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Grundrechte

MULLER JORG PAUL, Grundrechte der Schweiz, Im Rahmen der Bundesverfassung von
1999, der UNO-Pakte und der EMRK, Bern 1999 (zit. MULLER, Grundrechte); MULLER
JORG PAuUL, Einleitung zu den Grundrechten, Kommentar zur Bundesverfassung (zit.
MULLER, Einleitung); KLEY ANDREAS, Der Grundrechtskatalog der nachgefiihrten Bun-
desverfassung — ausgewahlte Neuerungen, ZBJV 1999, S. 301 ff.

1  Einleitung zu den Grundrechten

1.1  Staatstheoretische Grundlagen
Grundrechte sind

grundlegende Rechte, die dem Einzelnen oder Gruppen im Rahmen der politischen
Gemeinschaft zukommen (staatsbezogene Rechte);

verfassungsmassige (d.h. im Grundkonsens einer politischen Gemeinschaft verankerte) Rechte;
heute auch Rechte, die Uber der Verfassung stehen (z.B. EMRK);

Menschenrechte, d.h. Rechte, die dem Menschen aufgrund seiner Menschenwdirde
zukommen, die nicht der Staat verleiht, sondern die er as , letzte" Rechtspositionen
jedes Einzelnen selber zu achten hat; Rechte die der Staat nicht schafft, sondern le-
diglich fixiert und prézisiert.
Eine endgiltige Definition des Begriffs ,, Grundrechte” gibt es nicht (MULLER, Einlei-
tung, 1).

1.1.1 Begriffsabgrenzungen

i) Menschenrechte — Birgerrechte

Menschenrechte sind Rechte, die dem Menschen aufgrund seiner Menschenwrde zu-
kommen. Die Begrindung dieser Rechte erfolgte im 18. Jh. durch die Anerkennung von
Naturrechten.

Diese ,,Naturrechte® wurden im Verlaufe gesellschaftlicher Lernprozesse , entdeckt”:
Staaten und Staatengemeinschaften kamen zur Einsicht, dass ein gemeinsames Zusam-
menleben Uber langere Zeit nur funktionieren kann, wenn den Menschen gewisse
grundlegende Rechte (z.B. die Religionsfreiheit, die dazu beitrug, die standigen und zermiirbenden
Religionskriege zu verhindern) zuerkannt wirden.

Burgerrechte sind jene Rechte, die dem Einzelnen aufgrund der Tatsache zukommen,
dass er Blrger eines bestimmten Staates ist (z.B. Niederlassungsfreiheit, politische Rechte). In
vielen Féllen wurde die Beschrankung auf Staatsbirger aufgehoben und die Rechte al-
len Einwohnern zuerkannt. Die meisten Menschenrechte waren urspringlich ,, nur® Bir-
gerrechte eines bestimmten Staates.

i) Internationale Menschenrechte — Grundrechte der Verfassung

Durch volkerrechtliche Vertrage (z.B. EMRK) kdnnen Menschenrechte fur die Schweiz
Geltung erlangen, die in der Bundesverfassung selbst nicht enthalten sind oder inhalt-
lich weiter gehen als das entsprechende Recht in der Verfassung. Umgekehrt kann die

1
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Verfassung andere Rechte zu verfassungsmassigen Rechten bzw. Grundrechten erkl&-
ren, die nicht im Vdlkerrecht enthalten sind.

Die Grundrechte der BV sind nur insoweit selbstandig als sie tber das V 6lkerrecht hin-
ausgehen. Sind die Rechte gleichwertig, werden BV und Volkerrecht geprift. In jedem
Fall aber findet das Gunstigkeitsprinzip Anwendung, d.h. es gilt stets das weitergehen-
de Recht (MULLER, Einleitung, 9).

iii) Grundrechte — Gibrige verfassungsmassige Rechte

Hierbei handelt es sich um eine Unterscheidung der schweizerischen Grundrechtsdog-
matik (vor allem auch aufgrund von Art. 189 | lit. a[113 | Ziff. 3]' BV; MULLER, Einleitung, 7 f.; vgl.
auch unten 1.2).

1.1.2 Funktion der Grundrechte

MULLER, Einleitung, 28 ff.
Grundrechte bilden

die zentrale Garantie des Rechtsstaates. Freiheit und Menschenwdirde (Freiheitsrechte;
Art. 7 und 10 [4] BV);

zentrale Elemente der Demokratie: Meinungsvielfalt und Minderheitenschutz (idedlle
Grundrechte; Art. 811 und 16 BV);

die Voraussetzung und Folge des Foderalismus: Integrationsfunktion; Fretheit in der
Autonomie (Kantons- und Gemeindeautonomie; Art. 47 und 50 BV); bundesstaatliche
Grundrechte (Verbot der Doppelbesteuerung, derogatorische Kraft des Bundesrechts; Art 49 und
127111 BV).

1.1.3 Grundrechte als zentrale Elemente der Demokratie

Grundrechte dienen nicht bloss dem Schutz des Einzelnen, sondern haben dartber hin-
aus Funktionen, die das Funktionieren einer Demokratie garantieren.

Schutz abweichender Meinungen (Meinungs- und Minderheitenschutz); damit Forderung
der Diskursoffnung und Verhinderung von Erstarrung (MULLER, Einleitung, 29f.);

L egitimationsfunktion: Die Grundrechte stellen sicher, dass der Mehrheitsentscheid
gegenuiber der unterlegenen Minderheit minimal gerecht ist, damit der Entscheid
auch von dieser akzeptiert werden kann. Der Grundkonsens tber die Grundrechte
(d.h. die Rechte, die auch eine Mehrheit im Staat dem Einzelnen nicht wegnehmen kann) bildet &i-
nen Rahmen fir das politische ,, Alltagsgeschaft” (MULLER, Einleitung, 291.);

Minderheitenschutz und Toleranz as Postulate gesellschaftlichen Uberlebens und
Pflicht der Vernunft (MULLER, Einleitung, 31).

BGE 101 1a 252 = Pra 1976, Nr. 6 (Histoired'A)

Das Mouvement de la libération de la femme (MLF) ersuchte den Préfekten der Stadt Frei-
burg um die Bewilligung, am 31. Mai 1974 in einem Hotelsaal in dieser Stadt den Film ,His-
toire d’ A" vorzufihren. Fur den Film wollten die Organisatoren mit einem Flugblatt werben,
in dem es hiess, der Film zeige eine neue Abtreibungsmethode (sog. Aspirationsmethode)

1 Stetsin anschliessender, eckiger Klammer der Verweis auf die alte BV vom 29. Mai 1874.
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und sei lehrreich fUr Frauen und Mé&nner, egal ob sie fir oder gegen die Abtreibung seien; auf
Wunsch finde nach der Vorfiihrung eine Diskussion statt.

Am 29. Mai erteilte der Préfekt die Bewilligung unter der Bedingung, dass keinerlei Reklame
gemacht werde und der Eintritt Jugendlichen unter 18 Jahren verboten werde. Die Unter-
zeichnerin des Flugblatts, Frau E., hatte gegen die Verfligung des Préfekten an den Regie-
rungsrat rekurriert, wurde aber abgewiesen. Sie erhob daraufhin staatsrechtliche Beschwerde
an das Bundesgericht.

Schutz des Diskurses Uber ein politisches Thema. (Die Abtreibung stand gerade in einer Ab-
stimmung zur Frage.)

BGE 98 |a 129 (Christiane X.)

Christiane X. war seit 1969 Schilerin der Kantonalen Kunstgewerbeschule Biel. Nach Ab-
schluss des Sommersemesters 1971 stellte die Lehrerkonferenz den Antrag an die Aufsichts-
kommission, die Schilerin wegen undisziplinierten Verhaltens von der Schule zu weisen. Es
wurde ihr zu vorgeworfen, dass sie nach dem Unterricht ihren Arbeitsplatz unaufgerdumt
hinterlasse, zu spdt zum Unterricht erscheine, den Unterricht ohne Bewilligung verlasse, in
den Toiletten rauche, wahrend des Unterrichts stricke und einen schlechten Einfluss auf die
anderen Schuler und Schilerinnen habe. Daraufhin fihrte der Vizerektor der Schule eine
formlose Besprechung mit Christiane X. durch.

Die Aufsichtskommission beschloss, ohne Christiane X. formell angehdrt zu haben, den Aus-
schluss der Schilerin, wasihr mit Brief vom 11. November mitgeteilt wurde.

In einem Entscheid aus dem Jahr 1963 (vgl. ZBIl. 1964, S. 216f.) fihrte das Bundesgericht
aus:

»Die Notwendigkeit [des rechtlichen Gehors] folgt aus dem Gebote einer gerechten
Entscheidung einerseits und aus der Anerkennung und Wirde des von der Entschei-
dung betroffenen Einzelnen andererseits. Soll die Entscheidung gerecht ausfallen, so
setzt das eine vollsténdige Sachaufkl&rung voraus, wozu die Betroffenen in der Regel
Wesentliches beitragen kénnen (...). Die Wirde des Menschen aber verlangt, dass der
Einzelne nicht bloss Objekt der behdrdlichen Entscheidung sei, sondern vor der Ent-
scheidung, die seine Rechte betrifft, zu Worte komme, um Einfluss auf das Verfahren
und dessen Ergebnis zu nehmen (...)."

Zwar ging es in diesem Fall auch um die Rechtsstaatlichkeit (d.h. Verfligung nach ,, fairen*
Regeln), aber inshesondere ging es um den Schutz der einzelnen Person.

1.2 Rechtsquellen
ZIMMERLI ULRICH/KALIN WALTER/KIENER REGINA, Grundlagen des 6ffentlichen Verfah-
rensrechts, Bern 1997, S. 163 ff. [zit. ZIMMERLI/KALIN/KIENER]

Durch Art. 1891 lit. a[113 | Ziff. 3] BV wird dem BGer die Aufgabe zugewiesen, tber
die Verletzung verfassungsmassiger Rechte der Burger zu urteilen. In der Folge hat das
BGer herausgearbeitet, welches diese verfassungsmassigen Rechte sind.

Die Quellen dieser verfassungsmassigen Rechte (i.S. von Art. 189 | lit. a[113 | Ziff. 3] BV)

sind einerseits die Bundesverfassung und die Kantonsverfassungen sowie das Voélker-
recht.

A) Bundesverfassung

Die dte Bundesverfassung (vom 29. Mai 1874) besass keinen vollsténdigen Katalog von
Grundrechten (MULLER, Einleitung, 2 ff.). Neben den geschriebenen Grundrechten hat das
BGer durch Interpretation der Verfassung gewonnene Grundrechte (z.B. das Willkiirverbot)

und ungeschriebene Grundrechte als verfassungsmassige Rechte anerkannt (z.B. Mei-
nungsdusserungsfreiheit, personliche Freiheit, Sprachfreiheit, Versammlungsfreiheit, Recht auf ein Exi-

3
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stenzminimum). Die neue Bundesverfassung listet nun in den Art. 7 ff. BV die bisher an-
erkannten Grundrechte ltckenlos auf. Dies bedeutet aber nicht, dass die Rechtspre-
chung des BGer in Zukunft nicht weitere Grundrechte anerkennen wird — wenn auch
aufgrund der neuen BV zunéchst zurtickhaltender.

Die Eigentumsgarantie (bevor sie in die Verfassung aufgenommen worden war: Art. 26 [22'] BV)
beispielsweise hat das BGer dadurch begriindet, dass, wenn die gesamte Ubrige Staats-
struktur auf ein marktwirtschaftliches und demokratisches System ausgerichtet sei, die
Eigentumsgarantie in der Verfassung implizit enthalten sein misse, ansonsten ein Wi-
derspruch bestehe. Es wies zudem auf die in den meisten Kantonsverfassungen enthal-
tene Eigentumsgarantie hin (MULLER, Einleitung, 10).

Das BGer wird aber weiterhin Grundrechte aus der BV ableiten (missen), da auch ein
detaillierter Katalog nie alle Falle wird abdecken kénnen. Und neue Schutzbediirfnisse
konnen zur Entwicklung neuer Grundrechte fihren. Die Voraussetzungen fir die Aner-
kennung ungeschriebener Grundrechte sind:

Konsens (insbesondere Vorkommen in den Kantonsverfassungen);
Justiziabilitét;
Bedingung menschlicher Existenz;

und dass, dieses Recht unentbehrlicher Bestandteil eines rechtsstaatlichen und de-
mokratischen Gemeinwesens ist.

BGE 911 98

Die Gemeinde X. beschliesst, dass Geschéfte am Mittwoch den ganzen Tag geschlossen blei-
ben miissen. (Vgl. BGE 91| 98)

Dieser Beschluss verletzt die Wirtschaftsfreiheit. Das BGer hat ihn allerdings geschiitzt, weil
die Gemeinde ihn aufgrund sozial politischer Uberlegungen getroffen hatte.

BGE 102 |a 288

Ein Geféngnisreglement sieht vor, dass die Gefangenen ihre Betten in der Zelle tagsuber
hochklappen missen. (Vgl. BGE 102 1a 288)

Betroffen sind die personliche und die Bewegungsfreiheit. Das BGer konnte kein offentliches
Interesse und keinen sachlichen Grund feststellen, weshalb die Gefangenen sich nicht tags
Uber z.B. aufs Bett legen kdnnen sollten. (Die Reglementsbestimmung ver stiesse auch gegen
das Willkurverbot, aber das BGer priift das Willkirverbot subsidiar, d.h. erst, wenn kein an-
deres Recht verletzt ist.)

BGE 102 1a 321

Die Universitét Bern machte friher die Zulassung zum Studium unter anderem vom guten
Leumund des Bewerbers abhangig. X beteiligte sich wahrend der Rekrutenschule zusammen
mit vier anderen Rekruten an der Herausgabe einer Kasernenzeitung. Wegen des Inhaltes
dieser Zeitung wurde X vom Divisionsgericht der Aufforderung zur Verletzung militérischer
Dienstpflichten, der Untergrabung der militérischen Disziplin und der Nichtbefolgung von
Dienstvorschriften schuldig gesprochen. Aufgrund dieses Schuldspruches wurde X fur die
Dauer eines Jahres nicht zur Immatrikulation zugelassen. (Vgl. BGE 102 1a 321 ff.)

Mit ihrem Entscheid verstiess die Universitat Bern gegen das Willkurverbot, da kein An-
haltspunkt fur die S6rung des Anstaltsbetriebes u.&. bestand. Ausserdem handelt es sich um
eine verbotene Zweitbestrafung. (Ein Recht auf Bildung gibt es in der Bundesverfassung
nicht, es liesse sich allenfalls aus dem Vdlkerrecht ableiten. Ebenso hat das BGer aus dem
Recht auf freie Berufswahl bis heute noch nicht das Recht auf freien Zutritt zur Universitat
abgeleitet.)
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BGE 101 |a 384 (Doppel besteuerung)

X. verlegte auf den 1. Mai 1971 seinen Wohnsitz vom Kanton Thurgau in den Kanton St.
Gallen. Im Verlaufe des Jahres 1971 kaufte X. zwei Liegenschaften im Kanton Thurgau. Der
Kanton St. Gallen besteuert X. nach Massgabe der Verhéltnisse, wie sie bei seinem Zuzug in
den Kanton St. Gallen am 1. Mai 1971 gegeben waren. Der Kanton Thurgau besteuert dasin
die Liegenschaften im Kanton Thurgau investierte Vermégen und seinen Ertrag.

Das Verbot der Doppelbesteuerung hat das BGer aus dem Art. 127 111 [46 |1] BV abgeleitet.
Wahrscheinlich vor allem deshalb, weil der Gesetzgeber dem Gesetzgebungsauftrag auch
nach fast 100 Jahre nicht nachzukommen geruhte. (Dabei handelt es sich nicht nur um Inter-
pretation der Verfassung, das BGer war hier wohl auch rechtschopferisch tatig.)

B) Kantonsverfassungen

DaArt. 1891 lit. a[113 | Ziff. 3] BV das BGer nicht auf die Grundrechte der Bundes-
verfassung beschrankt, prift es auch die Verletzung verfassungsméassiger Rechte der
Kantonsverfassungen (MULLER, Einleitung, 4).

Zunéchst priift das BGer, welches die verfassungsméssigen Rechte der jeweiligen KV
sind. Diese missen von den rein technischen oder organisatorischen Verfassungsbe-
stimmungen abgegrenzt werden konnen. Das Kriterium hierfir ist der Schutz, den eine
Bestimmung fur private Individuen vorsieht (MULLER, Einleitung, 7).

BGE vom 14. Feb. 1990, in: ZBI. 1991, S. 260 ff. (Minderheitenschutz LU)

Bei der Volkswahl der 170 Mitglieder des Grossen Rates im Mai 1987 beteiligte sich das
Grine Bundnis Luzern erstmals an den kantonalen Parlamentswahlen und erzielte auf Anhieb
11 Sitze. Im April 1989 fanden im Grossen Rat die Gesamterneuerungswahlen der kantona-
len Gerichte, der Schatzungskommission, der Staatsanwélte und des Bankrats der Luzerner
Kantonalbank statt. Dabei waren insgesamt 111 Amter zu besetzen. Das Griine Biindnis stell-
te fUr verschiedene Posten insgesamt 10 Kandidaten auf, davon wurde einer als nebenamtli-
cher Verwaltungsrichter gewahlit. In einer Erganzungswahl vom Mai 1989 wurde ferner ein
Kandidat des Griinen Biindnisses zum Ersatzverwaltungsrichter gewahit.

Das Griine Bundnis wehrt sich wegen Verletzung von Art. 96 KV Luzern beim Bundesge-
richt.

Art. 96 KV Luzern (Bertcksichtigung der politischen Minderheiten):

Bei der Bestellung des Regierungsrates, des Erziehungsrates, der Gerichte und der
Kommissionen des Grossen Rates ist auf die Vertretung der politischen Parteien an-
gemessen Riicksicht zu nehmen, ebenso bei der Bestellung der Gemeinderéte und der
Gemeindeausschiisse der Einwohner- und Burgergemeinden, in denen diese Behtrden
nicht nach dem Verhaltniswahlverfahren gewéhlt werden.

Im Falle der , klassischen® Grundrechte sind die Bestimmungen in Kantonsverfassun-
gen nur insoweit von selbsténdiger Bedeutung als sie liber die Rechte der Bundesver-

fassung hinausgehen (vgl. z.B. Art. 13 11 KV-BE, der auch eheshnliche Formen des Zusammen-
lebens schiitzt und damit Gber Art. 14 [54] BV hinaus geht; ebenso geht Art. 29 KV-BE Uber das vom
BGer geschaffene Recht auf Existenzsicherung [jetzt Art. 12 BV] hinaus).

Die Kantone spielten und spielen oft eine Vorreiterrolle bezliglich neuer Grundrechte.

C) Vodlkerrecht (Anhang: Staatsvertrage/ Volkerrecht)

Menschenrechtsgarantien des V 6l kerrechts behandelt das BGer wie verfassungsmassige
(Grund-) Rechte. Soziale Menschenrechte (z.B. das Recht auf unentgeltlichen Universitétsaus-
bildung, vgl. unten zu BGE 120 1a 1) sind nur soweit durchsetzbar als sie direkt anwendbares
Recht bilden und nicht nur einen Auftrag zur Gesetzgebung enthalten.
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Die Grundrechte der BV sind nur insoweit selbstandig als sie tber das V6lkerrecht hin-
ausgehen. Sind die Rechte gleichwertig, werden BV und Volkerrecht geprift. In jedem
Fall aber findet das Gunstigkeitsprinzip Anwendung, d.h. es gilt stets das weitergehen-
de Recht (MULLER, Einleitung, 9).

BGE 109 1b 183 (Reneia)

Salaheddine Renaja, dessen frilhere Aufenthalte in der Schweiz bereits zu berechtigten Kla-
gen Anlass gegeben hatten, erhielt am 28.3.1980 von der Fremdenpolizei des Kantons Ziirich
alein deshalb eine neue Aufenthaltsbewilligung, weil er inzwischen eine Schweizerin gehei-
ratet hatte. Mit Urteil vom 11.5.1982 sprach ihn das Bezirksgericht Zirich verschiedener
schwerer Zuwiderhandlungen gegen das Betdubungsmittelgesetz schuldig und bestrafte ihn
mit 24 Monaten Zuchthaus. Gestiitzt auf diese Verurteilung wies die Polizeidirektion des
Kantons Zirich mit Verfligung vom 23.11.1982 des Gesuch des Rekurrenten vom 27.9.1982
um Verléngerung der Aufenthaltsbewilligung ab.

Ein hiegegen gerichteter Rekurs an den Regierungsrat des Kantons Zirich blieb erfolglos.
Salaheddine und Monika Rengja-Dittli erhoben sowohl eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde
als auch eine staatsrechtliche Beschwerde gegen die ergangenen fremdenpolizeilichen Ent-
scheide.

Die BV schiitzte zwar in Art. 14 [54] BV das Recht auf Heirat, nicht jedoch das Recht auf fa-
milidres Zusammenleben. In Art. 8 EMRK wird auch dieses Recht geschiitzt, weshalb das
BGer die Beschwerde guthiess und die Verfligung zur Neubeurteilung an die Kantonsbehor-
den zuriick wies.

Das BGer selbst ging nicht auf die Abwagungsfrage ein, die zur Debatte stand: Zum einen
die Zumutbarkeit fur die Frau, dem Mann in sein Land zu folgen, und zum andern die Not-
wendigkeit einer Ausweisung wegen kiinftiger Gefahr durch den Delinquenten (vgl. Art. 8 11
EMRK).

BGE 120 1a 1 (Zurcher Studiengebihren)

Der Regierungsrat des Kantons Zirich erhthte die Kollegiengeldpauschalen fur die Studie-
renden der Universitdt von Fr. 300.- im Jahre 1991/92 auf Fr. 600.- im Jahre 1994/95. Gegen
diese Neuregelung erhoben der Verband Studierender an der Universitét Zirich sowie drei
Studierende staatsrechtliche Beschwerde beim Bundesgericht.

Die Sudierenden der Universitéat Zirich gelangten mit der Beschwerde an das BGer, die Ge-
bihrenerhthung verletze ihre Grundrechte. Die BV garantiert allerdings kein Recht auf Bil-
dung; als Grundlage fur den Anspruch konnte also nur das Vélkerrecht in Frage kommen.

Zwar verpflichtet der UNO-Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-
Pakt I, vgl. Anhang: UNO — PAKTE | UND I1) in Art. 13 die Staaten zur Anerkennung eines
Rechts auf Bildung und in Art. 13 1 lit. ¢ zur Unentgeltlichkeit der Bildung, doch verneint
das BGer einen direkten Anspruch aus diesem Artikel, da es sich bel besagtem Passus um ei-
nen blossen Gesetzgebungsauftrag handle (worauf das Wort ,, allméhlich* hindeute) und au-
sserdem die Norm nicht justiziabel, d.h. nicht genligend bestimmt sei (worauf das Wort
» insbesondere” hindeute, das auch andere Mdglichkeiten als die Unentgeltlichkeit zur Errei-
chung der Bildungsziele zulasse). Vgl. pladoyer 2/98, S. 30 ff.

| nitiative der Schweizer Demokraten

Der Nationalrat hat in der Friihjahrssession 1996 zur Initiative ,, Fir eine verniinftige Asylpo-
litik“ der Schweizer Demokraten Stellung genommen. Die Initiative verlangt folgende Ande-
rung der BV:
Art. 69 M (ney) :
Z(---)
3(---)
()
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* Illegal eingereiste Asylbewerber und solche, deren Gesuch rechtskréaftig abgewiesen
worden ist, werden umgehend und ohne Beschwerdemdglichkeit aus der Schweiz
weggewiesen.

Quellen:
Botschaft des Bundesratesin BBl 1994 |11 S. 1486ff.

Amtl. Bull. NR 1996, S. 303ff. und 634
Amtl. Bull. SR 1996, S. 334ff.

Bundesrat und Parlament sprachen sich fir die Ungliltigkeit der Initiative aus, weil sie gegen
2wingendes Volkerrecht verstosse. Das Initiativrecht (Grundrecht der BV) wird durch das
Volkerrecht eingeschrankt!

1.3  Schutzbereich — Schranken — Kerngehalt

Die Struktur der bisherigen Félle besteht darin, einen staatlichen Eingriff darauf hin zu
Uberprifen, ob durch diesen ein Grundrecht beschrankt bzw. der Schutzbereich eines
Grundrechts tangiert wird.

Falls diese Frage bejaht werden muss, stellte sich weiter die Frage nach der Zul&ssigkeit
der Beschradnkung. Je nach Resultat handelt es sich um eine zul&ssige Grundrechtsbe-
schrénkung oder um eine Grundrechtsverletzung (bzw. unzulssige Grundrechtsbeschrénkung).

1.3.1 Schutzbereich
MULLER, Einleitung, 96-110.

A) Sachlicher Schutzbereich

Grundrechte schiitzen ein bestimmtes Objekt (einen gesellschaftlichen Sachverhalt, z.B. die Per-
sonliche Freiheit, die Medienfreiheit, die Wirtschaftsfreiheit), und zwar in bestimmter Art und
Welse (z.B. durch das Verbot der Zensur, durch freie Berufswahl), d.h. in der Form der Teilge-
halte der Grundrechte.

Besteht zwischen verschiedenen Grundrechten Konkurrenz (z.B. zwischen der Medienfrei-
heit und der Meinungsiusserungsfreiheit), pruft das BGer zwar alle Grundrechte, die in diesem
Zusammenhang einen Schutz gewadhren, aber es konzentriert sich in erster Linie auf
dasjenige Grundrecht, das der Sache am né&chsten steht. Allerdings ist darauf hinzuwel-
sen, dass fur die Staatsrechtliche Beschwerde das Rigeprinzip gilt, d.h. dass das BGer
nur Grundrechtsverletzungen prift, die auch gertigt werden (ZIMMERLI/KALIN/KIENER, S.
2751.).

B) Personlicher Schutzbereich

a) naturliche Personen
Grundrechtsschutz steht grundsétzlich allen nattrlichen Personen zu.
Ausnahmen:

auslandische Staatsangehorige

Auslandische Staatsangehorige haben keine Niederlassungsfreiheit (Art. 24 Bv) und
kein Stimm- und Wahlrecht (Art. 34, 39, 136 BV). Sie sind zudem (wenn auch je |an-
ger, je weniger) in ihrer Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) eingeschrankt.
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Minderjahrige

Fir Minderjdhrige besteht eine differenzierte Grundrechtsmindigkeit; sie héngt
vom jeweiligen Grundrecht ab und nicht von der ,normalen® Mundigkeit. Das
Verbot unmenschlicher Behandlung beispielsweise steht jedem Menschen unab-
héngig von seinem Alter zu. Das Stimm- und Wahlrecht hingegen erst ab dem Al-
ter von 18 Jahren. Ebenso das Recht auf Heirat (Art. 94 ZGB). Die Glaubens- und
Gewissensfreiheit ab 16 Jahren (Art. 49 11 der alten BV; heute ist dieses Miindigkeitsalter nur
noch in Art. 303 ZGB explizit erwéhnt).

b) juristische Personen

juristische Personen des Privatrechts

Juristische Personen (des Privatrechts) sind grundsétzlich ebenfalls geschiitzt. Sie
konnen sich aber nicht auf digenigen Grundrechte berufen, die dem Menschen
aufgrund seiner Menschenwirde zukommen (z.B. Ehefreiheit, Personliche Freiheit).

Auf einzelne Teilgehalte solcher Grundrechte sollten allerdings auch juristische
Personen sich berufen kdnnen (z.B. Datenschutz, Schutz der Ehre).

Korporationen des tffentlichen Rechts

Grundsétzlich nicht geschiitzt sind die Korporationen des oOffentlichen Rechts.
Dies, well es sich bei diesen um Teile der staatliche Organisation handelt, gegen
deren Handeln der Einzelne durch die Grundrechte gerade geschiitzt werden soll
jedenfalls nach traditioneller Betrachtungsweise. Eine Ausnahme stellt die Ge-
meindeautonomie dar.

1.3.2  Grundrechtsbeschrankung (Art. 36 BV)
MULLER, Einleitung, 113 ff.; ZIMMERLI/KALIN/KIENER, S. 205.

Das allgemeine Priifschema fur die Grundrechtsbeschrankungen, insbesondere fur die
Freiheitsrechte. Bei gewissen Grundrechten konnen sich Abweichungen und andere
Prufschemen ergeben (z.B. Sprachfreiheit, Gemeindeautonomie, Willkiir).

Zunéchst muss die Frage beantwortet werden, ob Uberhaupt ein Grundrecht beschrankt
ist: Betrifft der Eingriff ein Grundrecht bzw. ist es beschrankt? Trifft keines von beiden
zu liegt keine Grundrechtsverletzung vor, der Fall ist abzuweisen.

A) Gesetzliche Grundlage

Grundrechtsbeschrankungen bedtrfen immer einer gesetzlichen Grundlage. Die Staats-
burger sind grundsétzlich frei, Beschrankungen sollen nur mit demokratischer Legiti-
mation vorgenommen werden kdnnen:

Bei schweren Eingriffen: Klare Grundlagen in eéinem Gesetz im formellen Sinne; bei
Verordnungen: inhaltlich genau bestimmte Delegationsnorm im formellen Gesetz.

Bei leichten Eingriffen: Offene Norm in einem Gesetz im formellen Sinn oder Ver-
ordnung mit relativ unbestimmter Delegationsnorm im Gesetz.

Faustregel: Je schwerer der Eingriff, desto klarer muss die gesetzliche Grundlage sein
bzw. je schwerer der Eingriff, desto eher muss sie durch ein Gesetz im formellen Sinn
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angeordnet sein. Dies, weil schwere Eingriffe einer stdrkeren demokratischen Legitima
tion (BV, Gesetz) bedirfen als leichte.

Fehlt eine gesetzliche Grundlage ganzlich, dann liegt in jedem Fall einer Grundrechts-
beschrankung eine Grundrechtsverletzung vor, auch wenn sie im konkreten Fall durch-
aus im offentlichen Interesse und verhaltnisméssig sein kann

Ausnahme: Besondere Rechtsverhaltnisse (Armee, Feuerwehr, Gefangnis, Uni)

Im Fall der besonderen Rechtsverhaltnisse (auch Sonderrechtsverhétnisse bzw. friiher be-
sondere Gewaltverhdtnisse) verlangte das BGer friiher keine gesetzliche Grundlage, da
hier nicht das Prinzip der Legalitdt gelte, sondern allein die Gewalt Uber die Betrof-
fenen.

Heute verlangt das BGer zumindest fur die zwangsweise Begriindung, fir die we-
sentlichen Rechte und Pflichten und fir die zwangsweise Aufldsung (z.B. Ausschluss
von der Uni) solcher Verhdltnisse ein gesetzliche Grundlage im formellen Sinne.

Fir Beschrénkungen, die sich aus dem Zweck des besonderen Rechtsverhdtnisses
ergeben und fur dessen Erreichung notwendig sind, erachtet das BGer die Regelung
auf Verordnungsstufe als gentigen.

Ausnahme: Die polizelliche Generalklausel (z.B. Art. 28 | KV-BE)

Die polizeiliche Generalklausel erlaubt Grundrechtsbeschrankungen ohne gesetzli-
che Grundlage (insofern sie nicht selbst eine ist) ,,bel ernster, unmittelbarer und offen-
sichtlicher Gefahr”. In der Praxis fuhrt die Anwendung der Generalklausel selten
zu Féllen, die unklar wéren.

B) OffentlichesInteresse

Liegt der Eingriff im offentlichen Interesse? (Uberwiegt dieses Interesse das private Interesse an
der Grundrechtsausiibung?) Auch wenn eine gesetzliche Grundlage besteht, kann ein geni-
gendes offentliches Interesse an der Grundrechtsbeschrankung fehlen: Dann ist das
Grundrecht verletzt.

Polizeiguterschutz

- Sicherheit (v.a. Schutz von Leib und Leben, Abwehr von Straftaten);

- offentliche Ruhe und Ordnung;

- offentliche Sittlichkeit;

- offentliche Gesundheit;

- Treuund Glauben im Geschéftsverkehr (z.B. unlauterer Wettbewerb).

Staatsaufgaben (Beispiele)

- Soziapolitische Anliegen;

- Umweltschutz, Natur- und Heimatschutz;
- verkehrs- und energiepolitische Interessen;
- usf.
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Schutz von Rechten Dritter

Die Rechte des Einzelnen finden ihre Grenzen in den Rechten des andern. (Kant:
»Das Recht ist der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkir des einen mit der Willkur
des andern nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit vereinigt werden kann.")
Keine |legitimen dffentlichen Interessen sind rein fiskalische Interessen oder die aktuelle
Meinung der Bevolkerungsmehrheit. Diese schlagt sich aber u.U. bereits in der gesetz-
lichen Grundlage nieder.

C) Verhdtnismassigkeit

Ist der Eingriff verh@ltnismdssig? Die fehlende Verhdltnismassigkeit einer Grund-
rechtsbeschrankung ist ein sehr haufiger Grund fir das BGer, einen Beschwerde gutzu-
heissen. Ist der Eingriff unverhatnismassig, ist das Grundrecht verletzt.

Ist der Eingriff zur Erreichung des angestrebten Erfolges (Realisierung des offentlichen
Interesses) geeignet (Zwecktauglichkeit und Zweckkonformitét)?

Ist der Eingriff zur Erreichung des angestrebten Erfolges erforderlich, oder besteht
ein gleicherweise geeignetes und praktikables Mittel, das milder ist?

Ist der Eingriff fir den Betroffenen unter dem Gesichtspunkt der Zweck-Mittel-
Relation zumutbar (Verhdtnismassigkeit i.e.S.)?. Je schwerer der Eingriff, desto starker
ist auf die personlichen Verhéltnisse Ricksicht zu nehmen (Giiterabwégung zwischen
den Interessen des Einzelnen und den 6ffentlichen Interessen).
Die Verhdtnismassigkeit ist ein Verfassungsgrundsatz, aber kein selbstéandiges verfas-
sungsmaéssiges Recht. |hre Verletzung kann deshalb nur im Rahmen der Prifung einer
Grundrechtsbeschrankung untersucht werden. Klare Verletzungen des Verhdtnis-
maéssi gkeitsprinzips verstossen zudem gegen das Willkirverbot.

D) AllenfallsVerletzung des Willkurverbots (Art. 9 BV)

Liegt eine Einschrankung ausserhalb des Schutzbereiches eines Grundrechts, kann man
sich nur noch auf das Willkirverbot berufen (vgl. dazu auch unten 2.5.1). Das Willkurverbot
kennt keine Begrenzung im Umfang wie die tbrigen Grundrechte, die bloss punktuell
schitzen. Denn nicht jeder Lebensbereich ist von einem Grundrecht geschitzt.

Gegen das Willkurverbot verstdsst z.B., was sachlich nicht haltbar ist, was krass unge-
recht ist oder was grob widersprichlich ist.

1.3.3 Kerngehalt

Jedes Grundrecht kennt einen Kerngehalt; schwierig ist es, diesen genau abzugrenzen.
Kerngehalte haben sich im Verlaufe der Anwendung eines Grundrechts in der Praxis
entwickelt und bestehen heute zumeist in genau umschriebenen Verboten, die sich im
Volkerrecht, in Gesetzen und in der Gerichtspraxis finden lassen (MULLER, Einleitung, 170
ff.):

Folterverbot;

Verbot unmenschlicher und schikantser Behandlung;
Verbot eines umfassenden Schreibverbotes;

Verbot der Vorzensur.
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Ein Grundrechtseingriff kann gesetzmassig sein, einem legitimen 6ffentlichen Interesse
dienen und die Bedingung der Verhdtnismassigkeit erfiillen; wenn er aber den Kernge-
halt eines Grundrechts verletzt, der in keinem Falle verletzt werden darf, ist der Eingriff
unter keinen Umsténden gerechtfertigt. (Weshalb dieser Punkt im Grunde ganz zu Beginn zu prii-
fen wére.)

Das WillkUrverbot kann als Kerngehalt der Gesamtrechtsordnung (MULLER, Einleitung,
187) angesehen werden, es kennt selbst keine Begrenzung im Umfang wie bel den an-
dern Grundrechten. Ein Eingriff ist entweder willkdrlich, oder er ist es nicht (tertium non
datur).

BGE 108 1a 59 (Motorboot)

Der Regierungsrat des Kantons Schwyz erliess am 25. Februar 1980 ein generelles Verbot,
die im Kanton Schwyz gelegenen Teile des Zurichsees mit Wasserfahrzeugen zu befahren,
dort am Ufer anzulegen oder zu stationieren.

Das Verbot wurde mit staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung der personlichen
Freiheit angefochten.

Das BGer entschied, dass Motorboot fahren nicht durch ein Grundrecht (in casu durch die
Personliche Freiheit: Schutz vor Inhaftierung, Schutz der physischen und psychischen Inte-
gritat, Schutz der elementaren Aspekte der Personlichkeitsentfaltung) geschiitzt sei.

BGE 1191V 178 (Sikh)

B. ist Angehoriger der Religion der Sikhs. Er missachtete am 1. November 1990 in Zirich as
Lenker eines Motorfahrrades ein Rotlicht. Er trug ausserdem bei seiner Fahrt keinen Schutz-
helm. Auf Einsprache gegen eine aufgrund dieses Sachverhalts erlassene Strafverfligung
sprach der Einzelrichter in Strafsachen des Bezirkes Zurich B. der Verletzung einer Ver-
kehrsvorschrift im Sinne von Art. 90 Ziff. 1 SVG i.V.m. Art. 68 Abs. 1 SSV (Missachten ei-
nes Rotlichtes) sowie der Ubertretung von Art. 96 VRV i.V.m. Art. 3b Abs. 3 VRV
(Nichttragen des Schutzhelmes) schuldig und verurteilte ihn zu einer Busse von Fr. 30.--.

B. ergriff gegen die Verurteilung wegen Nichttragen des Schutzhelmes erfolglos die kantona-
len Rechtsmittel und gelangte schliesdlich an das Bundesgericht. Er brachte vor, die Helm-
tragpflicht verstosse gegen seine Glaubens- und Gewissensfreiheit, da seine Religion es
verbiete, in der Offentlichkeit das Haupt zu entbl dssen.

Die Religion der Skhs gebiete zwar, die Haare bedeckt zu halten, jedoch sei es zumutbar,
sich jeweils an einem geschiitzten, unbeobachteten Ort umzuziehen. Deshalb liege hier kein
Eingriff in die Religionsfreiheit vor.

