgl. z.B. BAER (Fn. 51), S. 11 ff.; KLEBER
(Fn. 27); NAGUIB (Fn. 34).

8 Vgl. zu den Stirken und Schwiichen des Diskrimi-
nierungsrechts in der Schweiz KALIN/LOCHER
(Fn. 70) sowie den Bericht des Bundesrates, Recht
auf Schutz vor Diskriminierung. Bericht des Bun-
desrates in Erfiilllung des Postulats Naef 12.3543
vom 14. Juni 2012, 25. Mai 2016. Anders sicht die
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ten.*” Insbesondere in der Schweiz, die im in-
ternationalen Vergleich tiber sehr wenig tber
die verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
verbote hinausgehendes Gesetzesrecht ver-
figt, ist eine richterliche Auseinandersetzung
mit dem Konzept dringend notwendig.** Eine
wirksame Umsetzung von Antidiskriminie-
rungsrecht, zu der sich die Schweiz auch inter-
national verpflichtet hat, bedingt den selbst-
verstindlichen Einbezug einer intersektiona-
len Perspektive. Ein Blick auf internationale

Menschenrechtsvertrige veranschaulicht das.

1. Volkerrecht: CEDAW

Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW)Y ist fiir die Weiterentwicklung von
Antidiskriminierungsrecht von zentraler Be-
deutung. So anerkannte der CEDAW-
Ausschuss schon 2004 in seiner allgemeinen
Empfehlung Nr. 25 die Existenz indirekter
Diskriminierung und machte deutlich, dass die
CEDAW materielle Gleichbehandlung ver-
langt und auf eine Uberwindung verge-
schlechtlichter Machtverhiltnisse abzielt.* Zu
dieser Interpretation der Konvention kommt
der Ausschuss aufgrund des in dieser Hinsicht
deutlichen Art. 5, der die Vertragsstaaten dazu
verpflichtet, fiir «einen Wandel in den sozialen

Rechtslage etwa in Deutschland aus, wo aufgrund
der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom
29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse
oder der ethnischen Herkunft und der Richtlinie
2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Fest-
legung des Allgemeinen Rahmens fir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf zur Ausarbeitung und Verabschiedung
eines Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ge-
fihrt hatte.

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

88 CEDAW, General Recommendation No. 25: Arti-
cle 4, paragraph 1, of the Convention (temporary
special measures), 2004.
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und kulturellen Verhaltensmustern» zu sot-
gen. Das bedeutet konkret:

«La Convention poursuit le but
d’une transformation sociétale, per-
mettant d tout étre humain d'exercer
ses droits fondamentanx sans ren-
contrer d'obstacles créés par les sté-
réotypes de genre y compris les sté-
réotypes sur l'orientation sexuelle,
Lidentité ou 'excpression de genre, et
les caractéristiques sexuelles, ainsi
que les stéréotypes intersection-
nels.»”’

Der CEDAW-Ausschuss hat schliesslich auch
unmissverstindlich festgehalten, dass eine in-
tersektionale Perspektive fiir das der CEDAW
inhdrente Verstindnis von Diskriminierung
unabdingbar ist. Die CEDAW verpflichtet
also die Vertragsstaaten, Vorkehrungen gegen
Diskriminierungen zu treffen, die erst aus ei-
ner intersektionalen Verschrinkung von ver-
schiedenen Dimensionen entstehen oder sich
dadurch noch verstirken.” Vor diesem Hin-
tergrund ist es nicht iberraschend, dass der
Ausschuss in seinem letzten Staatenberichts-
verfahren gegeniiber der Schweiz angemerkt
hat, dass die Schweiz strukturelle Faktotren,
die zu Ungleichheit fithren, beseitigen muss
und dabei auch intersektionale Diskriminie-
rungsformen beriicksichtigen sollte.”" Dieses

89 COTTIER MICHELLE, Article 5, in: CEDEF — La
Convention sur ’élimination de toutes les formes
de discrimination I’égard des femmes et son Pro-
tocole facultatif. Commentaire, Genf 2019,

S. 131 ff,, S. 141.

%0 CEDAW, General Recommendation No. 28 on
the core obligations of States parties under article
2 of the Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women, 2010,
CEDAW/C/GC/28, Ziff. 18; vgl. zum Ganzen
auch LUDI (Fn. 70), S. 27 ff.

1 CEDAVW, Concluding Observations on the com-
bined fourth and fifth periodic reports of Switzer-
land, 26. November 2010,
CEDAW/C/CHE/CO/4-5, Ziff. 19(b).
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Verstindnis findet sich explizit auch in den
Allgemeinen Empfehlungen der Ausschiisse
zum Internationalen Ubereinkommen zur Be-
seitigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung (CERD)” und zum Ubereinkommen
uber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen (CRPD)™.*

2. Nationales Recht: Intersektionalitit
und Art. 8 Abs. 2 BV

Der Katalog der Diskriminierungsdimensio-
nen des Art. 8 Abs. 2 BV ist nicht abschlies-
send.” Daraus ergibt sich dogmatisch eine
grundsitzliche Offenheit fir die Konzeptio-
nalisierung einer intersektionalen Perspektive
innerhalb der Diskriminierungsverbote des
Art. 8 Abs. 2 BV, auch wenn eine solche we-
der im Verfassungstext noch in den Materia-
lien vorgesehen ist.” Diese Offenheit ist of-
fensichtlich richtig und notwendig, um gesell-
schaftliche Entwicklungen in der Rechtspre-
chung nachvollziehen und neue Formen der
Diskriminierung anerkennen zu kénnen.”” Ex-
plizite Hinweise auf die intersektionalen As-
pekte von Diskriminierung fehlen in der
Schweizer Rechtsordnung dagegen fast voll-
standig. Finzig Art. 5 Abs. 1 des Behinderten-
gleichstellungsgesetzes™ verweist auf die be-

92 TInternationales Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung vom
21. Dezember 1965 (CERD; SR 0.104).

93 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006
(CRPD; SR 0.109).

%  LuUDI (Fn. 70), S. 27 ff.

% BIAGGINI GIOVANNI, in: BV Kommentar, Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 2. Aufl., Zirich 2017, Art. 8 N 23.

% Vgl. dazu NAGUIB (Fn. 35), S. 235 f.

9 KLEBER (Fn. 27), S. 160; Botschaft iiber eine neue
Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBI
1997 11, 143.

% Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 tiber die

Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen
mit Behinderungen (BehiG; SR 151.3).


https://perma.cc/7XMC-MUE8
https://perma.cc/7XMC-MUE8
https://perma.cc/7XMC-MUE8
https://perma.cc/7XMC-MUE8
https://perma.cc/E9DJ-K5C6
https://perma.cc/E9DJ-K5C6
https://perma.cc/E9DJ-K5C6
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1995/1164_1164_1164/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1995/1164_1164_1164/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1995/1164_1164_1164/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2014/245/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2014/245/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2014/245/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1997/1_1_1_1/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1997/1_1_1_1/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1997/1_1_1_1/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2003/667/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2003/667/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2003/667/de

cognitio 2022/L.GS

sonderen Bedurfnisse von Frauen mit Behin-
derung.” Die Konzeption von Diskriminie-
rung in Verfassung und Gleichstellungsgeset-
zen folgt also einer eindimensionalen Logik
und befindet sich damit nach wie vor in dem
bereits 1989 von CRENSHAW kritisierten Zu-
stand. Vorstellbar ist entsprechend nur die
Moglichkeit einer additiven Diskriminierung.
So wird etwa vorgeschlagen, das Zusammen-
spiel verschiedener Diskriminierungskatego-
rien iiber die Priifung der Rechtmassigkeit ei-
ner Ungleichbehandlung abzuhandeln und zu
fragen, ob sich aus dem Zusammenspiel meh-
rerer Merkmale (oder eben Kategorien) eine
insgesamt unzumutbare Belastung ergibt.'”
Ein solcher Ansatz blendet jedoch aus, dass
bei einer intersektionalen Diskriminierung
nicht unbedingt eine verponte Ungleichbe-
handlung aufgrund verschiedener Diskrimi-
nierungskategorien gleichzeitig vorliegt, die
sich gegenseitig noch verstirken. Das Kon-
zept der intersektionalen Diskriminierung er-
fasst vielmehr eben auch jene Konstellatio-
nen, bei denen fiir sich genommen keine Dis-
kriminierung erkennbar ist, sondern sich ge-
rade erst durch das Zusammenspiel ergibt —
die Verschrinkung von Diskriminierungsdi-
mensionen also Ursache der Ungleichbehand-
lung ist und nicht lediglich Verstirkung.

V. Intersektionalitit als Leerstelle in
der Rechtsprechung des Bundesge-
richts

Das Urteil zur sogenannten «intersektionellen»
Diskriminierung ist das erste Urteil, in dem
sich das Bundesgericht tiberhaupt explizit mit

% BINDER ANDREA/LEMPEN KARINE, in: CEDAW
— Kommentar zum Ubereinkommen der Verein-
ten Nationen zur Beseitigung jeder Form der Dis-
kriminierung der Frau, Allgemeine Kommentie-
rung — Umsetzung in der Schweiz — Umsetzung in
Osterreich, Bern 2015, Art. 11 N 21.