In GB und Kanada stellten die Gerichte in analogen Féllen einen Eingriff in die Religions
freiheit fest, weil die Religionsfreiheit als Teilaspekt auch die Wahl der (religidsen) Lebens-
weise beinhalte. Diese andere Rechtsprechung erklért sich aus der — im Vergleich zur
Schweiz — véllig verschiedenen Voraussetzung, dass in den genannten Landern die Skhs gro-
sse Bevolkerungsteile ausmachen. Dort kennt man mittlerweile Gesetze, die es den Skhs er-
lauben, auf dem Motorrad keinen Helm tragen zu missen, sondern den Turban aufbehalten
zu kénnen.

. Yvonne' (vgl. Urteil des BezGer Zirich vom 5. Feb. 1988)

In einem Beitrag des Schweizer Fernsehens tiber AIDS trat eine HIV-positive Prostituierte
mit dem Pseudonym ,Yvonne* auf. Im Verlauf des Interviews erklérte sie, Manner auf
Wunsch hin ohne Praservative und dabei auch ohne ausdriicklichen Hinweis auf ihre Infekti-
on zu bedienen. Auf Anzeige hin leitete die Bezirksanwaltschaft Zirich ein Verfahren gegen
die unbekannte ,, Y vonne" wegen Verbreiten menschlicher Krankheiten (Art. 231 StGB) ein.

Bei einer Zeugeneinvernahme weigerten sich die drei fir die Sendung verantwortlichen
SRG-Mitarbeiter, den Namen von ,, Yvonne" bekanntzugeben, mit der Begriindung, man ha-
be dieser Anonymitét zugesichert.
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Lasst sich aus der Pressefreiheit ein Zeugnisverweigerungsrecht ableiten? Dafiir spricht,
dass sich Presseerzeugnisse nicht mehr herstellen und verbreiten liessen, weil gerade in kri-
tischen Fallen niemand mehr zu einer Sellungnahme oder bei einer Reportage mitzumachen
bereit ware (chilling effect).

In diesem Fall entschied das BezGer gegen die SRG, weil das Gericht fand, das Thema der
Reportage hatte auch auf andere Weise adaquat dargestellt werden kdnnen.

Der EGMR halt solche Falle fur Eingriffe in die Pressefreiheit, jedoch unter Beachtung des
Einzelfalls (vgl. jetzt Art. 17 BV und Art. 27°° SGB).

Danuser (BGE 98 1a418)

Bel einer Aktion der sogenannten ,, Heimkampagne® entwichen aus der Arbeitserziehungsan-
stalt Uitikon mehrere Anstaltsinsassen. Wahrend rund zwei Wochen wurden sie von Mitglie-
dern und Sympathisanten der , Heimkampagne* beherbergt und vor den Behorden versteckt.
Das Schweizer Fernsehen erhielt Kenntnis vom Versteck und drehte tiber diese Aktion einen
sechsmindtigen Film mit Interviews mit den entflohenen Insassen. Der Film wurde zu einem
Zeitpunkt ausgestrahlt, in dem den Strafverfolgungsbehdrden das Versteck noch nicht be-
kannt war. Verantwortlicher Leiter der Sendung war Hanspeter Danuser.

Bei einer polizeilichen Einvernahme verweigerte Danuser die Ausage.

Fragen:
1. Die anwendbare kantonale Straf prozessordnung sieht vor, dass
~wer als Zeuge unberechtigt die Aussage verweigert, nach fruchtloser Warnung
vorléufig in Haft gesetzt werden kann, die bis auf dreimal 24 Stunden erstreckt wer-
den kann, wenn die Aussage nicht vorher erfolgt.”
Welche grundrechtlichen Probleme stellen sich, wenn in beiden Féllen den Journalisten eine
sol che Beugehaft angedroht wird?

2. Wére anders zu entscheiden, wenn ein Fernsehjournalist sich weigern wirde, den Verfas-
ser eines Drohbriefes bekanntzugeben, in welchem ein Terroranschlag angekiindigt wird?

Zwar lasse sich aus der Meinungsausserungsfreiheit kein Zeugnisverweigerungsrecht ablei-
ten. In diesem Fall jedoch, weil Danuser, eigentlich einer Bagatelle wegen, drei Tage in Haft
genommen worden war, hat das BGer die Beschwerde mangels Verhaltnismassigkeit der
Massnahme gutgeheissen.

Friedhofsreglement
a) Das Friedhofsreglement der Gemeinde X. schreibt vor, dass ausnahmslos alle Grabstétten
mit einem Kreuz versehen werden miissen.

Das Reglement wirde direkt den Kerngehalt der Glaubens- und Religionsfreiheit betreffen.
Dazu gehort, dass niemand gezwungen werden darf, sich zu einer bestimmten Religion zu be-
kennen.

b) Kommentar des Européischen Ausschusses zur Verhiitung der Folter zur Isolationshaft in
der Schweiz:

Der Ausschuss zeigte sich besorgt Uber die vorgefundenen Bedingungen der unfreiwilligen
I solationshaft aus Sicherheitsgriinden in der Schweiz. Die Kontakte zu anderen Personen ei-
nes Gefangenen in Isolationshaft beschranken sich auf den Warter, der das Essen bringt und
ihn aus der Zelle lasst zum Spaziergang und zum Duschen. Wahrend des Spaziergangs und
der Dusche bleibt der Héfltling ebenfalls isoliert. Der Kontakt zu anderen Personen, ein-
schliesslich des Sozialarbeiters, ist sehr selten. Ausserdem wird die Luftzufuhr und die Tem-
peratur der Zelle durch eine Klimaanlage geregelt, die nur von ausserhalb der Zelle bedient
werden kann und ein dauerndes, dumpfes Gerausch von sich gibt. Es gibt Gefangene, die sich
seit sechs Jahren (in einem Fall seit fast sieben Jahren) in | solationshaft befinden.

Der Kerngehalt der Personlichen Freiheit ist u.a. verletzt, wenn Haftbedingungen zu schwe-
ren psychischen S6rungen fuhren (kdnnen). Keine Rechtsgrundlage, kein offentliches Inter-
esse vermdgen dies zu rechtfertigen.
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1.4  Durchsetzung der Grundrechte

1.4.1 Durch Private

ZIMMERLI/KALIN/KIENER, Grundlagen des offentlichen Verfahrensrechts, Bern 1997,
S. 157 ff.; Anhang: Durchsetzung der Grundrechte.

1.4.2 Durch offentlich-rechtliche Kdrperschaften (Gemeinden)

TSCHANNEN PIERRE, Eidgendssisches Organisationsrecht, Bern 1997, S. 160 ff.; ZIMMER-

LI/KALIN/KIENER, Grundlagen des offentlichen Verfahrensrechts, Bern 1997, S. 214 f.,

221 1., 248 ff., 311.
Als Trégerin hoheitlicher Gewalt ist eine Gemeinde im Allgemeinen nicht legitimiert,
staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmassiger Rechte zu fuhren.
Davon macht die bundesgerichtliche Praxis gewisse Ausnahmen: zum einen, wenn eine
Gemeinde von einer Grundrechtseinschrankung wie eine Privatperson betroffen ist
(z.B. Eigentumsbeschrankungen am Finanzvermogen), und zum andern im Falle der Verletzung
der Gemeindeautonomie (Art. 1891 lit. b BV).

Eine Gemeinde ist in einem Sachbereich autonom, wenn das kantonale oder das eidge-
nossische Recht diesen Bereich nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teil-
weise der Gemeinde zur Regelung Uberldsst und ihr dabei eine relativ erhebliche
Entscheidungsfreiheit einrdumt. Ob die der Gemeinde gewahrte Freiheit in einem be-
stimmten Bereich ,relativ erheblich” ist, ergibt sich aus ihrer Bedeutung fir den Sinn
der kommunalen Selbstandigkeit, d.h. daraus, ob nach der kantonalen Gesetzgebung
durch die kommunale Gestaltung unter anderem mehr Demokratie und Rechtsstaat-
lichkeit sowie eine bessere und sinnvollere Aufgabenerfillung auf lokaler Ebene er-
moglicht werden sollen.

A) Autonomiein der Rechtsetzung

Eine Gemeinde verfugt Gber Autonomie in der Rechtsetzung, wenn das kantonale oder
das eidgendssische Recht eine Materie entweder gar nicht oder nicht abschliessend
regelt, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde zur Regelung tberlasst.

B) Autonomiein der Rechtsanwendung

Die Gemeinde verfigt Gber Autonomie in der Rechtsanwendung, wenn:
die Gemeinde zur Rechtsanwendung zustandig ist und
sieihr eigenes, autonom gesetztes kommunales Recht anwendet oder

kantonales oder eidgentssisches Recht in Frage steht, das der Gemeinde Ermessen
oder — bei unbestimmten Gesetzesbegriffen — einen Beurtellungsspielraum einréumt.

C) Autonomieverletzung
In den genannten Autonomiebereichen wird die Gemeindeautonomie verletzt,

wenn die kantonale Behorde ihre Prifungsbefugnis Uberschreitet (Ermessenskontrolle
statt Rechtskontrolle, Beurteilungsspielraum der Gemeinde missachtet);
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wenn die kantonale Behdrde kommunales, kantonales oder eidgendssisches Recht
willkirlich anwendet bzw. kantonales oder eidgentssisches Verfassungsrecht falsch
anwendet;

wenn die kantonale Behotrde durch anderweitige Anordnungen die Entscheidungsbe-
fugnisse der Gemeinde rechtswidrig beeintréchtigt (z.B. rechtswidriger Erlass einer kanto-
nalen Planungszone).

1.5 Indirekte und direkte Drittwirkung

Grundsétzlich gelten Grundrechte nur im Verhdltnis zwischen Staat und Individuum.
Zwischen Privaten gelten sie nicht. Ausnahmen werden unter dem Titel der sog. Dritt-
wirkung abgehandelt (vgl. MULLER, Einleitung, 58 ff.; ders., Grundrechte, 245 f., 453 ff. [97, 225,
272)9).

1.5.1 Indirekte Drittwirkung

Grundrechte haben insofern einen Einfluss auf die Verhdtnisse zwischen Privaten als
auch das Zivilrecht von den Gerichten verfassungskonform auszulegen ist. Ausserdem
kann das Privatrecht selbst entsprechende Bestimmungen enthalten (z.B. Art. 336 OR,
Art. 303 ZGB).

1.5.2 Direkte Drittwirkung

Ausnahmsweise haben Grundrechte einen direkten Einfluss auf Verhdltnisse zwischen
Privaten (z.B. Lohngleichheit, Art. 8111 [411] BV, vgl. auch GIG).

2 Die Seitenangaben in eckigen Klammern bei MULLER, Grundrechte beziehen sich auf die zweite Auf-
lage (1991) des Buches. Die Seiten ohne Klammern auf die aktuelle dritte Auflage (1999).
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2 Grundrechte in verschiedenen Lebensbereichen

2.1 Grundrechte freier Kommunikation

2.1.1 Gemeinsame Regeln und Grundsatze

Die meisten Benutzer des offentlichen Raumes vertreten — im weitesten Sinne — eine
Meinung.

A) Begriff der Meinung

» Ergebnisse von Denkvorgéngen sowie rational fassbare und mitteilbar gemach-
te Uberzeugungen.” (BGE 117 1a478)

Jede Information, Behauptung, Ansicht, Idee oder Intuition, die sich Menschen
einander mitteilen konnen.

B) Schutzobjekt
Die Meinungsausserungsfreiheit (Art. 16 BV) schiitzt:
die Freiheit, eine Meinung zu bilden und zu haben;
die Freiheit, eine Meinung zu aussern und zu verbreiten.

C) Funktionen

Schutz des grundlegenden, menschlichen Bedirfnisses nach Kommunikation:
Austausch als Voraussetzung fur individuelle Identitdt und zwischenmenschli-
che Beziehungen.

Schutz der gesellschaftlichen und politischen Meinungsbildung als Vorausset-
zung gesellschaftlicher und staatlicher Lernprozesse in einer sich dauernd wan-
delnden Umwelt.

BGE 108 1V 165 (Menschenteppich)

X. nahm 1981 an der sogenannten , Gewaltfreien Aktion Menschenteppich* in Winterthur
vor der Eulachhalle teil. Die Aktion richtete sich gegen die auf diesem Gelande stattfindende
Ausstellung ,W 81", einer Kriegsmaterialausstellung. Zum Zwecke des Protestes legte sich
X. - zusammen mit anderen Teilnehmern der Aktion - vor dem Ausstellungseingang auf den
Boden, so dass Personen, welche die Ausstellung besuchen wollten, Uber die Korper der De-
monstranten hinwegsteigen mussten. Auf verschiedenen von den Demonstranten aufgestell-
ten Transparenten stand geschrieben: , Wer Uber uns geht, geht auch Uber Leichen*. Eine
Gruppe von Ausstellungsbesuchern weigerte sich, Uber den Menschenteppich zu schreiten,
und erstattete Strafanzeige wegen N6tigung.

Die kantonalen Richter sprachen X. wegen N&tigung (Art. 181 StGB) schuldig und verurteil-

ten ihn zu einer Busse von Fr. 100.--. Der Verurteilte fuhrte Beschwerde an das Bundesge-
richt.

Art. 181 StGB (N6tigung)

Wer jemanden durch Gewalt oder Androhung ernstlicher Nachteile oder
durch andere Beschrénkungen seiner Handlungsfreiheit nétigt, etwas zu
tun, zu unterlassen oder zu dulden, wird mit Gefangnis oder mit Busse
bestraft.

15



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
4., Uberarbeitete Version 2001 Grundrechte

Da es sich bei Art. 181 SGB um Bundesrecht handelt, muss das BGer die Norm anwenden,
selbst wenn die Meinungsdusserungsfreiheit verletzt wird. Zudem handelt es sich nicht um
eine Staatsrechtliche Beschwerde sondern um einen Strafprozess.

Das BGer entschied jedoch, weil es sich im vorliegenden Falle nicht um Kriminelle, sondern
um Leute handle, die ihre Meinung zu einem umstrittenen Thema ausserten, dass diese Tat-
sache im Strafmass entsprechend Beachtung finden solle. Dies entspreche einer verfassungs-
konformen Auslegung des Strafgesetzbuches.

Bundesgericht: NZZ vom 9.1.99, Nr. 6, S. 16 (Schuldspruch wegen N6tigung)

Greenpeace-Aktion gegen Zwischenlager: Das Bundesgericht hat die Verurteilung von 16
Aktivisten der Organisation Greenpeace bestétigt, die am 12. Marz 1996 wahrend andert-
halb Sunden den Haupteingang des Verwaltungsgebdudes der Nordostschweizerischen
Kraftwerke AG in Baden blockiert hatten. Laut dem Urteil des Kassationshofs in Strafsachen
ist die gegen das Zwischenlager fur radioaktive Abfalle in Wirenlingen gerichtete Aktion, bei
welcher der Zugang durch einen Holzverschlag und leere Fasser versperrt wurde, vom
Obergericht des Kantons Aargau zu Recht als Notigung betrachtet worden (Art. 181 Strafge-
setzbuch).

Das Versperren des Haupteingangs eines Verwal tungsgebdudes geht aus Scht des Bundes-
gerichts «eindeutig Uber das Ublicherweise geduldete Mass an Beeinflussung hinaus». Dass
das Haus allenfalls ohne grossen Zeitverlust Uber einen Nebeneingang betreten und verlas-
sen werden konnte, bleibt dabei unerheblich. Denn der Straftatbestand der N6tigung schiitzt
die Freiheit des Willens und gelangt daher auch dann zur Anwendung, wenn die gendtigte
Person ihr Ziel Uber einen anderen als den von ihr gewtinschten Weg erreichen kann (BGE
119 1V 301 E. 3a). Abschliessend wird in dem eher kurz begriindeten Urteil aus Lausanne
angemerkt, dass die Verurteilung der Greenpeace-Aktivisten wegen Noétigung auch unter dem
Gesichtspunkt des Grundrechts der Meinungsdusserungsfreiheit nicht zu beanstanden ist.
Denn um gegen das geplante Zwischenlager in Wirenlingen zu protestieren, war es «offen-
kundig nicht erforderlich», wahrend anderthalb Sunden den Haupteingang zu blockieren.
Dies geschah vielmehr, um das Interesse der Medienvertreter an der Aktion zu erhdhen.
«Auch unter den Kommunikationsbedingungen in einer mit Informationen tberfluteten Ge-
sellschaft hat indessen niemand das Recht, die 6ffentliche Aufmerksamkeit durch absichtliche
und gezielte Behinderungen der vorliegenden Art zu steigern.» (Urteil 6S.671/1998 vom
11. 12. 98 — keine BGE-Publikation vorgesehen).

2.1.2 Grundrechtsaustbung auf 6ffentlichem Grund

MULLER, Grundrechte, 211 ff. [186 ff.]; TSCHANNEN PIERRE/ZIMMERLI ULICH/KIENER
REGINA, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2000, 333 ff. [zit. TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/KIENER].
Offentliche Strassen, Pléatze und Sale stehen fiir die Ausiibung von Grundrechten zur
Verflgung: das BGer anerkennt einen bedingten Anspruch auf die Benlitzung des 6f-
fentlichen Bodens zur Grundrechtsaustibung. Der Anspruch besteht sowohl fiir ideel-
le als auch — in vermindertem Masse — kommerzielle Nutzung.

Bereits die Bewilligungserfordernis stellt eine Grundrechtsbeschrankung dar und bedarf
deshalb einer Rechtfertigung (vgl. das Eingriffsschema von Art. 36 BV). Zulassig sind etwa
Einschrénkungen zwecks Koordination konfligierender Benlitzungsanliegen (z.B. Koor-
dination zweier Demonstrationen), zum Schutz anderer Rechtsguter (z.B. Nachtruhe, Beniitzung
des Barenplatzes als Marktplatz). Allenfalls ist anstelle der Bewilligungspflicht das mildere
Mittel einer blossen Meldepflicht zu wahlen.

Das Bundesgericht erachtet zwar eine rechtssatzméssige Normierung der Bewilligungs-
voraussetzungen als wiinschbar, verlangt aber grundsétzlich keine gesetzliche Grundla-
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ge fur die Pflicht zur Bewilligung der Austibung von Grundrechten auf 6ffentlichem
Boden (Kompetenz aufgrund der Verfiigungsgewalt tiber die éffentliche Sache). Die Nichtbeach-
tung von Regeln Uber die Bewilligung kann sanktioniert werden (z.B. durch Ordnungsbus-
sen gegen die Organisatoren), Sie macht aber die Kundgebung als Ganzes nicht
widerrechtlich und vermag ein Verbot oder ein polizeiliches Verhindern nicht zu recht-
fertigen.

BGE 100 | a 392 (Schiefes Strassentheater)

Das Komitee fur Indochina stellte bei den Behdrden der Stadt Zug das Gesuch, es sei ihm zu
bewilligen, am Samstag, 14. April 1973, um 15.00 Uhr auf dem Landsgemeindeplatz in Zug
ein Strassentheater mit politischer Appellwirkung aufzufihren und dabei Megaphone zu be-
nutzen. Die stéadtischen und die kantonalen Instanzen lehnten das Gesuch ab.

Art. 43 Abs. 2 Baugesetz Kanton Zug:

Der gesteigerte Gemeingebrauch und die Sondernutzung gemeindlicher
Strassen und Plétze durch Private bedirfen einer Bewilligung des Einwoh-
nerrates.

Eine Bewilligungspflicht besteht nach dem Baugesetz des Kantons Zug fiir gesteigerten Ge-
meingebrauch und fir Sondernutzung. Die gesetzliche Grundlage besteht somit; fraglich er-
scheint das offentliche Interesse an der Ablehnung der Bewilligung und die
Verhéltnismassigkeit.

Allenfalls wéren Einschrankungen beziglich Ort und Zeit angemessen, nicht aber ein gene-
relles Verbot der Auffihrung. Ein Anspruch auf Benitzung 6ffentlichen Raumes besteht al-
lerdings nur bedingt; namlich dann, wenn diese Beniltzung zur Ausiibung
Grundrechtsausiibung unentbehrlich ist.

Da es das Grundrecht der Demonstrationsfreiheit in der BV nicht gibt (vgl. jetzt 22 f. BV),

muss eine diesbeziigliche Beschwerde sich immer auf ein anderes Grundrecht (z.B. die Mei-
nungsausser ungsfreiheit) stitzen.

BGE 105 1a 91 (Pluss)

Die Gruppe , Atomkraftwerk-Gegner Schaffhausen* stellte bei der Stadtpolizei Schaffhausen
das Gesuch, es sei ihnen an finf Samstagen (verteilt auf knapp zwei Monate) das Aufstellen
eines Standes auf dem Fronwegplatz (Fussgangerzone) zu bewilligen. Die Stadtpolizei bewil-
ligte nur zwei der nachgesuchten Veranstaltungen, machte jedoch den Gesuchstellern das
Angebot, fir die restlichen drel Termine andere geeignete Plétze zur Verfligung zu stellen.
Markus Pluss (Vertreter der AKW-Gruppe) erhob - nachdem alle kantonalen Instanzen den
Entscheid der Stadtpolizei bestétigten - staatsrechtliche Beschwerde beim Bundesgericht.

Das BGer wies die Beschwerde ab, da eine derartige Bewilligungspflicht auch ohne gesetzli-
che Grundlage bestehen kdnne, und zudem die Gemeinde mit der Bewilligung von zwei Ter-
minen ihr Entgegenkommen gezeigt habe.

Die KV-BE ist strenger als die BV und wirde auch in solchen Fallen eine gesetzliche Grund-
lage verlangen.

BGE 101 1a 473 (Genfer Prostituiertenfall)

Der Genfer Regierungsrat ergénzte das Reglement Uber die 6ffentliche Ruhe durch eine Be-
stimmung, wonach es ,, verboten ist, sich auf den 6ffentlichen Strassen tagsiiber der Prostitu-
tion hinzugeben".

Mehrere Frauen haben gegen diese Bestimmung staatsrechtliche Beschwerde erhoben.

Das BGer entschied, dass Prostitution bewilligungspflichtig erkléart sowie zeitlich und réaum-
lich eingeschrankt werden dirfe. Aus der Handels- und Gewerbefreiheit lasse sich kein An-

spruch auf Benltzung offentlichen Raumes ableiten soweit andere Moglichkeiten der
Grundrechtsaustibung bestiinden (bedingter Anspruch auf Beniitzung &ffentlichen Raumes).

17



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
4., Uberarbeitete Version 2001 Grundrechte

Das BGer zieht ideelle Grundrechte kommerziellen vor, was nach MULLER beliebig ist und
aufgegeben werden sollte.

BGE 119 1a 445 (Circus Gasser 1)

Ende 1994 ersuchte die Circus Gasser Olympia AG die Stadtpolizei Schaffhausen um Ertei-
lung einer Bewilligung fur Circusdarbietungen auf dem Areal Zeughauswiese fir die Spiel-
saison 1995. Das Gesuch wurde abgewiesen mit der Begrindung, mit Rucksicht auf die
Konkurrenz wirden nur Bewilligungen im Zweijahresturnus erteilt. Demgegentber erteilt die
zusténdige Behorde dem Circus Knie jedes Jahr eine solche Spielbewilligung. Die Circus
Gasser Olympia AG ergriff gegen die unterschiedliche Bewilligungspraxis Beschwerde.

Die letzte kantonale Instanz wies die Beschwerde mit der Begriindung ab, der Circus Knie
geniesse as ,,bedeutendstes, international bekanntes Circus-Unternehmen als Schweizer Na-
tionalcircus landesweit und traditionell Uber einen Sonderstatus*. Aufgrund seines Tierbe-
standes und Programmspektrums befriedige der Circus Knie ein weitaus grosseres
Publikumsbedirfnis. Die unterschiedliche Bewilligungspraxis sei daher aus sachlichen Grin-
den gerechtfertigt.

Die Circus Gasser Olympia AG fihrte gegen diesen Entscheid staatsrechtliche Beschwerde.

Grundsétzlich hat der Staat beide Unternehmen gleich zu behandeln (Rechtsgleichheit), weil
er sonst das eine benachteiligt und seine Marktchancen mindert (Handels- und Gewerbefrei-
heit). Eine Ungleichbehandlung kann nur durch sachliche Unterschiede begrindet werden,
die keine Wettbewer bsver zerrung zur Folgen haben.

In diesem Fall hat das BGer die Beschwerde abgewiesen. Gutgeheissen hat es aber eine ana-
loge Beschwer de desselben Unternehmens gegen die Erteilung einer Genehmigung bloss alle
5 Jahre.

BGE 108 la 41 (Rouge)

Der Gemeindepfarrer, Herr Rouge, plante die Durchfiihrung einer Palmsonntagsprozession in
Genf, bei der die Teilnehmer mit Gesang vom Pfarrhaus an der Avenue Bertrand bis zur The-
resienkirche an der Avenue Peschier marschieren wirden (Lange der Strecke insgesamt 55
Meter, vorgesehene Dauer ca. 10 Minuten). Im Méarz 1981 ersuchte Herr Rouge die zustandi-
gen kantonalen Behdrden um die entsprechende Bewilligung. Diese wiesen das Gesuch ab.
Sie stiitzten ihren Entscheid auf Art. 1 des kantonalen Gesetzes ,,sur le culte extérieur vom
18. August 1875, wonach jede Kultushandlung auf 6ffentlichen Strassen und Plétzen verbo-
tenist.

Bei einer Strecke von 55 Metern und einer Dauer der Prozession von ca. 10 Minuten handelt
es sich um einen Grenzfall der Beanspruchung 6ffentlichen Raumes. Zudem lasst sich aus der
Religionsfreiheit (bzw. Kultusfreiheit) ein bedingter Anspruch auf Benutzung offentlichen
Grundes ableiten.

Das BGer hat die Beschwerde gutgeheissen. Das Verbot sei unverhaltnismassig, die Gefahr
von religidésen Unruhen (Normzweck) sei gering. Verhaltnismassig ware ein solches Verbot
erst bei konkreten Anzeichen einer Gefahr.

Das BGer erachtet deshalb das Gesetz, welches ein generelles Verbot von religidsen Hand-
lungen auf 6ffentlichen Pl&atzen und Strassen vorsieht, als verfassungswidrig.

BGE in ZBI 1992, 40 und EuGRZ 1992, 204 (Gemeindesaal Tavannes)

Der Gruppe ,,Unité jurassienne” wurde der Gemeindesaal Tavannes zur Organisation einer
»Soirée familiére" zur Verfligung gestellt. Mitglieder der Antiseparatistengruppe ,, Sanglier*
marschierten am Abend dieses Anlasses vor das Rathaus dieser Gemeinde, wo sie antiauto-
nomistische Parolen verkiindeten und Reden anhérten. Anschliessend begaben sie sich zum
Gemeindesaal. Die Polizei befiirchtete Ausschreitungen. Indem sie sich zwischen die befein-
deten Gruppen stellte, verhinderte sie Zusammenstésse.
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Rund ein Jahr spéter beantragte die ,, Unité jurassienne* erneut die Benutzung des Gemeinde-
sadls. Der Gemeinderat lehnte das Gesuch mit Hinweis auf die Stdrungen des vergangenen
Jahres ab.

Die eingeschrankten Grundrechte sind in diesem Fall die Vereins und die Versammlungs
freiheit. Fraglich ist allerdings, ob fiir einen Gemeindesaal dieselben Grundsétze gelten wie
fur einen offentlichen Platz, und ob auch hier ein bedingter Anspruch auf Bentitzung besteht.
Das BGer hat beides bejaht, die Unterstiitzung der Vereinsfreiheit sei wichtig, weshalb auch
in einem Gemeindesaal die Freiheitsrechte ausgetlibt werden kdnnen sollen.

Es geht um den Unterschied zwischen einem rein defensiven Grundrechtsversténdnis
(Grundrechte als Abwehrrechte gegen den Staat) und einem konstitutiven Grundrechtsver-
sténdnis (Grundrechte als Bausteine einer freiheitlichen Grundordnung, in welcher der Staat
die Freiheitsausiibung schiitzt und fordert.)

Die potentielle Gefahr einer S6rung sah das BGer nicht als geniigend an, die Bewilligung zu
verweigern, zumal die S6rung von der Gegenpartel ausgegangen ware. Der Saat hat zu-
nachst gegen die Stérer selbst vorzugehen und die Freiheitsaustibung zu schiitzen; erst wenn
die konkret drohende S6rung nur mit unverhaltnismassigen Mitteln verhindert werden kénn-
te, dirfen Grundrechte Dritter beschrankt werden.

2.1.3 Meinungsausserungsfreiheit (Art. 16 BV)
MULLER, Grundrechte, 181 ff., 248 [87 ff., 209 ff.]

A) Meinungsfreiheit als Auffanggrundrecht

Meinungen und Informationen, die durch keines der spezifischen Kommunikations-
grundrechte erfasst sind, fallen unter den allgemeinen Schutzbereich der Meinungsfrei-
heit als subsididres oder Auffanggrundrecht der freien Kommunikation.

Diese Grundrechtsgarantie schiitzt kommunikative Ausserungen unabhangig von ihrem
Inhalt, vom Zweck und Forum, in dem sie erfolgen, oder vom Medium, das sie bentit-
zen.

BGE vom 22.12.1983 in ZB| 1984, S. 308 ff.

In der Zeitschrift ,,Burger-Blatt“, bel der X und Y, beide Sektionschefs des Kantonalen Ju-
gendpsychologischen Dienstes des Kt. Aargau, als Mitglieder des Redaktionskollektivs mit-
arbeiteten, wurden in der Juli- und der August-Ausgabe 1982 zwei Artikel verdffentlicht, die
sich kritisch mit der heute praktizierten Jugendpsychiatrie auseinandersetzten. Illustiert wur-
de dies am Beispiel des Kinder- und Jugendpsychiatrischen Dienstes des Kt. Aargaul.

Als Folge dieser beiden Artikel traten X und Y auf Veranlassung des V orstehers des kantona-
len Erziehungsdepartements aus dem Redaktionskollektiv aus. Der Regierungsrat ertffnete
am 18.10.1982 ein Disziplinarverfahren gegen X und Y. Am 18.8.1983 beschloss er, gegen
beide eine Mahnung auszusprechen und ihnen fir den Wiederholungsfall die Versetzung ins
Provisorium oder die Entlassung anzudrohen. Er begriindete dies damit, dass X und Y das
Klima in der kantonalen Verwaltung vergiftet hétten, dass Kontroversen unter kantonalen
Dienststellen intern auszutragen seien und dass das Verhalten auch tadelnswert sei, da die
beiden verhaltnismassig hohe Posten in der kantonalen Verwaltung bekleideten.

X und Y fihrten gegen diesen Beschluss staatsrechtliche Beschwerde.

Durfen Beamte sich auf die Meinungsdusserungsfreiheit berufen, wenn sie den Saat kritisie-
ren?

Beamte dirfen sich ,im ausserdienstlichen Bereich an der Diskussion Uber
gesellschaftspolitische Fragen beteiligen”;

sie befinden sich aber in einem besonderen Rechtsverhaltnis und miissen sich deshalb
» an die Beschrankungen halten, die ihre Stellung mit sich bringt* und deshalb;
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Ausserungen unterlassen, welche wegen des Inhalts oder der Form geeignet sind, ihre
» €igene Amtsfiihrung oder das Vertrauen der Offentlichkeit in die Verwaltung zu beein-
trachtigen (z.B. Handlungsunfahigkeit durch interne Konflikte) .

Das BGer hiess die Beschwerde gut, weil die Ausserungen von X und Y ausserdienstlich er-
folgten (d.h. von ihnen nicht als Amtsvorsteher gemacht wurden), weil sie nicht das eigene
Amt betrafen (ansonsten der Dienstweg hétte eingeschlagen werden missen), und weil die
Ausserungen ein Diskussionsthema von allgemeinem I nteresse betrafen.

BGE 1071a 292

Nachdem im Zusammenhang mit dem geplanten Bau eines KKW in der Gemeinde Graben
mehrere grossen Demonstrationen durchgefiihrt wurden, bei denen es am Rande auch zu Zu-
sammenstdssen zwischen der Polizei und Kernkraftgegnern kam, erliess die Gemeindever-
sammlung von Graben ein Reglement Uber die Benutzung des dffentlichen Grundes fir
Veranstaltungen. Darin war unter anderem eine Bestimmung enthalten, nach der im Bewilli-
gungsgesuch nicht nur die Namen der verantwortlichen Organisatoren, sondern auch die Na-
men alfalliger Redner bekanntzugeben seien.

Das BGer anerkennt die Gefahr einer Vorzensur im Falle einer Pflicht zur Bekanntgabe der
Redner. Die Behorden hétten zwar ein legitimes Interesse daran, zu wissen, welcher Art eine
Veranstaltung sei (Polizeigiterschutz, Geféahrlichkeit usf.), aber sie hétten andere (mildere)
Maoglichkeiten, sich dartber zu informieren; der Eingriff sei deshalb unverhaltnisméssig.
Den Veranstaltern miisse die Moglichkeit belassen werden, die Rednerliste kurZfristig zu an-
dern usf.

B) Besonderheiten des tffentlichen I nteresses

a)

b)

Im Allgemeinen

Wichtige offentliche Interessen bestehen auch auf Seiten der Grundrechte (gesell-
schaftspolitische Funktion);

weshalb es einer Abwéagung bzw. Koordination der verschiedenen (evtl. entgegenge-
setzten) allgemeinen Interessen bedarf und;

Grundrechte, welche Meinungen schiitzen, eine , preferred position* einnehmen:
» Vermutung® zugunsten der Freiheitsausiibung.

Probleme der | nhaltskontrolle

Es besteht kein 6ffentliches Interesse am Schutz der Mehrheitsmeinung vor misslie-
bigen Ausserungen von Minderheiten;

Offentliche Interessen: Polizeigiiterschutz und Rechte Dritter;

Einschrankungen wegen des Inhalts sind nur zuldssig zum Schutz konkreter
Rechtsgiiter Dritter oder der Allgemeinheit vor Verletzung oder schwerwiegender
Gefahrdung (z.B. Verbot der Ehrverletzung, rassistischer Ausserungen, éffentlicher Aufforderun-
gen zum Verbrechen usf.),

Verbot der Vorzensur, d.h. der vorgangigen systematischen Inhatskontrolle der
Presse und anderer Formen der Meinungsausserung (Kerngehalt, firr die Filmzensur je-
doch nicht anerkannt).
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2.1.4 Informationsfreiheit (Art. 16 BV)
MULLER, Grundrechte, 278 ff. [144 ff.]

Die Informationsfreiheit beinhaltet das Recht, Nachrichten und Meinungen ohne be-
hérdliche Eingriffe zu Empfangen, und sich aus allgemein zuganglichen Quellen zu in-
formieren; diese Moglichkeiten stellen eine unabdingbare Voraussetzung personlicher
Entfaltung und sozialer Kompetenz dar.

Nur beschrénkt gewahrleistet ist der Zugang zu behérdlichen Quellen. Hier kann durch
das Gesetz geregelt werden, was allgemein zuganglich sein soll und was nicht. In der
Regel sind — von Ausnahmen abgesehen — die Quellen der Behdrden nicht offentlich
(anders: Art. 17 111 KV-BE und die geplante neue Regelung im Bund). Die Behdrden haben aller-
dings, wenn sich informieren, dies willkirfrei und rechtsgleich zu tun.

Spezielle Probleme: Einschrénkung des Anbringens von Parabolantennen durch die
Bauordnung, und die Offentlichkeit von Gerichtsverhandiungen (MULLER, Grundrechte, 42,
285 ff., 292 1., 538 f. [149f., 151 1.]).

2.1.5 Medienfreiheit (Art. 17 [55] BV)
MULLER, Grundrechte, 249 ff. [125 ff.]

Kern der Medienfreiheit ist die Sicherung des ungehinderten Nachrichtenflusses und
des frelen Menungsaustausches. Geschuitzt ist die Herstellung von Druckerzeugnissen
und ihre Verbreitung in der Offentlichkeit.

A) Schutzbereich der Medienfreiheit

Die Medienfreiheit umfasst alle Arten von Druckerzeugnissen (z.B. Zeitungen, Biicher oder
Flugbl &tter, aber auch Photokopien oder gar handschriftlich hergestellte Kopien). Geschiitzt sind also
nicht nur periodisch erscheinende Medienprodukte. Ein Schriftstiick fallt aber nur dann
in den Schutzbereich der Medienfreiheit, wenn es algemein lber den privaten Kreis
hinaus einem mehr oder weniger grossen Adressatenkreis zuganglich gemacht wird.

Die Medienfreiheit schiitzt alle Personen, die an der Herstellung und dem Vertrieb von
Presseerzeugnissen beteiligt sind (Journalisten, Redaktoren, Berichterstatter, Pressephotographin-
nen, Verlegerinnen etc.).

B) Einschréankungen der M edienfreiheit

Gegen die Presse gerichtete Eingriffe missen erhdhten Anforderungen genuigen. Sy-
stematische Vorzensur dirfte als Eingriff in den Kerngehalt der Medienfreiheit zu wer-
ten sein. Solche wird heute aber kaum betrieben: vielmehr geht es um Massnahmen im
Einzelfal, z.B. im Rahmen des Personlichkeitsschutzes (Art. 28 ff. ZGB), des unlauteren
Wettbewerbs, der Bestrafung wegen Ehrverletzung etc. Die entsprechenden Normen
sind deshalb verfassungskonform auszulegen (insbesondere unter Beachtung moglicher |, chil-
ling effects").

Die Funktion der Presse erfordert zuweilen, dass der Name von Personen vertraulich
bleibt, die dem Journalisten Hinwelse auf sonst verborgene Vorkommnisse von offent-
lichem Interesse vermitteln. Das BGer anerkennt ein Recht des Journalisten, die Aus-
kunft Uber seine Informationsquellen zu verweigern. Eine Offenbarungspflicht ist nur
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unter ausserordentlichen Umsténden zul&ssig (z.B. eine erhebliche unmittelbare Gefahrdung an-
derer Rechtsglter wie Menschenleben, die nicht auf andere Wei se behoben werden kann).

BGE 107 1a 49 (Pressefotogr af)

Im Verlauf einer Strafuntersuchung, die Vorfélle bel den Zircher Jugendunruhen betraf, ver-
flgte die Bezirksanwaltschaft Zurich die Beschlagnahme einer Photographie und des dazu-
gehorigen Negativfilmstreifens. Auf dem vom Pressephotographen X angefertigten Bild war
zu sehen, wie ein zur Beobachtung eingesetzter Polizeibeamter in Zivil anlésslich einer un-
bewilligten Demonstration von mehreren Demonstranten abgefihrt wurde. Gegen die Anord-
nung der Bezirksanwaltschaft fuhrte X bei der kantonalen Staatsanwaltschaft erfolglos
Beschwerde. Anschliessend gelangte er wegen Verletzung von Art. 55 aBV an das Bundes
gericht.