100 KIENER REGINA/KALIN WALTER/WYTTENBACH
JUDITH, Grundrechte, 3. Aufl,, Bern 2018, S. 445.

101 Vgl. dazu L.UDI (Fn. 70), S. 10, sowie KLEBER (Fn.
27), S. 180 f. So etwa im Entscheid BGE 138 1
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einer mehrdimensionalen Diskriminierung
auseinandersetzt, obwohl es schon friher An-
lass dazu gegeben hitte."’! In fritheren Urtei-
len befasste sich das Gericht wie bereits dar-
gelegt bestenfalls mit der Frage, ob eine Mehr-
fachdiskriminierung vorliegt."” Diese Leet-
stelle'” in der Schweizer Rechtsprechung
wurde im vorliegenden Fall nach jahrelangem
Schweigen der Justiz bemerkt. Von einem
Fillen dieser Leerstelle kann jedoch keine
Rede sein. Dass insbesondere das bundesge-
richtliche Urteil den Schwerpunkt der Begrin-
dung auf eine Einzelprifung der Kategorien
«soziale Stellungy, «Behinderungy sowie «Ge-
schlecht» resp. «Alleinerziehend» und der je-
weiligen Gruppenzugehorigkeit legte und die
angemessene Sorgfalt in der Auseinanderset-
zung mit dem Zusammenwirken dieser Kate-
gorien vermissen liess, deutet darauf hin, dass
das Bundesgericht seine eindimensionale Per-
spektive auf Diskriminierungen beibehalten
hitte, wenn nicht die Anwiltin in ihrer Be-
schwerde auf einer intersektionalen Perspek-
tive insistiert hitte.'” Auch setzte sich das
Bundesgericht seither nicht mehr mit einer in-
tersektionalen Analyse auseinander, obwohl
sich die Annahme einer solchen mindestens
bei BGE 147 1 89, wo eine Diskriminierung
aufgrund des Alters schliesslich bejaht wurde,

305 beziiglich des Zusammenspiels der Katego-
rien «Herkunft» und «Behinderungy.

102 Vel. dazu auch oben II1.B. Fir die kantonalen Ge-
richte gilt das ebenso, sieche dazu auch die Studie
von LEMPEN KARINE/VOLODER ANER, Aktuelle
Entwicklungen rund um das Gleichstellungsge-
setz, SJZ 114/2018 S. 82 f.

13 NAGUIB (Fn. 35), S. 231.

104 Vgl. oben II; zur Frage der Riigepraxis auch
NAGUIB (Fn. 35), S. 240.
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jedenfalls angeboten hitte.'” Die Rechtspre-
chung unterliess es bislang, intersektionalen
Diskriminierungen, die sich aus der Verbin-
dung verschiedener Dimensionen ergeben, in
den schweizerischen rechtlichen Rahmen ein-
zuordnen. Grund dafiir ist unter anderem,
dass sich das Bundesgericht — trotz der dog-
matischen Offenheit des Art. 8 Abs. 2 BV —
einem gruppistischen Programm verschrieben
hat, das es unterlisst, komplexe Verhiltnisse

umfassend zu analysieren.'”

VI. Sozialhilfebezug als paradigma-
tischer Fall intersektionaler Diskri-
minierung

Im vorliegend diskutierten Fall hat sich die
Frage der intersektionalen Diskriminierung,
wie bereits erldutert, am Sozialhilfebezug der
betroffenen Frau gestellt. Dies ist kein Zufall.
Armut — und im schweizerischen Kontext na-
mentlich der Sozialhilfebezug — ist ein para-
digmatischer Fall fir das Zusammenspiel und
die gegenseitige Verstirkung bereits bestehen-
der struktureller Ausschlusskriterien. So geht
Armut, wie der vorliegende Fall zeigt, oft
Hand in Hand mit der Herkunft, der sozialen
Stellung, dem Geschlecht oder der Lebens-
form."” Alleinerziehende und Personen aus
dem Asylbereich zum Beispiel sind deutlich

105 Zur Diskussion stand die Verwaltungspraxis, wo-
nach grundsitzlich keine Aufenthaltsbewilligun-
gen zu Studienzwecken an auslindische Personen
iber 30 Jahre erteilt werden. Das Bundesgericht
verwies sogar auf die Benachteiligung, die solche
Regelungen fiir «les personnes qui présentent un
cursus universitaire moins ‘classique’» bedeuteten
(E. 7), ging aber nicht weiter darauf ein.

106 Vol. zum gruppistischen Verstindnis des Bundes-
gerichts exemplarisch BGE 132 149 E. 8.2; kri-
tisch zu einem derartigen Verstindnis BAER
(Fn. 51).

107 So auch SUTER ALEXANDER, Armut als Diskrimi-
nierungsmerkmal? Uberlegungen zur Entwicklung
von Art. 8 Abs. 2 BV, in: Jusletter vom 6. Juni
2016, S. 8 Rn. 16.

108 Taut dem Bundesamt fur Statistik sind Kinder,
Auslander*innen und geschiedene Personen deut-
lich hiufiger sozialhilfeabhingig, vgl. Bundesamt
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hiufiger auf Sozialhilfe angewiesen."” Wenn
sich das Bundesgericht also weigert, Sozialhil-
febezug oder Armut als verpontes Merkmal
im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV anzuerkennen,
ist dies nicht einfach neutraler Ausdruck einer
liberalen Staatsordnung, die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit hoch gewichtet, sondern
blendet aus, wie seht die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit von anderen strukturellen Fak-
toren gesellschaftlicher Marginalisierung ab-
hingt."” Wie ATREY ausfiihrt, ist Armut
vielmehr

«intersectional not only in terms of
its complex: structural disadvantage
which goes beyond the level of income
or wealth towards a broader concep-
tion of harms including loss of dig-
nity and antonomy, social exclusion
and 5o on, but also because it cuts
across other systems of subordination
associated with status groups».”"’

Armut wird folglich durch bereits bestehende
Benachteiligung verstirkt und fihrt wiederum
selbst zu weiterer Benachteiligung. So ist Ar-
mut klar von soziodemografischen Faktoren,
wie der familidren Situation, dem Alter, dem
und ihrer Herkunft, abhingig.""! Armutsbe-
troffene Menschen sind ausserdem bei der

fr Statistik, 2021, Grafik «Die Wirtschaftliche So-
zialhilfe», BFS-Nr. gi-d-13.05.02-2021a. Eineltern-
haushalte und Haushalte mit mehr als drei Kin-
dern sind ausserdem einem deutlich grésseren Ar-
mutsrisiko ausgesetzt.

109 So etwa in BGE 1351 49, E. 5. Dazu grundlegend
SUTER ALEXANDER, Armut und Diskriminierung.
Eine Untersuchung zum Diskriminierungsschutz
fir bedurftige Menschen in der Schweiz, Zirich
2015. Vgl. zur Vorstellung der Neutralitit einer
meritokratischen Gesellschaft auch SANDEL
MICHAEL J., The Tyranny of Merit: What’s
Become of the Common Good?, New York 2020.

110 ATREY SHREYA, The Intersectional Case of Pov-
erty in Discrimination Law, in: Human Rights
Law Review 2018/14, S. 411 ff., S. 416.

1 Bundesamt fur Statistik, Armutsgefihrdung, nach
verschiedenen soziodemografischen Merkmalen,
BFS-Nr. je-d-20.03.02.02.01, 18. Februar 2021.
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Wahrnehmung ihrer Rechte und der gesell-
schaftlichen Teilhabe benachteiligt.'* Armuts-
betroffene Kinder etwa sind in ihren Teil-
habe- und Entwicklungsméglichkeiten stark
eingeschrinkt, was unter anderem dazu fihrt,
dass sich Armut von einer Generation zur

nichsten fortsetzt.'?

Das Bundesgericht hat selbst in einem Leit-
entscheid zum Burgerrecht festgehalten, dass
Armut insoweit zu Herabminderung und Stig-
matisierung fithren kénne, «als diese oftmals
auf stereotyper Auffassung beruhen, die Lage
der Betroffenen sei Ausdruck persénlichen
Versagens oder grinde auf selbstverschulde-
tem Scheitern oder gar moralischer Schwa-
che».""* Staatliche Unterstiitzungsleistungen
wie Sozialhilfe — so das Bundesgericht im be-
sagten Urteil — sollten gerade der moglichen
Diskriminierung von Personen «in entspre-
chender finanzieller Lage» begegnen.'”

Ungeachtet des Diskriminierungspotentials
von Regelungen, die auf die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit abstellen, hat der Schweizer

12 Vgl. etwa CHIAPPARINI EMANUELA ET AL., Mo-
delle der Partizipation armutsbetroffener und -ge-
fihrdeter Personen in der Armutsbekimpfung
und -privention, Schlussbericht, 31. Mirz 2020,
insb. S. 21 f. Weiter auch SUTER (Fn. 109), S.

55 ff.

13 Bundesamt fur Statistik, Armut und materielle
Entbehrung von Kindern. Erhebung tiber die Ein-
kommen und Lebensbedingungen (SILC) 2014,
18. November 2016.