Schutzobjekt der Pressefreiheit kann auch ein Bild sein, da es —wie Text — Tréager von Infor-
mationen sein kann und auf gleiche Art verbreitet wird.

Obwohl das Bild gar nicht zur Verdffentlichung bestimmt war, sei hier die Pressefreiheit ver-
letzt, da auch die Vorbereitungsarbeit zu Presseerzeugnissen in den Schutzbereich der Pres-
sefreiheit falle. Zudem wiirde es dazu fuhren, dass Fotografen ihre Arbeit mehr nicht richtig
ausfuihren kdnnten, wenn sich (z.B. an Demonstrationen) niemand mehr fotografieren lassen
will, weil er wegen der Identifikation Uber die Fotos Nachteile befiirchten muss.

Das BGer wies die Beschwerde allerdings ab, weil fir die Presse kein Zeugnisverweige-
rungsrecht bestehe (vgl. jetzt Art. 17 BV und Art. 27°° SGB; auch BGE 123 |V 236).

In einem ahnlichen Fall entschied der EGMR, das sich aus der Meinungsausserungsfreiheit
(und damit auch aus der Pressefreiheit) ein Zeugnisverweigerungsrecht ergebe. Unklar
bleibt aber der Umfang.

Es durfte abzuwagen sein zwischen dem Grundrechtseingriff einerseits und der Schwere des
Delikts und der Wichtigkeit des Beweismittels andererseits.

Goodwin c. Grosshritannien: Bekanntgabe von Informanten und das Recht auf freie
MeinungsiduRerung (Art. 10 EMRK) (EGMR-Urteil, Rep. 1996-11 483, ©JZ 1996,

S. 795 ff.)

Der Bf. ist Journalist. Er erhielt von einem Informanten unaufgefordert zahlreiche Hinweise
und Details Uber finanzielle Schwierigkeiten der Firma Tetra Ltd. Der Bf. ersuchte die Firma
um Uberprifung dieser Informationen und bereitete dariiber einen Zeitungsartikel vor. Tetra
Ltd. war der Uberzeugung, daf es sich hier um vertrauliches firmeninternes Material handle
und bewirkte vor Gericht eine Einstweilige Verfligung gegen die Verdffentlichung des Zei-
tungsartikels sowie einen weiteren BeschluRR, der die Bekanntgabe der Informationsquelle
anordnete. Die dagegen erhobenen Rechtsmittel blieben erfolglos. Der Bf. weigerte sich, sei-
nen Informanten zu nennen und wurde zu einer Geldstrafe verurteilt.

Der Bf. rlgt eine Verletzung von Art. 10 EMRK aufgrund der gerichtlichen Anordnung zur
Bekanntgabe seiner Informationsquelle sowie der Geldstrafe wegen Nichtbefolgung.

Unbestritten ist, dal? die gerligten MafRnahmen Eingriffe in das Recht auf Freiheit der Mei-
nungsaulierung darstellen; sie waren gesetzlich vorgeschrieben und verfolgten ein legitimes
Ziel (Schutz der Rechte der Firma Tetra Ltd.). Zu prifen ist, ob diese Eingriffe in einer de-
mokratischen Gesellschaft notwendig waren: Die Einstweilige Verfiigung wie auch die spéater
erwirkte gerichtliche Anordnung zur Bekanntgabe der Informationsquelle verfolgten vorran-
gig ein- und dasselbe Ziel: die Verhinderung der Verbreitung vertraulicher Firmendaten. Die
Anordnung verursachte somit zusétzliche Beschrankungen des in Art. 10 EMRK geschiitzten
Rechts auf Freiheit der Meinungsauf3erung; diese finden in seinem Absatz 2 keine Deckung.
Die gerichtliche Anordnung zur Bekanntgabe der Informationsquelle wie auch die in diesem
Zusammenhang ver hangte Geldstrafe verletzten Art. 10 EMRK (11:7 Simmen).

Abweichende Meinungen der Richter Ryssdal, Bernhardt, Thor Vilhjalmson, Matscher,
Walsh, Sir John Freeland und Baka: Die gerichtliche Anordnung zur Bekanntgabe der |nfor-
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mationsquelle sollte den Schutz der Rechte von Tetra Ltd. erhéhen. Se sollte etwaige Liicken
im Bereich der Einstweiligen Verfiigung abdecken. Keine Verletzung von Art. 10 EMRK.

Anmerkung: Die Kms. hatte in ihrem Ber. v. 1.3.1994 eine Verletzung von Art. 10 EMRK
festgestellt (11:6 Simmen).

ZBI 1980, 35 (Zeitungsverkaufer)
X. verteilte am 28. September 1977 gegen 17.30 Uhr an der Ecke Theaterstrasse/ Falkenstra

ssein Zurich die Zeitschrift ,, Kémpfendes Afrika“, ohne dafiir eine Bewilligung eingeholt zu
haben. Er wurde deswegen vom Polizeirichter der Stadt Zurich mit 30.- gebusst.

X. fuhrte hiergegen staatsrechtliche Beschwerde.
Variante:

X verkaufte ohne Bewilligung die Zeitschrift zum Preis von 2.-- und wurde deswegen ge-
biisst.

Das BGer entschied, beim blossen Verteilen von Zeitschriften handle es sich nicht um einen
gesteigerten Gemeingebrauch, weshalb keine Bewilligung vorbehalten werden diirfe.

Anders beim Verkauf von Zeitschriften.

2.1.6  Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV)
MULLER, Grundrechte, 316 ff. [120 ff.]

Die Wissenschaftsfreiheit war bisher kein eigenes Grundrecht, sondern Teilgehalt der
Meinungsfreiheit. Jetzt wird sie durch die Verfassung in Art. 20 BV explizit als Grund-
recht geschutzt. Daran, dass frei wissenschaftlich geforscht und gelehrt werden kann,
besteht ein grosses offentliches Interesse, weshab Eingriffe ihrerseits eines sehr gro-
ssen I nteresses bedurfen, um gerechtfertigt zu sein.

Die Wissenschaftsfreiheit umfasst deshalb die Freiheit der Forschung (freie Wahl von Ge-
genstand und Methode), der Lehre (selbst tiber Inhalt, Methode und Ablauf der Lehrveranstaltung be-
stimmen zu koénnen) und die Frelheit, sich Erkenntnisse anderer anzueignen (Lernfreiheit).
Wie Kunst ist auch der Begriff der Wissenschaft nur schwer zu definieren: was zu einer
gewissen Zeit as wissenschaftliche Methode oder als wissenschaftliches Wissen gilt,
ergibt sich aus dem immer wieder neu zu erarbeitenden Konsens der Gemeinschaft der
Forschenden.

So ist beispielsweise an einer Universitét das Sperren von Internetseiten, die Begriffe
wie ,Sex" usf. enthalten, unverh@tnismassig, da mit dem Sperren dieser Seiten gleich-
zeitig auch die Forschung Uber pornographische Inhalte auf dem Internet, das Betrach-
ten des Forschungsstandes zu diesem Thema und das Aufrufen anderer Seiten, die
zufdlligerweise die gesperrten Begriffe auf weisen, verunmoglicht wird. Es konnte al-
lerdings auch eine Einschrénkung der Informationsfreiheit gertigt werden.

Wissenschaftsfreiheit kann allerdings auch nicht unbeschréankt sein (vgl. Art. 21 KV-BE).
Die Schranken sind, well sie komplexe Fragen betreffen und Wertentscheide verlangen,

auf politischem Weg zu finden (Fragen der Fortpflanzungsmedizin, Tierversuche, Achtung der
Menschenwiirde, Schutz der Grundrechte anderer, Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, Schutz der Um-
welt etc.).
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2.1.7 Kunstfreiheit (Art. 21 BV)
MULLER, Grundrechte, 301 ff. [108 ff.]

A) Schutzbereich und Einschrankungen

Das BGer schiitzte die Kunstfreiheit bisher als Teilgehalt der Meinungsausserungsfrei-
heit, jetzt wird siein Art. 21 BV explizit als Grundrecht geschiitzt. Schwierigkeiten be-
reitet allerdings die Definition von Kunst. Anders as im 19. Jahrhundert gibt es keine
unbestrittenen Kriterien mehr daftr, was Kunst sei und was nicht.

Kriterien kénnen u.a. die Sicht des Kiinstlers selbst (erhebt der Werkschaffende tiberhaupt An-
spruch darauf, Kunst zu préasentieren) und die Wirkung des Werks nach aussen (nimmt das Pu-
blikum das Geschaffene al's Kunst wahr, werden Ausstellungen organisiert etc.) Sein.

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit umfasst zunéchst — als unantastbarer Kernbereich
— das kreative Schaffen des Kunstlers (Werkbereich). Jedoch wére die Kunstfreiheit
sinnlos, kénnte der Kuinstler sein Schaffen nicht auch offentlich machen (Wirkbereich).
In diesem letzten Bereich kann die Kunstfreiheit in Konflikt mit Rechten anderer kom-
men (Personlichkeitsschutz, strafrechtliche Bestimmungen gegen ,,Pornographie®,
Sachbeschadigung [Sprayereien!] etc.), aus welchem Grund der Kunstfreiheit hier
Schranken gesetzt werden kdnnen. Dann ist zwischen den verschiedenen Interessen ab-
zuwéagen.

BGE 120 1a 190: , The Last Temptation of Christ*

Die Zensurkommission des Kantons Wallis verbietet die Kinovorfiihrung des Spielfilms,, The
Last Temptation of Christ* (von M. Scorsese). Sie begriindet dieses Verbot unter anderem
mit dem Argument, der Film sei geeignet, religiose Gefiihle zu verletzen; im Ubrigen sei der
Film im privaten Rahmen auf Videoband zu sehen. Der Kinobesitzer sowie zwolf potentielle
Zuschauer erheben gegen diesen Entscheid Beschwerde.

Esist eine der Aufgaben der Kunst, zu provozieren und aufzur itteln. Damit erfillt die Kunst-
freiheit (wie die Meinungsausserungsfreiheit) u.a. auch eine offentliche Aufgabe. Dass sich
Leute verletzt oder provozert fiihlen kdnnen, gebe dem Staat noch kein Recht, einzugreifen.

Filmvorfuhrungen (soweit es sich nicht um ideelle Vorfuhrung handelt) hat das BGer aller-
dingsimmer unter dem Aspekt der Handels- und Gewer befreiheit behandelt.

Aus der Sicht des Publikums kénnte auch ein Anspruch auf den Film aus der Kunstfreiheit —
insofern sie den Zugang zu Kunstwerken garantiert — oder auch aus der Informationsfreiheit
entstehen (Art. 16 BV).
Was aber, wenn die Verdffentlichung eines Kunstwerks gerade Tell seiner selbst ist,
d.h. wenn es seine Wirkung bzw. Botschaft nur im 6ffentlichen Kontext tGberhaupt erst
erhélt (z.B. Fall Naegeli)?

Naegeli; vgl. BverfG-Beschluss in EuGRZ 1984, 271 und EMRK-Entscheid vom 13
Oktober 1983, publiziert in EuUGRZ 1984, 259

Der Schweizer Kinstler Naegeli besprayte in Zirich und anderen Orten in der Schweiz tiber
100 offentliche und private Bauwerke mit seinen ,, Strichménnchen”. Das Obergericht Zurich
verurteilte Naegeli wegen Sachbeschédigung zu einer Freiheitsstrafe von neun Monaten Ge-
fangnis ohne Bewahrung und zur Zahlung von Fr. 101’ 500.- Schadenersatz.

Art. 144 Abs. 1 StGB (Sachbeschédigung)

Wer eine Sache, an der ein fremdes Eigentums-, Gebrauchs- oder Nutznie-
ssungsrecht besteht, beschadigt, zerstért oder unbrauchbar macht, wird, auf
Antrag, mit Gefangnis oder mit Busse bestraft.
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Naegeli behauptete demgegentiber, da es sich um Kunst handle, liege keine Sachbeschédi-
gung vor, weil die Gebaude dadurch in ihrem Wert vermehrt wiirden.

Die schweizerischen Gerichte verneinten das Vorliegen von Kunst.

Die EMRK-Kommission erkannte die Kunstfreiheit zwar als Teilgehalt der Meinungsausse-
rungsfreiheit. Die Kunstfreiheit finde ihre Grenzen aber im offentlichen Interesse, sofern zur
Einschréankung gesetziche Grundlagen bestehen.

Der BVGH sah in den Strichménnchen zwar Kunst (dies, weil es nicht den Gerichten obliege,
zu entscheiden, was Kunst sai), jedoch, hielt er fest, finde auch die Kunstfreiheit ihre Schran-
ken im fremden Eigentum.

B) Grundrechtliche Aspekte staatlicher Kunstférderung

Angesichts beschrénkter staatlicher Mittel zur Kunstforderung ist eine Auswahl der zu
fordernden Projekte und Kinstler durch qualitativ-wertende Kriterien unumgénglich.
Deshalb ist es umso wichtiger, dass tber die Zuteilung der verflgbaren Mittel durch In-
stanzen entschieden wird, die aufgrund von Zusammensetzung, Stellung und Verfahren
Gewdhr fur sachgerechte Auswahlkriterien bieten.

2.1.8 Versammlungsfreiheit (Art. 22 BV)
MULLER, Grundrechte, 323 ff.

Sich mit andern versammeln zu kénnen, gehdrt zu den Grundbedirfnissen des Men-
schen und ist eine Voraussetzung jeglicher Form von Demokratie. Unter den Grund-
rechtsschutz falt jegliches Zusammenkommen mehrerer Menschen auf privatem oder
offentlichem Grund mit dem Zweck, untereinander oder gegen aussen Meinungen mit-
zuteilen, zu diskutieren oder symbolischen Ausdruck zu geben (meinungsbildende Ver-
sammlungen).

Die Grundrechtsgarantie verbietet staatliche Massnahmen gegen die Einberufung, Or-
ganisation und Durchfiihrung einer Versammlung oder gegen die Teilnahme bzw.
Nichtteilnahme an einer solchen. Soweit nicht offentlicher Grund beansprucht wird,
darf eine Versammlung nicht von einer staatlichen Bewilligung abhéngig gemacht wer-
den.

Versammlungen dirfen im Voraus erst untersagt werden, wenn aus den erkennbaren
Umstanden, Tatsachen, Sachverhalten oder sonstigen Einzelheiten die Prognose ge-
macht werden kann, dass die betreffende Versammlung auf Gewalttatigkeit hin ziele.
Blosser Verdacht oder eine Vermutung gentigen nicht.

Eine urspringlich friedliche Versammlung verliert diese Charakter erst dann, wenn sich
die Gewalt in einem Ausmass entwickelt, dass die meinungsbildende Komponente vol-
lig verloren geht und die Ausschreitungen nicht nur von einzelnen Teilnehmern, son-
dern von einer reprasentativen Anzahl ausgeht. Nur kleine randalierende Gruppen am
Rande konnen den Grundrechtsschutz der ganzen Versammlung nicht beseitigen.

Verhinderung von Gewalt ist zudem das einzig legitime 6ffentliche Interesse fur ein
Vermummungsver bot. Diesem Zweck stehen private und 6ffentliche Interessen gegen-

Uber, die eine Vermummung rechtfertigen kdnnen (z.B. Tragen von Gasmasken zur Signalisie-
rung der Gefahr von Luftverschmutzung; Personen, die sich wegen drohender gesellschaftlicher
Stigmatisierung — wenn sie erkannt wirden — vermummen, um doch an der Versammlung teilnehmen zu

konnen etc.).
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BGE 117 1a 472 (Basler Vermummungsver bot)

Der Grosse Rat des Kantons Basel-Stadt beschloss eine Erganzung des kantonalen Ubertre-
tungsstrafgesetzes. Nach dieser Anderung soll bestraft werden, ,wer sich bei bewilligungs-
pflichtigen Versammlungen, Demonstrationen und sonstigen Menschenansammliungen
unkenntlich macht. Es kénnen Ausnahmen bewilligt werden".

Die Gesetzesdnderung wurde in einer Volksabstimmung angenommen. Die Sozialdemokrati-
sche Partei Basel-Stadt focht die Bestimmung Gber das Vermummungsverbot mit staatsrecht-
licher Beschwerde an.

Das BGer wies die Beschwerde ab, grundsétzich stelle ein Vermummungsver bot keinen Ein-
griff in die Meinungsdusserungsfreiheit dar. Insbesondere wenn die Vermummung nur dem
Schutz vor Strafverfolgung diene.

Auf der andern Seite kdnne es aber legitime Interessen geben, die eine Vermummung recht-
fertigten (z.B. von Homosexuellen, die sich aufgrund befurchteter Konsequenzen nicht ,, ou-
ten* wollen, oder AKW-Gegnern, die sich als Tod verkleiden und so ihrer Meinung Ausdruck
geben). Die Meinungsdusserungsfreiheit wiirde in solchen Fallen eingeschrankt, weshalb ein
generelles Vermummungsver bot diesem Freiheitsrecht widerspreche.

Im vorliegenden Fall erlaube der Gesetzestext eine verniinftige Handhabung, weil er Aus-
nahmen zulasse. Die kantonalen Behdrden hatten das Gesetz verfassungskonform auszule-
gen, andernfalls eine Beschwer de gutgehei ssen werden miisste.

2.1.9 Vereinigungsfreiheit (Art. 23 BV)
MULLER, Grundrechte, 339 ff.

Die Vereinigungsfreiheit garantiert den einzelnen Personen nicht nur, dass sie sich fak-
tisch, sondern auch dass sie sich rechtlich vereinigen kénnen, z.B. durch Vertrag zu a-
nem Verein oder einer einfachen Gesellschaft. Es ist dem Gesetzgeber verwehrt,
irgendwelche hoheitlichen Eingriffsmdglichkeiten in der Form von Melde-, Eintra-
gungs- oder Registrierungspflichten vorzusehen, welche die Grindung oder die Tétig-
keit von Vereinen in ideellen Gebieten verhindern. Frei ist die Bildung von Vereinen,
die Gestaltung des Vereinsebens, der Ein- und Austritt, die Auflosung oder auch der
Beitritt eine Vereins zu einem umgreifenderen Verband.

2.1.10 Sprachenfreiheit (Art. 18 BV)

MULLER, Grundrechte, 140 ff. [80 ff.]; TSCHANNEN, Organisationsrecht, 57 ff.; und ins-

bes. die Besprechung der Bundesgerichtspraxis von GIOVANNI BIAGGINI, recht 1997, S.

112 ff.
Das BGer anerkannte bisher, abgeleitet aus dem Sprachenartikel (Art. 70 [116 1] BV), die
Sprachenfreiheit als ungeschriebenes Grundrecht. Es ist jetzt in Art. 18 BV explizit als
Grundrecht geschiitzt (TscHANNEN, Organisationsrecht, 61 f.).

Die Sprachenfreiheit folgt nur bedingt den fur Grundrechtseingriffe Ublichen Grundsét-

zen. Das BGer raumt dem offentlichen Interesse (und innerhalb dessen dem Territorialitétsprin-
zip) eine vergleichsweise grossere Bedeutung ein.

A) Inhalt der Sprachenfreiheit

Geschitzt wird primér die Sprache, mit der sich eine Person am meisten identifiziert, in
der sie denkt, spricht und schreibt (d.h. zumeist die Freiheit sich in der eigenen Mutter-
sprache ausdriicken zu durfen). Zum Kerngehalt gehort der private Gebrauch irgend a-
ner Sprache. Geschiitzt sind jedoch auch weitere Sprachen, die in einem Lebensbereich
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(z.B. Familie, Arbeitsplatz) oder einer Lebenssituation als fir beide Seiten geeignete
und zumutbare Kommunikationsform erscheinen.

Im Verkehr mit den Behdrden wird die Sprachenfreiheit durch die Festlegung von
Amitssprachen eingeschrankt. Im Bereich des Schulunterrichts wird die Sprachenfreiheit
(insbes. in der Muttersprache unterrichtet zu werden) durch das Territorialitatsprinzip
eingeschrankt und stdsst auf finanzielle und praktische Hindernisse.

B) DasTerritorialitatsprinzip

Das Territorialitatsprinzip erlaubt den Kantonen, Massnahmen zur Erhaltung von Ho-
mogenitét und Ausdehnung der bestehenden Sprachgebiete zu treffen, insbesondere
durch Festlegung von Amts- und Unterrichtssprachen (d.h. ein bestimmtes Gebiet ist
unabhangig von Bevolkerungsbewegungen von Rechts wegen mit einer bestimmten
Sprache verbunden). Die Respektierung tradierter Sprachgrenzen soll der Erhaltung des
Sprachfriedens dienen und zugleich Minderheitssprachen vor existenzgefahrdender
Durchmischung schiitzen. Das Territorialitétsprinzip verbietet es den Kantonen insbe-
sondere, Gruppen, die eine Landessprache sprechen, aber im Kanton eine Minderheit
darstellen, zu unterdriicken und in ihrem Fortbestand zu gefahrden. So kann die Angst
der Anséssigen vor Verdrangung durch eine andere Sprache verhindert und der Sprach-
frieden erhalten werden (vgl. z.B. Genf mit grossem Anteil Englisch und Deutsch Sprechender).

BGE 122 1 236 (Jorane Althaus)

Die im Jahr 1988 geborene Jorane Althaus besuchte den Kindergarten in der deutschsprachi-
gen Gemeinde Mdrigen. Da in ihrem Elternhaus franzdsisch gesprochen wurde, schulten die
Eltern Jorane in einer franzdsischsprachigen Schule in Biel ein. Der Vater ersuchte nachtrég-
lich den Gemeinderat von Mérigen um die Bewilligung, seine Tochter in der Schule der be-
nachbarten Stadt Biel belassen zu diurfen, und verpflichtete sich, fir sémtliche damit
zusammenhangenden Kosten selbst aufzukommen. Der Gemeinderat und letztinstanzlich die
Erziehungsdirektion des Kantons Bern lehnten dieses Gesuch ab.

2.1.11 Gentgender Primarschulunterricht (Art. 19 und 62 [27] BV)

Das Recht auf genligenden Primarunterricht ist vom BGer als Grundrecht anerkannt
und jetzt in der Verfassung auch unter die Grundrechte eingereiht worden. Es besteht
hier sogar ein Recht auf eine Leistung des Staates (kleines Soziarecht). Allerdings besteht
nur ein Anspruch auf den staatlichen Schulunterricht und nicht auf Geldleistung fir den
Besuch von Privatschulen oder den Besuch der Schule einer Nachbargemeinde (Art. 62
[27] BV).

Auch illegal anwesende Kinder habe ein Recht auf diesen Primarunterricht. Der frem-
denpolizeiliche Aspekt hat damit keinen Zusammenhang, zumindest so lange nicht, als
dieillegal Anwesenden von der Fremdenpolizei geduldet sind.

BGE 100 la 462 (Derungs)

Die Gemeinde St. Martin im buindnerischen Lugnez zahlt rund 60 Einwohner, von denen die
Mehrheit deutsch und etwa 20% romanisch sprechen. Der Unterricht in der im Gemeindetell
Lunschania gelegenen Schule wird durch einen Lehrer romanischer Muttersprache in deut-
scher Sprache erteilt. In den Schulen der rétoromanischen Nachbargemeinden Ternaus und
Uorswird in romanischer Sprache unterrichtet.
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Die Familie des auf dem Hof St. Martin in der Gemeinde St. Martin as Landwirt tétigen Sil-
vester Derungs spricht romanisch, wie das angeblich seit alters auf diesem Gehoft der im Ub-
rigen deutschen Valsergemeinde St. Martin der Fall ist. Als der dlteste Sohn schulpflichtig
wurde, schickte ihn der Vater nicht in die Schule der Wohngemeinde, sondern in jene von
Ternaus, damit er in seiner Muttersprache unterrichtet werde. Zunéchst erhob die Gemeinde
Ternaus kein Schulgeld, und die Gemeinde St. Martin Gibernahm die Kosten fiir die auswarti-
ge Mittagverpflegung. 1969 wurde der zweite, 1971 der dritte Sohn schulpflichtig. Sie be-
suchten ebenfalls die romanische Schule in der Nachbargemeinde. Die Gemeinde Ternaus
verlangte von 1969 an ein Schulgeld. Von 1969 an Ubernahm die Gemeinde St. Martin die
Kosten fur die auswartige Verpflegung nicht mehr. Bis 1972 zahlte Derungs Schulgeld und
Verpflegungskosten selber, seither weigert er sich, das Schulgeld zu entrichten.

Im April 1973 stellte er bei der Gemeinde St. Martin das Gesuch um Ubernahme der Schul-
gelder und Kosten fir auswartige Verpflegung. Das Gesuch wurde am 5.5.1973 abgelehnt.
Gleichzeitig wurde aber Derungs mitgeteilt, dass seine Kinder unentgeltlich Unterricht und
Mittagsverpflegung erhalten wiirden, wenn sie die Schule in L unschania besuchen wiirden.

Gegen diesen Beschluss ergriff Derungs die kantonalen Rechtsmittel und gelangte schliess-
lich mit staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung von Art. 4, 27 Abs. 2 und 116
Abs. 1 aBV an das Bundesgericht.

2.2 Religion (Glaubens-, Gewissens- und Kultusfreiheit)
MULLER, Grundrechte, 80 ff. [53 ff.]; WYsSS MARTIN PHILIPP, VOom Umgang mit dem
Transzendenten, recht 1998, S. 173 ff.

A) Verfassungsbestimmung (Art. 15und 7211 [49 und 50] BV)

Art. 1511, IV [49 [, 1I] BV umschreiben den Kerngehalt der Glaubens- und Gewissens-
fretheit: der Kerngehalt umfasst zundchst das Recht, eine bestimmte Religion oder
weltanschauliche Uberzeugung haben zu diirfen, und, als zweites, nicht zur Teilnahme
an einer Religionsgemeinschaft, einer religiosen Handlung oder religiésem Unterricht
gezwungen zu werden. Die Kultusfreiheit, d.h. das Recht, eine religiose Uberzeugung
alein oder mit andern (6ffentlich) zu bekennen (Art. 15 11 [50] BV), hingegen gehort nicht
zum Kernbereich; sie kann, soweit ein Offentliches Interesse besteht, eingeschrankt
werden (Art. 7211 [50] BV).

Bisher hatte die Verfassung in Art. 49 11l aBV den Eltern die religiose Erziehung bis
zum 16. Altergahr des Kindes zugestanden bzw. das Kind ab 16 Jahren fur religits
mundig erkléart. Diese Bestimmung ist nun weggefalen, da das ZGB in Art. 303 wie
bisher dasselbe bestimmt. (Damit ist im Ubrigen ein typischer Fall von Drittwirkung weggefallen.)®

Ebenfalls weggefallen ist die recht kernige Bestimmung von Art. 49 V der alten BV,
deren Aussage ,Religion ist keine Entschuldigung fir Rechtsbruch.” in dieser Abso-
lutheit zwar nicht richtig war: denn wenn rechtliche Pflichten religitse Uberzeugungen
und Gefiihle Einzelner verletzen, ist nach dem Eingriffsschema zwischen Religionsfrei-

® mk. Gerade umgekehrt miisste an sich dariiber nachgedacht werden, ob nicht die religidse Erziehung

durch Eltern, Schule oder Kirchen bis zum 16. Altersjahr ganz untersagt werden sollte: macht doch der
von den Eltern ausgeiibte Einfluss auf das Kind vor diesem Alter eine spétere, wirklich frele Religi-
onswahl illusorisch, da Religion ihrem tiefsten Wesen nach nicht tolerant sein kann. Zudem wére zu
Uberlegen, ob nicht die Religionsfreiheit als Grundrecht aufgegeben und religidse Vereinigungen ganz
einfach der Wirtschaftsfreiheit unterstellt werden sollten (bzw. die Auslibung von Religion durch den
Einzelnen der personlichen Freiheit). Ist doch nur schwer einzusehen, weshalb der Religion neben den
andern Angeboten der Freizeit- und Selbstfindungsindustrie eine Sonderstellung zukommen soll.
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heit und Gesetzespflicht ein Ausgleich zu finden. Dennoch war diese Bestimmung ein
bestimmtes, heute zu vermissendes Signal, dass Religion Privatsache zu sein und zu
bleiben habe. Heute ist — wie fur alle Grundrechtseingriffe — nach dem bekannten
Schemavorzugehen (Art. 36 BV).

B) Personlicher Geltungsbereich

Die Religionsfreiheit (Menschenrecht) steht allen natiirlichen Personen zu. Juristische Per-
sonen kénnen sich soweit auf die Religionsfreiheit berufen als sie religidse Zwecke ver-
folgen. Insbesondere kdnnen juristische Personen sich nicht auf ihre Religionsfreiheit
berufen, um sich der Bezahlung von Kirchensteuern zu entziehen (wie seltsam Kirchensteu-
ern fUr juristische Personen sich auch ausnehmen mogen).

C) Funktion und geschichtlicher Hintergrund

Die Religionsfreiheit soll einerseits dem Individuum die Freiheit geben, sich in religio-
ser Hinsicht frei zu entfalten. Andererseits hat die Religionsfreiheit, als Resultat eines
langen gesellschaftlichen Lernprozesses, die 6ffentliche Funktion, den religitsen Frie-
den zu wahren. Dieser Lernprozess hat eine lange Geschichte: in der Reformationszeit
beispielsweise stellte sich die Frage, wie angesichts zweier Konfessionen der Krieg
verhindert werden kann. Dieselbe Frage stellte und stellt sich auch beziiglich anderer
Religionen.

In Deutschland wurde das Problem mittels Foderalisierung der Religionszugehdrigkeit
gel6st, was wegen der Zersplitterung in viele kleine Furstentimer und Lander wenig
Probleme bereitete. Der Landesfurst bestimmte die Religion der Einwohner seines
Kleinstaates.

In Frankreich ging mit dem Edikt von Nantes eine Periode der Unterdriickung der Pro-
testanten zu Ende; damit endete auch die Konstitution des franzdsischen Staates durch
die Religion. Ein ,,guter* Franzose konnte nun auch sein, wer nicht katholisch war (Be-
ginn der Birrgerrechte). Dies anderte sich wieder in der Zeit des Absolutismus, denn es
konnte nicht sein, dass jemand (ungestraft) eine andere Meinung als die des Konigs ver-
trat. Mit der franzésischen Revolution begann die Zeit des Laizismus: die Kirche wurde
aus dem offentlichen Bereich vollstandig verdrangt, sie durfte und darf sich offentlich
nicht mehr bemerkbar machen.

Die Schweiz verfolgte zunéchst die Foderalisierung der Religion, bis sich unter dem
Einfluss der franzbsischen Revolution auch hier laizistische Tendenzen bemerkbar
machten (vgl. Art. 50 Il der alten BV). Die vollige Trennung von Kirche und Staat wurde
leider, abgesehen von Genf und Neuenburg, nie ganz vollzogen.

Aus der Erkenntnis, dass, wo immer ein Staat fir oder gegen eine Religion Stellung be-
zieht, Unterdriickung und Krieg resultiert, haben die USA schon von Anfang an Kirche
und Staat getrennt. Aber nicht in dem Sinne, dass die Kirchen vollig aus dem offentli-
chen Bereich zu verdrangen, sondern dass Religion und Glaube as reine
Privatangel egenheit zu betrachten seien.

BGE 116 la 252 (Kruzfix) — deutsche Ubersetzung in ZBl 1991, S. 70; zugehdriger
Entscheid des Bundesratesin ZBl 1989, S. 19

Im September 1984 beschloss der Gemeinderat von Cadro (Tl), in jedem Zimmer des neuen
Primarschulhauses ein Kruzifix anbringen zu lassen. Dieser Beschluss wurde zwei Wochen
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spéter bestétigt, nachdem der freidenkende Primarlehrer Guido Bernasconi die Kruzifixe vor
Aufnahme des Unterrichts wieder aus den Zimmern entfernt hatte. Bernasconi wehrte sich
dagegen beim Staatsrat, welcher die Beschwerde mit folgender Begriindung abwies:

»Das Kruzifix ist nicht als ein irgendwelche Nichtglaubige herausforderndes oder

diskriminierendes Zeichen aufzufassen, sondern (...) as Ausdruck einer Gesell-

schaft, die auf Grundsétzen beruht, die der christlichen Lehre zugehdren. In dieser

Hinsicht besteht keinerlei Diskrimination oder Ungleichbehandiung.”
Gegeneinander abzuwagen sind die Interessen des Lehrers, die Interessen der Kinder (bzw.
das religiose Erziehungsrecht der Eltern) und die staatliche Neutralitét in religitsen Angele-
genheiten.

Konfessionelle Neutralitdt des Staates bedeutet, dass der Staat weder Forderung noch Un-
terdriickung von Religionen betreiben soll. Er darf sich demnach nicht mit einer bestimmten
Religion identifizieren, auch wenn sie ihm nahe verbunden ist (z.B. ein traditionell katholi-
scher Saat oder Kanton).

Das Kruzfix vermittelt eine direkte Botschaft, wodurch sich Angehérige (hier der Lehrer
oder die Kinder bzw. deren Eltern) einer andern Religion verletzt fuhlen kdnnten, weshalb
das BGer zum Schluss kommt, dass das Anbringen solcher Kruzfixe gegen die Religionsfrei-
heit und insbesondere auch gegen den Art. 15 IV [27 111] BV verstosst.

Die Kritik an diesem Urteil des BGer bezieht sich auf die Beurteilung des Kruzfixes als reli-
gioses Symbol. Dieses sei vielmehr ein kulturelles Symbol, das die kulturelle Identitét einer
Region repréasentiere (wie z.B. die Bergkreuze). Diese kulturelle Identitat kdnne nicht wegen
einzelner Personen aufgegeben werden, da sonst die Gesellschaft zu zerfallen drohe.

Diese Kritik verkennt jedoch, dass Grundrechte (hier die Religionsfreiheit) gerade den
Schutz von Minderheiten bezwecken und nicht den Schutz der Mehrheitsmeinung oder Mehr-
heitsreligion. Ausserdem ist von der Tatsache der Pluralitat der Gesellschaft auszugehen, ei-
ne einheitliche kulturelle Identitat ist eine Fiktion und in der Realitdt nicht vorhanden.
(Wohin die Idee einer einheitlichen kulturellen Identitéat im Extremfall fihren kann: vgl. z.B.
das Dritte Reich, Bosnien, Kosovo.)

BGE 1231 296 (Kopftuch)

Frau X ist Lehrerin an einer Primarschule in Genf. Vor funf Jahren trat sie vom Katholizis-
mus zum Islam Uber. Seither trégt sie wahrend des Unterrichts ein Kopftuch, weil es ihres
Erachtens der Koran so verlangt.

Die Erziehungsdirektion des Kantons Genf weist Frau X an, im Schulzimmer das Kopftuch
abzulegen. I hre Beschwerde dagegen wird vom Staatsrat des Kantons Genf abgewiesen.

Frau X erhebt gegen diese Verfligung staatsrechtliche Beschwerde.

Um die konfessionelle Neutralitat der Schule (Art. 27 I11 aBV) zu garantieren, bestehen in
Genf gesetzliche Grundlagen. Die Frage ist, ob die Religionsfreiheit der Lehrerin (d.h. das
Tragen eines starken religidsen Symbols) aufgrund eines offentlichen Interesses einge-
schrankt werden kann (wiederum Art. 27 111 aBV).

Das BGer erklarte ausdriicklich, es sei nicht Sache des Gerichts, theologische Sreitigkeiten
(ob die Pflicht zum Tragen des Kopftuches bestehe oder nicht) zu entscheiden. Es habe nur zu
klaren, ob die behauptete Auffassung, der Islam verpflichte die Frauen zum Tragen eines
Kopftuches, tatsachlich gelebt wird.

Das BGer entschied, das &ffentliche Interesse an der konfessionellen Neutralitat der Schule
sei gross genug, um der Lehrerin das Tragen des Kopftuches zu untersagen.

Grundrechtsfélle betreffen normalerweise nur das Verhaltnis zwischen einem einzelnen Indi-
viduum, dessen Grundrecht eingeschrankt wird, und dem Staat. In speziellen Féllen — wie
dem vorliegenden — sind zusétzlich die Grundrechte Dritter, d.h. in diesem Fall, die Religi-
onsfreiheit der Kinder bzw. das religidse Erziehungsrecht der Eltern zu berlcksichtigen
(multipolarer Konflikt).
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Im Verhaltnis zwischen der Lehrerin und den Eltern der Kinder handelt es sich nicht etwa um
einen Fall der Drittwirkung: esist vielmehr der Staat, der die Grundrechte der Lehrerin zu-
gunsten der Interessen der Kinder (und der erziehungsberechtigten Eltern) einschrankt.
Schrankte er die Religionsfreiheit der Lehrerin nicht ein, wirde er damit auf der andern Seite
digjenige der Kinder einschrénken. Es bedarf deshalb einer Interessenabwéagung zwischen
den beiden in Frage stehenden Grundrechtseinschrénkungen. In diesem Fall konnte sich das
BGer in seiner Interessenabwéagung zusatzich auf Art. 27 111 aBV stiitzen, der den konfessi-
onsneutralen Primarunterricht garantiert.

RicHLI kritisiert den Entscheid in: ZBJV 1998, S. 228 ff.

BGE 119 1a 178 (Badefall)

Im Mé&rz 1991 ersuchte der Muslim Z. die Schulpflege von Dietikon, seine neunjéhrige Toch-
ter (damalsin der zweiten Primarklasse) vom Schwimmunterricht zu dispensieren. Er machte
geltend, die Vorschriften des Korans gestatteten seiner Tochter nicht, in , entbléssender* Ba-
dekleidung am gemischtgeschlechtlichen Schwimmunterricht teilzunehmen. Die Schulpflege
und in der Folge ale anderen kantonalen Instanzen lehnten das Gesuch ab.

Z. wehrte sich dagegen beim Bundesgericht.

Das Gebot, Frauen hatten sich verhiillend zu kleiden, ist kein zentraler Glaubenssatz des |s-
lams. Zudem ist die Ansicht, schon Kinder hatten dieses Gebot zu befolgen, auch in islami-
schen Landern nicht tberall verbreitet: sieist vor allem in konservativen, landlichen Kreisen
der Turkei anzutreffen.

Das BGer erklart, nicht jede Handlung, nicht jedes Gebot, das oder die sich in irgendeiner
Weise auf eine Religion beziehen lassen, sei durch Art. 15 11 [49 I] BV geschiitzt. In religio-
sen Handlungen misse sich ein gewisses Bekenntnis zu einer der entsprechenden Religion
innewohnenden Gesamtsicht offenbaren.

Auf der andern Seite seien auch Handlungen des téglichen Lebens vom Schutz der Religions-
freiheit erfasst, sofern siein einem Zusammenhang zur religidsen Uberzeugung stehen.

Das Gericht habe nicht tiber die Sinn- oder Unsinnigkeit einer religiosen Uberzeugung zu ur-
teilen; es konne jedoch feststellen, ob eine der behaupteten Uberzeugung entsprechende
Uberzeugung unter Anhangern dieser Religion tatsachlich gelebt werde, und ob digjenigen,
die sich auf diese Uberzeugung beriefen auch in ihrem tibrigen Verhalten diesen zugerechnet
werden konnten.

Das dffentliche Interesse an der Durchsetzung des Rechts steht im vorliegenden Fall auf
gleicher Ebene wie die Religionsfreiheit (Art. 49 | und 49 V aBV). Diese beiden Interessen
miissen gegeneinander abgewogen werden. Da Schwimmunterricht nicht ein zentrales Schul-
fach ist, ist das offentliche Interesse an der Rechtsdurchsetzung geringer als die Verletzung
der Religionsfreiheit.

D) Kultur alsArgument fir oder gegen abweichendes Verhalten

Auf der einen Seite gibt es in der Rechtsordnung einen Kernbereich (,ordre public*), in-
nerhalb dessen gegeniiber abweichendem Verhalten keine Toleranz zugestanden wer-
den kann (z.B. die Beschneidung von Frauen oder blutige Familienfehden). Andererseits fordert
Toleranz in andern Bereichen die Integration (z.B. Zugang zu Arbeit, Schule, offentliches Le-
ben: vgl. die Sikhsin Kanada oder England: vgl. S. 11).

Im Bereich dazwischen ist es sehr schwierig abzuwagen, inwiefern abweichendes Ver-
halten toleriert werden kann. Insbesondere, welil hier oft verschiedene Interessen einan-
der gegentiber stehen (S. 31: Vater, Muitter, Kind).

Kriterien zur Beurteilung solcher Félle kbnnen sain:
Verfassung (z.B. die Religionsfreiheit der einzelnen Beteiligten);
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Verfahren (in den Verfahren ist allen Beteiligten eine Stimme zu geben und in die Giterabwéagung
einzubeziehen);

Kindeswohl (Schutz vor Gefahrdung der physischen und psychischen Integritét);
»Ausstieg” (Ist der freiwillige Ausstieg aus der betreffenden religiésen Gruppierung moglich?).

BGE 113 1a 304 (I slamischer Gottesdienst)

Der Haftling Ahmed S. stellte 1987 an die Direktion der Strafanstalt Regensdorf das Gesuch,
es sei 19 Gefangenen islamischer Religion zu gestatten, jeweils am Freitag einen gemeinsa-
men Gottesdienst abzuhalten. Die Gefangnisdirektion lehnte das Gesuch ab; der Rekurs an
die kantonale Justizdirektion blieb ebenfalls erfolglos. Ahmed S. wendete sich an das Bun-
desgericht.

Die Insassen der Strafanstalt Regensdorf setzten sich 1986 gegliedert nach Konfessionen wie
folgt zusammen:

Reformierte 53
Katholiken 119
Griechisch-Orthodoxe 7
Moslem 40
Juden 2
Hindus 8
Konfessionslose 22

Die Gefangnisdirektion argumentierte, den beiden christlichen Religionen habe sie die Aus-
Ubung ihrer Gottesdienste deshalb erlaubt, weil diese anerkannte Religionen seien.

Fir die Einschréankung der Kultusfreiheit besteht kein oder nur ein geringes offentliches
Interesse. Der Eingriff ware zudem Unver héltnismassig.

Das besondere Rechtsverhéltnisist kein Grund jegliche Grundrechte einzuschranken.

2.3 Politische Grundrechte

2.3.1 Petitionsrecht (Art. 33 [57] BV)
MULLER, Grundrechte, 384 ff. [179 ff.]; Art. 20 KV-BE.

Die Petitionsfreiheit beinhaltet das Recht, sich individuell oder kollektiv mit Bitten,
Vorschlagen, Kritiken oder Beschwerden an eine Behorde zu wenden und von ihr ge-
hort zu werden (Pflicht zur Kenntnisnahme durch die Behérde), ohne deswegen Nachteile be-
fUrchten zu miissen (unzuléssig sind sowohl préaventive wie repressive Massnahmen).

Das Petitionsrecht (auf Bundesebene auch das individuelle, wobei es hierfir keinen denkbaren An-
wendungsfall gibt) ist einschrankbar, insbesondere soweit es um das Sammeln von Unter-
schriften auf offentlichem Grund geht (gesteigerter Gemeingebrauch, vgl. oben 2.1.2). Der
Kerngehalt umfasst jedenfalls das Recht, individuelle Petitionen in schriftlicher Form
an die zustandige Behdrde zu richten.

BGE 109 | a 208 (Petition Champ-Dollon)

Die ,Groupe Action Prison Genéve' (GAP) verlangte vom Genfer Justiz- und Polizei depar-
tement die Bewilligung fur die Sammlung von Unterschriften. Die GAP wollte damit eine
Petition an die zustandige Aufsichtsbehtrde unterstiitzen, mit der die Insassen von Champ-
Dollon eine Verbesserung der Haftbedingungen im Gefangnis verlangten. Die Unterschriften
sollten bei Besuchern der Héftlinge wahrend einer Woche auf dem Besucherparkplatz vor
dem Gefangniseingang gesammelt werden. Das Gesuch der GAP wurde vom Genfer Justiz-
und Polizeidepartement und dann auf Beschwerde hin auch vom Genfer Regierungsrat abge-
wiesen.
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2.3.2

Das BGer entschied, dass eine Bewilligungspflicht zuldssig sei, da es sich um gesteigerten
Gemeingebrauch des Parkplatzes handle (zweckfremder Gebrauch). Zwar bestehe ein be-
dingter Anspruch auf die Bewilligung, aber nur wenn dadurch keine Polizeigiter gefahrdet
wilrden (was hier offenbar nicht der Fall war, weshalb das BGer die Beschwerde ablehnte).

Varianten

1. Die GAP will Unterschriften auch im Innern des Gefangnisgebaudes beim Anmeldungs-
schalter ssmmeln, um alle Besucher zu erreichen.
Der Empfang des Gefangnisses ist offensichtlich keine Sache im Gemeingebrauch, son-
dern eine Sache im Eigentum des Staates, worUber er allein verfligungsberechtigt ist. Er
braucht deshalb den Platz nicht zur Verfligung zu stellen.

2. Das Sammeln auf dem Parkplatz wird zugelassen und die Petition abschl&gig beantwortet.
Zwanzig Unterzeichner der Petition verlangen darauf von der Aufsichtsbehdrde die Ver-
nichtung der Unterschriftenbtgen, was abgelehnt wird.

Ein Teilgehalt der Petitionsfreiheit besteht darin, dass dem Petitionédr aus der Petition
keine Nachteile entstehen durfen. Werden Nachteile befirchtet besteht ein Recht auf Ver-
nichtung (z.B. der Unterschriftenbogen).

Politische Rechte (Art. 34 BV)
TSCHANNEN PIERRE, Eidgendssi sches Organisationsrecht, Bern 1997, S. 287 ff., 319 ff.

Das Stimm- und Wahlrecht beinhaltet namentlich folgende Gewahrleistungen:

A) Garantie einesungehinderten Zugangs zu den politischen Rechten

Richtige Zusammensetzung des Stimmvolks;
Schutz des Wahlvorschlags,

Schutz der Unterschriftensammlung;

Schutz des Initiativrechts;

Schutz des Referendumsrechts.

B) Garantieeiner unverfalschten Ausserung des politischen Willens

Schutz vor Einflussnahme der Behoérden;
Schutz vor Einflussnahme Privater;
Einheit der Materie;
verfahrensrechtliche Sicherungen;
korrekte Ermittlung der Ergebnisse.

Abstimmungspropaganda, angelehnt an BGE 119 |a 271:

Am 12, Juni 1991 stimmten die Stimmberechtigten des Kantons Zirich unter anderem Uber
die Volksinitiative ,,Verbot von Geldspielautomaten” ab. Die Initiative wurde verhadtnis-
maéssig knapp angenommen. A. und weitere Beschwerdefuhrer erhoben beim Kantonsrat Be-
schwerde gegen das Abstimmungsergebnis, da dieses ihrer Ansicht nach wegen unerlaubter
Propaganda verzerrt sei.

Sie beméangelten, dass

der im Initiativkomitee engagierte Gemeindepréasident von Wallisellen in einer Lokal zei-
tung kurz vor dem Abstimmungstermin unter seinem Namen und unter Beifligung der
Amtsbezeichnung einen Artikel vertffentlichte;
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Behordenmitgliedern kann die offentliche Ausserung privater Meinungen zu Abstim-
mungsthemen nicht untersagt werden. Se dirfen der Meinungsausserung allerdings kei-
nen behordlichen ,, Anstrich® geben, damit nicht der Eindruck entsteht, es handle sich um
eine offizielle Verlautbarung der Behorde (TSCHANNEN, Eidgendssisches Organisations-
recht, Bern 1997, 345 f. [zit. TSCHANNEN, Organisationsrecht]).

in einem kurz vor dem Abstimmungstag in der Wochenzeitung verdffentlichten Artikel
unsachliche und Ubertriebene Behauptungen erhoben worden sind;

Abstimmungspropaganda Privater ist nur dann unzulassig, wenn sachlich unbegriindete
bzw. falsche Argumente unmittelbar vor der Abstimmung verbreitet werden, sodass keine
Gegendarstellung mehr méglich ist (TSCHANNEN, Organisationsrecht, 347 f.).

im Fernsehen DRS ebenfalls kurz vor dem Termin eine Sendung ausgestrahlt wurde,
die sich praktisch ausschliesslich mit den Argumenten der BefUrworter befasste. Der
Kantonsrat weis die Beschwerde ab, worauf die Beschwerdefiihrer mit staatsrechtli-
cher Beschwerde ans Bundesgericht gelangten.

Die offentlich-rechtlichen Sendeanstalten haben eine gewisse Zuruickhaltung und Ausge-
wogenheit zu beachten (Art. 93 [55”9 BV; TSCHANNEN, Organisationsrecht, 349 .).

2.4  Privatsphéare, Familie, Sexualitat

2.4.1 Recht auf Leben (Art. 10 I BV)
MULLER, Grundrechte, 12 ff. [32 ff.]

Das Grundrecht verbietet dem Staat, den Tod eines Menschen gegen dessen Willen ge-
zielt oder in absehbarer Weise herbeizufihren. Der Tod eines Menschen darf nie das
primére Ziel einer staatlichen Handlung sein. Insofern ist jeder absichtliche Eingriff in
das Recht auf Leben eine Verletzung des Kerngehalts diese Grundrechts; eine Abwé&
gung findet nicht statt.

Dagegen kann es zul&ssig sein, zum Schutz des L ebens eines Menschen, der von einem
Dritten mit dem Tod bedroht wird, das Risiko einzugehen, den Dritten zu toten. Diese
Risiko darf umso grosser sein, je mittelbarer die Todesgefahr des Bedrohten ist.

Wunderheiler

X., ein siebenjéhriges Mé&dchen, leidet an einem bdsartigen Tumor. Eine Chemotherapieist in
solchen Féllen inimmerhin 50% der Félle erfolgreich (d.h. der Patient/die Patientin Uberlebt);
alerdings ist die Belastung wéhrend der Behandlung &usserst gross. Die Eltern von X. ent-
schliessen sich daher, den Tumor mit Hilfe eines ,, Wunderheilers® zu bekdmpfen, und wei-
gern sich, X. einer Chemotherapie zu unterziehen. Die Behdrden intervenieren und
erzwingen die Behandlung des Kindes.

Art. 2 EMRK garantiert das Recht auf Leben. Vorsétzliche Tétung durch den Saat ist (ausser
bei Todesstrafe) verboten. Art. 2 EMRK ist jedoch nicht Teilgehalt der personlichen Freiheit
[vgl. jetzt aber Art. 10 | BV].

2.4.2 Personliche Freiheit (Art. 10 [I/13 1l BV)
MULLER, Grundrechte, 7 ff. [6 ff.]

A) Schutz der physischen Integritat
Recht auf Leben (Art. 101 BV);

Verbot von Folter, Korperstrafen und unmenschlicher Behandlung (Art. 10 111
BV);

34



Prof. Dr. Walter Kélin
4., Uberarbeitete Version 2001

SS 1998
Grundrechte

B)

C)

D)

E)

andere korperliche Eingriffe (Art. 10 11 BV; z.B. medizinische Zwangsbehandlung).

Bewegungsfreiheit (Art. 31 BV; Schutz vor Freiheitsentzug: habeas corpus-
Akte)

Beschrankungen durch Festnahme, Inhaftierung, Verwahrung etc. sind nur unter

Einhaltung eines Mindeststandards verfahrensrechtlicher Sicherungen erlaubt.

Schutz der psychischen Integritat (Art. 1011 BV)
Schutz der Verfligungsgewalt Uber sich selbst;
Schutz vor Massnahmen, die psychisches Leiden bewirken;
Schutz der sozialen Ehre;
usf.

Schutz anderer elementarer Aspekte der Personlichkeitsentfaltung
Personliche Geheimsphére, Datenschutz;
Privatbereich / Wohnung, right to privacy;
personliche Lebensfihrung (Art. 10 11/13 11 BV);
sexuelle Entfaltung / Recht zur Abtreibung;
usf.

Achtung!

Nicht jede Beeintréchtigung der Selbstbestimmung ist ein Eingriff in die personli-

che Freiheit.

BGE 107 1a 140 (polizeiliche Festhahme)

In der Nacht vom 20. auf den 21. August 1980 fand in Basel eine nicht bewilligte Demonstra-
tion statt. In diesem Zusammenhang wurden 65 Personen voribergehend in Polizeigewahr-
sam genommen, darunter P., L., W. und B. Diese vier Personen mussten sich einer
sogenannten erkennungsdienstlichen Behandlung unterziehen, die aus der Aufnahme von
Photographien, der Erstellung eines Signalements und der Abnahme von Fingerabdriicken
bestand. Nach 4 - 6 Stunden wurden sie entlassen.

P., L., W. und B. erhoben je einzeln beim Ersten Staatsanwalt des Kantons Basel-Stadt
Einsprache gegen ihre Festnahme und gegen die erkennungsdienstliche Behandlung. Dieser
hiess die Einsprachen insoweit gut, als er feststellte, dass der Weiterbestand der Uiber die Ein-
sprecher angefertigten erkennungsdienstlichen Unterlagen nicht ausreichend begriindet er-
scheine und das Material daher gesamthaft zu vernichten sei. Im Ubrigen wies er die
Einsprachen ab.

Gegen die erwahnten Entscheide fuhrten P., L., W. und B. staatsrechtliche Beschwerde.

Betroffen sind die Schutzbereiche: Bewegungsfreiheit und Schutz vor Freiheitsentzug. Das
BGer bgaht einen Eingriff; es handle sich beim Festhalten wéhrend 4-6 Stunden aber nur
um einen leichten Eingriff. Deshalb reiche auch die offene, etwas unklare gesetzliche Grund-
lage aus. Ein offentliches Interesse in Form des polizeilichen Interesses sei ebenfalls gege-
ben. Und der Eingriff sei verhaltnisméssig, da das Interesse des Staates an der Ermittiung
von Verdéachtigen die Einschrankung Uberwiege: Eine Identitatskontrolle im Freien wére
nicht mdglich gewesen, weshalb es keine andere Wahl gab, als die Betroffenen mitzunehmen.
Ausserdem bestand ein konkreter Tatverdacht.
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, I ntimes Tagebuch* (in Anlehnung an BverfGE 80, 367)

X. wird durch das Obergericht des Kantons Z. letztinstanzlich wegen vorsétzlicher Tétung
schuldig gesprochen. Der Verurteilte bestritt wéhrend des ganzen Verfahrens, die Tat began-
gen zu haben. Ausschlaggebendes Indiz fur das Urteil war ein kompromittierender Eintrag im
personlichen Tagebuch von X., welches anlasslich einer richterlich angeordneten Hausdurch-
suchung beschlagnahmt worden war. X. war zur Zeit des Delikts in psychiatrischer Behand-
lung wegen stark aggressiver Verstimmung. Auf Anraten seines Psychiaters fihrte er das
beschlagnahmte Tagebuch, welches als , schriftliches Selbstgesprach® gedacht war und auf
diesem Wege therapeutische Wirkung entfalten sollte. Es war vereinbart, den niedergeschrie-
benen Inhalt strikt geheim zu halten, d.h. auch dem Psychiater nicht vorzulegen.

X. macht vor Bundesgericht geltend, durch die Beschlagnahme sei seine Intimsphére auf

rechtswidrige Weise verletzt worden, und ohne Tagebuch hétte das Obergericht ihn freispre-
chen mussen.

Art. 50 StPO des Kantons Z. — Pflicht zur Herausgabe

Gegenstande, die als Beweismittel fur die Untersuchung von Bedeutung
sein kdnnen, sind sicherzustellen und, wenn nétig, in Verwahrung zu neh-
men.

Es handelt sich um einen Eingriff in das Grundrecht der personlichen Freiheit (Tellgehalte:
Schutz der personlichen Geheimsphére und evtl. Schutz der psychischen Integritét). Es fragt
sich, ob ein solcher Eingriff nicht gar den Kernbereich, der vor staatlichen Zugriffen absolut
geschiitzt ist, betrifft? Das BGer halt dem entgegen, dass wenn jemand seine Gedanken wie-
dergebe (und sei es auch nur in einem Tagebuch), gehe es nicht mehr um blosses Denken,
sondern um Ausdruck. Der Kerngehalt der personlichen Geheimsphére sei somit nicht mehr
betroffen. Zudem Uberwiege hier das offentliche Interesse an der Aufklarung des schweren
Verbrechens. (In einem leichteren Fall wéare allenfalls ein 6ffentliches Interesse nicht gege-
ben bzw. zu wenig stark, um den Eingriff zu rechtfertigen.)

Eine Gegenmeinung geht allerdings davon aus, dass ein Tagebuch hdchstpersonlichen Cha-
rakter habe, sodass der Kerngehalt der Geheimsphére in einem solchen Fall betroffen wére:
Nur in einemtotalitdren Staat gebe es keine Geheimnisse.

Auslieferung eines Taubstummen (EGMR-Entscheid Nasri c. France, Série A
Vol.320B; vgl. auch BGE 1151b 1)

Der agerische Staatsangehdrige Nasri wohnt seit seinem 4. Lebengjahr in Frankreich; er ist
heute 35 Jahre at und lebt in Paris bei seinen Eltern. Die franzosischen Behdrden be-
schliessen seine Ausweisung nach Algerien. Sie begriinden ihren Entscheid mit dem Hinweis
auf eine 10 Jahre zurtickliegende Vergewaltigung, welche Nasri zusammen mit anderen Mén-
nern beging und fur welche er damals zu drei Jahren Zuchthaus verurteilt wurde.

Nasri ist taubstumm. Er kann weder Schreiben und Lesen noch beherrscht er die Zeichen-
sprache; die staatlichen Schulen verweigerten seine Aufnahme, und fir eine private Ausbil-
dung hatten seine Eltern zuwenig Geld. Einzig seine Familie und wenige enge Freunde
verstehen seine Kommunikationswei se.

Art. 8 EMRK schitzt den Privatbereich und das Familienleben als Teilgehalte der personli-
chen Freiheit. Der EGMR sah in diesem Fall — weil die Familie infolge der Ausweisung be-
troffen wird — einen Eingriff ins Familienleben als gegeben an.. Wie im schweizerischen
Recht, ist in Frankreich ein solcher Eingriff nur zulassig bei gentigender gesetzlicher Grund-
lage, offentlichem Interesse und Ver haltnismassi gkeit.

In Algerien hat der Betroffene keine Familienangehérigen, und er kann kein Arabisch; auf-
grund seiner Stuation ist er auf sein vertrautes Umfeld (Familie, Freunde) angewiesen. Un-
ter Familienleben versteht man nur eine gelebte soziale Beziehung zwischen Verwandten,
also Zusammenleben. Im vorliegenden Fall hat der EGMR einen Eingriff bejaht. Eine gesetz-
liche Grundlage und ein offentliches Interesse (Schutz der Offentlichkeit vor Straftétern) lie-
gen zwar vor, aber es fehlt an der Verhaltnisméssigkeit. Der Schutz des Familienlebens
Uberwiegt hier das abstrakte Interesse.
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Das BGer vertritt eine solche Lésung nur, wenn es als unzumutbar erscheint, dass die Fami-
lie dem Sohn nach Algerien folgen muss; es bejaht tUberhaupt nur dann einen Eingriff in das
Grundrecht.

BGE 112 1a 97 (Philogenetisches Heimweh)

Der 21jdhrige X. war 1959 als unehelicher Sohn zur Welt gekommen und hatte danach bei
verschiedenen Pflegeeltern gelebt. Er ersuchte 1980 die Vormundschaftsbehdrde Basel-Stadt
um Einsicht in die ihn betreffenden Akten. Die Behtrde verweigerte die Einsicht ins Dossier.

Im folgenden Rekurs an das Justizdepartement Basel-Stadt gab X. zu verstehen, dass ihn sei-
ne Jugendzeit heute noch stark belaste. Die Aufarbeitung dieser Lasten und Schatten sei fir
ihn eine lebenswichtige Aufgabe. Eine Bewaltigung sei nur méglich, wenn er die ihm heute
unklar erscheinenden Ursachen jener Vorgange rational erhellen kénne. Diese Behauptung
wird aber durch die Akten auch nicht im entferntesten belegt.

Samtliche kantonalen Rekurse von X. wurden abgelehnt. Danach wandte sich X. ans Bun-

desgericht. Er verlangte, dass ihm die Vormundschaftsbehérde Einsicht in seine Akten ge-
wéhre.

Die Eltern argumentierten, sie hatten damals nur zugestimmt, wenn ihre Namen nicht be-
kannt wirden. Handelt es sich hier um einen Eingriff in die personliche Freiheit im Sinne des
Schutzes der psychischen Integritét? X. machte geltend, es sei fur ihn wichtig, dass er wisse,
woher er komme (ldentitatsfindung). Die verfassungsrechtliche Garantie der personlichen
Freiheit kdnne — um nicht vollig Uberdehnt zu werden — aber nicht vor jedem physischen und
psychischen Missbehagen bewahren. Se biete nur dort Schutz, wo das Wohlbefinden des
Menschen erheblich beeintrachtigt wird und sich diese Beeintrachtigung nicht gegen andere
verfassungsmassige oder gesetzliche Rechte richtet. Laut BGer wird die Beschwerde deshalb
abgewiesen, well es sich hier noch um keinen Eingriff handle.

Zudem sei offensichtlich, dass der Beschwerdefiihrer keinen Anspruch habe, Uber das Privat-
leben seiner Mutter um die Zeit der Zeugung informiert zu werden. Hier spreche ein ethi-
sches Moment fur grosste Zurtickhaltung bei der Abwagung der Interessen. Insbesondere die
Mutter habe ein durchaus berechtigtes, schutzwirdiges Interesse daran, dass der Beschwer-
deflhrer von den sie betreffenden Aufzeichnungen keine Kenntnis erhalte. IThr Geheimhal-
tungsinteresse gehe dem Interesse des Beschwerdefiihrers an Akteneinsicht, jedenfalls so wie
er es begrindet hat, deutlich vor.

Bel Konkurrenz von Personlicher Freiheit mit einem andern Grundrecht (z.B. mit dem Ak-
teneinsichtsrecht) wird zunéchst nur das andere spezifische Grundrecht geprift; die per-
sonliche Freiheit erscheint als Auffangtatbestand. Normalerweise priift das BGer zuerst
das sachnédhere Grundrecht, anschliessend das andere.

Urteil desBGer vom 31.1.95 in EuGRZ 1996, S. 329 ff. (Aktenzeichen XY)

A. wurde wegen Verdachts auf Hehlerei im Zusammenhang mit dem Raub in der Sihlpost in
Untersuchungshaft gesetzt. In der Folge ordnete die Bezirksanwaltschaft Zirich an, im Zu-
sammenhang mit dem Postraub in der Fernsehsendung ,, Aktenzeichen XY* ein Bild von A.
zu zeigen und seinen Namen zu nennen, um weitere Informationen Uber eine allfallige Betei-
ligung von A. am Postraub zu erhalten.

A. rlgte beim Bundesgericht unter anderem eine Verletzung seines Privatbereiches (Recht
am eigenen Bild) nach Art. 8 EMRK.

A erhob Beschwerde gegen die Untersuchungsbehorde, die sein Bild freigegeben und das
Fernsehen zur Mithilfe aufgefordert hatte. Der Eingriffe beruhte jedoch auf einer gesetzi-
chen Grundlage, ein offentliches Interesse war ebenfalls gegeben (Aufklarung des Postrau-
bes), und der Eingriff war verhaltnismassig, da es sich um eine geeignete und notwendige
Massnahme handelte.
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Ein Problem konnte allenfalls die Vorverurteilung des A durch das Fernsehen darstellen; es
wurde aber in der Sendung betont, dass A nur Bezugsperson und nicht als Tater verdachtig
sai.

Soering (EGMR-Urteil vom 7. Juli 1989, publiziertin EUGRZ 1989, S. 314 ff.)

a) Im Jahre 1985 totete der damals achtzehnjdhrige Deutsche Jens Soering im US-Staat Vir-
ginia die Eltern seiner Freundin Elizabeth Haysom durch unzdhlige Messerstiche. Soering
hatte die Tat mit seiner Freundin geplant; Tatmotiv war der Widerstand der Eltern gegen die
Liebesbeziehung der Jugendlichen. Der Staat Virginia erhob gegen Soering Anklage wegen
Doppelmordes, gegen Elizabeth Haysom wegen Beihilfe zum Mord.

b) Jens Soering und Elizabeth Haysom konnten nach England fliichten, wo sie kurz spéter
wegen Scheckbetrugs verhaftet wurden.

¢) In der Folge stellte die US-Regierung ein Auslieferungsgesuch an die englische Regierung.
England gab diesem Begehren beziiglich Elizabeth Haysom statt; in Virginiawurde sie zu 90
Jahren Freiheitsstrafe verurteilt. Die Audlieferung von Jens Soering machte die englische Re-
gierung von einer Zusicherung abhéangig, dass ein alfélliges Todesurteil gegen Soering nicht
vollstreckt wirde; fur den Fall, dass eine solche Zusicherung verfassungsrechtlich problema-
tisch sein sollte, verlangte England eine entsprechende Empfehlung an die zustdndigen Be-
horden.

d) Der in Virginia zustandige Staatsanwalt James Updike erklérte in einer eidesstattlichen
Versicherung, dassim Falle einer Verurteilung Soerings wegen Mordes der Richter durch ei-
ne Empfehlung von den Winschen der englischen Regierung informiert werde. Im Laufe des
Verfahrens fasste Updike jedoch den Entschluss, auf Todesstrafe zu plédieren.

€) Inzwischen wurde Jens Soering auch von einem deutschen Staatsanwalt vernommen, wor-
auf das Amtsgericht Bonn einen Haftbefehl gegen Soering erliess. Die deutsche Regierung
verlangte nun ihrerseits die Auslieferung Soerings nach Deutschland.

f) Soering legte nun Beschwerde bei der Européischen Kommission fir Menschenrechte ein.
Er befiirchtete, bei einer Auslieferung in die USA zum Tode verurteilt zu werden. Das , To-
deszellensyndrom” wirde ihn unmenschlicher und erniedrigender Behandlung oder Bestra-
fung aussetzen. Es sei bekannt, dass extremer Stress, psychischer Verfall, homosexueller
Missbrauch und physische Angriffe durch Mithéftlinge in den Todeszellen die Folgen dieser
Haft seien. Im Falle einer Audieferung an die USA verletze die englische Regierung somit
Art. 3 EMRK. Verschiedene psychiatrische Gutachten bestétigten die Angste Soerings vor
der bevorstehenden Todeszelle; sie diagnostizierten eine wachsende Verzweiflung und
Selbstmordgefahr Soerings.

g) Kurz spéter ordnete der britische Innenminister die Auslieferung Soerings an die USA an.
Die Européische Kommission fiir Menschenrechte ordnete gegentiber der englischen Regie-
rung die vorlaufige Massnahme an, Soering bis zum Abschluss des Verfahrens vor den
Strassburger Organen nicht auszuliefern.

Zusatzinformationen zur Rechtslage und den tatsachlichen Verhéltnissen im US Staat Virginia:

Geméss dem anwendbaren Code of Virginia wird ,,die vorsétzliche, Uberlegte und geplante Tétung
mehr al's eines Menschen durch eine Tathandlung (...) mit Todesstrafe oder |ebenslanger Freiheitsstrafe"
geahndet. Die Todesstrafe darf nur im Falle ,, zukuinftiger Geféhrlichkeit* oder ,, Grausamkeit* verhangt
werden.

Im Zeitraum zwischen 1977 und 1989 wurden in Virginia sieben Menschen auf dem elektrischen Stuhl
hingerichtet. Die Zeitspanne zwischen Strafverfahren und der Vollstreckung eines Todesurteils in Vir-
ginialiegt bei durschnittlich sechs bis acht Jahren.

Die Haftbedingungen des ,,Mecklenburg Correctional Center* (Hochsicherheitsgefangnis des Staates
Virginia) sehen gesetzlich vor, dass Todeszellen-Insassen jeden Morgen eine Stunde gemeinsamen
Ausgang haben. Ansonsten dirfen sie ihre Zellen fir den Empfang von Besuchen (samstags oder sonn-
tags), die Benutzung der Rechtshibliothek oder den Besuch der Krankenstation verlassen. Die Fortbe-
wegung im Gefangnis ist nur in Handschellen zugelassen. Gehen Héftlinge aufeinander los, dirfen die
ausserhalb in Schutzboxen stehenden Wachen erst auf Weisung des Vorgesetzten eingreifen. Fiinfzehn
Tage vor der Exekution wird der Verurteilte in den Todestrakt Uberstellt, der sich neben der Todes
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kammer mit dem elektrischen Stuhl befindet. Der H&ftling wird dort isoliert und hat kein Licht zur Ver-
flgung. Wer Berufungsverfahren ausniitzt, kann mehrfach dorthin Uberstellt werden.

Art. 3SEMRK

Niemand darf der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe
oder Behandlung unterworfen werden.

Der Betroffene machte zunéchst geltend, sein Leben wiirde in den USA in Gefahr gebracht.
Art. 2 EMRK verbietet die Todesstrafe aber nicht. Dann argumentierte er, unmenschlich sei
nicht die Todesstrafe selbst, sondern wie die zum Tode Verurteilten behandelt wiirden, insbe-
sondere wenn ein Jugendlicher betroffen sei. D.h. der Schutz vor unmenschlicher Behand-
lung nach Art. 3 EMRK (Teilgehalt der personlichen Freiheit) wére verletzt. Dies konnte er
allerdings nicht direkt gegen die USA geltend machen, da diese die EMRK nicht ratifiziert
haben.

Das Gericht entschied aber, hier sei das Verhalten des audliefernden Staates (GB) zu beur-
teilen und nicht dagenige der USA: Art. 3 EMRK gelte absolut (Kerngehalt), d.h. eine
Auslieferung im Wissen darum, dass der Betroffene unmenschlich behandelt werden konnte,
sel verboten.

2.4.3 Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)
MULLER, Grundrechte, 166 ff. [39 ff.]

Aus dem ungeschriebenen, durch das BGer entwickelten Recht auf Existenzsicherung
ist im Zuge der Verfassungsrevision das Recht auf Hilfe in Notlagen geworden. Das
Parlament wollte betonen, dass dieses Grundrecht kein Recht auf ein Existenzminimum
im Sinne eines garantierten Mindesteinkommens oder allgemeiner staatlicher Unter-
stitzung sai. Vielmehr soll dieses Recht nur sicherstellen, ,was fir ein menschenwrdi-
ges Dasein unabdingbar ist und vor einer unwirdigen Bettelexistenz zu bewahren
vermag"®, d.h. dass jemand der in eine Notlage geraten ist, die firr eéin menschenwiirdi-
ges Dasein unabdingbaren Mittel bekommt, um Uberleben zu kdnnen. Gemeint ist mit
diesem Recht also die Uberlebenshilfe bzw. Uberbriickungshilfe oder Hilfe zur Selbst-
hilfe bis sich die betroffene Person wieder aus der Notlage befreit hat. Hervorgehoben
wurde zudem das Prinzip der Subsidiaritét, d.h. die verfassungsrechtliche Hilfe in Not-
lagen erst zum Tragen kommen soll, wenn keine andere Hilfe mehr zu erlangen ist (was

wohl eine Frage der Zumutbarkeit sein dirfte).

Die Bestimmung ist im Ubrigen im Zusammenhang mit Art. 41 BV, den Sozialzielen
zu sehen: Dort wird in Abs. 4 ausdriicklich festgehalten, dass aus den Sozialzielen keine
Anspriiche auf staatliche Leistungen abgeleitet werden konnen. Art. 12 BV stellt also
insofern eine Ausnahme dar, die aber nur subsidiar zur Anwendung kommen soll.

BGE 121 | 367 (Existenzsicherung)

Die drei Bruder V. lebten seit dem Jahr 1980 zusammen mit ihrer Mutter als anerkannte
Fluchtlinge in der Schweiz. Mit Urteil des Richteramts Bern vom 29. Oktober 1987 wurden
sie zu bedingten Freiheitsstrafen verurteilt, und es wurde gegen sie eine dreijdhrige Landes-
verweisung ausgesprochen, die allerdings vorerst nicht vollzogen werden konnte. Aufgrund
der verénderten politischen Verhaltnisse in der Tschechoslowakei stellte jedoch die Botschaft
dieses Landes am 7. November 1990 den Gebriidern V. Reisepapiere fur tschechoslowaki-
sche Staatsangehdrige aus, worauf sie in die Tschechoslowakei ausgeschafft wurden. Damit

4 Zur Diskussion dieses Artikels in den beiden Parlamentskammern vgl. Amtl. Bull. SR 1998, 39 f. und
Amtl. Bull. NR 1998, 687 ff.

® Formulierung des BGer in BGE 121 | 367 ff.
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erlosch das ihnen gewahrte Asyl. Im September 1991 reisten die drei Brider illegal wieder in
die Schweiz ein. Sie wohnten seither bei ihrer Mutter, die durch Heirat Schweizer Birgerin
geworden ist. Eine erneute Ausschaffung nach (nunmehr) Tschechien war bisher nicht mog-
lich, da sich die Behdrden dieses Landes auf den Standpunkt stellen, den Gebriidern sei die
Staatsbiirgerschaft entzogen worden; sie kdnnten sie zwar wiedererlangen, missten zu die-
sem Zweck aber ein Gesuch stellen, was die Gebriider V. aber bisher nicht getan hétten.

Nach der Wiedereinreise ersuchten die Briider V. die Gemeinde X. um soziale Unterstiitzung,
was die Gemeinde und schliesslich auch der Regierungsrat in einem Beschwerdeentscheid
ablehnten. Die Gebrider V. gelangten daraufhin mit staatsrechtlicher Beschwerde an das
Bundesgericht.

Das Recht auf Existenzminimum ist gemass BGer ein echtes Sozialrecht und eigenstandi-
ges, ungeschriebenes Grundrecht. [jetzt Art. 12 BV]. Das Asylgesetz gibt den Betroffenen im
vorliegenden Fall keine Anspriiche, da sie kein Asylgesuch gestellt haben; als Illegale dirfen
sie auch nicht arbeiten und haben demnach keinerlei eigenes Einkommen. Se machten gel-
tend, hier sei die Menschenwirde als solche betroffen, die persdnliche Freiheit sei verletzt.
Das BGer fuhrte aus, es gehe hier nicht um die personliche Freiheit, sondern um die Sche-
rung des Existenzminimums. Denn dieses sei Bedingung menschenwtrdiger Existenz; man
konne die Menschen nicht dazu zwingen, ihren Lebensunterhalt durch Betteln und Delinquie-
ren zu bestreiten. Ein Existenzminimum sei unabdingbare Voraussetzung eines menschen-
wirdigen Lebens und bewahre vor Bettelexistenz. Ein Minimum an staatlicher Firsorge
miisse gewahrt werden, auch wenn die Betroffenen strafféllig geworden seien. Betroffen sei
der Kerngehalt der Menschenwirde [jetzt Art. 7 BV]: wenn eine Leistung existenznotwendig
sei, miisse sie gewahrt werden, der Anspruch kdnne nicht eingeschrankt werden, wenn diese
Voraussetzung erfillt sei. Die Scherung des Existenzminimums wurde als neues ungeschrie-
benes Grundrecht anerkannt.

Zu BGE 1211 367 J.P. Miller in ZBJV 1996, S. 726ff

Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut und anerkennt erstmals die Garantie der Exi-
stenzsicherung als ungeschriebenes Grundrecht der Bundesverfassung, im wesentlichen mit
folgender Begriindung: Die Scherung elementarer menschlicher Bedurfnisse wie Nahrung,
Kleidung und Obdach sei die Bedingung menschlicher Existenz und Entfaltung tberhaupt
und stelle zugleich einen unentbehrlichen Bestandteil eines rechtsstaatlichen und demokrati-
schen Gemeinwesens dar . Insoweit erfiille die Existenzsicherung die Voraussetzungen, um als
ungeschriebenes verfassungsméassiges Recht des Bundes anerkannt zu werden (371). Das
Bundesgericht folgt dabei einer praktisch einhelligen Meinung in der Staatsrechtsehre (insb.
372). Es halt auch den Konsens fiir gegeben, den esin konstanter Praxis fir die Anerkennung
eines ungeschriebenen Grundrechts fordert. Es stellt dabei nicht nur auf das sich entwickeln-
de geschriebene Verfassungsrecht der Kantone ab, sondern auch auf die Ausserungen der
Verfassungsrechtslehre, die tatsachlich gelibte Praxis und auf eine éltere - wohl etwas ver-
gessene - Rechtsprechung des Bundesgerichts zur interkantonalen Armenpflege; nach dieser
Praxisist es,, sowohl Gebot der Menschlichkeit wie auch dem Zweck des modernen Staates
inhérente Pflicht, die auf seinem Gebiet befindlichen Personen nétigenfalls vor dem physi-
schen Verderben zu bewahren* (1211 372).