14 BGE 135149, E. 5.

115 Ebd.

116 Vol. etwa die Verschirfungen im Rahmen der Re-
vision des Auslindergesetzes (AuG) zum Auslin-
der- und Integrationsgesetz (AIG; SR 142.20), die
seit dem 1. Januar 2019 erlauben, Personen mit
Niederlassungsbewilligung, die sich linger als 15
Jahre in der Schweiz aufhalten, die Bewilligung zu
entziehen (Art. 63 Abs. 1 lit. ¢ AIG), insb. Bot-
schaft zur Anderung des Auslindergesetzes vom
8. Mirz 2013, BBI 2013 2397, 2429 f. Im Januar
2022 hat der Bundesrat ein weiteres Vernehmlas-
sungsverfahren fiir eine Revision des AIG zur
Einschrinkung der Sozialhilfeleistungen fir Dritt-
staatsangehorige eréffnet. Vgl. etwa auch die Dar-
stellung der Rechtsentwicklung in COULLERY
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Gesetzgeber den Bezug von staatlichen Un-
terstitzungsleistungen und namentlich von
Sozialhilfe in den letzten Jahren immer 6fter
mit negativen Konsequenzen verkniipft.''® Be-
sonders deutlich zeigt sich dies im Migrations-
recht, wo das Aufenthaltsrecht auslindischer
Personen zunehmend an den Nichtbezug von
Sozialhilfe gekniipft wird und die Inanspruch-
nahme staatlicher Unterstiitzungsleistungen

mit einer Riickstufung oder gar dem Entzug

des Biirgerrechts sanktioniert werden kann.'”

Auch im Biirgerrecht wurden die Anforderun-
gen an die wirtschaftliche Selbsterhaltungsfa-
higkeit im Rahmen der Totalrevision des Biir-
gerrechtsgesetzes'" auf Bundesebene et-
hoht'"” So setzt Art. 12 Abs. 1 lit. a BiG neu
ausdriicklich voraus, dass eine Person nur als
integriert gelten kann und damit eingebtirgert
werden darf, wenn sie am Wirtschaftsleben
teilnimmt. Die Biirgerrechtsverordnung kon-
kretisiert, dass nur am Wirtschaftsleben teil-
nimmt, wer seine Lebenshaltungskosten und
Unterhaltsverpflichtungen durch Einkommen,
Vermdégen oder Leistungen Dritter, auf die ein
Rechtsanspruch besteht, decken kann und

PASCAL, Kantonales Sozialhilferecht als Teilsys-
tem der sozialen Sicherheit, in: SZS 2021/2, S.
74 ff., insb. S. 80 ff.

17 Dazu auch SPESCHA MARC, Auslindische Sozial-
hilfebezichende im Fokus der Migrationsbehérde,
in: Jusletter vom 8. Mirz 2021; SUTER
ALEXANDER, Integration und Ausschluss: Folgen
von Sozialhilfebezug fir Auslinderinnen und Aus-
linder, in: Achermann Alberto et al. (Hrsg.), Jaht-
buch fir Migrationsrecht 2020/2021, Bern 2021,
S. 3 ff.; BORRELLI LISA MARIE ET AL., (Un)Condi-
tional Welfare? Tensions Between Welfare Rights
and Migration Control in Swiss Case Law, in: Sci-
endo 2021/47 (1), S. 93 ff., S. 99. Fiir eine ahnli-
che Entwicklung im Strafrecht etwa BERNARD
STEPHAN, Ungleiches Strafrecht fur Alle, in:
ZStrR 2017/135, S. 117 £f., S. 132 ff.; KUHN
ANDRE/JEANNERET YVAN, L’accées au Ttibunal
fédéral sera-t-il donéravant réservé aux prévenus
fortunés?, in: Jusletter vom 1. Februar 2016.

118 Bundesgesetz tiber das Schweizer Birgerrecht

vom 14. Juni 2014 (BUG; SR 141.0).

119 §. auch VON RUTTE BARBARA, Das neue Biirger-
rechtsgesetz, in: Anwaltsrevue 2017/5, S. 202 ff.,
S. 208.
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wihrend des Einburgerungsverfahrens und in
den drei Jahren davor keine Sozialhilfe bezo-
gen oder diese vollumfinglich zurtickerstattet
hat.”* Die Bestimmung wurde aus kantonalen
Biirgerrechtsgesetzen ibernommen, wo die
Voraussetzung der wirtschaftlichen Selbster-
haltungsfihigkeit — wie das vorliegende Bei-
spiel des Kantons Bern zeigt — teilweise be-
reits vorher bestanden hat oder noch weiter
121

geht.

Art. 12 Abs. 2 BiG sieht zwar vor, dass die
Situation von Personen, die aufgrund einer
Behinderung oder Krankheit oder «<anderen
gewichtigen personlichen Umstinden» auf So-
zialhilfe angewiesen sind, berticksichtigt wer-
den soll und will so dem Verhiltnismassig-
keitsprinzip Rechnung tragen. Wie der vorlie-
gende Fall zeigt, verunméglicht die enge An-
wendung des Verhiltnismissigkeitsprinzips
ohne Einbezug einer intersektionalen Analy-
seperspektive jedoch, dass tiber den konkreten
individuellen Fall hinaus auch die vielschichti-
gen und strukturellen Faktoren, die zu Armut,
Nichtteilnahme am Erwerbsleben und Sozial-
hilfeabhingigkeit fithren, angemessen bertick-
sichtigt werden.

Wie die beiden Urteile im vorliegenden Fall
weiter deutlich machen, wird das Fehlen einer
intersektionalen Analyseperspektive bei Sozi-
alhilfebezug dadurch zusatzlich verstirkt, dass
die Vermeidung von staatlichen Wohlfahrts-

120 Art. 7, Verordnung tiber das Schweizer Burger-
recht vom 17. Juni 2016 (BaV; SR 141.01).

121 Im Kanton Bern wurde die Zehnjahresfrist fiir
den Bezug von Sozialhilfe mit Annahme einer
Volksinitiative durch das Stimmvolk am 24. No-
vember 2013 eingefihrt.

122 Botschaft AIG (Fn. 116), BBl 2013 2416. Vgl.
etwa auch BGE 1351 49, E. 6.3; Bger, Urteil
2C_98/2018 vom 7. November 2018, E. 4.4; Ut-
teil 2C_870/2018 vom 13. Mai 2019, E. 5.1; Ut-
teile 2C_667/2020, 2C_536/2020 und
2C_97/2020 jeweils vom 19. Oktober 2021, je-
weils E. 5 ff.,; Urteil 2C_158/2021 vom 3. Dezem-
ber 2021, E. 4.3 ff.

125 Art. 62 Abs. 1 lit. e und Art. 63 Abs. 1 lit. ¢ AIG.
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und Unterstitzungsleistungen weitgehend un-
bestritten als legitimes Offentliches Interesse
gilt.'”” Die Kosten fiir die 6ffentliche Wohl-
fahrt sollen moglichst tief gehalten werden.
Zum Schutz der 6ffentlichen Finanzen kon-
nen auslindische Personen, die Sozialhilfe be-
ziehen, also etwa aus der Schweiz weggewie-
sen oder vom Erwerb des Burgerrechts ausge-
schlossen werden.'?

Dass eine menschenwiirdige Existenzsiche-
rung, mindestens nach einem Teil der Lehre,
jedoch ein Grundrecht ist,"”* das grundsitzlich
auch auslidndischen Staatsangehérigen in der
Schweiz zusteht, geht dabei vergessen oder
wird aufgrund der Unterminierung von Sozi-
alstaatlichkeit durch wirtschaftspolitische Er-
wigungen zunehmend zur finanziellen Dispo-
sition gestellt.'” Stattdessen wird — wie auch
im vorliegend diskutierten Fall — argumentiert,
jede*r konne einer Erwerbstitigkeit nachge-
hen und sich so von der Sozialhilfe 16sen.'*
Wer dies nicht tue, solle nicht geschiitzt wer-
den. Die strukturellen Faktoren, die eine Ver-
meidung von oder eine Ablésung aus der So-
zialhilfe erschweren oder gar verunmoglichen,
werden dabei ausgeblendet.'”’

Die Tatsache, dass arme Personen genau we-
gen ihrer Armut besonderer Gefahr von Dis-
kriminierung und Marginalisierung ausgesetzt
sind und deswegen gleichzeitig auch grossere
Schwierigkeiten haben, sich wieder von der
Sozialhilfe zu 16sen, wird durch das Kriterium

124 Vgl. dazu etwa AMSTUTZ KATHRIN, Das Grund-
recht auf Existenzsicherung, Bern 2002; BELSER
EVA MARIA/BACHLER THEA, Das Grundrecht
auf Sozialhilfe — Von der Notwendigkeit, ein un-
geschriebenes Grundrecht anzuerkennen, das tber
das Recht auf Hilfe in Notlagen hinausgeht, in:
ZB12020/112, S. 463 ff.; GACHTER THOMAS, So-
ziale Grundrechte — das nackte Uberleben oder
mehr?, in: Tus.full 2007/3+4, S. 138 ff.