Das Bundesgericht setzt sich eingehend mit der Frage der Justiziabilitat des geltend gemach-
ten Leistungsanspruchs auseinander (373f.). Der Richter habe die funktionellen Grenzen sei-
ner Zustandigkeit zu beachten; unmittelbar grundrechtsgeboten und vom Richter
durchsetzbar kénne daher immer nur ein Minimum staatlicher Leistung sein. Die mit dem
neuen Grundrecht verbundenen Leistungen bediirften keiner finanzpolitischen Grundsatzent-
scheidung mehr; auf der Ebene der Gesetzgebung werde in allen Kantonen, ob als
individuelles Recht ausgestaltet oder nicht, davon ausgegangen, dass Bedurftigen Hilfe zu
leisten sei. ,, Was unabdingbare Voraussetzung eines menschenwirdigen Lebens darstellt, ist
hinreichend klar erkennbar und der Ermittlung in einem gerichtlichen Verfahren zuganglich.
In Frage steht dabel allerdings nicht ein garantiertes Mindesteinkommen. Verfas
sungsrechtlich geboten ist nur, was fir ein menschenwtiirdiges Dasein unabdingbar ist und
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geboten ist nur, was fur ein menschenwirdiges Dasein unabdingbar ist und von einer unwur-
digen Bettel existenz zu bewahren vermag” (373).

Uberzeugend ist auch die Feststellung des Bundesgerichts, dass ein menschenrechtlich be-
grundetes Grundrecht wie das in Frage stehende auch Ausléndern zusteht (374).

Im vorliegenden Fall konnte das Bundesgericht offen lassen, wie der verfassungsrechtliche
Minimalanspruch auf Firsorgeleistungen zahlenméssig zu bemessen sei, denn es war nicht
Art und Umfang der Leistungen streitig, sondern lediglich, ob die Unterstiitzung tber haupt
verweigert werden durfte.

(In einem neuen, im folgenden besprochenen Entscheid vom 24.Mai 1996 i.S. M. weist das
Bundesgericht auf die Bemessungsregeln zur Festsetzung des Existenzminimums gemass Art.
93 ShKG und den Richtlinien der Schweizerischen Konferenz fir offentliche Firsorge
[SKO6F] hin; sie gehen nach Bundesgericht Uber das verfassungsrechtlich garantierte Mini-
mum hinaus.)

Mit seinem mutigen, dem Zeitgeist nicht unbedingt konformen Entscheid hat das Bundesge-
richt nicht nur in methodischer Hinsicht seinen Willen und seine Fahigkeit zur weiteren rich-
terlichen Fortbildung des |lickenhaften Grundrechtskatalogs der BV unter Beweis gestellt; es
hat gleichzeitig ein menschenrechtliches Postulat verwirklicht, welchem etwa das deutsche
Bundesverwaltungsgericht - unter einhelliger Begrissung durch die Lehre - bereitsim ersten
Band seiner Entscheidungen in Form einer Konkretisierung der Menschenwirde (Art. 1 des
Bonner Grundgesetzes) Geltung verschaffte (BVerwGE 1, 159 [ 161]; Literaturtbersicht etwa
bei MICHAEL SAcHS, Grundgesetzkommentar, Minchen 1996, S. 108f.).

oraussetzungen fur die Anerkennung ungeschriebener Grundrechte sind:

Konsens (insbesondere VVorkommen in den Kantonsverfassungen);
Justiziabilitét;
Bedingung menschlicher Existenz;

und dass dieses Recht unentbehrlicher Bestandteil eines rechtsstaatlichen und de-
mokratischen Gemeinwesens ist.

24.4

Ehefreiheit (Art. 14 [54] BV)
MULLER, Grundrechte, 102 ff. [64 ff.]

Die Ehefreiheit garantiert das Recht zur Eheschliessung, d.h. die Freiheit, dass ein
mundiger Erwachsener selber entscheiden kann, ob bzw. wen er heiraten mochte.

BGE 11311 5 (Heirat eines abgewiesenen Asylbewer bers)

Y ., tirkischer Staatsangehdriger, reiste im September 1984 in die Schweiz ein. Am 9.10.1984
stellte er ein Asylgesuch, das am 12.9.1985 vom BAP abgewiesen wurde. Y. wurde angewie-
sen, bisam 30.11.1985 die Schweiz zu verlassen.

Y. lebte seit dem 24.4.1985 mit Frau U. zusammen. Am 4.11.1985 stellten Y. und U. das Ge-
such um Verkiindung der Ehe. Der Standesbeamte gelangte an die zusténdige kantonale Be-
horde, damit diese die Verkindung erlaube (Art. 7 ANAG). Am 23.12.1985 wurde vom
kantonalen Justiz- und Polizeidepartement der Eheschluss untersagt. Art. 7 Abs. 2 ANAG be-
stimmt zwar, dass bei Personen, die ihren Wohnsitz in der Schweiz haben, die Erlaubnis
nicht verweigert werden diirfe, wenn der Heimatstaat die Wirkungen der Ehe anerkenne wer-
de - was hier geschehen wirde. Das Gesuch sei aber rechtsmissbréuchlich, da es F. nur um
die Verhinderung des Vollzugs der Verfigung des BAP und nicht um die Begriindung einer
ehelichen Gemeinschaft gehe.

Eine Beschwerde von F. an den Regierungsrat blieb ohne Erfolg, woraufhin er sich an das
Bundesgericht wandte.
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Da keine Anhaltspunkte fir eine Scheinehe gegeben sind (die beiden lebten schon vor dem
negativen Asylentscheid zusammen), darf der Eheschluss nicht verboten werden. Die
Ehefreiheit bzw. das Recht auf Ehe (Art. 14 [54] BV, Art. 12 EMRK) ist ein hochwertiges
Schutzgut; das 6ffentliche Interessen spiele keine besondere Rolle. Familieneinheit kann eine
Abschiebung verhindern.

2.45 Schutz des Familienlebens (Art. 131 BV)

MULLER, Grundrechte, 110 ff.; WoLF STEPHAN, Die UNO-Konvention Uber die Rechte
des Kindes und ihre Umsetzung in das schwei zerische Kindesrecht, ZBJV 1998, S. 113 ff.

A) Schutz der Familie vor dusser en Beeintrachtigungen

Der grundrechtliche Anspruch auf Achtung des Familienlebens gewahrleistet den Ein-
zelnen, in einer Familie zusammenzuleben und nicht voneinander getrennt zu werden.
Der Staat darf der rechtlichen Anerkennung der familiéren Beziehungen keine Hinder-
nisse in den Weg legen.

B) Schutz der Familie von internem Zwang

Anspruch des Einzelnen darauf, sich von den andern Familienmitgliedern trennen zu
durfen. Besonderen Schutz verdienen die Kinder (Art. 11 BV). Die Schweiz hat daher
durch die Ratifikation der UNO-Kinderrechtskonvention (KRK, SR 0.107) die Verpflich-
tung Ubernommen (Art. 19 KRK), Kinder vor Gewalt, Misshandlung und Ausbeutung in-
nerhalb der Familie zu schitzen.

2.4.6  Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 | BV)
MULLER, Grundrechte, 118 ff.

Die Garantie der Unverletzlichkeit der Wohnung bezweckt die Sicherung eines raumli-
chen Bereichs des Menschen, in dem er sein Privatleben unbehelligt gestalten kann und
der deshalb dem ungebetenen Zutritt oder Eindringen Fremder grundsétzlich entzogen
Sein muss.

2.4.7 Post-und Fernmeldegeheimnis (Art. 13 1 BV)
MULLER, Grundrechte, 131 ff.

Geschiitzt sind alle Kommunikationen, auf die der Staat einen erleichterten Zugriff hat,
well er im entsprechenden Bereich —wenn auch teilweise nicht mehr Monopolbefugnis-
se — so doch nach wie vor notwendige Regulierungsmoglichkeiten hat.

Mithilfe gesetzlicher Normierung (vgl. nur Art. 1 und 43 f. Fernmeldegesetz, SR 784.10) wird
konkretisierend versucht, dem grundrechtlichen Gebot des Geheimnisschutzes gerecht
zu werden. Da die prazise Umschreibung der gebotenen Geheimhaltung bzw. der Aus-
kunftspflicht an die Behdrden sehr schwierig ist, steht im Vordergrund des Grund-
rechtsschutzes  die  Verfahrensgarantie  richterlicher  Uberprifung  jeder
Uberwachungsmassnahme.

A) Amtliche Uberwachung

Wegen der hohen Gefahr des Machtmissbrauchs und der Verletzung der Privatsphére
folgen unmittelbar aus dem Grundrecht des Post- und Fernmel degeheimnisses folgende
verfahrensrechtliche Garantien:
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Jede Anordnung einer Uberwachung muss unverziiglich durch die zustandige Ge-
richtsinstanz genehmigt werden.

Die Anordnung muss zeitlich befristet sein, in der Regel auf maximal drei Monate.
Die Uberwachung muss umgehend eingestellt werden, sobald sie ihren Zweck erfiillt
hat oder aus andern Griinden nicht mehr notwendig ist.

Die Massnahme ist jedenfalls im Nachhinein der Person, gegeniiber der eine Uber-
wachung angeordnet wurde, mitzuteilen. Eine Ausnahme |asst das BGer etwa ge-
genuiber terroristischen Gruppen zu, wenn eine Benachrichtigung den Zweck der
Uberwachung gefahrden wiirde.

Nach der Mitteilung muss gegen die erfolgte Uberwachung eine Beschwerde an eine
richterliche Instanz offen stehen.

B) Abhoren von Anschliissen Dritter

Bestehen konkrete Anhaltspunkte daftir, dass ein Tatverdachtiger relevante Mitteilun-
gen Uber den Anschluss eines (unverdachtigen) Dritten abwickelt, darf dieser Gberwacht
werden, sofern sichergestellt ist, das seine Privatsphére geschitzt bleibt. Dies gilt in
verstarktem Masse, wenn dieser Dritte im Genuss eines Berufsgeheimnisses steht, z.B.
als Arzt, Anwalt oder Seelsorger. Das hier massgebende Vertrauensverhéltnis verdient
Vorrang und muss unangetastet bleiben.

C) Zufallsfunde

Zufallsfunde liegen vor, wenn bei einer an sich zulssigen Uberwachung einer Person
den Behorden Informationen bekannt werden, die eine dritte Person belasten. Der Dritte
kann verlangen, dass vorfrageweise — auch noch wahrend der Strafuntersuchung — die
Zulassigkeit der priméren Abhorung geklart wird.

War die primdre Abhorung unzuldssig oder wéren die materiellen Voraussetzungen ei-
ner Abhdrung des Zweitbetroffenen aufgrund einer nachtraglichen Prifung nicht selb-
sténdig erflllt gewesen, so liegt im Fund ein widerrechtlich erlangtes Beweismittel vor
und darf grundsétzlich nicht verwendet werden (es sai denn, es hétte auch auf rechtmé&-
ssige Welse beschafft werden konnen).

2.5 Rechtsgleichheit in verschiedenen Lebensbereichen

2.5.1 Willkurverbot (Art. 9 BV)
MULLER, Grundrechte, 467 ff. [239 ff.]

A) Allgemeines:

Die alte BV erwahnte das Willkurverbot nicht explizit, das BGer jedoch betrachtete es
as ungeschriebenen Teilgehalt von Art. 4 aBV (Rechtsgleichheit). Im Rahmen der alten
BV war das Willklrverbot kein selbstandiges verfassungsmassiges Grundrecht. Ob-
wohl die BV das Willkirverbot nun explizit in Art. 9 als Grundrecht enthalt, hat das
Bundesgericht (in einer Versammlung aler 30 Mitglieder) entschieden, nicht von der
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bisherigen restriktiven Praxis abzuriicken.® Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen
sich deshalb auf die Willkurbeschwerde wie sie auch unter der alten Verfassung be-
trachtet wurde:

Das WillkUrverbot ist subsidiarer Auffangtatbestand bel staatlichen Eingriffen, gegen
die kein anderes Grundrecht angerufen werden kann. Wer von einem staatlichen Ein-
griff ausserhalb des Schutzbereichs besonderer Grundrechte oder des allgemeinen
Gleichheitssatzes betroffen wird, hat jedenfalls Anspruch darauf, nicht willkdrlich be-
handelt zu werden. Fur die Willklirbeschwerde gelten andere Regeln (ein anderes Priif-
schema) als bel den Freiheitsrechten, es bedaf keiner Abwé&gung zwischen
verschiedenen Interessen — ein Eingriff ist entweder willkirlich, oder er ist es nicht. Die
Frage, ob Willkur vorliegt, wird immer auf den Einzelfall bezogen.

Zudem hebt das Bundesgericht einen staatlichen Akt grundsétzlich nur auf, wenn sein
Ergebnis gegen das Willkirverbot verstésst; eine unhatbare Begrindung hingegen
reicht noch nicht aus, wenn sich dieses Ergebnis auch verniinftig begriinden liesse.

Man unterscheidet Willkdr in der Rechtsetzung (inhaltlich willkiirliches Gesetz) und in der
Rechtsanwendung (willkiirliche Auslegung eines Gesetzes):

B) Willkdr in der Rechtsanwendung:

Gemass bundesgerichtlicher Praxis ist nicht jede falsche Auslegung und Anwendung
von Rechtsnormen willkurlich, sondern nur jene, welche , offensichtlich unhaltbar ist,
mit der tatschlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen un-
umstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtig-
keitsgedanken zuwiderl8uft.“ (BGE 112 1a122)

Im Gegensatz zur Riige der Verletzung anderer Grundrechte fordert die Praxis des
Bundesgerichts bei der Willkirbeschwerde im Bereich der Rechtsanwendung (nicht
aber bei der Rechtsetzung), der Beschwerdefiihrer miisse zun&chst dartun, dass die Be-
horde einen Rechtssatz verletzt habe, der gerade den Schutz des BeschwerdefUihrers be-
zwecke; nur unter dieser Beschrankung ist die Rlge zulassig, dieser Rechtssatz sei
geradezu willkirlich angewendet worden.

Willkir wird bejaht bei

offensichtlich schwerer Verletzung einer Norm (z.B. Abweichen vom klaren Wortlaut ohne
triftige Grinde),

sachlich unhaltbarer Ermessensaustibung, Ermessensmissbrauch;
offensichtlicher Verletzung eines klaren, unumstrittenen Rechtsgrundsatzes,
schweren Verstdssen gegen den Gerechtigkeitsgedanken;

klarer Tatsachenwidrigkeit (z.B. im Widerspruch zu anerkannten Beweismitteln);
tiefgreifender Widerspriichlichkeit.

Die Prifung eines Akts der Rechtsanwendung unter dem Gesichtspunkt eines spezifi-
schen Grundrechts umfasst stets auch Aspekte des Willkirverbots: Bel leichten Grund-
rechtseingriffen wird die Auslegung kantonalen Rechts auf ihre Vereinbarkeit mit dem

® Vgl. NZZ Nr. 83 vom 07.04.2000, S. 13.



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
4., Uberarbeitete Version 2001 Grundrechte

Willklrverbot Uberprift; bel schweren Eingriffen erfolgt eine ,,freie Prifung®, wodurch
dem Willkurverbot in jedem Fall Gentige getan wird.

BGE 104 1a 187

Der im Jahr 1955 geborene X. leistete einem Aufgebot fir den am 10.1.1977 beginnenden
Wiederholungskurs keine Folge und wurde deshalb am 3.5.1977 vom Divisionsgericht 12 der
Dienstverweigerung i.S. von Art. 81 Ziff. 2 MStG schuldig gesprochen und zu drei Monaten
Geféangnis, vollziehbar in den Formen der Haftstafe, verurteilt, unter Gewadhrung des beding-
ten Strafvollzuges; ferner wurde er aus dem Heer ausgeschlossen. IThm wurde ein Handeln
aus einer religios-ethischen Uberzeugung und aus Gewissensnot zugebilligt.

X. hattte eine Lehre beim Grundbuchamt Landquart absolviert und vom 1.5.1974 bis zum
31.3.1977 beim Grundbuchinspektorat des Kantons Graubiinden als Bereinigungsbeamter
gearbeitet. Das Angestelltenverhéltnis wurde mit Ricksicht auf die Verweigerung des Mili-
térdienstes aufgel 0st.

X. meldete sich zu der fUr den Mai 1978 vorgesehenen Prifung zur Erlangung des Fahig-
keitsausweises der Grundbuchverwalter (Patentprifung) an. Die Regierung des Kantons
Graubuinden entschied am 12.6.1978, X. sei zur Prufung nicht zuzulassen, da X. wegen seiner
Verurteilung nicht Uber den erforderlichen guten Leumund verflige.

Nach kantonalem Gesetz braucht es einen guten Leumund, Uber den der Betroffene aber
nicht verflige. Als Auffanggrundrecht bleibt in einem solchen Fall nur das Willkirverbot. Das
BGer bejahte Willkir aufgrund von Tatsachenwidrigkeit (wer einer staatsbirgerlichen
Pflicht nicht nachkommt, belegt damit nicht, dass er das grundsétzich nicht tut) und schwe-
rer Verletzung einer Norm (bei der Auslegung wurde zu stark auf die Art der Pflichtverlet-
zung abgestellt; die Praxis des Kantons betrachtete nur bestimmte Verletzungen als leumund-
schédigend).

BGE 1151a 120

Der Werbeverantwortliche einer Walliser Warenhauskette liess in einer Tageszeitung ein In-
serat erscheinen, dessen Titel folgendermassen lautete: Die neuen Geréte sind angekommen.
Sensationelle Preise auf den alten Modellen!

Das Inserat zeigte vier Gerédte und enthielt einen Bon im Wert von Fr. 20, der beim Kauf ei-
nes dieser Auslaufmodelle eingelést werden konnte. Der Werbeverantwortliche wurde dar-
aufhin wegen Verstoss gegen Art. 3 Abs. 2 des Gewerbepolizeigesetzes gebiisst. Diese
Bestimmung lautet:

Des unlauteren Geschéftsgebahrens (...) macht sich schuldig:

()

wer sich, um den Absatz einer Ware oder eines Produktes zu beglinstigen, des

» xhneeball-, Ketten- oder Lawinen-Systems® oder anderer ahnlicher Lockmittel

bedient oder wer Personen, die einen Kauf getétigt oder irgendeine Leistung er-

bracht haben, zuféllige Vorteile (Pramien, Gutscheine, Lose usw.) gewahrt; (...)
Eine gegen diese Verurteilung gerichtete Beschwerde an den Walliser Staatsrat wurde abge-
wiesen. Der Werbeverantwortliche fiihrte gegen diesen Entscheid staatsrechtliche Beschwer-
de.

Ein Bon in einer Zeitung ist kein ,, zufalliger Vorteil* . Es handelt sich um eine klare Abwei-
chung vom Wortlaut der Norm (Art. 3 GPG). Die Norm wurde in ihrer Zielsetzung verletzt:
siewill nicht Rabatte sondern Gliicksspiele verhindern.

BGE 1131a12

Der Soziahilfeempfénger E. wurde in Basel wegen gewerbsméssigen Diebstahls und wie-
derholten und fortgesetzten Konsums von Betaubungsmitteln in Strafuntersuchung gezogen.
Die Staatsanwaltschaft beantragte, ihn mit zehn Monaten Gefangnis zu bestrafen. Am 29.
August 1986 ersuchte E. um Bewilligung der Offizialverteidigung. Der Strafgerichtsprasident
lehnte das Gesuch mit Verfigung vom 1. September 1986 ab. Eine dagegen erhobene Be-
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schwerde wurde vom Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt am 18. September 1986
abgewiesen.
8§10 Abs. 3lit. ader Strafprozessordnung des K antons Basel-Stadt

Ist ein Angeschuldigter unvermdgend, so wird ihm auf sein Begehren von Amtes
wegen ein Advokat als Verteidiger beigegeben,

a) sofern der gesetzliche Strafrahmen eine Hochststrafe von funf Jahren Zuchthaus
Uberschreitet.

Art. 139 Ziff. 2 StGB

Der Dieb wird mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren verurteilt oder mit Geféngnis nicht
unter drel Monaten bestraft, wenn er gewerbsméssig stiehlt.

Die Behdrden machten geltend, es sei in der betreffenden Norm nicht die abstrakte, sondern
die effektive Srafdrohung (hier 10 Monate) gemeint. Deshalb falle die Srafe des Betroffenen
nicht unter 8 10. Das BGer aber betonte, es dirfe nur aus triftigen Grinden vom klaren
Wortlaut des Gesetzes abgewichen werden. Hier sei eindeutig die abstrakte Strafdrohung
gemeint (Verbrechen, Zuchthaus bis zu 10 Jahren).

C) Willkdr in der Rechtssetzung:

Willkdr in der Rechtsetzung wird von BGer dann angenommen, ,,wenn eine Gesetzes-
bestimmung sich nicht auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzt, wenn sie sinn- oder nutz-
los ist oder Unterscheidungen trifft, fur die ein verninftiger Grund nicht ersichtlich ist.
In diesen Grenzen steht dem kantonalen und kommunalen Gesetzgeber ein weites Feld
der Gestatungsfreiheit offen. Der Verfassungsrichter schreitet nur dort ein, wo dieses
Ermessen tiberschritten oder missbraucht wird.”

Willkdr wird also bejaht bei

Sinn- und Zwecklosigkeit oder tiefgreifender Widersprichlichkeit einer gesetzli-
chen Regel;

Fehlen von sachlichen Griinden, rein schikanGser Behandlung;
nicht begrtindbarer Ungleichbehandlung.

2.5.2 Treuund Glauben (Art. 9 BV)
MULLER, Grundrechte, 485 ff. [253 ff.]

Auch der Anspruch darauf, von den Behdrden des Staates nach Treu und Glauben be-
handelt zu werden, war ein bisher ungeschriebenes, aus Art. 4 der alten BV abgeleitetes
Verfassungsprinzip. Es konnte nicht wie ein Grundrecht direkt angerufen werden. In
der neuen BV ist esjetzt ds Grundrecht in Art. 9 BV explizit erwédhnt. Welche Wirkun-
gen diese Festschreibung als Grundrecht auf die Rechtsprechung haben wird, ist noch
nicht geklart. Die nachfolgenden Ausfihrungen folgen der Praxis unter dem friheren
Rechtszustand:

Nach der Rechtsprechung des BGer verleiht der Grundsatz von Treu und Glauben dem
Birger einen Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in behordliche Zusiche-
rungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen begrindendes Verhaten der Behdrde.
Eine (selbst unrichtige) Auskunft oder Zusicherung, welche eine Behdrde dem Burger
erteilt, und auf die er sich verlassen hat, ist unter gewissen Umsténden bindend. Die
V oraussetzungen daf Ur sind,

dass sich die Angaben der Behorde auf eine individuell-konkrete, den betreffenden
Burger bertihrende Angelegenheit beziehen;
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dass die Amtsstelle, welche die Auskunft gegeben hat, hieflr zustandig war;

dass der Burger die Unrichtigkeit des Bescheides nicht ohne Weiteres hat erkennen
kénnen;

dass er im Vertrauen auf die Auskunft nicht wieder riickgangig zu machende Dispo-
sitionen getroffen hat;

dass die Rechtdage zur Zeit der Verwirklichung des Tatbestandes noch die gleiche
ist wie im Zeitpunkt der Auskunftserteilung (ausser bei Zusicherungen gerade im Hinblick
auf das Bestehen bleiben der Rechtslage).

Treu und Glauben schitzen nicht vor Gesetzianderungen. Der Gesetzgeber ist nicht
gehalten, das Vertrauen in den Bestand eines Gesetzes zu beachten.

Ausnahmsweise wird aber das Vertrauen in den Bestand der Rechtslage geschiitzt:
namlich dann, wenn die Zusicherung der Behorde explizit diesen Bestand betraf, oder
wenn die Zusicherung den Bestand eines bestimmten Sachverhaltes auch nach einer
Rechtsanderung betraf.

Aber auch wenn die Voraussetzungen fir einen Schutz von Treu und Glauben erfillt
sind, kénnen tberwiegende Offentlichen Interessen dagegen sprechen, diesen Schutz zu
gewahren. In einem solchen Fall trifft den Staat elne Entschédigungspflicht.

BGE 114 1a 105:

Die S.-AG erhielt die Bewilligung, eine zwei Meter hohe Betonmauer auf der Grenze zu er-
richten, die vier ihr gehdrende Grundstiicke voneinander trennte. Anlasdlich einer Kontrolle
wurde festgestellt, dass die Mauer hther als erlaubt war und dass einige Abschnitte ohne die
erforderliche Bewilligung erstellt wurden. Mit Verfligung vom 18.3.1983 ordnete das Kanto-
nale Hochbauamt, Baupolizei, an, die Mauer sei innerhalb von 30 Tagen auf die erlaubte Ho-
he zu reduzieren bzw. zu beseitigen, wo sie ohne Bewilligung erstellt wurde. In dieser
Verfligung wurde auf die Mdéglichkeit aufmerksam gemacht, innerhalb von 30 Tagen Be-
schwerde bei der kantonalen Baurekurskommission zu fihren. Die S.-AG verlangte und er-
hielt von zwel Beamten der Baupolizei, die fur ihren Fall zustandig waren, eine Verlangerung
der Beschwerdefrist bis am 30.5.1983.

Die Baurekurskommission trat auf die am 30.5.1983 eingereichte Beschwerde von S. nicht
ein, da die Beschwerdefrist am 23.3.1983 abgelaufen sei und da diese Frist nicht verlangert
werden kénne. Das Verwaltungsgericht des Kantons Waadt schiitzte diesen Entscheid.

Die Zusicherung erging in einem konkreten Fall, von der zusténdigen Behdrde (Baupolizei)
und die verpasste Frist war nicht wieder gutzumachen (eine nicht wieder riickgéngig zu ma-
chende Disposition).

Es fragt sich deshalb allein, ob die Unrichtigkeit der Fristverlangerung fir die S-AG er-
kennbar war oder hétte sein missen. Das BGer fuhrt aus, rechtskundige Personen (insbeson-
dere Juristen und Anwalte) haben zu wissen, dass gesetzliche Fristen von keiner Behorde
erstreckt oder verlangert werden kénnten (im Gegensatz zu Fristen, welche die Verwaltung
setzt). Die S-AG als nicht rechtskundig habe aber auf die Richtigkeit der Auskunft vertrauen
kdnnen, da es fur den Unkundigen oft nicht erkennbar sei, ob es sich um eine gesetzliche oder
eine Frist der Verwaltung handle, und sie zudem mehrmals die Richtigkeit der Fristverlange-
rung nachgefragt habe.

BGE 103 1a 515

Um zu erreichen, dass die Hoffmann AG einen Neubau in Thun und nicht in der Ostschweiz
errichte, schloss die Stadt Thun mit der Hoffmann AG im Juli 1960 eine Vereinbarung. In
dieser wurden die Erschliessungsgebiihren geregelt und hinsichtlich der Kanalisationsgebiih-
ren bestimmt, dass Art. 20 der stadtischen Bauordnung massgebend sei. Dieser Artikel wurde
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in der Vereinbarung wortlich in der Fassung von 1942 wiedergegeben. Im Oktober 1960
wurden die Ansdtze der Kanalisationsgebihr, ohne dass dies im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bereits erwogen worden war, durch eine Anderung der Bauordnung erhoht und der
Hoffmann AG 1964 nach erfolgtem Neubau in Rechnung gestellt. Gegen die betréachtliche
Differenz wehrt sich diese letztinstanzlich mit staatsrechtlicher Beschwerde.

Alle vier Voraussetzungen des Schutzes von Treu und Glauben sind erfillt. Allerdings liegt
eine Anderung der Rechtslage vor, wovor Treu und Glauben in der Regel keinen Schutz
gewahren.

Da aber die vertragliche Vereinbarung gerade im Hinblick auf einen Bestand der Gebihren-
hohe geschlossen wurde und die H.-AG ihren Entschluss zu bleiben speziell auf diesen Tatbe-
stand stiitzte, verlangen Treu und Glauben in dieser Stuation den Bestand der behdrdlichen
Zusicherung.

Dies ist gerechtfertigt, da auf der Seite des dffentlichen Interesses allein fiskalische Interes-
sen stehen. In anderen Fallen, wo z.B. gewichtige offentlichen Interessen die Rechtsdnderung
bewirkt haben, konnte der Schutz von Treu und Glauben nicht gewahrt werden.

2.5.3 Rechtsgleichheiti.e.S. (Art. 8 1[4 1] BV)
MULLER, Grundrechte, 395 ff. [213 ff.]

A) Allgemeines

Die Rechtsgleichheit ist in Art. 8 [4] BV festgehalten. Im Gegensatz zur BV kennt die
EMRK kein algemeines Rechtsgleichheitsgebot (Art. 14 EMRK), ein solches kann nur
hinsichtlich der Ubrigen ihrer Garantien angerufen werden. Die EMRK gebietet aber
immerhin, dass Grundrechtseinschrankungen rechtsgleich ausgestaltet sein missen.

Art. 26 UNO-Pakt 1I, der die Rechtsgleichheit statuiert, ist durch Vorbehalte der
Schweiz auf die Rechtsgleichheit bel der Einschrankung von Grundrechten beschrankt

worden. (Andernfalls das BGer faktisch zum Verfassungsgericht beziiglich der Rechtsgleichheit ge-
worden wére.)

B) Rechtsgleichheit in der Rechtsetzung

» Ein Erlass verstosst gegen das Willkurverbot, wenn er sich nicht auf ernsthafte sachli-
che Griinde stiitzen l&sst oder sinn- und zwecklos ist. Er verletzt das Rechtsgleichheits-
gebot,
wenn er rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein verninftiger Grund in den zu
regelnden Verhaltnissen nicht ersichtlich ist,

oder Unterscheidungen unterl&sst, die sich aufgrund der Verhaltnisse aufdrangen.”
(BGE 1221 18)

Zulassige Ungleichbehandlung:
Unterschiedliche kantonale Praxis;
Notwendigkeit praktikabler Lésungen.

BGE 114 la 1 (Kinderzulagen)

Der turkische Staatsangehdrige X., der sich mit der Bewilligung der Fremdenpolizei des Kan-
tons Thurgau as Asylbewerber in A. aufhdlt, ist dort in einem Restaurant als Hilfskoch be-
schaftigt und bezog seit dem 1.4.1985 fir finf und seit dem 1.5.1986 noch fir vier in der
Turkel bei ihrer Mutter lebende Kinder monatliche Kinderzulagen.
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Am 12.2.1987 ertffnete ihm die Ausgleichskasse Wirte, dass er ab Januar 1987 kein Anrecht
mehr auf die Zulagen habe. Sie stitzte sich dabel auf das am 1.1.1987 in Kraft getretene neue
thurgauische Gesetz Uber die Kinder- und Ausbildungszulagen. Nach diesem Gesetz haben
die nicht landwirtschaftlichen Arbeitnehmer unterstellter Arbeitgeber fir die Dauer des Ar-
beitsverhaltnisses Anspruch auf Kinderzulagen fir alle noch nicht 16 Jahre aten und auf
Ausbildungszulagen fur die nach Vollendung des 16. Altersjiahres noch in Ausbildung ste-
henden Kinder. Unter dem Marginale ,, Kinder mit Wohnsitz im Ausland* bestimmt § 12 des
Gesetzes:

1 Fur Kinder mit zivilrechtlichem Wohnsitz im Ausland werden keine Ausbildungs-

zulagen ausgerichtet.

2 Fur Kinderzulagen kann der Regierungsrat Vorschriften erlassen, die von diesem

Gesetz abweichen.
Als einzige auf § 12 Abs. 2 gestiitzte Vorschrift erliess der Regierungsrat mit Vorordnung
zum Gesetz Uiber die Kinder- und Ausbildungszulagen deren § 8, der bestimmt:

Asylbewerber haben keinen Anspruch auf Kinderzulagen fur ihre Kinder mit zivil-

rechtlichem Wohnsitz im Ausland.
X. erhob gegen die Verfligung der Ausgleichskasse erfolglos Beschwerde bei der AHV-Re-
kurskommission des Kantons Thurgau und anschliessend beim Verwaltungsgericht dieses
Kantons. Mit staatsrechtlicher Beschwerde beantragt er, der Entscheid des Verwaltungsge-
richts sei aufzuheben.

Eine Unterscheidung bzw. Abstufung beziiglich der Kinderzulagen liesse sich beispielsweise
machen nach dem Aufenthaltsort der Kinder, da die Kinderzulagen als Sozialzulagen den El-
tern die Kosten der Kinder tragen helfen sollen, sodass sich eine Unterscheidung je nach Le-
benshaltungskosten rechtfertigte.

Die Unterscheidung aber zwischen Asylbewerbern mit Arbeitserlaubnis und allen Ubrigen
Arbeitnehmern (z.B. auch anerkannten Flichtlingen aus dem gleichen Land mit dort verblie-
benen Kindern) ist unzuldssig, sie lasst sich nicht auf einen dem Sinn der Kinderzulagen ent-
sprechenden Sinn und Zweck stiitzen.

Das Argument, die Kinderzulagen erhthten die Attraktivitat der Schweiz als Asylland und
wirden deshalb viele Wirtschaftsfllichtlinge anziehen, ist in diesem Zusammenhang unzulds-
sig, denn die Kinderzulagen sind nicht ein Instrument der Asylpolitik. Die Steuerung der Zahl
der arbeitenden Asylbewerber sollte allein auf dem Wege einer allenfalls restriktiveren Ertei-
lung von Arbeitsbewilligungen erfolgen.

BGE 120 1a 203 (Autoverbot fir Beamte)
Der Stadtrat von Bern erlésst ein neues Personalreglement, welches u.a. folgende Bestim-
mung enthalt:

Art. 68

Beamtinnen und Beamte sind grundsétzlich verpflichtet, ihren Arbeitsplatz ohne
Verwendung eines privaten Motorfahrzeugs zu erreichen.

In Fallen von begriindeten Ausnahmen sind Dienstparkplétze zu kostendeckenden
Mietpreisen abzugeben.
Von dieser Regelung ausgenommen sind Beamtinnen und Beamte, die infolge von
Schichtarbeit oder aus gesundheitlichen Grinden kein offentliches Verkehrsmittel
beniitzen kénnen.
Der Arbeitsweg gehort grundsatzlich zum ausserdienstlichen Bereich, weshalb sich fir eine
Unterscheidung zwischen den stadtischen Beamten und allen Ubrigen Pendlern (u.a. auch
Beamte des Bundes oder des Kantons) keinen gentigenden sachlichen Grund finden |asst.

(Zumindest) sachlich gerechtfertigt ware etwa ein Verbot fir alle Pendler mit dem Auto zu
kommen oder eine Unterscheidung nach der Lange des Arbeitsweges usf.
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Telefonverkehr von Gehdrlosen (val. dazu TSCHANNEN/KIENER, Rechtsgleiche Behand-
lung von Gehérlosen im Telefonverkehr, in AJP 1996, S. 403 ff.)

Direkte telefonische Verbindungen unter Gehdrlosen lassen sich mit Hilfe von Schreibtelefo-
nen herstellen: Diese verfligen Uber eine Tastatur und Bildanzeige; Informationen werden
von den Teilnehmern nicht als gesprochene Worte, sondern als geschreibene Zeichen tber-
mittelt, was in der Regel zu langeren telefonischen Kommunikationen fihrt as unter Horen-
den.

Die PTT bietet Gehdrlosen den Gebrauch solcher Schreibtelefone an. Die darauf gefiihrten
Dialoge werden nach dem ordentlichen Gespréchstarif verrechnet. Zusétzlich betreibt die
PTT eine Sprechvermittlung fir Dialoge zwischen Gehdrlosen und Horenden, welche unter
einer Telekiosk-Nummer zu einem erhdhten Tarif beansprucht werden kann.

In der Schweiz bezahlen Gehdrlose fur die Benutzung ihrer Schreibtelefone die gewohnli-
chen Abonnements- und V erbindungsgebihren.
Der Gehorlose A. verlangt von den PTT eine beschwerdefdhige Verfligung, damit er die Ho-
he der Telefonrechnung wegen Verletzung von Art. 4 aBV anfechten kann.

Art. 39 Fernmeldegesetz (Festsetzung der Abgaben)

! Der Bundesrat setzt die Abgaben fest.

(..)

Art. 47 Abs. 1 Verordnung Uber die Fernmeldedienste (Abgabepflicht)

! Die PTT-Betriebe erheben fur die Benlitzung des Telefondienstes (...)

a) eine Abonnementsgebiihr fir das Erstellen, den Unterhat und die Erneuerung
seines Netzanschlusses;

b) eine Verbindungsgebiihr fiir die Ubermittlung der Nachrichten;

0) ()
Einerseits befinden sich Hoérbehinderte beziiglich des Telefonierens tatsachlich in einer
grundsétzlich andern Stuation als nicht Behinderte. Andererseits verursachen beide je nach
Gesprachsdauer bzw. Dauer der Telefonverbindung die gleichen Kosten.

Telefonieren ist aber auch ein wichtiges Mittel zwischenmenschlicher Kommunikation (wel-
che grundrechtlich geschiitzt ist), welches gerade fir Behinderte besonders wichtig ist, so-
dass es nicht als sachgerecht erscheint, allein mit betriebswirtschaftlichen Kriterien zu
argumentieren.

C) Rechtsgleichheit in der Rechtsanwendung

Die gleiche Behtdrde muss gleiche Sachverhalte gleich behandeln (Gleichheitsgebot) und
ungleiche Sachverhalte ungleich (Differenzierungsgebot): die Rechtsgleichheit ist verletzt,
,wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht
nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich” behandelt wird (BGE 124 | 289).
Ausnahmen, die keine Verletzung von Art. 8 [4] BV darstellen, sind:

Praxisdnderungen, soweit ernsthafte Grinde sie rechtfertigen (und sie angekiindigt
. 7
sind);

Gleichbehandlung im Unrecht, soweit eine Behorde nicht gewillt ist, eine gesetz-
widrige Praxis in Zukunft aufzugeben.®

" Ankiindigung ist nétig bei Verscharfung der Prozessrechtspraxis, dazu besteht eine gefestigte Ge-
richtspraxis. Ob Ankindigung ebenfalls bei Verschéarfung der Gerichtspraxis im materiellen Recht
notwendig ist, ist bisher noch nicht geklart.

8 Grunds#tzlich besteht kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht.
50



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
4., Uberarbeitete Version 2001 Grundrechte

BGE 99 | b 377 (Leuchtreklame)

SVG Art. 6 verbietet im Bereich von Strassen Reklamen und Ankiindigungen, welche na-
mentlich durch Ablenkung der Fahrzeugfihrer die Verkehrssicherheit gefahrden kénnen. Art.
80 SSV hebt eine Reihe von Merkmalen hervor, die zur Beanstandung solcher Reklamen und
Ankindigungen fuhren sollen. In Abs. 5 wird gesagt, solche Ankiindigungen duirften ,, nicht
Ubermassig gross* sein.

Die Alexander Schoeller & Cie. AG ersuchte, auf dem Dach ihrer Firma eine nachts leuch-
tende, 1,2 m hohe Schrift anbringen zu durfen. Der Gemeinderat von Volketswil bewilligte
lediglich eine Buchstabenhdhe von 0,8 m. Der Bezirksrat Uster und der Regierungsrat des
Kantons Zirich bestéatigen auf dem Rekursweg den Entscheid.

Die AG rigt beim Bundesgericht u.a. eine rechtsungleiche Behandlung. Sie behauptet nicht,
dass nach den massgebenden Vorschriften die gewiinschte Grosse zuldssig sei, es gebe aber
nachweidlich anderswo im Kanton Zurich Ankiindigungen, bei denen die gewiinschten 1,2 m
geduldet wiirden.

Das Gesetz wird in diesem Fall zwar wie vorgesehen angewandt, jedoch sind schon grossere
Schriften bewilligt worden und es zeigt die Behdrde — da sie sich Uiber die Auslegung des Ge-
setzes noch unklar ist — nicht die Absicht, kiinftig solche nicht mehr zu bewilligen, weshalb in
diesem Fall die Beschwerde gutgeheissen wird.

BGE 104 1a1l

W. wurde vom Bezirksgericht wegen verschiedener Vermdgensdelikte zu einer Haftstrafe
und einer Busse verurteilt. Er legte gegen dieses Urteil Berufung beim Kantonsgericht ein.
Obwohl er aufgefordert wurde, personlich zur Verhandlung zu erscheinen, war nur sein Ver-
teidiger anwesend.

In Anwendung von Art. 192 Ziff. 1 Abs. 1 der kantonalen Straf prozessordnung, welcher vor-
sieht, dass die Abwesenheit desjenigen, der Berufung einlegt, as Riickzug der Berufung be-
handelt werde, schrieb das Gericht die Berufung ab; dies, obwohl das Gericht bis zu diesem
Entscheid bei Anwesenheit eines Anwalts gentigen liess, um die Rechtsfolgen von Art. 192
nicht eintreten zu lassen.

W. fuhrte gegen diesen Entscheid staatsrechtliche Beschwerde.

Praxiséanderungen im Prozessrecht, welche die Rechtslage ver schérfen, miissen vorher ange-
kindigt werden.

2.5.4  Diskriminierung (Art. 8 11 [4 1] BV)
MULLER, Grundrechte, 410 ff. [217 ff.]

»Ein strengerer Massstab ist jedoch dann anzuwenden, wenn die rechtlich ungleiche
Behandlung in einem Bereich erfolgt, der durch die Grundrechte einen besonderen
Schutz erfahrt. Diesist der Fall, wenn die ungleiche Behandlung den Menschen in sei-
ner Wertschatzung als Person betrifft (Diskriminierung aufgrund von Geschlecht, Rasse usw.).“®
Eine Diskriminierung liegt vor, wenn
1. Personen rechtsungleich behandelt werden,
2. diese Ungleichbehandlung eine Benachteiligung zum Ziel oder zur Folge hat,
3. die Ungleichbehandlung

ausdrucklich an ein verpontes Merkmal (suspect classification) ankntipft und da-

mit Angehorige einer geschiitzten Gruppe rechtsungleich behandelt (direkte Dis-
kriminierung), oder

® BGE 106 Ib 188.
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in ihren tatséchlichen Auswirkungen Angehorige solcher Gruppen einseitig
und besonders stark benachteiligt (indirekte Diskriminierung)

4. und die rechtsungleiche Behandlung nicht gentigend gerechtfertigt werden kann,

weil mit der rechtsungleichen Behandlung keine zulassigen Ziele und Zwecke
verfolgt werden

und/oder well die ungleiche Behandlung in Bezug auf das verfolgte Ziel nicht
verhéaltnismassig ist,
und somit die betroffenen Personen herabsetzt.
Diskriminierung ist demnach eine qualifizierte Art von Unglechbehandlung von Perso-
nen in vergleichbaren Situationen,
welche eine Benachteiligung eines Menschen zum Ziel oder zur Folge hat, die als
Herabwirdigung einzustufen ist,

well sie an einem Unterscheidungsmerkmal ankniipft, welches einen Bestandteil der
Identitét der betreffenden Person ausmacht und als solches anerkannt ist (verponter
Anknipfungspunkt; suspect classification).lo

Wo der Gesetzgeber dennoch Unterschiede aufgrund eines solchen Unterscheidungs-
merkmals machen will, muss er sehr gute Griinde daftir anfihren kénnen; Ubliche Ar-
gumente (auch wenn sie sachlich sind) reichen nicht aus.

Die Diskriminierung muss nicht gewollt sein, es reicht wenn sie als Folge einer be-
stimmten Unterscheidung erscheint.

Das Diskriminierungsverbot ist verletzt,

wenn die Schlechterstellung wegen eines von der Verfassung verponten Merkmals™
erfolgt

und in der konkreten Situation nicht gerechtfertigt werden kann, d.h. als unverhalt-
nismassig erscheint.

Eine Diskriminierungsabsicht ist nicht notwendig, die Wirkung allein geniigt.

Entscheid des U.S. Supreme Court Washington v. Davis, 426 U.S. 226 (1976)

Das Polizeidepartement von Washington, D.C., verlangte von den Anwaértern fir den Poli-
zeidienst, dass sie einen Test absolvieren. Dieser sogenannte , Test 21 prifte u.a. den mind-
lichen Ausdruck, den Wortschatz, das Textverstéandnis und die Leseféhigkeit der Kandidaten.
Test 21 wurde sowohl den weissen wie auch den schwarzen Bewerbern vorgelegt. Im Ergeb-
nis zeigte sich, dass eine unverhaltnismassig hohe Zahl schwarzer gegeniiber weisser Kandi-
daten diesen Test nicht erfolgreich bestanden. Test 21 wurde deshalb wegen seiner
diskriminatorischen Wirkung gegentiber Schwarzen angefochten.

In diesem Fall lag keine Rassendiskriminierung vor. Zwar folgte aus dem Test ein Ergebnis,
das in diese Richtung deutete; aber flr das Ziel des Tests, geeignete Polizisten anzustellen,
war der Test als Mittel geeignet, war der Test als Mittel erforderlich (jede andere Methode
ware zu aufwendig gewesen) und war der Test zumutbar, weil auch Schwarze durchaus
Chancen hatten, Polizisten zu werden.

10 v/gl. Anhang: Diskriminierende Unterscheidungsmerkmale.
1 vgl. Fn. 10.
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Es bestand auch gar keine Intention, durch den Test Schwarze vom Beruf des Polizisten aus-
zuschliessen: der Test war insofern neutral gehalten, enthielt also keine Fragen, bei denen
Weisse von vornherein im Vorteil gewesen waren.

BGE 13, 251 (von Courten)

Am 6.5.1887 wurde Ernst von Courten vom Bezirksgericht Goms wegen ehrverletzender Au-
sserungen zu einer Geldbusse verurteilt. Gegen dieses Urteil ergriff er die Appellation an das
zustandige kantonale Gericht. Gleichzeitig stellte Herr von Courten das Gesuch, er sei vom
gesetzlich vorgeschriebenen einheitlichen Prozesskostenvorschuss von Fr. 130.-- fr die Ap-
pellation zu befreien, da er armengendssig sei.

Die zusténdigen kantonalen Behdrden wiesen das Begehren um Kostenerlass | etztinstanzlich
ab.

Das Ziel war, leichtfertige Rekurse und Beschwerden zu verhindern. Das Mittel dazu war an
sich neutral gehalten, jedoch bewirkte es, dass arme Leute keine Appellation machen konnten
(was wohl durchaus gewollt war).

Das Mittel war zwar geeignet, aber weder erforderlich noch zumutbar. Ein Prozesskosten-
vorschuss im Verhaltnis zum Vermdgen oder Einkommen hétte den Zweck auch erftillt.

2.5.5 Gleichstellung von Mann und Frau (Art. 8 1l [4 I]] BV)
MULLER, Grundrechte, 455 ff. [226 ff.]

Die ungleiche Behandlung von Mann und Frau betrifft einen besonderen Fall der Dis-
kriminierung, der fir unsere Gesellschaft von besonderer Bedeutung ist, weshalb er in
Art. 8111 [411] BV besonders hervorgehoben wird.

A) Art.8111[411]BV: 1. Satz

1. Unterscheidungen, die an das Geschlecht anknipfen, sind grundsétzlich verboten.
Ausnahmen, die aber sehr eng zu verstehen sind:

Biologische Griinde (Mutterschaft; nicht aber die kérperliche Konstitution);
Funktionale Griinde (Aufgaben, die nur von Mann/Frau erfiillt werden kénnen).
2. Forderungsmassnahmen zuungunsten des andern Geschlechts (,umgekehrte Diskrimi-
nierung”, affirmative action):

Zulassig, sofern die Belastung ,,.in einem verninftigen Verhdtnis zum Rege-
lungsziel steht”.

Ergebnis: starre Quoten sind verboten, , weiche* Quoten erlaubt.

B) Art. 8111 [411] BV: 2. Satz

Der zweite Satz statuiert kein Grundrecht, sondern einen Gesetzgebungsauftrag. Fir

Verhdtnisse unter Privaten entfaltet er aber Drittwirkung. (Die Gleichbehandlung durch den
Staat folgt bereits aus dem ersten Satz.)

C) Art. 8111 [411] BV: 3. Satz

Diese Bestimmung ist ein Fall von Drittwirkung fur Verhatnisse unter Privaten. Allen-

falls auch ein Gesetzgebungsauftrag. (Die Gleichbehandlung durch den Staat folgt bereits aus
dem ersten Satz.)

2 V/gl. zum Ganzen: TOBLER CHRISTA, Frauenforderung durch Quoten und Rechtsgleichheit der Ge-
schlechter, recht 1998, S. 100 ff.
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BGE 13, 1 (Kempin)

Am 24.11.1886 erschien Emilie Kempin-Spyri - damals Studentin an der juristischen Fakul-
tét der Universitét Zirich - vor dem Bezirksgericht Zurich, um ihren Ehemann in einer Zivil-
streitigkeit zu vertreten. Das Bezirksgericht verweigerte Frau Kempin die Rechtsvertretung.
Es stitzte seinen Entscheid auf eine Bestimmung des zircherischen Gesetzes Uber die
Rechtspflege, wonach zur Vertretung Dritter in Zivilsachen der Besitz des Aktivburgerrechts
erforderlich sei. Gegen diesen Beschluss beschwerte sich Frau Kempin beim Bundesgericht
wegen Verletzung von Art. 4 aBV. Das Bundesgericht wies ab.

Das BGer empfand es als neu und kilhn Art. 4 | aBV als Grundlage fur das Recht auf Gleich-

behandlung von Mann und Frau anzusehen. Die unterschiedliche Behandlung der Ge-
schlechter sein natirlich und selbstver sténdlich.

BGE 49 1 14 (Roeder)

Frau Dr. iur. Dora Roeder beantragte im Jahr 1922 beim Staatsrat des Kantons Freiburg die
Zulassung als Rechtsvertreterin vor den erstinstanzlichen Gerichten des Kantons. 1hr Gesuch
wurde abgelehnt mit der Begriindung, das kantonale Recht setze fir die Zulassung zum An-
waltsberuf das Aktivbirgerrecht voraus. Frau Roeder wehrte sich gegen diesen Entscheid
beim Bundesgericht wegen Verletzung von Art. 4 aBV. Das Bundesgericht hiess die Be-
schwerde gut; u.a. fihrte es aus:

Par suite des transformations d’ ordre économique et social qui se sont produites au

cours des derniéres décades, les femmes ont été obligées d' étendre leur activité a

des domaines qui autrefois paraissaient réservés aux hommes et elles y sont mieux

que par le passé préparées par leur éducation et leur instruction qui tendent ase rap-

procher de celles que regoivent les hommes. (...) Si les droits politiques continuent

trés généralement en Suisse aétre refusés aux femmes, par contre dans la vie éco-

nomique les maars et les lois qui en sont le reflet ont consacré | égalité des sexes.

Die 6konomische und soziale Stuation habe sich derart gedndert, dass der Ausschluss der
Frauen vom Anwaltsber uf nicht mehr gerechtfertigt werden konne.

Schuler-Zgraggen, Zusammenfassung in AJP 1994, S. 784 ff.

Seit 1976 leidet Margrit Schuler-Zgraggen an einer Lungentuberkolose. 1979 wird die Buro-
angestellte wegen ihrer Krankheit entlassen; die zusténdige I'V-Kommission bestétigt die Ar-
beitsunfahigkeit von Frau Schuler-Zgraggen und spricht ihr eine volle Invalidenrente zu. Im
Mai 1984 bringt die mit einem selbsténdigen Kleinunternehmer verheiratete Frau einen Sohn
zur Welt. Die IV-Kommission ordnet neue medizinische Abkléarungen an. Sie kommt zum
Ergebnis, dass Frau Schuler-Zgraggen in ihrem Beruf als Biroangestellte nach wie vor zu
100% arbeitsunféhig sei. Der gebesserte Gesundheitszustand erlaube es ihr aber, sich um
Haushalt und Sohn zu kiimmern; fir diese Tétigkeit sei sie zu 60-70 % arbeitsfahig. Die so-
mit verbleibende Arbeitsunfahigkeit von 30 % geniige nicht fir einen Rentenanspruch. Die
IV-Kommission streicht deshalb die monatliche Rente von Fr. 2°016.

Eine Beschwerde von Frau Schuler-Zgraggen lehnt die AHV-Rekurskommission des Kan-
tons Uri ab: Die Arbeitsféhigkeit am angestammten Arbeitsplatz im Biro sei nicht mehr
massgebend; entscheidend sei nun die Arbeitsfahigkeit im Haushalt. Zur Begriindung fuhrt
die Kommission aus, es sei ,Uberwiegend wahrscheinlich, dass Frau Schuler-Zgraggen,
selbst wenn sie gesund wére, nach der Geburt ihres Sohnes die Blrostelle aufgegeben hétte;
ndhere Abklarungen zur Stiitzung dieser Annahme trifft die Kommission hingegen nicht.

Am 20. August 1987 wendet sich Margrit Schuler-Zgraggen mit Verwaltungsgerichts-be-
schwerde an das Eidgendssische Versicherungsgericht in Luzern, das die Streichung der Ren-
te bestétigt.

Art. 14 EMRK (Verbot der Diskriminierung)

Der Genuss der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten
muss ohne Unterschied des Geschlechts, der Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion,
politischen oder sonstigen Anschauungen, nationaler oder sozialer Herkunft, Zuge-
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horigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt oder des son-

stigen Status gewéhrleistet werden.
Die Annahme, dass eine Frau ,, Uberwiegend wahrscheinlich® nach der Geburt eines Kindes
ihre Berufstatigkeit aufgeben wird, lasst sich nicht mit biologischen und auch nicht mit funk-
tionellen Unterschieden zwischen Mann und Frau rechtfertigen. Diese Annahme widerspie-
gelt vielmehr ein Uberholtes Rollenver sténdnis.

Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz vom 24.7.1991

Frau Histand Ritler ist die eheliche Tochter des im Stammregister der Korporation Pféffikon
eingetragenen Korporationshurgers Thomas Hiestand-Schmid. Sieist am 1. Februar 1954 ge-
boren. Durch Erklérung vom 22. Dezember 1988 hat sie gestiitzt auf Art. 8a + b Schl. Titel
zum ZGB die Erklarung abgegeben, dass sie im Sinne von ZGB 160 den Namen Hiestand,
den sie vor der Verheiratung trug, ihrem Familiennamen voranstellen und das Birgerrecht
von Freienbach wieder annehmen wolle. Frau Histand Ritler wohnt in der Schweiz.

Am 29.1.1990 stellte sie das Gesuch um Aufnahme als Birgerin der Korporation Pféffikon
mit allen entsprechenden Rechten und Pflichten.

Um mitverwaltungs- und nutzungsberechtigter Korporationsbirger der Korporation Pféffikon
zu werden, bedarf es geméss den Statuten folgender V oraussetzungen:
a) direkter ehelicher Nachkomme eines Korporationsbirgers mit entsprechendem
Geschlechtsnamen;
b) ménnliches Geschlecht;
¢) Tragen des Geschlechtsnamens des Vaters,
d) Inhaber des Schweizer Blrgerrechts;
€) Wohnsitz in der Schweiz;
f) Erflllung des 24. Altergahres (bzw. des 18. Altergahres, wenn der Vater gestor-
ben ist, fur den jingsten Sohn);
g) Stellung eines Anmeldegesuchs,
h) Aufnahme durch die Korporationsgemeinde.
Die Korporation Iehnte das Gesuch an der Herbstgemeinde vom 7. Okt. 1990 ab.

Dass die Mitgliedschaft in dieser Korporation nur Mannern vorbehalten sei, sei Gewohn-
heitsrecht und erklare sich daraus, dass friher die Mitglieder zu Arbeiten in Feld und Wald
beigezogen worden seien, die damals ausschliesslich als Ménnerarbeit betrachtet wurde.

Das BGer erachtete diesen sachlichen, durch Tradition zu erklarenden Grund als nicht hin-

reichend, um einen Unterschied gegentiber Art. 4 11 aBV zu rechtfertigen, Art. 4 11 aBV wolle
gerade solche alten Rollenverteilungen abschaffen.

(Im Fall einer Unterscheidung zwischen andern Gruppen nach Art. 4 |1 aBV [Diskriminie-
rung] hatte die Argumentation der Korporation wohl genligt.)

BGE 123 | 153 (Geschlechterguoteninitiative im Kanton Solothurn)*®

Am 7. Juni 1995 wurde bei der Staatskanzlei des Kantons Solothurn eine Volksinitiative ,, Flr
eine gleichberechtigte Vertretung der Frauen und Méanner in den kantonalen Behdrden” ein-
gereicht. Die Initiative verlangte die durchgehend proportionale Vertretung von Mannern und
Frauen im Kantonsrat, im Regierungsrat und in den kantonalen Justizbehdrden auf der
Grundlage der Geschlechteranteile in der Bevolkerung.

Am 13. Februar 1996 erkarte der Kantonsrat die Initiative fur ungultig, weil sie gegen die
Bundesverfassung verstosse. Mehrere Kantonsbirgerinnen wehrten sich gegen diesen Ent-
scheid mit staatsrechtlicher Beschwerde beim Bundesgericht.

3 vgl. dazu TOBLER (Fn. 12).
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Unter den herrschenden sozialen Verhéltnissen gehe die Forderung von Frauen stets auf Ko-
sten der Manner (d.h. Art. 4 | aBV gerét mit Art. 4 1l aBV in Konflikt). Im konkreten Fall
wirde ein Mann, der mehr Simmen auf sich vereinigen kénnte als jede Frau dennoch als
nicht gewahlt angesehen, bis 50% der Stze mit Frauen besetzt wéren.

Die Bevorzugung der einen Verfassungsbestimmung vor der andern wirde also einerseits zu
einer Benachteiligung der Manner oder aber — wenn das Grundrecht aus Art. 4 | aBV bevor-
zugt wiirde — zu einem Verbot aller Forderungsmassnahmen fuhren.

Deshalb betrachtet das BGer beide Bestimmungen als gleichberechtigt. Im Falle des Konflik-
tes ist nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz auf pragmatische Art und Weise ein
Ausgleich zu finden. D.h. es bedarf der Abwagung zwischen der Forderung der Frauen und
der Schlechterstellung der Manner indem gepr tft wird, ob die Belastung der Manner ,,in &-
nem verniinftigen Verhaltnis zum Regelungsziel steht” .

Das BGer fiihrt aus, Art. 4 |1 aBV bezwecke nicht die Gleichheit des Resultates, sondern die
Gleichheit der Chancen. Die Ungleichbehandlung wére sonst zu gross. Ausserdem wére ein
zentraler Grundsatz unserer Rechtsordnung: die Gleichheit der Stimme, verletzt.

Der vorliegende Fall betrifft im Ubrigen ein Grundproblem der Rechtsprechung: die soziale
Realitat ist gepragt von Ungleichheiten (soziale Stellung usf.). Viel von dieser Ungleichheit
muss hingenommen werden. Nur dort, wo die Ungleichheit derart gross ist, dass sie nicht
hingenommen werden kann, bedarf es der Massnahmen.

BGE 1251 21 ff.: Urner Wahlchancen-Initiative: Giltige und ungultige Frauenquo-
ten

Die im April 1996 beim Urner Regierungsrat eingereichte Volksinitiative fur gleiche Wahl-
chancen verlangt zunéchst, dass alle gewahlten Behorden und Kommissionen — ausgenom:
men der Landrat (Kantonsparlament) — annahernd je zur Halfte mit Frauen und M&nnern
besetzt werden missen, wobei der Anteil eines Geschlechts nicht unter einem Drittel liegen
darf. FUr die Proporzwahl in den Landrat sieht das Volksbegehren vor, dass die gedruckten
Wahllisten gleich viele mannliche wie weibliche Kandidaten enthalten miissen, wobei aus
arithmetischen Grinden in Wahlkreisen mit gerader Stzzahl eine Differenz von einem Na-
men zulassig bleibt. Fir Gemeinden mit zwei Sitzen schreibt die Initiative eine paritétische
Quote von je einem Vertreter der beiden Geschlechter vor, wahrend in Einerwahlkreisen das
Wahlrecht des Souverans gewahrt bliebe. Diese Regelung hatte der Landrat auf Antrag des
Regierungsrats fur ungultig erklért, weil sie unter anderem gegen das Gebot der Rechts
gleichheit und gegen die politische Wahlfreiheit verstosse. Auf eine staatsrechtliche Be-
schwerde der Initianten hin hat nun aber das Bundesgericht diesen Entscheid aufgehoben,
soweit es umindirekte Wahlen und um die Listenquote bei Proporzwahlen geht.

Die offentliche Beratung des Urteils in Lausanne zeichnete sich Uber weite Teile ebenso
durch ihren hohen juristischen Gehalt wie durch spontane intellektuelle Auseinander setzung
aus. Wenn die Debatte zum Schluss beinahe zu entgleisen drohte, war dies wohl in erster Li-
nie auf geistige und korperliche Ermidung zurtickzufiihren, wurde doch wéhrend tber vier
Stunden nicht eine einzige Pause eingeschaltet. Dazu kam, dass der siebenkdpfigen Kammer
zeitweise fUnf verschiedene Antrége vorlagen, die von einer vollsténdigen Abweisung der
staatsrechtlichen Beschwerde bis zu deren ebenso vorbehaltloser Gutheissung reichten. Da-
bei stand im Hintergrund der Diskussion stets der vor anderthalb Jahren von der gleichen
Abteilung in gleicher personeller Zusammensetzung geféllte Entscheid zur Quotenregelung
im Kanton Solothurn, Uber dessen Tragweite und Konsequenzen sich die Geister schieden
(BGE 123 | 153). Die schliesslich angenommene und vom Referenten von allem Anfang an
vorgeschlagene Losung durfte die im erwahnten «Solothurner Urteil» erfolgte Absage an je-
de Quotenregelung bei Volkswahlen differenziert umsetzen, ohne die vor kurzem erst publi-
Zierte Rechtsprechung im Kern in Frage zu stellen.

Die allgemeine Quotenregelung von mindestens einem Drittel fir Wahlen in Kommissionen
und Behorden ausserhalb des Parlaments wird vom Bundesgericht beanstandet, soweit es um
direkte Volkswahlen geht. Hier wiirde die vorgeschriebene Ergebnisquote zu einer unzul assi-
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gen Beschrankung der Wahlfreiheit fihren. Dagegen bleibt die Initiative gultig fur indirekte
Wahlen, die nicht vom Volk vorgenommen werden, sondern von einem vom Volk gewéahiten
Organ. Im Zusammenhang mit den Landratswahlen erweist sich aus Scht des Bundesge-
richts die in der Initiative vorgeschlagene Losung fur Wahlkreise mit bloss zwel Stzen als
verfassungswidrig, weil hier dem Volk zwingend die Wahl einer Frau und eines Mannes vor-
geschrieben werden sollte. Dagegen akzeptiert das Bundesgericht — und dies soweit ersicht-
lich erstmals — frauenfordernde Quoten auf Proporzwahllisten, die zumindest von einer
Mehrheit in der urteilenden 1. Offentlichrechtlichen Abteilung als «geeignete Gleichstel-
lungsmassnahmen» erachtet werden. Ausschlaggebend daftr war wohl der Umstand, dass
das Wahlrecht des Kantons Uri die Verwendung leerer Wahlzettel ebenso zulasst wie das
Kumulieren und Panaschieren, womit die Wahlfreiheit trotz den Listenquoten gewahrt bleibt.
Gegen die Zulassigkeit der Listenquote war vor allem eingewendet worden, dass die Férde-
rungsmassnahme zeitlich nicht befristet ist und zudem reine Frauenlisten ausschliesst. NZZ
vom 8.10.1998, Nr. 233, S 13; vgl. auch ZBJV 1999, S. 46 ff.

Urteil des EuGH Kalanke c. Bremen vom 17. Oktober 1995, publiziert in EUGRZ 1995,
S. 546 ff.

§ 4 Gesetz zur Gleichstellung von Mann und Frau im 6ffentlichen Dienst des
Landes Bremen

Bei der Einstellung, einschliesslich der Begriindung eines Beamten- oder Richter-
verhéltnisses (...) sind Frauen bei gleicher Qualifikation wie ihre ménnlichen Mit-
bewerber in den Bereichen vorrangig zu berlicksichtigen, in denen sie
unterreprasentiert sind.
Der EuGH hat diese Bestimmung fir unguiltig erklért, weil sie gegen die Gleichbehandlungs-
richtlinie 76/207 der Européischen Union verstosse.

Es sei Mannern zwar grundsétzlich zumutbar, der Forderung von Frauen wegen zurlickge-
stellt zu werden. Im konkreten Fall ginge die Regelung aber Uber das Zumutbare hinaus, da
sich immer eine den Kriterien entsprechend qualifizierte Frau finden wirde. Daraus resultie-
re eine zu starke Einschrénkung der Chancen der Manner.

Urteil des EuGH Marschall c. Land Nordrhein-Westfalen vom 11.11.1997, publiziertin
EuGRZ 1997, S. 563 ff.

Hellmut Marschall bewarb sich um eine Beftrderungsstelle an der Gesamtschule Schwerte.
Die Bezirksregierung Arnsberg teilte ihm jedoch mit, man beabsichtige, die Stelle mit einer
Konkurrentin zu besetzen. Die dagegen erhobene Einsprache wies die Bezirksregierung zu-
rick. Sie stellte sich auf den Standpunkt, aufgrund des § 25 Abs. 5 Satz 2 des Beamtengeset-
zes von NRW musse die ausgewéhlte Konkurrentin befordert werden, da Marschall und sie
gleich geeignet seien, zum Zeitpunkt der Ausschreibung der Stelle im Befdrderungsamt aber
weniger Frauen als Manner beschéftigt gewesen seien.

Das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen, das Marschall anrief, legte dem EuGH die Frage vor,
ob sich die Bestimmung des Beantengesetzes mit der Richtlinie 76/207 zur Verwirklichung
der Gleichbehandlung von Mé&nnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
vereinbaren lasse.

Der EuGH entschied, dass die nordrhein-westfalische Regelung mit der Richtlinie 76/207
vereinbar sei, soweit sie in jedem Einzelfall garantiere, dass die Bewerbungen ,, Gegenstand
einer objektiven Beurteilung sind, bei der alle die Person der Bewerber betreffenden Kriteri-
en beriicksichtigt werden und der den weiblichen Bewerbern eingeréumte Vorrang entféllt,
wenn eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten des méannlichen Bewerbers Uberwiegen
()"

8§ 25 Abs. 5 Satz 2 Beamtengesetz NRW

Soweit im Bereich der fur die Beforderung zustdndigen Behdrde im jeweiligen Be-
forderungsamt der Laufbahn weniger Frauen als Manner sind, sind Frauen bel glei-
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cher Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung bevorzugt zu beférdern, sofern

nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde Uberwiegen (...).
Bei den vorliegenden Kriterien der Sellenvergabe gehe es nicht nur um die Qualifikation,
sondern auch um gewisse Personlichkeitsmerkmale, die einen Bewerber oder eine Bewerbe-
rin fir eine Selle geeignet erscheinen lassen. D.h. ein Mann habe trotz einer gleich qualifi-
Zierten Frau eine Chance. Diese Regelung zur Frauenférderung ist somit den Manner
zumutbar und damit zul&ssig.

Urtell des BGer vom 30.6.1987

X. und Y. unterhielten ein Theaterunternehmen. Sie engagierten fir ein Schauspiel verschie-
dene professionelle und halbprofessionelle Schauspieler. Eine halbprofessionelle Schauspie-
lerin musste im letzten Moment aus gesundheitlichen Griinden absagen. Der Regisseur des
Stiicks engagierte eine ihm bekannte professionelle Schauspielerin und offerierte ihr eine
Gage von Fr. 2500.--. Die Summe von Fr. 2000.-- war fur die Rolle budgetiert, Fr. 500.-- gab
er von seiner eigenen Gage dazu. Man verschwieg der Schauspielerin bei ihrem Engagement
jedoch, dass die anderen professionellen Schauspieler Fr. 4000.-- erhielten. Die Schauspiele-
rin vernahm von dieser ungleichen Entléhnung und erkundigte sich nach deren Grund. Die
Verantwortlichen beriefen sich auf ihr Budget und verweigerten eine hohere Gage.

Art. 4 |l aBV statuiert im dritten Satz gleichen Lohn fur Mann und Frau fUr gleichwertige
Arbeit. Gegen die Verletzung dieses Anspruches steht die Zivilklage zur Verfiigung. Es stellt
sich hier aber das Problem der Arbeitsplatzbewertung.

Im vorliegenden Fall wurde die Klage nicht gutgeheissen, weil nicht die Unterscheidung zwi-
schen professionellen und halbprofessionellen Schauspielern fir die Entléhnung ausschlag-
gebend war, sondern die Art der zu besetzenden Rolle. (Halbprofessionelle Schauspieler
waren fir die weniger anspruchsvollen Rollen engagiert und dementsprechend niedriger be-
zahlt worden.)

Zudem liess sich im fraglichen Theaterunternehmen kein Muster einer Diskriminierung von
Frauen feststellen, und die Tatsache der Bezahlung eines Zuschusses durch den Regisseur
sprach zusétzlich gegen eine Benachteiligung der Frauen.

Ausschlaggebend ist folglich stets, ob ein Unterschied sich sachlich auch anders (z.B. Erfah-
rung, Ausbildung, Beschéftigungsdauer, Anspruch der Arbeit) begrinden lasst als durch
Diskriminierung.

BGE 117 1a 262 (Bader Kindergértnerinnen)

Die Vorinstanz lehnte die Klage u.a. mit den Argumenten ab, bei einer Gutheissung der Kla-
gewdre der Staat Basel zur Zahlung von mehreren Millionen ver pflichtet, und auf den positi-
ven Entscheid hin wirden sich weitere Gruppen mit Anspriichen melden. Zu solchen
Leistungen kodnne die Justiz den Staat nicht verpflichten, dies miisse der Gesetzgeber tun.

Das BGer hingegen erklarte den Anspruch aus Art. 4 |1 aBV fir gleichen Lohn fur gleichwer-
tige Arbeit als direkt anwendbar, ohne Konkretisierung durch den Gesetzgeber. Mit obigen
Argumenten kénnte ndmlich sonst jede Klage aus Art. 4 11 aBV abgewiesen werden, was zu
einer Aushohlung dieser Bestimmung fihrte.

BGE 116 1a 359 (Appenzeller Stimmrechtsfall)

Aufgrund der Bestimmung von Art. 74 aBV war unklar, ob Art. 4 11 aBV auch auf kantonaler
Ebene gelte. Der Bundesrat hatte bei der Einfihrung des Art. 4 11 aBV erklért, die Kantone
koénnten ihre Regelung des Stimmrechts beibehalten.

Das BGer hingegen erklarte, Art. 4 I aBV gehe Art. 74 aBV vor. Dieser Artikel sei nicht
mehr als Ausnahme von Art. 4 1| aBV anzusehen, die gesellschaftlichen Verhaltnisse hatten
sich seit der Einfihrung von Art. 4 11 aBV geandert und die Auffassung, dass Frauen auch
auf kantonaler Ebene stimmberechtigt seien, hatte sich allgemein durchgesetzt.
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2.6 Gericht

2.6.1 Gericht allgemein

In einem Rechtsstaat hat der Einzelne Anspruch auf einen fairen Prozess (Verfahrens-
fairness) vor einem unabhangigen und verfassungsmassigen bzw. gesetzméassigen Ge-
richt (Art. 301 [58] BV, Art. 6 EMRK).

Da die Staatsrechtliche Beschwerde nur gegen die Verletzung verfassungsmassiger
Rechte geltend gemacht werden kann, ist es von grosser Bedeutung, dass diese Grund-
sdtze in der Verfassung verankert sind. Bisher hat das BGer allerdings allein auf die
kantonalen Gesetze abgestellt und nur auf die Verletzung des Willkirverbotes gepriift.
Es fragt sich, ob es diese Praxis unter der neuen BV beibehdlt, zumal die betreffenden
Garantien ebenfallsin der EMRK explizit festgeschrieben sind.

Ob alerdings eine bestimmte Sache durch ein Gericht zu beurteilen ist, ergibt sich nicht
aus Art. 30 | [58] BV. Die Garantie von Art. 6 Ziff. 1 EMRK geht immerhin so weit,
fir ,, zivilrechtliche Streitigkeiten'® und , strafrechtliche* Anklagen zwingend die Beur-
teilung durch ein Gericht vorzuschreiben.

2.6.2 Garantie des Verfassungsmassigen Richters
(Art. 30 1 [58] BV)
MULLER, Grundrechte, 569 ff. [309 ff.]

Die Garantie des verfassungsmassigen Richters erfordert, dass die richterliche Beurtei-
lung bzw. der Richter

auf dem Gesetz beruhen muss (L egalitatsprinzip);

zustandig ist (was sich aus dem Gesetz ergibt) und;

unabhéangig und unparteiisch ist:

- organisatorisch-institutionelle Unabhéngigkeit (keine Personalunion von z.B. Staats-

anwalt und Richter);

- keine objektive Befangenheit (z.B. vorgangige Stellungnahmen);

- keine subjektive Befangenheit (z.B. Freundschaft oder Feindschaft).
Vgl. dazu auch die BGE 124 | 121 und 124 | 255.

BGE 105 la 157 (KKW Kaiseraugst)

Am 5.6.1975 reichte das Nordwestschweizer Aktionskomitee gegen Atomkraftwerke beim
Bezirksgericht Rheinfelden Klage gegen die Kernkraftwerk Kaiseraugst AG ein mit dem An-
trag, es sei der Beklagten der Bau des KKW zu verbieten; eventualiter sei der Bau nur mit
solchen Auflagen zu gestatten, die Leben und Gesundheit der Bevolkerung und deren Nach-
kommen hinreichend sicherstellen. Die KKW Kaiseraugst AG beantragte, die Klage sei ab-
Zuweisen.

4 Aufgrund der autonomen Interpretation des EGMR umfasst der Begriff , civil rights* bzw. , zivilrecht-
liche Anspriiche und Verpflichtungen* nicht etwa nur das eigentliche ,, Zivilrecht*, sondern auch zahl-
reiche Materien, die nach schweizerischem Verstdndnis dem Verwatungss  oder
Sozialversicherungsrecht zuzuordnen sind. Vgl. KLEY-STRULLER ANDREAS, Der Anspruch auf richter-
liche Beurteilung "zivilrechtlicher Streitigkeiten” im Bereich des Verwaltungsrechts sowie von Diszi-
plinar- und Verwaltungsstrafen geméss Art. 6 EMRK, in AJP 1/1994, S. 23 ff.
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Das Bezirksgericht Rheinfelden fuhrte den Schriftwechsel durch und beschloss, in allen mit
dem KKW Kaiseraugst in Zusammenhang stehenden Straf- und Zivilprozessen in seiner Ge-
samtheit in den Ausstand zu treten. Es begriindete diesen Beschluss mit dem Austrittsgrund
des friheren Handelnsin derselben Sache.

Die I. Zivilabteilung des kantonalen Obergerichts bewilligte das Ausstandsbegehren des Be-
zirksgerichts Rheinfelden und beauftragte das Bezirksgericht Bremgarten mit der Behand-
lung und Beurteilung des Zivilprozesses. Zur Begrindung wurde ausgefuihrt, zwar sei der
vom Bezirksgericht genannte Ausstandsgrund nicht gegeben, doch liege der Sinn des Aus-
standsbegehrens offensichtlich darin, dass Besorgnis der Befangenheit geltend gemacht wer-
den sollte. Dem Obergericht schien es glaubhaft, dass das Bezirksgericht Rheinfelden in
seiner Gesamtheit ernsthaft beflrchte, den vorliegenden Zivilprozess nicht mehr unbeein-
flusst von den im Zusammenhang mit dem geplanten Kernkraftwerkbau eingetretenen und al-
lenfalls noch eintretenden politischen Ereignissen beurteilen zu kénnen.

Das Aktionskomitee filhrte gegen diesen Beschluss staatsrechtliche Beschwerde.

Laut BGer reicht es nicht aus, wenn Richter sich selber fur befangen halten. Die Befangen-
heit muss auch von aussen betrachtet gegeben sein. In diesem Fall bestétigte das BGer die
Gultigkeit des Ausstandes, weil ein besonderer Fall vorliege; die ganze Gemeinde sei in die-
ser Frage gespalten.

Urteil des BGer vom 29.4.1996

X. erhob gegen die Stadt Kloten Klage beim Verwaltungsgericht des Kantons Zirich im Zu-
sammenhang mit einer Planungsstreitigkeit. An der Beurteilung der Klage nahmen u.a. die
beiden nebenamtlichen Richter A. und B. teil, die zusammen mit C. eine Anwaltskanzlei be-
treiben. Kurze Zeit vor dem vorliegenden Verfahren hatte A. als Anwadltin in einem weiteren
baurechtlichen Verfahren, in welchem X. beteiligt war, die Gegenpartel vertreten. Ihr Kanz-
leipartner C. hatte in einem dritten, ebenfalls kurz vor dem dem vorliegenden Prozess abge-
schlossenen Baurekursverfahren, das von X. angestrengt wurde, die Gegenpartel vertreten. X.
erblickte in dieser engen Vernetzung der Rollen von A. as Richterin, Anwéltin der Gegen-
partei und Kanzleipartnerin sowohl eines weiteren Richters as auch eines Anwalts der Ge-
genpartei (C.) eine unzul&ssige Beeintréchtigung seines Anspruchs auf einen unabhangigen
Richter.

Subjektive Befangenheit liegt wohl nicht vor, weil der Beruf des Anwalts es typischerweise
mit sich bringe, dass in einem Prozess jemand von einem Anwalt vertreten werde, der friher
fur die Gegenpartel gearbeitet habe.