125 SUTER (Fn. 112), S. 213.

126 Vgl. auch ELLERMANN ANTJE/GOENAGA
AGUSTIN, Discrimination and Policies of Immi-
grant Selection in Liberal States, in: Politics & So-
ciety 2019/47 (1), S. 87 ff., S. 91; BORRELLI ET AL.
(Fn. 117), S. 99 ff.

127 ATREY (Fn. 110), S. 421.
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der wirtschaftlichen Selbsterhaltungsfahigkeit
also geradezu in das Gegenteil verkehrt. Arme
auslindische Personen sollen von Anfang an
gar nicht mehr Teil der Gemeinschaft werden.

Das Beispiel des Sozialhilfebezugs zeigt also
exemplarisch, wie notwendig eine intersektio-
nale Analyseperspektive ist, um die tatsichli-
che Komplexitit von Diskriminierungsver-
hiltnissen zu erfassen und zu verhindern, dass
Personen, die aufgrund des Zusammenspiels
verschiedener Kategorien bereits benachteiligt
sind, weiter marginalisiert und an der Wahr-
nehmung ihrer Rechte gehindert werden.

VII. Schlussfolgerungen

Komplexe Diskriminierungsverhiltnisse, wie
diejenigen im vorliegenden Einbiirgerungsfall,
koénnen nur mit einer intersektionalen Analy-
seperspektive iberhaupt erkannt und rechtlich
bearbeitet werden. Ohne eine ernsthafte Aus-
einandersetzung der schweizerischen Gerichte
mit dem Konzept der Intersektionalitit wird
es nicht gelingen, alle Herrschaftsverhaltnisse
tatsichlich in den Blick zu nehmen.'®

Beispielhaft hat die Analyse des vorliegenden
Falls gezeigt, wie hilflos Rechtsdogmatik und
Praxis angesichts der Komplexitit alltdglicher
Verhiltnisse sind. Dass der Begriff der Inter-
sektionalitit Gberhaupt Eingang in die Schwei-
zer Rechtsprechung fand, ist einzig der Rezep-
tion einer sich kritisch mit der Dogmatik des
Antidiskriminierungsrechts beschiftigenden
Wissenschaft durch die betreffende Anwaltin
zu verdanken.

Erneut hatten sich die Gerichte mit der Frage
von Diskriminierung in einem Einbtirgerungs-
entscheid auseinanderzusetzen. Es ist es kaum

128 Vgl. oben, BUCKEL (Fn. 2). Ausserdem ergibe
sich aus einer intersektionalen Perspektive auch
das Potential, prizisere rechtsdogmatische Reflexi-
onsinstrumente zu entwickeln, um beispielsweise
die Schwere von Diskriminierungen oder die an-
gemessene Beweislastverteilung zu beurteilen.
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eine Uberraschung, dass sich elementare Fra-
gen des Diskriminierungsrechts gerade hier
stellen.'” Nicht ganz alltiglich ist jedoch, dass
derartige Fille tatsichlich vor Gericht verhan-
delt werden — auch der Zugang zur Justiz ist
abhingig von strukturellen Voraussetzungen,
die sich nicht unabhingig von Diskriminie-
rungen konstituieren."” Die Auffassung der
Gerichte, dass Personen, die Sozialhilfe bezie-
hen, nicht besonders vor Diskriminierung zu
schiitzen sind, ist, wie bereits angedeutet, so
nicht haltbar. Der Bezug von Sozialhilfe
miisste jedenfalls als Indiz fiir eine mogliche
Diskriminierung aufgrund der Kategorie der
«sozialen Stellung» des Art. 8 Abs. 2 BV gel-
ten und eine ernsthafte Prifung nach sich zie-
hen.” Der Verweis darauf, dass der Bezug
von Sozialhilfe jedenfalls im vorliegenden Fall
kein elementares Personlichkeitsmerkmal dar-
stelle und dass sich die Beschwerdefiihrerin in
Zukunft von dieser Abhingigkeit werde l6sen

kénnen, gentigt nicht.'”

Letztlich ist die Frage, ob Sozialhilfebezii-
gerfinnen als Gruppe historisch benachteiligt
wurden und ob es sich dabei um einen ele-
mentaren Aspekt der Persénlichkeit handle,
fir die vorliegende Auseinandersetzung mit
dem Konzept der Intersektionalitdt auch nur
von untergeordneter Bedeutung. Diese Frage-
stellung entspringt namlich der herkémmli-
chen, individualistischen Perspektive der Dis-
kriminierungsdogmatik. Wiirde der vorlie-
gende Fall hingegen konsequent aus einer in-
tersektionalen Analyseperspektive betrachtet,
wie dies die Anwiltin der Beschwerdefiihrerin
auch verlangt hatte, wiirde offensichtlich, dass
soziale Stellung, Geschlecht, Behinderung und
«alleinerziehend» gesellschaftliche Strukturka-
tegorien sind, die sich gegenseitig reproduzie-