Allenfalls kbnnte objektive Befangenheit gegeben sein, weil eine zeitlich doch sehr enge Be-
Ziehung zwischen den verschiedenen Prozessen besteht. Das BGer |ehnte die Beschwerde ab,
die Beziehung gentige zur Befangenheit noch nicht, da die betreffenden Leute professionell
arbeitende Richter und Anwalte seien.

In anderen Zusammenhangen sagte das BGer allerdings, nur schon der Anschein von Befan-
genheit sei bereits geniigend fur den Ausstand.

BGE 112 1a 290

Aufgrund von mehreren Anzeigen gegen die selbe Person ertffnete der Untersuchungsrichter
von Monthey ein Untersuchungsverfahren und ergriff die Massnahmen, die ihm angezeigt er-
schienen: Einvernahme des Angeschuldigten, Zeugeneinvernahmen, Gutachten etc. Nach
Abschluss der Untersuchung Uberwies er die Sache dem Gericht 111 des Bezirks Monthey,
welchem er von Gesetzes wegen vorsass.

Nach Art. 58 aBV und Art. 6 EMRK ist diese Art von Personalunion nicht zuléssig.

BGE 1241 121

» Bel der Beurteilung eines Streits ... hatte ein nebenamtlicher Richter mitgewirkt, der in seinem Haupt-
beruf als Anwalt einen sehr dhnlich gelagerten Prozess fuhrt. Die unterlegene Streitpartel zog den Fall
... ans Bundesgericht weiter und machte geltend, der nebenanmtliche Richter sei befangen gewesen, weil
er ein Interesse an einem ginstigen Prajudiz fir das noch nicht beurteilte parallele Verfahren gehabt

60



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
4., Uberarbeitete Version 2001 Grundrechte

habe, ... [AJus Scht des Bundesgerichts [ist] ,unubersehbar’, dass die Interessen seines Klienten im
parallelen Verfahren mit den Interessen einer der Parteien im beurteilten Streit gleichgerichtet sind. ...
,Diese Konstellation ist mit der vom Richter geforderten Unvoreingenommenheit offensichtlich nicht
vereinbar', meint das Bundesgericht und bejaht die Befangenheit des Richters. ,Es wére sogar reali-
tatsfremd anzunehmen, es sei jemand in einer solchen Lage befahigt, als Richter von den gleichgerich-
teten Interessen der von ihm als Anwalt vertretenen Partei voéllig zu abstrahieren.'* NZZ vom 12.6.98,
Nr. 133, S 14.

BGE 1241 255

» Wo eine staatliche Behtrde auf Grund der Regelung im kantonalen Recht als richterliches Organ zu
betrachten ist, muss auch deren Schreiber oder Protokollfiihrer unabhéngig und unvoreingenommen im
Snne der Bundesverfassung (Art. 58) und der Européischen Menschenrechtskonvention (Art. 6) sein. ...
Der Anspruch auf ein unabhéngiges Gericht erstreckt sich ... ,grundsétzlich auch auf die Person des
Gerichtsschreibers bzw. des Protokollfiihrers'. Dies gilt nach der Praxis des Bundesgerichts und der
Srasshurger Menschenrechtsorgane in besonderem Mass, wenn der Protokollfihrer juristisch ausge-
bildet ist und im Rahmen einer teilweise aus Laien bestehenden richterlichen Instanz beratende Stimme
hat: , Anders zu entscheiden hiesse, den Anspruch auf ein unabhangiges Gericht zu unterlaufen, zumal
der Protokollfihrer in den genannten Féllen einen nicht zu unterschétzenden Einfluss auf die Willens-
bildung der richterlichen Behdrde ausiben kann' (vgl. BGE 115 la 224 E.7b). ... NZZ vom 20.8.98,
Nr. 191, S 13.

1221 294

Die Stimmberechtigten der Gemeinde Muri verabschiedeten mit Urnenabstimmung vom
6.6.1993 die zweite Etappe der Ortsplanrevision. Damit wurde das Grundstiick der Erben
Marcuard der Bauzone mit der Bezeichnung ,,Zone mit Planungspflicht Aarwil* zugeteilt.
Das kantonale Amt fir Gemeinden und Raumordnung genehmigte diese Zonenordnung. Auf
Beschwerde einer Nachbarin verweigerte die Justiz-, Polizei und Kirchendirektion des Kan-
tons Bern die Genehmigung. Art. 61a Abs. 3 lit. a des kantonalen Baugesetzes erdffnet die
V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das bernische Verwaltungsgericht fir jene Falle, fur wel-
che Art. 6 Ziff. 1 EMRK die Beurteilung durch ein unabhéngiges Gericht verlangt. Das von
den Erben angerufene Verwaltungsgericht trat auf die Beschwerde jedoch nicht ein, da es
sich vorliegend nicht um eine Auseinandersetzung Uber konkrete Einbussen bestehender Nut-
zungsrechte bzw. Rechtsverluste handle und somit kein civil right i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK
betroffen sai.

Der Schutz von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bezieht sich auf alle Srafprozesse und zvilrechtlichen
Anspriche und Verpflichtungen (engl. civil rights). Umstritten ist, welche Bereiche des Ver-
waltungsrechts ebenfalls unter den Schutz von Art. 6 EMRK fallen, weil sie Zvilrechtliche
Anspriiche im Snne der civil rights betreffen.

Zunéchst sind dies zweifellos Eingriffe in das Eigentum; unklar hingegen ist die Lage bei
Eingriffen in sonstige Vermdgensrechte. (Der Entzug einer Konzession z.B. tangiert die M6g-
lichkeit der Berufsausiibung und insofern die Wirtschaftsfreiheit, weshalb dieser Fall eben-
fallsim Schutzbereich liegt.)

Nicht darunter fallen die klassischen hoheitlichen Tatigkeiten, bel denen der Einzelne dem
Saat in einem Subordinationsverhaltnis gegeniibersteht (z.B. Steuerrecht, Fremdenpolizei-
recht).

Im vorliegenden Fall sah das BGer allein schon die Méglichkeit der Einbusse kinftiger Nut-
zungsrechte als gentigend an, um den Schutz von Art. 6 EMRK zu gewahren.

2.6.3 Prozessuale Grundrechte (Art. 29 BV)
MULLER, Grundrechte, 493 ff. [261 ff.]

Die Verfahrensgarantien aus Art. 29 BV, die fur alle Prozesse und Verfahren gelten (fri-
her abgeleitet aus Art. 41 der alten BV):
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A) Verbot der Rechtsverweigerung und Rechtsver zbger ung

Verbot der Rechtsverweigerung: Weigerung zu entscheiden, obwohl Zustandigkeit
und andere gesetzliche V oraussetzungen gegeben sind.

Verbot des Uberspitzten Formalismus: Nichteintreten auf Rechtsmittel, obwohl das
Festhalten an Formvorschriften zum Selbstzweck entartet.

Verbot der Rechtsverzdgerung: Objektiv nicht gerechtfertigte Verschleppung des

Verfahrens. (Keine Rechtsverzégerung liegt vor bei Aktivitaten der Prozessparteien und bei Uber-
lastung der Behorde [soweit die Uberlastung vorilbergehend und nicht strukturell bedingt ist].)

BGE 102 V 193

S. gelangt am 4.4.1977 an das Eidgentssische Versicherungsgericht und fuhrt aus, seine Be-
schwerde, die er am 6.2.1974 bei der Rekurskommission der AHV fir die im Ausland woh-
nenden Personen eingelegt habe, sei immer noch nicht erledigt. Er beantragte, es sei der
Kommission eine kurze Frist zur materiellen Entscheidung des Streitfalls anzusetzen.

Die Rekurskommission bestétigte in ihrer Vernehmlassung, dass die Beschwerde am ange-
fuhrten Datum bei ihr eingereicht worden sei. Die Rekurskommission habe seit 1972 in je-
dem Jahresbericht ihre Aufsichtsbehtrde auf die durch die starke Zunahme der Geschéftslast
bewirkte, bedauerliche Verzogerung in der Behandlung der Beschwerdefélle hingewiesen.
Mit einer Wartefrist von 3 Jahren und 2 Monaten sei der Beschwerdefiihrer nicht schlechter
gestellt als zahlreiche andere Gesuchsteller. Wiirde die Behandlung seines Gesuchs vorgezo-
gen, fuhre diese zu einer weiteren Verzogerung bei dlteren Verfahren. Die Beschwerde sei
daher abzuweisen.

Das EDI a's administrative Aufsichtshehorde Uber die Rekurskommission bedauerte in seiner
Stellungnahme die Verzdgerung, die teilweise auf Personalmangel zurtickzufiihren sei.

Es handelt sich um eine strukturelle Verzogerung, die gegen das Rechtsverzdgerungsver bot
(abgeleitet aus Art. 4 | aBV) verstosst. Eine solche Verzogerung sei nicht hinzunehmen, wes-
halb die Rekurskommission den Fall unverziiglich zu behandeln habe. Das Urteil des BGer
sei zudem dem Bundesrat zuzustellen, auf dass dieser Abhilfe schaffe.

B) Garantie desrechtlichen Gehors
Funktion:
- Mensch als,, Subjekt” des Verfahrens;
- Richtigkeit des Entscheides,
- Erhohung der Akzeptanz (Legitimation durch das Verfahren).
Gilt fur alle Verfahren.
Umfang bestimmt durch:
- Gesetz: kantonal und eidgendssische (z.B. VWVG);
- Verfassung: Art. 29 11 BV (as Mindeststandard).

Formelle Natur: Die Garantie gilt unabhéngig von der Erfolgschance, d.h. davon, ob
das Ergebnis anders ausgefallen wére — ,Heilung* der Garantieverletzung vor der

nachsten Instanz ist alerdings moglich (d.h. wenn die Beschwerdeinstanz die Anhérung
nachholt, braucht die Sache nicht mehr an die Vorinstanz zuriickgewiesen zu werden: Verhinderung

von Leerlauf).
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Teilgehalte des rechtlichen Gehors:

a)

b)

Recht auf vorgangige Ausserung und Anhoérung

Anspruch auf Orientierung.
Anspruch auf Ausserung.

Teillnahme am Beweisverfahren/Mitwirkungsrecht bei der Feststellung des Sach-
verhalts.

Prifung und Berticksichtigung durch die Behdrden.

Nur bei der Rechtsanwendung nicht bei der Rechtsetzung.

Zeitpunkt: Vor dem Entscheid, ausnahmsweise erst nachher, bei:

- Dringlichkeit der Entscheidung;

- Gefahr der Vereitelung der geplanten Massnahme;

- Massenverwaltung ohne erhebliche Beeintréchtigung der Rechtsstellung.
Form: mundlich oder schriftlich (kein allgemeiner Anspruch auf miindliche Anhérung).

Recht auf Akteneinsicht

Funktion: Kennen der Entscheidgrundlage; Méglichkeit richtiger Wahrheits- und
Rechtsfindung.

Anspruch, fehlerhafte Akten zu korrigieren.
Gilt fur ale Verfahren und fir alle fir den Entscheid wesentlichen Akten.

Zeitpunkt:
- Grundsatz; Wahrend des Verfahrens;

- Vor/nach/ausserhalb des Verfahrens nur bel besonderer Betroffenheit (schutzwiir-
diges Interesse, MULLER, Grundrechte, 527 f. [279 ff.]).

Ausschluss ,interner Akten” (Notizen, interne Antrage, Entwiirfe); nach neuerer Lehre ist
die Geheimhaltung , interner Akten* nicht mehr tragféhig, entscheidend muss viel-
mehr sein, ob die fragliche Akte als Grundlage des Entscheides geeignet ist.

Schranken (vgl. Art. 27 f. VWV G):
- wesentliche offentliche Interesse;
- wesentliche private Interessen;

- Interessen eines noch nicht abgeschlossenen Verfahrens (wenn der Zweck des Ver-
fahrens vereitelt wirde, z.B. bel Zeugenaussagen).

Pflicht zur Aktenerstellung (esist festzuhalten, ,,was zur Sache gehrt*).

Modalitdten der Akteneinsicht: Recht, Akten am Sitz der Behdrde einzusehen, No-
tizen anzufertigen und K opien zu machen.

Anspruch auf Begriindung eines Entscheides

Funktion:
- Information/L egitimation;
- Ermdglichung einer Beschwerde.
63



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
4., Uberarbeitete Version 2001 Grundrechte

Anforderungen an Begriindungsdichte:

- Abhéngig von der Schwere des Eingriffs, der Komplexitdt des Falles und der
Offenheit der Beurteilungsspielrdume (je schwerer der Eingriff, desto héher die gefor-
derte Begriindungsdichte usf.).

- Massenverfiigungen konne knapp gehalten werden (sofern die vollstandige Begriin-
dung auf Anfrage erhdtlich ist).

Minimum: Die Grinde muissen soweit erkennbar sein, dass eine Beschwerdebe-
grindung maoglich wird (vgl. auch BGE 123 | 31).

Die ,Nachlieferung” der Begriindung erst im Rechtsmittelverfahren ist grundsétz-
lich nicht zuldssig. In Einzelféllen, wie z.B. Examensresultaten, wo schon die Noten
eine erste Begrindung des Bestehens oder Nichtbestehens darstellen, ist es jedoch
moglich die eingehende Begriindung erst nachtraglich zu eréffnen (Frage der Praktika-
bilitét).

BGE 104 1a 314

In der Strafuntersuchung gegen G. und F. wurden zahlreiche Zeugen einvernommen, ohne
dass die Angeschuldigten oder deren Verteidiger zur Befragung vorgeladen worden wéren.
Nachdem die Staatsanwaltschaft Anklage erhoben hatte, zogen die Beschuldigten einen neu-
en Anwalt bei, der innert der gesetzlichen Frist das Begehren um Beurteilung durch das Kri-
minalgericht und eine Reihe von Beweisantrégen stellte, insbesondere die gerichtliche
Befragung von tber 100 Zeugen, die bereits durch den Untersuchungsrichter einvernommen
worden waren. Das Kriminalgericht lehnte es ab, diese Zeugenbefragungen in Anwesenheit
der Angeklagten zu wiederholen und féllte sein Urteil nach Einholung eines psychiatrischen
Gutachtens.

Aus Art. 6 [11 lit. c EMRK sei kein Recht abzuleiten, dass der Beklagte (und/oder sein Rechts
vertreter) bei der Befragung von Zeugen anwesend zu sein habe. Vorgangiges rechtliches
Gehor (z.B. dariiber, welche Fragen den Zeugen zu stellen seien) genlige.

C) Fursorgepflicht desRichtersim Prozess (BGE 124 | 185)

»--.Das Bundesgericht hat einen Schuldspruch ... aufgehoben, well die ... Angeklagte im
... Verfahren nur durch ihren Ehemann vertreten war, welcher ihre Interessen nicht ge-
nugend wahrzunehmen vermochte. ...

Laut dem Entscheid ... ist ein Richter verpflichtet, die mit dem Gesetz nicht vertrauten
Personen, die ihr Recht ohne Anwalt suchen, Uber die ihnen im Verfahren zustehenden
Anspriche zu unterrichten. Diese richterliche Flrsorgepflicht ergibt sich aus Sicht des
BGer aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens, wie er in der Bundesverfassung (Art. 4)
und in der Européischen Menschenrechtskonvention (Art. 6) verankert ist (BGE 113 la412
E.3b). Insbesondere muss ein Angeklagter ohne Verteidiger darauf hingewiesen werden,
dass er einen Anwalt beiziehen kann (Art. 14 Abs. 3 lit. d UNO-Pakt II; SR 0.103.2). Weiter
muss der Richter sich vergewissern, dass ein Angeklagter weiss, unter welchen Voraus-
setzungen er Anspruch auf private oder amtliche Verteidigung hat. Und ein Hinwei's auf
den Anspruch auf einen unentgeltlichen amtlichen Verteidiger darf nur unterbleiben,
wenn die Voraussetzungen daf ir offensichtlich nicht erfillt sind. ...

Indes kommt die richterliche Aufklérungspflicht ... nicht nur zum Tragen, wo ein Pro-
zessbeteiligter keinen Anwalt hat. Vielmehr muss der Richter darauf achten, dass ein
Verteidiger seine Funktion auch wirksam auslbt. Denn wenn er untétig zusieht, wie ein
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Anwalt seine Berufs- und Standespflichten zum Schaden des Angeklagten schwer ver-
nachléssigt, kann dies eine Verletzung des Rechts auf Verteidigung darstellen. Dabei
hat der zustandige Richter nicht nur einen offenkundig pflichtvergessenen oder untaug-
lichen amtlichen Verteidiger zu ersetzen (BGE 120 la 48 E.2b). Er muss vielmehr auch im
Falle einer ungenligenden privaten Verteidigung einschreiten und dem Angeschuldigten
alenfalls einen amtlichen Verteidiger bestellen.” (Nzz vom 25./26. Juli 1998, Nr. 170, S. 16).

D) Prozessuales Armenrecht
Funktion: Chancengleichheit im Verfahren.
Geltungsbereich: alle Verfahrensarten (mit jeweiligen Besonderheiten). ™
Inhalt:

- Kostenbefreiung: Anspruch auf vorlaufige (d.h. solange die Mittellosigkeit andauert)
Befreiung von Kostenvorschtissen und Prozesskosten;

- Unentgeltlicher Rechtsbeistand.

Voraussetzungen im Zivil- und Verwaltungsverfahren:

- Bedlrftigkeit (auch die selbstverschuldete);

- kein Bagatdllfall;

- Komplexitét des Falles (sodass die Partei ihr Recht nicht geltend machen kénnte; gilt als
Voraussetzung nur fir die Verbeistandung nicht fir die Kostenbefreiung);

- keine Aussichtslosigkeit des Falles.

Unentgeltliche Strafverfahren:

- Gleiche Voraussetzungen wie oben (wobei die Aussichtslosigkeit eine geringe Rolle
spielt, da jeder strafrechtlich Angeklagte das Recht zur Verteidigung hat; wichtig u.a. noch fur
das Strafmass), aber zusétzlich;

- en Anspruch auf unentgeltlichen Verteidigung, wenn eine unbedingte Strafe
droht oder wenn der Staatsanwalt sich personlich am Verfahren betelligt (um
, Waffengleichheit* herzustellen).

Zusatzlich: Art. 6 111 lit. e EMRK: Anspruch auf einen unentgeltlichen Dolmetscher
im Strafverfahren (absoluter Anspruch; Art. 3111 BV).

BGE 1091a 12

Am 14. Dezember 1981 erstattete die unbemittelte X. bel der Bezirksanwaltschaft Zirich
Strafanzeige gegen Unbekannt wegen Freiheitsberaubung, eventuell Nétigung, in Verbin-
dung mit Amtsmissbrauch. Die aufgrund dieser Anzeige gefiihrte Strafuntersuchung wurde
von der Bezirksanwaltschaft Zirich am 5. Juli 1982 eingestellt, und die Untersuchungskosten
von Fr. 330.50 wurden der Verzeigerin Gberbunden. X. rekurrierte gegen die Einstellungsver-
figung an die Staatsanwaltschaft des Kantons Zurich mit dem Antrag, die Untersuchung zu
erganzen, eventuell die Untersuchungskosten auf die Staatskasse zu nehmen.

Mit Verfigung vom 28. Juli 1982 forderte die Staatsanwaltschaft die Rekurrentin auf, innert
10 Tagen Fr. 800.-- zur Deckung der ihr allenfalls aufzuerlegenden Kosten und einer eventu-
ellen Umtriebsentschédigung an die Gegenpartei zu leisten, widrigenfalls der Rekurs von der
Hand gewiesen wirde.

> Fiir den verfassungsrechtlichen Anspruch des Geschadigten auf unentgeltliche Rechtspflege im Straf-
verfahren vgl. BGE 123 | 145.
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Bei nicht aussichtslosen Rechtsschritten hat der Unbemittelte ein Recht auf unentgeltliche
Rechtspflege. Das BGer gewinnt diesen Anspruch aus Art. 4 aBV [jetzt Art. 29 111 BV].

E) EMRK
Anhang: Grundrechtsteil der EMRK

a) Art. 5EMRK
Abs. 1 (Art.311BV)

Der erste Absatz umschreibt die Voraussetzungen, unter welchen einem Menschen sai-
ne Freiheit entzogen werden darf: Dies bedarf zunéchst immer einer gesetzlichen
Grundlage und ist dartiber hinaus nur in den in lit. a8)—f) abschliessend aufgezéhlten Fal-
len zuléssig: Strafvollzug, Beugehaft, Untersuchungshaft, Jugendanstalt, Quaranténe
und flrsorgerischer Freiheitsentzug, Auslieferungs- und Ausschaffungshaft.

Die Internierung einer Person, weil sie nicht ausgeschafft werden kann, findet keine
Grundlage in der EMRK und ist somit unzuléssig.

Abs. 2 (Art. 3111 BV)

Jeder Festgenommene hat ein Recht darauf, zu wissen, weshalb er festgenommen wor-
denist.

Abs. 3 (Art. 31111 BV)

Wer in Untersuchungshaft (Art. 51 lit. ¢ EMRK) genommen wird, hat ein Recht darauf,
unverziglich (d.h. ca. innerhalb von 48 Stunden) einem Richter vorgefihrt zu werden
(habeas corpus). Er hat ebenso ein Recht auf eine Verurteilung innert angemessener Frist,
ansonsten ist er (alenfalls gegen Kaution) zu entlassen.

Abs. 4 (Art. 311V BV)
In jedem Fall hat derjenige, dessen Freiheit entzogen worden ist, ein Recht auf Haftbe-

schwerde bzw. HaftUberprifung, d.h. zu verlangen, dass raschméglichst (d.h. innerhalb
weniger Tage bis ca. 15 Tage) die Rechtmassigkeit der Haft Gberpriift wird.

ADbs. 5

Ist jemand unrechtméassig festgehalten worden, hat er ein Anrecht auf Schadenersatz
(Genugtuung?).

b) Art. 6 EMRK
Abs. 1

Abs. 1 von Art. 6 EMRK statuiert zunéchst das Recht auf einen verfassungsmassigen
Richter (vgl. auch Art. 301 [58] BV). Dann verlangt dieser Absatz auch, dass die Urteile 6f-
fentlich zu verkiinden seien (Art. 30 111 BV).

Dies meint einerseits, dass zu irgend einem Zeitpunkt im Instanzenzug ein Verfahren
oOffentlich von Statten zu gehen habe. D.h. zunéchst Parteientffentlichkeit (Teilnahme der
Parteien), dann aber auch die Zulassung einer weiteren Offentlichkeit (Zuschauer, Presse).
Letztere kann allerdings unter bestimmten Bedingungen ausgeschlossen werden.
Schwierigkeiten bereitet meist der Ausschluss aufgrund des Schutzes des Privatlebens
einer Prozesspartel. Hier genligt z.B. nicht alein schon die Gefahr, dass der Ruf des
Beklagten unter dem offentlichen Prozess leiden konnte. Die Offentlichkeit hat namlich
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nicht nur den Schutz individueller Interessen zum Zweck, die Transparenz des Prozes-
ses ist zugleich ein Grundsatz des rechtsstaatlichen Verfahrens und somit von offentli-
chem Interesse. Be Zivilprozessen sind eher Ausnahmen mdglich as bel
Straf prozessen, es kann allenfalls sogar auf die Parteiendffentlichkeit verzichtet werden.

Andererseits meint die offentlichen Verkiindung des Urteils, dass die Entscheide der
Gerichte zugénglich zu machen seien, und zwar ohne dass (jedenfalls nach EMRK) ein
Interesse nachgewiesen werden musste. Das BGer hingegen verlangt zumindest einen
Grund, weshalb man ein bestimmtes Urteil einsehen mochte.

Abs. 2
Dieser Absatz beinhaltet die Unschuldsvermutung (Art. 321 BV).
Abs. 3

Die lit. a—e) umfassen die Garantien, welche nun in den Art. 29 ff. BV explizit festge-
schrieben worden sind. Das BGer hatte diese deckungsgleich auch aus Art. 4 der aten
BV abgeleitet.

Urteil des EGMR Schenk vs. Schweiz vom 12.7.1988

Schenk suchte per Inserat einen ,ehemaligen Legiondr oder ahnliches fir gelegentliche Auf-
gaben“, worauf sich Pautry bei ihm meldete. Als sich Schenk in der Schweiz ins Spital bege-
ben musste, setzte sich Pautry mit der geschiedenen Frau von Schenk in Verbindung und
sagte ihr, er sei von diesem beauftragt, sie zu téten. Am 21.6.1981 setzten sich Pautry und
Frau Schenk mit dem Waadtléander Untersuchungsrichter in Verbindung. Dieser stellte ein
Rechtshilfebegehren bei den franzdsischen Behdrden, worauf Pautry in Paris von der Polizei
einvernommen wurde. Pautry erbat Anweisungen fir den Fall, dass Schenk sich mit ihm in
Verbindung setze.

In Erwartung, dass ihn Herr Schenk anrufen werde, installierte Pautry in der Wohnung seiner
Mutter einen Kassettenrecorder am Telephonapparat. Schenk rief denn auch tatsachlich an,
und Pautry nahm das Gespréch auf. Die Kassette Ubergab er der Polizei.

Am 13.8.1982 wurde Schenk vom Bezirksgericht Rolle wegen versuchter Anstiftung zum
Mord zu einer Freiheitsstrafe von 10 Jahren verurteilt. Die Verurteilung beruhte zum Teil auf
der Aufnahme des Telefongespréchs. Schenk legte gegen dieses Urteil Revision ein und riigte
insbesondere, dass die Tonbandaufnahme nach Beginn der Ermittlungen unrechtméssig er-
langt worden war, um Beweise fir die Anklage sicherzustellen. Die Verwendung als Be-
weismittel sei nicht zuldssig. Die kantonalen und eidgentssischen Gerichte wiesen die
Beschwerden von Schenk ab. Begriindet wurde dies damit, dass der Beschwerdefihrer seine
Verteidigungsrechte austiben konnte: Er wurde Uber das fragliche Telephongespréch infor-
miert und konnte dessen Echtheit bestreiten sowie Pautry befragen. Vor allem habe das Be-
zirksgericht nicht ausschliesslich auf das Tonband abgestellt, sondern auch die Aussagen
anderer Zeugen sowie der Ehefrau berticksichtigt.

Verfahrensfairness: In Europa ist (im Gegensatz zu den USA) die Verwendung eines unzulds-
sigen Beweismittels kein Grund, ein Urteil aufzuheben oder den Angeklagten frei zusprechen.

BGE 104 1a 17

Die Bezirksanwaltschaft Zdrich fiihrte gegen B. und weitere Beteiligte eine Strafuntersu-
chung. Als B. zu einer ersten Einvernahme vorgeladen wurde, ersuchte seine Verteidigerin
um Verschiebung des Verhérs. Sie erklérte, dass sie daran teilnehmen méchte, am vorgese-
henen Datum aber verhindert sei. Die Bezirksanwaltschaft lehnte das Gesuch mit der Be-
grindung ab, die erste Befragung des Beschuldigten werde ohne Beisein eines Verteidigers
durchgefihrt.

Gegen diese Verfugung rekurrierte B. erfolglos an die Staatsanwaltschaft des Kantons Zi-
rich. Gegen den Rekursentscheid flhrte B. staatsrechtliche Beschwerde.
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Aus Art. 6 111 lit. c EMRK ergebe sich kein Anspruch auf die Anwesenheit bei der ersten Ein-
vernahme, da sich diese Bestimmung auf den Srafprozess selbst beziehe und nicht schon auf
die Ermittlungen. Zudem bestehe ein offentliches Interesse daran, Zeugen zunachst ohne die
Beeinflussung eines Anwaltes befragen zu kénnen.

Anders die Regelung in den USA, hier missen einem Verdachtigten bei der Verhaftung seine
Rechte ,, gelesen werden (sog. ,Miranda’ warning): , You have the right to remain silent.
Anything you say can and will be used against you in a court of law. You have the right to
consult an attorney and have an attorney with you during questioning. If you cannot afford
an attorney, one will be appointed for you.” Vgl. den Entscheid Miranda v. Arizona (384
U.S 436 [1966]).

Bezuglich der nun weiter als die EMRK gehende Regelung der BV, welche nun ebenfalls eine
Art von ,Miranda’ warning erfordert (Art. 31 Abs. 2 Satz 3), vgl. NZZ Nr. 251 vom
28.10.1999, S. 15.

BGE 121 | 225 (Anwaltsexamen)

X. hatte im Frihling und im Sommer 1994 zweimal die schriftliche Anwaltsprifung im Kan-
ton Luzern jeweils wegen einer ungeniigenden Arbeit im Staats-/V erwaltungsrecht nicht be-
standen. Vom 3. - 6. Oktober 1994 legte sie zum dritten und letzten Mal die schriftliche
Prifung ab. Mit Bescheid vom 2. November 1994 teilte ihr die Anwaltsprifungskommission
mit, die Prifung sei nicht bestanden, wobei wiederum eine ungeniigende Arbeit im Staats-
/V erwaltungsrecht ausschlaggebend war.

Nachdem X. ihre Priifungsunterlagen der Herbstprifung hatte einsehen kdnnen, verlangte sie
mit Eingabe an die Anwaltsprifungskommission vom 29. November 1994 Einsicht in ihre
Prifungsarbeit der Frihlingssession im Fach Staats-/Verwaltungsrecht sowie in die Pri-
fungsarbeiten der anderen Kandidaten aus der Frihlings- und Herbstsession im Fach Staats-
/Verwaltungsrecht. Mit Schreiben vom 1. Dezember 1994 Uberliess ihr die Anwaltspriifungs-
kommission die Unterlagen ihrer eigenen Prifung der Frihlingssession, wies jedoch den An-
trag auf Einsicht in die Arbeiten der anderen Kandidaten ab.

Das Einsichtsrecht bestehe nur in die fir den Entscheid wesentlichen Akten, und da jede Pri-
fung aus sich selbst heraus bewertet werde, kdnne in andere Prifungen kein Einsichtsrecht
gewahrt werden, zumal andere private Interessen betroffen wéren.

Die Einsicht in die andern Prifungen wére hoéchstens dann zu gewahren, wenn stichhaltige
Indizien flr eine ungleiche Bewertung vorlagen.

BGE 101 1a 298

Gegen X., Schulpsychologe in Winterthur, wurde ein Strafverfahren wegen Unzucht mit
Kindern ertffnet. Das Bezirksgericht Winterthur sprach ihn am 5. Januar 1973 von der An-
klage frei - einmal aus formellen Grinden, weil den Untersuchungsbehdrden zum Teil
schwere Verfahrensfehler vorzuwerfen waren; sodann erkannte es auch materiell, dass die
dem Angeklagten zur Last gelegten Handlungen nicht von jener Intensitét seien, welche die
Gerichtspraxis zur Erflllung des Tatbestandes von Art. 191 Ziff. 2 StGB verlange. Dem An-
geklagten wurden die Kosten des Verfahrens auferlegt, weil er sich den Madchen gegentiber
zumindest leichtfertig benommen und deshalb die Einleitung der Strafuntersuchung veran-
lasst habe.

Mit Beschluss vom 6. Juli 1973 entliess der Stadtrat von Winterthur X. wegen Verletzung der
Amts- und Dienstpflicht. Zur Begriindung wurde in algemeiner Weise auf das gegen X.
durchgefiihrte Strafverfahren verwiesen.

Da es sich um einen schweren Eingriff handelt, bedarf die Begriindung einer hohen Dichte.
Im konkreten Fall sah das BGer den Verweis auf das Gerichtsurteil als gentigend an, da sich
in diesem alle dem X. vorgeworfenen Punkte fanden und X. deshalb wisse, was man ihm vor-
werfe.
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2.7 Gefangnis (Art. 31 BV)
MULLER, Grundrechte, 65 ff. [23 ff.]

Urteil des EGMR Huber vs. Schweiz vom 23.10.1990, Série A, Bd. 188

Frau Huber wohnte in Zirich. Ein Zircher Bezirksanwalt erliess einen Vorflhrungsbefehl,
um sie am 10.8.1983 a's Zeugin einvernehmen zu kénnen. Am 11.8.1983 wurde Frau Huber
von der Polizei auf die Bezirksanwaltschaft gebracht, wo sie der Bezirksanwalt as Zeugin
einvernahm, obwohl gegen Frau Huber nie eine Vorladung zur Zeugeneinvernahme ergangen
war. Am Ende des Verhors unterschrieb der Bezirksanwalt eine Verhaftsverfligung und liess
sie wegen Verdachts auf falsche Zeugenaussage in Untersuchungshaft nehmen. Die Verfi-
gung wies u.a. auf die Kollusionsgefahr hin; sie erwéahnte ausserdem, dass Frau Huber inner-
halb von 48 Stunden Beschwerde bei der Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich fihren
konne.

Am 12.10.1984 erhob der Bezirksanwalt beim Einzelrichter in Strafsachen Klage gegen Frau
Huber; die Verhandlung fand am 10.1.1985 in Abwesenheit des Bezirksanwalts statt. Die
Verteidigung von Frau Huber machte u.a. geltend, Art. 5 Ziff. 3 EMRK sei verletzt worden.

Art. 5 1I1 EMRK verlangt, dass jeder Untersuchungsgefangene unverziiglich einem Richter
oder einer andern Person, die gesetzich zur Ausiibung richterlicher Funktionen erméachtigt
ist, vorgefthrt wird.

Die Moglichkeit der Beschwerde an die Staatsanwaltschaft wird diesem Erfordernis nicht ge-
recht. Der Kanton Zirich war aber der Meinung, der Bezirksanwalt selbst sei als Richter
oder Person, die gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funktionen erméchtigt ist, anzusehen.

Der EGMR stellte aber klar, das die Funktion des Richters auch dessen Unparteilichkeit und
Unabhangigkeit beinhalte (Art. 6 | EMRK), und dass der Bezirksanwalt, der zugleich die
Zeugeneinvernahme vornehme, diesem Erfordernis nicht genlige. Die Untersuchungsgefan-
gene habe das Recht, einem Richter vorgefuihrt zu werden, der nicht auch in einer andern
Funktion mit dem Fall befasst sai.

BGE 1211 53

Badara Diallo, wie er sich gegeniiber der Untersuchungsrichterin 7 von Bern nannte, ist zu-
vor gegeniiber den Behorden unter verschiedenen anderen Namen aufgetreten. Vorerst stellte
er am 28. November 1991 unter dem Namen Papa Amadou Diallo, senegalesischer Staatsan-
gehdriger, ein Asylgesuch, auf welches mit Entscheid des Bundesamtes fir Fllchtlinge vom
3. Juni 1992 nicht eingetreten wurde, da der Gesuchsteller in der Zwischenzeit ohne Angabe
einer Adresse verschwunden war. Ein zweites Asylgesuch reichte er am 16. Dezember 1993
ein, nunmehr unter dem Namen Dieudonné Occansey, Staatsangehoriger von Togo. Auf die-
ses Gesuch trat das Bundesamt fur Flichtlinge am 28. Februar 1994 wegen Verheimlichung
der Identitét nicht ein; es ordnete ferner die Wegweisung an und beauftragte den Kanton Bern
mit dem Vollzug. Als Badara Diallo sodann am 8. Februar 1995 angehalten werden konnte,
wies er sich mit franztsischen Papieren aus, lautend auf den Namen Mamoudou Kaba, auf-
grund derer er nach Frankreich ausgeschafft wurde. Die franzosischen Behdrden stellten in
der Folge die Falschung fest und Ubergaben ihn wieder den schweizerischen Behérden. Am
10. Februar 1995 ordnete die Fremdenpolizei des Kantons Bern die Ausschaffungshaft an,
welche von der Untersuchungsrichterin 7 von Bern am 14. Februar 1995 nach Durchfiihrung
einer Verhandlung bestétigt wurde.

Gegen den Entscheid der Untersuchungsrichterin hat Badara Diallo am 27. Februar 1995
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht erhoben.

Nach Art. 5 IV EMRK hat jeder Inhaftierte das Recht auf eine Uberpriifung der Haft. Beziig-
lich der Ausschaffungshaft hatte der Kanton Bern die Untersuchungsrichter, die sonst in kei-
ner andern Weise an diesem Verfahren beteiligt sind, mit dieser Aufgabe betraut.

Das BGer hielt aber fest, dass Untersuchungsrichter nicht die geeigneten Personen seien, um
Uber die Rechtmassigkeit von Inhaftierungen zu befinden, die nichts mit Srafverfahren oder
Bestrafung zu tun haben. Die Untersuchungsrichter kdnnten zu wenig von ihrer Gbrigen Rol-
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le und Tatigkeit abstrahieren und bedenken, dass es sich nicht um Tatverdachtige handle.
Zumal in Verbindung mit Asylsuchenden oft auch Delikte (Drogenhandel usf.) abgeklart
werden missen.
Die BV kennt in Art. 31 Bestimmungen Uber spezifische Grundrechte fir Gefangene,
die denjenigen von Art. 5 EMRK entsprechen. Es gelten aber auch die allgemeinen
Grundsdtze: stets stellt sich die Frage, ob es sich bel einem Eingriff um einen Grund-
rechtseingriff handelt, und ob sich der Eingriff rechtfertigen l&sst.

Allerdings behandelt das BGer die Frage der Grundrechte im Fall von Strafgefangen-
schaft etwas anders a's unter normalen Lebensumstanden. Die besonderen Verhaltnisse
rechtfertigen dies.

Das wichtigste Grundrecht im Zusammenhang mit der Strafgefangenschaft ist die Per-
sonliche Freiheit. Anders a's unter normalen Lebensumstanden beurteilt das BGer auch
die einzelnen Modalitdten der Haft unter dem Aspekt der Einschrénkung der Personli-
chen Freiheit. Dies, well durch die Strafgefangenschaft die Personliche Freiheit per se
bereits eingeschrankt ist.

Das Volkerrecht enthélt viele Hinweise und Empfehlungen (keine Vertrage) zur Behand-
lung von Gefangenen.

Die Prufung, ob en konkreter Eingriff in die Personliche Freiheit zuléssig ist oder
nicht, folgt — mit Abweichungen — dem Ublichen Prifschema.

Da es sich bel Gefangnissen um o6ffentliche Anstalten und bel der Beziehung der
Gefangenen zu dieser Anstalt um ein , besonderes Rechtsverhdltnis® (vgl. 1.3.2A)
handelt, beurteilt das BGer das Legalitétsprinzip weniger streng und lasst fir Be-
schrankungen und Grundrechtseingriffe (soweit diese sich aus dem Anstaltszweck
ergeben) schon einfache Anstaltsreglemente, Hausordnungen und Verordnungen als
geniigende gesetzliche Grundlage gelten.