129 Vgl. dazu KALIN/LOCHER (Fn. 70), S. 43 f.
130 Ebd

131 SUTER (Fn. 112), S. 230).

132 Vgl. oben, Fn. 16.
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ren. Eine Perspektive, die solche von Macht-
verhiltnissen abhingigen Strukturkategorien
ernst nimmit, hitte es ausserdem ermoglicht,
die Situation der Beschwerdefiihrerin als al-
leinerziehende Mutter als indirekte Geschlech-
terdiskriminierung zu verstehen. Die Ver-
gleichsgruppenbildung, die die Gerichte hier
vorgenommen haben, ist keineswegs zwin-
gend und hitte entsprechend begriindet wer-
den mussen.

Relevanz und Beispielhaftigkeit des diskutier-
ten Falles ergeben sich auch aus der Bedeu-
tung von Staatsbiirgerschaft fiir die rechtliche
Subjektivierung im Schweizer Verfassungs-
staat. Der Beschwerdefithrerin wird die Zuge-
hérigkeit zur Rechtsgemeinschaft und damit
der Status als Biirgerin verweigert."”” Das be-
inhaltet den Ausschluss aus elementaren de-
mokratischen Rechten. Es wird offensichtlich,
wie Staatsbiirgerschaft als Konstitutionsmo-
ment politischer Intelligibilitit verstanden
muss.

Aus einer intersektionalen Analyseperspektive
ist es also nicht zufillig, dass eine alleinerzie-
hende, armutsbetroffene Frau mit Care-Ver-
pflichtungen gegentiber ihrem schwer beein-
trichtigten Kleinkind nicht eingeburgert wird.
Das Kriterium der Sozialhilfeunabhingigkeit
trifft Frauen, Kinder, Alleinerziehende und
Menschen mit Behinderungen ungleich stir-
ker. Wo diese Faktoren zusammenspielen, ist
der Ausschluss nicht mehr Ergebnis eines un-
glicklichen Zusammenspiels von Lebensum-
stinden und des Fehlens individueller An-
strengung, sondern Folge struktureller Be-
nachteiligung und gesellschaftlicher Hierar-
chien.

Dabei verschrinkt sich in der heutigen
Schweizer Praxis ein gruppistisches Verstind-
nis der Diskriminierungsdogmatik mit stereo-
typen Vorstellungen bestimmter Lebensver-

135 Vgl. dazu ausfithrlich VON RUTTE BARBARA, The
Human Right to Citizenship. Situating the Right
to Citizenship within International and Regional
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hiltnisse: Als alleinerziehende Frau mit um-
fassenden Care-Aufgaben fir ein beeintrich-
tigtes Kind werden ihr auch lingerfristig nicht
dieselben Rechte zugestanden, wie sie fir an-
dere selbstverstindlich sind. Die Verweige-
rung der Einbiirgerung der betroffenen Frau
aufgrund ihrer Sozialhilfeabhingigkeit fithrt
insofern aus dem Blickwinkel eines intersekti-
onalen Ansatzes zu einer Verletzung des Dis-
kriminierungsverbots. Die Tatsache, dass die
Biirgerrechtsgesetzgebung die Einbiirgerung
bei Sozialhilfebezug ausschliesst, dndert daran
nichts. Vielmehr ist ein Recht, das bestehende
gesellschaftliche Ausschlussmechanismen
nicht aufbricht, sondern reproduziert, konsti-
tutiv fir die Perpetuierung diskriminierender
Strukturen.'**

Das Bundesgericht hat im vorliegend bespro-
chenen Fall die Gelegenheit verpasst, sich auf
eine ernsthafte Auseinandersetzung mit inter-
sektionalen Perspektiven einzulassen. Der
héchstrichterlichen Rechtsprechung kommt
jedoch die Verantwortung zu, aktuelle Ent-
wicklungen im Bereich der interdisziplindren
Diskriminierungsforschung angemessen mit-
zuberticksichtigen: Mittlerweile kénnen die
Gerichte auf einen umfassenden Wissens-
schatz zugreifen, der es ihnen erlauben wiirde,
Gruppenvergleiche zu Giberwinden und Analy-
sen des sozialen Kontexts so vorzunehmen,
dass die Diskriminierungsverbote auch tat-
sachlich wirksam werden konnen.

Human Rights Law, Brill Nijhoff, Leiden 2022 (im
Erscheinen).
134 In Anlehnung an MARKARD (Fn. 54), S. 363.