Fur die Begrindung des ,besonderen Rechtsverhdtnisses® und bei schweren
Grundrechtseingriffen, die sich nicht aus dem Zweck der Anstalt ergeben, fordert
das BGer alerdings wie ublich eine formelle gesetzliche Grundlage.

Das Erfordernis des 6ffentlichen Interesses fuhrt selten zu Problemen, dieses ist bei
den Beschrankungen meist gegeben, ausser wenn es sich bei Massnahmen um reine
Schikanen oder rein fiskalische Interessen handelt.

Beziiglich der Verh@ltnismassigkeit geht es meistens um die Frage der Zumutbar-
keit. st eine Massnahme oder Beschréankung den Gefangenen nicht zumutbar, dann
ist sie nicht gerechtfertigt.

BGE 118 1a 64 (Mindli)
Ein Inhaftierter beklagt sich Uber das Haftregime. Unter anderem bringt er vor, dass

in den (nach Wegrechnung des etwa 2 m2 grossen WC-Raumchens) rund 10 m? grossen
Doppel zellen Uber léngere Zeitrdume drei oder mehr Personen untergebracht seien;

Zellengrosse und Belegung: Sofern ein Reglement die Doppelbel egung vorsieht, kann das
offentliche Interesse (nétige Unterbringung von Gefangenen) diese rechtfertigen, solange
diesfur die Gefangenen nicht unzumutbar wird.

ale Zellen mit einem strikten Rauchverbot belegt seien;

Rauchverbot in der Zelle: Rauchen kann im Geféngnis zu einem wichtigen Bedlrfnis
werden. Die Einschrankung ist aber gerechtfertigt, sofern ein Reglement dies vorsieht,
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ein offentliches Interesse besteht (z.B. feuerpolizeiliche Interessen) und den Gefangenen
andere Raumlichkeiten oder Gelegenheiten zum Rauchen bleiben.

die Fenster milchverglast seien, was dazu fihre, dass man nur bei kiinstlichem Licht le-
sen kénne;

Milchglas: Eine Richtlinie des Europarates sieht vor, dass, wenn keine Mdglichkeit be-
steht, nach draussen zu gehen, die Zelle so von Tageslicht erhellt werden sollte, dass Le-
sen ohne kiinstliches Licht moglich ist.

die Fenster nur eine Handbreit gedffnet werden kdénnen, so dass die Zellen nur sehr man-
gelhaft durchllftet werden kdnnten;

Frischluft: Die Zellen sind mit geniigen Frischluft zu versorgen (Gesundheit, Wohlbefin-
den).
infolge Personalmangels nur alle 2 bis 3 Tage Spaziergange von etwa einer halben Stun-
de unternommen wirden;

Jeder Gefangene sollte jeden Tag zumindest wahrend einer halben Stunde die Gelegen-
heit haben, spazieren zu gehen.

Spaziergénge gestrichen wirden, wenn man das Sprechverbot wahrend der Spaziergénge
nicht beachte oder wenn man sich bei den Wértern fir das Verteilen des Essens nicht be-
danke;

Bei diesen Vorschriften geht es um reine Schikanen, es fehlt schon am offentlichen Inter-
esse. Umso weniger sind die Disziplinarmassnahmen gerechtfertigt.
esin den Zellen kein Radio gabe und auch praktisch keine Zeitungen und Zeitschriften;
private Abonnemente wirden nicht zugel assen;
Medien: In der Untersuchungshaft ist es u.U. zulassig, den Gefangenen Medien zu verbie-
ten, falls die Gefahr besteht, dass sie sich Uber Tatsachen informieren kdnnten, welchen
die Untersuchung geféhrden. Dies allerdings nur wahrend ca. einer Woche; den Gefan-
genen sind anderer Informationen (z.B. ,, zensurierte” Zeitungen) aufzulegen.

die eingehende Post kontrolliert werde;

Post: Das Offnen der Post ist zuléssig zur Uber priifung nach Fluchtpl&nen oder Drogen.
Duschen nur ale 5 Tage moglich sai;

Duschen: Frage der Gesundheit und des Wohlbefindens.
Besuch von seinem Anwalt nur einmal pro Woche zugel assen werde;

Anwaltsbesuch: Verstisst gegen die EMRK; da sich der Anwalt auf die Verteidigung vor-
bereiten muss, ist eine solche Beschrankung unzuléssig.

nur Verwandte und Ehegatten eine Besuchsbewilligung erhalten wiirden.

Besuchsrecht: Bezlglich der Familie ist Art. 8 EMRK zu beachten, der ein Recht auf die
Achtung des Familienlebens gewahrt. Aber auch der Ausschluss aller andern vom
Besuchsrecht ware unverhaltnismassig.

Urteil des BGer vom 21.6.1996

X. wurde wegen des Verdachts auf Verstdsse gegen das Betdubungsmittelgesetz in Untersu-
chungshaft genommen. Er verlangte, mit seiner im Libanon lebenden Frau und seinen Kin-
dern telefonieren oder zumindest brieflich Kontakt aufnehmen zu dirfen. Die
Bezirksanwaltschaft Iehnte dieses Gesuch unter Hinweis auf die bestehende Flucht- und Kol-
lusionsgefahr ab.

Besteht der Verdacht, dass sich der Untersuchungsgefangene mit Komplizen in Verbindung
zu setzen sucht, und wére die Uberwachung sehr aufwiandig (z.B. wegen Fremdsprachigkeit),
ist diese Massnahme nicht unverhaltnismassig.
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2.8 Voraussetzungen und Schranken der Marktwirtschaft

2.8.1 Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV)
MULLER, Grundrechte, 150 ff.

Die Freiheit, sich frei zu bewegen, ist auch durch die Bewegungsfreiheit als Teilaspekt
des verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutzes garantiert. Uber die Freiheit der
Fortbewegung hinaus verdient die Wahl des Wohn- und Aufenthaltsortes spezifischen
verfassungsrechtlichen Schutz: Die Mdglichkeit, sich an einen Ort eigener Wah! hinbe-
geben, sich dort allenfalls auch niederlassen und in der Umgebung bleiben zu kénnen,
wo sich eine soziale Verwurzelung ergeben hat, ist wichtig fur das Wohlergehen Ein-
zelner; zudem steht die freie Wahl der Niederlassung und des Wohnortes in engem Zu-
sammenhang mit der Freiheit der Erwerbstétigkeit.

A) Sachlicher Schutzbereich

a) Freizigigkeitim Innern

Die Niederlassungsfreiheit gewéhrt allen Schweizerinnen und Schweizern die freie
Wah! des — auch nur voriibergehenden — Aufenthalts oder Niederlassung™® an jedem be-
liebigen Ort der Schweiz; sie verbietet den Kantonen, die Verlegung des Wohnsitzes an
einen andern Ort zu verhindern oder zu erschweren.

b) Ausreise- und Auswanderungsfreiheit

Die Freiheit der Niederlassung beinhaltet auch das Recht, aus der Schweiz auszureisen
und auszuwandern. Daraus fliesst u.a. die positive Pflicht des Staates zur Ausstellung
der entsprechenden Rei sedokumenten.

¢) Recht auf Rickkehr in die Schweiz und Verbot der Ausweisung

Die Niederlassungsfreiheit garantiert auch das Recht auf Rickkehr in die Schweiz. Und
sie verbietet eine Ausweisung aus der Schweiz ohne Zustimmung des Betroffenen (Art.
251 BV).

B) Personlicher Schutzbereich

a) Naturliche Personen

Die Niederlassungsfreitheit schitzt grundsétzlich nur natUrliche Personen. Die freie
Wahl des Sitzes juristischer Personen ist durch die Wirtschaftsfreiheit (vgl. unten 2.8.3)
geschiitzt, digjenige des Sitzes einer ideellen Vereinigung durch die Vereinigungsfrei-
heit (vgl. oben 2.1.9).

16 Auf eine gewisse Dauer ausgerichtetes Verweilen, insbesondere Wohnsitznahme geméss Art. 23 I
ZGB.
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b) Ausanderinnen und Ausldnder

Obwohl die BV die Niederlassungsfreiheit ausdriicklich nur Schweizerinnen und
Schweizern gewéhrleistet, besteht fir Auslanderinnen und Auslander ein gewisser men-
schenrechtlicher Schutz im Bereich der Freizlgigkeit:

Alle Menschen haben grundsétzlich das Recht, das Land, in dem sie sich aufhalten,
durch Ausreise zu verlassen. Das BGer schiitzt dieses Recht as Teil der personli-
chen Freiheit (vgl. oben 2.4.2). Hingegen haben Auslénder grundsétzlich keinen grund-
rechtlichen Anspruch auf Anwesenheit in der Schwelz.

Fllchtlinge haben eine Anspruch auf Asyl bzw. Nichtausweisung/-auslieferung (Art.
25 11 BV). Unzulassig ist eine Rickschiebung in ein Land, in welchem Leib, Leben
oder Freiheit des Flichtlings aufgrund seiner Rasse, Religion, politischer Anschau-
ung, Nationalitét etc. gefahrdet ist (Grundsatz des non-refoulement; ius cogens).

Audlénderinnen und Audéander mit einer starken familidren Bindung in der
Schweiz besitzen nach Art. 8 EMRK (Recht auf Privat- und Familienleben) unter be-
stimmten V oraussetzungen einen Anspruch auf Anwesenheit in der Schweiz.

C) Schranken der Niederlassungsfreheit

a) Strafrecht

Das StGB sieht vor, dass ein Gericht unter gewissen Umstanden einer verurteilten Per-
son Anweisungen Uber ihren Aufenthaltsort erteilen kann.

b) Wohnsitzpflicht von Beamten

Es sind die allgemeinen Voraussetzungen von Grundrechtseinschrankungen massgeb-
lich (Art. 36 BVv): Dem Erfordernis der gesetzlichen Grundlage ist Geniige getan, wenn
das formelle Gesetz ganz allgemein die Regelung des Dienstverhatnisses einer Behor-
de zuweist und diese in der Folge die Residenzpflicht statuiert. Die Wohnsitzpflicht
muss sich aus den konkreten Anforderungen begriinden lassen, die mit der Anstellung
verbunden sind (fiskalische Interessen geniigen nicht). Und die Wohnsitzpflicht muss im kon-
kreten Einzelfall verhdltnismassig sein (Familienverhaltnisse, Immobilienmarkt etc.).

2.8.2 Eigentumsgarantie (Art. 26 [22'°'] BV)
MULLER, Grundrechte, 593 ff. [325 ff.]

Ob das Eigentum ein Menschenrecht sei oder nicht, ist strittig. Zumindest scheint es ein
menschliches Bedurfnis zu sein, Eigentum zu haben. Wieweit dieses Bedurfnis reicht,
ob es sich nur gerade auf den engsten Besitz (Kleider usf.) bezieht, oder ob es sich auch
auf entfernte Dinge wie Grundeigentum erstreckt, ist wiederum eine Frage der kulturel-
len Tradition. Eigentum scheint insofern zwar ein Bedirfnis zu sein, aber nicht ein der-
art grundlegendes wie z.B. die Kommunikation der Menschen untereinander.

In der Schweiz ist das Eigentum ein verfassungsmassig geschiitztes Recht (Art. 26 [22'*]
BV).
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A) Institutsgarantie (Kerngehalt der Eigentumsgar antie)

B)

Die Institutsgarantie schiitzt das Eigentum als Institut der schweizerischen Rechts-
ordnung, d.h. das Recht al's solches, Sachen als Eigentum zu erwerben, zu haben (zu
besitzen) und zu veraussern.

Die Institutsgarantie verpflichtet den Gesetzgeber, die wesentlichen Eigentumsrech-
te zu wahren, die Moglichkeit der Vermoégensbildung zu erhalten und zu verhin-
dern, dass das Vermogen ausgehohlt wird (Verbot konfiskatorischer Besteuerung; Verbot
uneingeschrankter Vorkaufsrechte der Gemeinden).

Bestandesgar antie

Die Bestandesgarantie schitzt die Eigentumsrechte im Einzelfall: Verfligungs-,
Nutzungs- und Besitzrechte (z.B. Beschrankung der baulichen Nutzung; Verweigerung der
Baubewilligung); bewegliches/unbewegliches Eigentum; Immaterialglterrechte; obli-
gatorische Rechte.

Ein Eingriff ist gestitzt auf eine gesetzliche Grundlage (formelles Gesetz bei schweren

Eingriffen), ein Offentliches Interesse (alle ausser fiskalischen) und unter der Bedingung
der Verh@ltnismassigkeit zuldssig.

C) Wertgarantie (Art. 2611 BV)

Anspruch auf Entschadigung bel rechtméassigen Eingriffen in die Bestandesgarantie;
besteht nur bei:

- formeller Enteignung (Entzug des Eigentums);

- materielle Enteignung (Eigentumsbeschrankung, die einer Enteignung gleichkommen).

Typisch sind Eingriffe in Nutzungsrechte im der Raumplanung:

Gesetzliche Grundlage: Zonenplan.
Offentliches Interesse: verniinftige Raumordnung.
Verhdtnisméssigkeit: problematisch, vor allem die Zumutbarkeit.

Grundeigentum geht Uiber in Nutzungs- und Baurechte

Zur Zeit lauft die Unterschriftensammlung fur eine Volksinitiative ,, Grundeigentum geht tber in
Nutzungs- und Baurechte”. Der Text der Initiative lautet:

Art. 22'% Abs. 1, Abs. 1°° (neu), Abs. 1 (neu), Abs. 193¢ (neu) und Abs. 19unauies

(neu)

"Das Eigentum an Geb&uden und an Fahrnis ist gewahrl eistet.

19's Grund und Boden ist Allgemeingut und Lebensgrundlage von Mensch und Natur. Er

wird von den Gemeinden verwaltet.

' An Grund und Boden kénnen einzig Nutzungs- und Baurechte erworben werden.

lauatenn/o kein Eigenbedarf besteht, geben die Gemeinden die ihnen zufallende Flache an

Grund und Boden zu den folgenden Bedingungen zur Nutzung oder im Baurecht weiter:

a) Nutzungs- und Baurechte werden zeitlich nicht begrenzt und gehdren den Eigenti-
mern der Gebaude.

b) Der Nutzungs- bzw. Baurechtszins betragt pro Jahr zwei bis hochstens vier Prozent
des festgel egten Bodenwertes.

¢) Wer auf sein Nutzungs- und Baurecht verzichtet, wird von der Gemeinde entsché-
digt. Die Entschadigung richtet sich nach dem Ertragswert fur Kulturland und be-
ricksichtigt die 6konomischen und die ortlichen Verhaltnisse des Baulandes.
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d) Nutzungsrechte an Kulturland kénnen nur innert der Grenzen der Wohngemeinde
und ihrer Nachbarsgemeinden geltend gemacht werden.

€) Mieter, Pachter und Selbstnutzer haben bei Handénderungen, ausgenommen bei
Erbgang und bei Verkauf innerhalb der Verwandtschaft, am Gebéaude ein Vorkaufs-
recht zu den in jenem Zeitpunkt geltenden Marktwert.

f) Spéatere Meliorationen, Giterzusammenlegungen und Erschliessungen gehen zula-
sten der offetlichen Hand; sie kbnnen bel der Festsetzung des Landwertes ber lick-
sichtig werden.

lauinquiesnyje Art der Nutzung wird durch Gesetz geregelt.

Die Ubergangsbestimmungen der Bundesverfassung werden wie folgt geandert:

Art. 24 (neu)

!Bodeneigentum geht innert zehn Jahren seit Annahme von Art. 22 Absétze 1% -

104inaUes gyrch Volk und Stande in Nutzungs- und Baurechte der bisherigen Eigentiimer

Uber.

%Dieser Ubergang gilt nicht al's Enteignung oder Eigentumsbeschrankung im Sinne von

Art. 22 Absatz 3.

Betroffen ware die Institutsgarantie (Kerngehalt): Man kénnte Boden zwar besitzen, aber
kein privatrechtliches Eigentum daran erwerben.

BGE 105 1a 46

Die Alpgenossenschaft Kerns ausserhalb der steinernen Briicke erliess im Jahr 1973 im
Rahmen einer Verkehrssanierung des Gebietes Melchsee-Frutt oberhalb des 6ffentlichen
Parkplatzes Dempfelsmatt ein generelles Fahrverbot. Fur bestimmte Personenkreise, insbe-
sondere fur die Anwohner, sah sie gegen Gebiihr die Erteilung einer Ausnahmebewilligung
vor. Weiter wurde bestimmt, dass die Fahrzeuge, welche nicht beim betreffenden Objekt in
eine geschlossen Garage eingestellt werden kénnen, innerhalb einer Stunde auf den Parkplatz
Dempfelsmatt zuriickgefiihrt werden miissen. U. Seiler ist Dauermieter eines Ferienhauses
auf Melchsee-Frutt. Am 27.7.1973 erteilte ihm der zustdndige Korporationsrat Kerns gegen
die vorgesehene Gebtihr von Fr. 40.-- die Bewilligung, die vom Parkplatz zu den Ferienhdu-
sern filhrende Strasse zu beniitzen. In dieser Gebihr ist eine Pauschale fir die Beniitzung des
offentlichen Parkplatzes inbegriffen. Seiler focht diese Verfiigung beim Regierungsrat und
Verwaltungsgericht des Kantons Obwalden ohne Erfolg an. Gegen diesen Entscheid fihrte er
staatsrechtliche Beschwerde, u.a. wegen Verletzung der Eigentumsgarantie.

Kann sich ein Mieter auf die Eigentumsgarantie berufen? Ist fir den Mieter Uberhaupt das
Eigentumsrecht betroffen, wenn es allein um den Besitz und die Sachnutzung geht? Nach Auf-
fassung des BGer ist der Besitz Bestandteil des Eigentumsrechts, weshalb ein Eingriff in das
Eigentumsrecht (Bestandesgarantie) vorliegt, wenn in die Nutzung als Besitzer eingegriffen
wird.

Neben der Schwierigkeit, ein offentliches Interesse am Parkverbot auf eigenem Grund zu fin-
den, fehit esvor allem an der Verhéltnisméassigkeit.

angelennt an BGE 116 1a 414

Das neue Genfer Gesetz Uiber den Abbruch, die Umnutzung und die Renovation von Gebau-
den bestimmt in seinem Art. 2 lit. a, dass der Umbau von Wohnungen zu Biiros oder gewerb-
lich genutzten Raumlichkeiten bewilligungspflichtig ist.

A., Besitzer mehrerer Liegenschaften in Genf, filhrt gegen dieses Gesetz staatsrechtliche Be-
schwerde wegen Verletzung von Art. 22' aBV.

Betroffen ist die Bestandesgarantie (denn es betrifft nicht alle Eigentimer). Es handelt sich
um einen Eingriff in die Nutzungsfreiheit: GesetzZliche Grundlage, offentliches Interesse
(Wohnungsnot) und Verhaltnismassigkeit werden bejaht, sofern eine reale Chance besteht,
eine solche Bewilligung zu erhalten.

BGE 1191a 28

Am Abend des 31.5.1991 wurde ein Gebaude in Genf von ca. 10 Personen besetzt. Seit nicht
bewilligte Arbeiten in diesem Haus gestoppt wurden, stand es leer. Unmittelbar nach der Be-
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setzung wandte sich der Hauseigentimer an die Polizei, damit sie die Liegenschaft réaume.
Der Staatsanwalt lehnte es ab, die R&umung anzuordnen, es sei denn, um dem Eigentimer
genehmen Mietern Zugang zu verschaffen oder um den Fortgang von bewilligten Arbeiten zu
sichern.

Der Hauseigentiimer fihrte gegen diesen Entscheid eine staatsrechtliche Beschwerde, u.a
wegen Verletzung von Art. 22 aBV.

Die Weigerung der Polizei, die Liegenschaft nicht zu raumen, sofern diese nicht sogleich ge-
nutzt wird, liegt im offentlichen Interesse an der Verhinderung von Krawallen und ist ver-
haltnisméssig.
Grundsétzlich gewéhrt Eigentum keinen Anspruch auf staatliche Leistungen. Aus-
nahmen:

Benutzung 6ffentlichen Grundes (z.B. Zugang zum Grundstiick);
besonderes Rechtsverhaltnis;*’
Verfahrensgarantien (kostenloser Anwalt, Dolmetscher usw.);
Schutz vor privaten Ubergriffen im Rahmen des Storerprinzips.
Diese Anspriiche gelten aber nicht absolut; es braucht stets eine Guiterabwagung.

2.8.3  Wirtschaftsfreiheit (Art. 27, 94 ff. [31] BV)
MULLER, Grundrechte, 637 ff. [351 ff.]

Die Wirtschaftsfreiheit (friiher: Handels- und Gewerbefreiheit) vereinigt drei verschiedene
Aspekte in sich: einen institutionellen Aspekt (Wirtschaftsordnung des freien Wettbewerbs),
einen individualrechtlichen Aspekt (Teilnahme am Wettbewerb als geschitzter Anspruch) und
einen bundesstaatlichen Aspekt (einheitliches Wirtschaftsgebiet Schweiz, vgl. z.B. BGBM).

In der BV wird die Wirtschaftsfreiheit an zwei Stellen geregelt: Art. 27 BV (Grundrechts-
garantie) und Art. 94 BV (Kompetenz, Anforderungen an Einschrénkungen). Art. 94 |V BV ver-
langt fur Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit, die sich mit dem Mechanismus des
Wettbewerbs nicht vereinbaren lassen (grundsatzwidrige Einschrénkungen) und deshalb
grundsétzlich verboten sind, eine ausdriickliche Erméchtigung in der BV. Fur Ein-
schrankungen hingegen, die grundsétzlich wettbewerbskonform sind (z.B. kartellrechtliche
Bestimmungen), sind die allgemeinen Grundrechtsschranken massgeblich — es gilt das
normale Prifschema fur Grundrechtseingriffe (vgl. Art. 36 BV); daneben ist der Grundsatz
der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen (jetzt wohl Wirtschaftsgenossen) zu prifen (vgl.
unten D).

Den Kantonen sind grundsatzwidrige (wirtschaftspolitische) Eingriffe in die Wirt-
schaftsfreiheit grundsétzlich verboten (Art. 94 1V BV), ausgenommen sind die sog. Regal-
rechte (Jagt, Fischerei, Bergregad und Salzmonopol). Weitere Monopole dirfen errichtet
werden soweit das 6ffentliche Wohl dies rechtfertigt und sie auf das Notwendige be-
schrankt bleiben (z.B. Monopol fiir Geb&udeversicherung; Polizeimonopole fiir Wasserversorgung,
Kaminfegergewerbe, Kehrichtabfuhr, etc.).

17 7u staatlichen Leistungen in besonderen Rechtsverhaltnissen — allerdings bezogen auf die Personliche
Freiheit und die Strafgefangenschaft — vgl. MULLER, Einleitung, 87.
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A) Geltungsbereich:

a)

b)

Kerngehalt
Insbesondere Freiheit der Berufswahl und -austibung (Verbot des Zwangs einen best. Be-
ruf zu erlernen oder auszuiiben — Berufsverbote jedoch meist unter Verhd tnisméassigkeit gepruft!);

Schutz der marktorientierten Wirtschaftsordnung;
Institut der Vertragsfreiheit.

Sachlicher Geltungsbereich:

»Jede gewerbsmassig ausgelibte privatwirtschaftliche Tatigkeit, die der Erziehlung
eines Gewinnes oder Erwerbselnkommens dient.”

Teilgehalte:

- free Wahl einer selbstdndigen oder unselbsténdigen wirtschaftlichen (Er-
werbs-) Tétigkeit (Berufswahlfreiheit);

- Berufsaustibungsfreiheit (freie Wahl des Ortes, der sachlichen Betriebsmittel, der Unter-
nehmesform usf.);

- frele Aufnahme und Regelung von Arbeitsbeziehungen, freie Wahl der Mitar-
beiter;

- frele Wahl der Vertragspartner (Zulieferanten, Abnehmern, Geschéftspartnern und Kon-
kurrenten);

- Werbefreiheit;

- usf.

Personlicher Geltungsbereich:
Naturliche und juristische Personen des Privatrechts.

Auslander mit Niederlassungsbewilligung kdnnen sich genauso wie Schweizerbuir-
ger auf die Wirtschaftsfreiheit berufen. Einschrankungen konnen sich jedoch aus
dem Fremdenpolizeirecht ergeben; derartige Einschrankungen folgen dem Ctblichen
Eingriffsschema. Auslander mit blosser Aufenthaltsbewilligung kénnen sich hinge-
gen nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen.

Fir das Anwaltspatent ist zudem die Kenntnis der lokalen und der schweizerischen
Verhdtnisse erforderlich (vgl. Art. 30 ff. Anwaltsgesetz).

B) Dasdffentliche Interesse (bei Einschrankungen):

a)

i)

KANTONE:

Den Kantonen erlaubt sind Eingriffe auf Grund von:

Polizeiglterschutz (Sicherheit, offentliche Ruhe und Ordnung, offentliche Sittlichkeit, Gesund-
heit, Treu und Glauben im Geschéftsverkehr);

Sozialpolitik;
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Raumplanung, Umweltschutz, Energiepolitik;
usf.;
Zusammenfassend: allen offentlichen Interessen ausser den wirtschaftspolitischen.

i) Den Kantonen untersagt sind:

Wirtschaftspolitisch motivierte oder Gberwiegend so wirkende, d.h. systemwidrige
Eingriffe, Eingriffe in den Steuerungsmechanismus des Marktes (Wirtschaftsenkung;
Eingriff in den Wettbewerb, z.B. zum Schutz der etablierter Marktteilnehmer vor Konkurrenz);

Nicht als systemwidrig gelten: Eingriffe mit wirtschaftspolitischen Nebeneffekten.

b) BUND:
Der Bund darf in die Wirtschaftsfreiheit eingreifen soweit die Verfassung ihn dazu
erméachtigt. Wirtschaftspolitik ist Sache des Bundes: er alein darf Wirtschaftspoli-
tik betreiben, weil wohl andernfalls der schweizerische Binnenmarkt durch protek-
tionistische Massnahmen der Kanton eingeschrankt wirde.

Die wichtigsten wirtschaftspolitischen Kompetenzen des Bundes sind:

- Regelung privatwirtschaftlicher Erwerbstatigkeit (Art. 95 BV: z.B. Berufsbildung);
- Wettbewerbspolitik (Art. 96 BV: Kartellverbot usf.);

- Konsumentenschutz (Art. 97 BV: Stérkung der Marktstellung des K onsumenten);

- Banken und Versicherungen (Art. 98 BV);

- Geld- und Wahrungspolitik (Art. 99 BV: Schutz des Frankens);

- Konjunkturpolitik (Art. 100 BV: z.B. Vollbesch&ftigung, Preisstabilitét);

- Aussenwirtschaftspolitik (Art. 101 BV: Schutz der Exportindustrie);

- Landesversorgung (Art. 102 BV: z.B. Pflichtlagerhaltung);

- Strukturpolitik (Art. 103 BV: Unterstiitzung wirtschaftlich bedrohter Landesgegenden);
- Landwirtschaftspolitik (Art. 104 BV: Schutz der Produzenten, Produktionslenkung);
- ua

C) DasVerhaltnisder Wirtschaftsfreiheit zur Wirtschaftspolitik des Bundes

Traditionell wurde die Wirtschaftsfreiheit als Grundsatz und die Wirtschaftspolitik als
Ausnahme betrachtet. Nach neueren Auffassungen (u.a vertreten von Gvai'®) besteht der
Grundsatz der staatlichen Wirtschaftsordnung in der sozialen Marktwirtschaft und die
Mittel zur Erreichung bzw. Steuerung derselben bestehen auf der einen Seite in der
Wirtschaftsfreiheit selbst und auf der andern in der Wirtschaftspolitik, d.h. den Mass-
nahmen des Bundes zur Marktsteuerung (vgl. Art. 27, 94 ff. BV).

BGE 1231 19

A., Staatsangehdriger von Benin, geboren am 10.10.1969, ist am Jahr 1987 mit seiner Muitter,
seinem Bruder und seinen Schwestern in Genf angekommen, wo sein Vater als Arzt beim
IKRK beschéftigt war. Als Jahresaufenthalter hat er 1989 die Matur und 1995 an der Univer-
sitdt Genf das Lizenziat in Rechtswissenschaften erhalten. Am 26.3.1996 stellte er beim

8 Gyal FRITZ/RICHLI, Wirtschaftsverfassungsrecht, Bern 1997.
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Staatsrat des Kantons Genf das Gesuch, er sei zur Absolvierung der Anwaltspraktika zuzu-
lassen. Der Staatsrat beschied ihn, Ausléander ohne Niederlassungsbewilligung wirden nicht
Zugel assen.

Das BGer stellt fest, auszugehen sei vom ANAG *°, welches zwischen Auslandern mit Aufent-
haltsbewilligung, die auf Zusehen hin jeweils um ein Jahr verlangert werde, und solchen mit
Niederlassungsbewilligung, die auf einen dauernden Aufenthalt in der Schweiz ausgelegt und
deshalb unbefristet sei, unterscheide. Diese Unterscheidung kénne vom BGer nicht Uber pr Uft
werden (Art. 113111 aBV).

Die Rechtsprechung (Uber die Zulassung von Ausléndern als Anwélte, welche eine nahe Be-
Ziehung zur Schweiz erfordert) kniipfe an diese Unterscheidung an und das BGer wolle dies-
beziiglich den Schutzbereich der HGF nicht weiter ausdehnen, weshalb A. warten misse, bis
er die Niederlassungsbewilligung erhalte (was ein Jahr spéter der Fall sein wiirde), um zum
Praktikum zugel assen zu werden.

BGE 1121a 322

Die Delta Optik AG plante im Jahr 1983 die Eroffnung eines Brillenverkaufsgeschéfts im
Warenhaus Rheinbriicke in Basel. Als verantwortlicher Geschéftsfihrer war Alfred Walden-
meyer vorgesehen, der im Besitz des Féhigkeitszeugnisses als Augenoptiker im Sinn von Art.
43 des Bundesgesetzes Uber die Berufshildung und des , Vorlaufigen Reglements Uber die
Stufenaushildung und die L ehrabschlussprifungen in den Optikerberufen“ vom 9.5.1975 ist.

Mit Gesuch vom 23.6.1983 verlangte die Delta Optik AG vom Sanitétsdepartement des Kan-
tons Basel-Stadt die Erteilung der Bewilligung zur Anfertigung und zum Verkauf von Brillen
und anderen Sehhilfen nach arztlicher Verordnung im Bereich des Kantons Basel-Stadt, wo-
bei die Bewilligung die Vornahme der objektiven Refrakotmetrie bzw. Skiaskopie, der sub-
jektiven Brillenglasbestimmung und der Kontaktlinsenanpassung nicht umfassen sollte. Das
Departement wies das Gesuch am 22.6.1983 mit der Begriindung ab, geméss § 4 lib. b der
basel stadtischen Verordnung betreffend die Augenoptiker sei zur selbsténdigen Fiihrung ei-
nes Optikergeschéfts das el dgendssische Meisterdiplom als Augenoptiker erforderlich. Dafur
umfasse die Augenoptikerbewilligung auch die Vornahme der objektiven Refrakotmetrie
bzw. Skiaskopie, der subjektiven Brillenglasbestimmung und der Kontaktlinsenanpassung.
Eine auf die Anfertigung und den Verkauf von Brillen beschrankte Teilbewilligung sehe die
Augenoptikerverordnung nicht vor.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Basel-Stadt wies den Rekurs der Delta Optik AG gegen
die Verfigung des Sanitdtsdepartements ab. Diese erhob daraufhin staatsrechtliche Be-
schwerde beim Bundesgericht.

Die Bewilligungspflicht fur bestimmte Tatigkeiten ist ein typischer Eingriff in die HGF. Das
BGer betrachtet eine solche Bewilligungspflicht als schweren Eingriff, weshalb es eine for-
melle gesetzliche Grundlage fordert (welche in konkreten Fall vorlag).

Die Ablehnung des Gesuches erfolgte aufgrund des offentlichen Interesses an der Transpa-
renz fur die Kunden, an der Kontrolle einer sachgerechten Behandlung der Kunden und auf-
grund gesundheitspolitischer Motive.

Im Zusammenhang mit der Verhaltnismassigkeit fragt sich aber, ob nicht ein Zuviel an Aus-
bildung verlangt wird (z.B. Uniabschluss wenn ein Lehrabschluss ausreicht). Die Beschwer-
de wurde gutgeheissen, weil sich die Lehre als Optiker seit dem Erlass der
Bewilligungspflicht so verbessert hatte, dass ein solcher als gentigend anzusehen ist, um den
Anforderungen des offentlichen I nteresses gerecht zu werden.

BGE 116 1a 345

Am 19.1.1989 wurde mit Sitz in DisentisMustér eine AG mit der Firma ,, Aktiengesell schaft
Bar Amici* gegrindet. Gemass den Statuten bezweckt die Gesellschaft den Betrieb von Re-

¥ BG vom 26. Mé&rz 1931 (iber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander, SR 142.20.
% \/gl. VOGEL, in ZBJV 98, S. 369.

79



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
4., Uberarbeitete Version 2001 Grundrechte

staurants und Bars. Mit Eingabe vom 17.11.1989 ersuchte die AG Bar Amici die Gemeinde
DisentissMustér um die Bewilligung, an der Sldfassade der , Casa Postigliun® in Disen-
tissMustér eine Leuchtreklame anbringen zu diirfen. Die beantragte Leuchtreklame besteht
aus der handschriftlichen Wiedergabe der einen Teil der Firma darstellenden Worte ,,Bar
Amici“ und ist in roter Farbe gehalten. Einen Rekurs gegen diesen Entscheid weist das kan-
tonale Verwaltungsgericht ab.

Die Gemeinde und das Verwaltungsgericht stiitzen sich auf Art. 77 Abs 2 und 3 der
Gemeindebauordnung, der folgenden Wortlaut hat:

Reklamen auf Déchern sind nicht gestattet. Leuchtreklamen sind nur am betreffen-
den Gebéude erlaubt und nur um den Namen der Unternehmung anzuzeigen.

Reklameanlagen sind romanisch zu beschriften.

Die Inhaber der Bar riigten eine Verletzung der HGF (nicht etwa der Sorachenfreiheit), weil
sie gezwungen seien, den Namen der Bar zu andern und diese rétoromanisch zu benennen.

Das BGer erkannte einen leichten Eingriff in die HGF. Das Erfordernis einer gesetzlichen
Grundlage war durch das Bestehen eines formellen Gesetzes jedoch in jedem Fall erfullt.

Die Frage war, ob ein legitimes 6ffentliches Interesse dafiir bestehe, die Anschriften der Ge-
schéfte in rétoromanischer Sprache zu verlangen? Das BGer bejahte dies, weil sich die
sprachliche Identitéat einer Region insbesondere auch im 6ffentlichen und nicht nur im priva-
ten Raum manifestiere. Diese offentliche Interesse wiirde allerdings nicht tiberall bestehen,
sondern nur dort wo eine Sprache besonders geschiitzt werden miisse.

Das BGer hielt die Massnahme auch unter dem Aspekt der Verhaltnismassigkeit fiir gerecht-
fertigt. Se sei geeignet, es handle sich um das mildeste Mittel und, da es sich um eine relativ
geringflgige Einschréankung handle, sei sie auch als Mittel dem Zweck angemessen.

Fraglich scheint aber die Qualifikation als mildestes Mittel. Denn es stiinde noch die Még-
lichkeit offen, die Anschrift zweisprachig zu verlangen (z.B. gross in R&toromanisch und
kleiner in der andern Sprache). Der UNO-Menschenrechtsausschuss entschied so fir Quebec
beziiglich der franztsischen und englischen Sprache.

D) Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewer begenossen/Wirtschaftsgenossen
(durch die Kantone):

Dieser Grundsatz bedeutet ein Verbot fur Massnahmen, die den Wettbewerb unter di-
rekten Konkurrenten verzerren. Unter direkten Konkurrenten sind dabei Angehorige der
gleichen Branche, die sich mit gleichen Angeboten an dasselbe Publikum richten, um
das gleiche Bedurrfnis zu befriedigen, zu verstehen.

Seit BGE 121 | 129 ist dieser Grundsatz als eigenstéandiger Gehalt der Wirtschafts-
fretheit anerkannt; er geht tiber den Schutz von Art. 8 1 BV hinaus.

Der Grundsatz schiitzt vor staatlicher Ungleichbehandlung, die an sich auf ernsthaf-
ten und sachlichen Grinden beruht, gleichzeitig aber, ohne in der Hauptstossrich-
tung wirtschaftspolitisch motiviert zu sein, einzelne Konkurrenten begunstigt oder
benachteiligt.

Beispiel: Verbot, einzelnen Gewerbetreibenden gegentiber ihren direkten Konkur-
renten bel der Benutzung offentlichen Grundes oder durch staatliche Forderungs-
massnahmen usf. ungerechtfertigte Vorteile und damit wirtschaftliche Vortelle zu
gewahren.
Eine ungleiche Behandlung kann aber dennoch erlaubt sein, wenn sie durch besondere,
nicht nur sachliche, sondern der Notwendigkeit entspringende Griinde gerechtfertigt
ist. Es hat eine Verhdltnisméassigkeitsprifung zu erfolgen. Es liegen dazu allerdings
noch keine Falle aus der Praxis vor, weshalb Uber die besonderen Grinde Unklarheit
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besteht. Z.B. BGE 119 la 445 (,Circus Gasser I, vgl. S. 18) wirde wohl immer noch gleich
entschieden.

BGE 120 1a 236

Das Gesetz der Gemeinde V. Uber die 6ffentlichen Ruhetage vom 7. Dezember 1986 (Ruhe-
tagsgesetz, RG) schreibt vor, dass die Laden an 6ffentlichen Ruhetagen (d.h. an Sonn- und
Feiertagen) geschlossen zu halten sind (Art. 3 Abs. 2 RG). Eine Ausnahme gilt nach Art. 5
Abs. 2 RG fir Béckereien und Konditoreien, welche an 6ffentlichen Ruhetagen bis 12.00 Uhr
gedffnet sein dirfen. Sonderregelungen sind in Art. 5 Abs. 3-5 RG auch fir Apotheken, Ki-
oske, Blumengeschéfte und Sportgeschéfte vorgesehen. Nach Art. 6 RG kann der Gemeinde-
vorstand in Ausnahmeféllen auf ein speziell begriindetes Gesuch einer Berufsgruppe hin
weitergehende Sonderbewilligungen erteilen.

Eine vom Gemeindevorstand vorgeschlagene Teilrevision des Ruhetagsgesetzes, wonach un-
ter anderem Béackereien und Konditoreien an offentlichen Ruhetagen die Offenhaltung von
06.00 bis 18.00 Uhr gestattet sein sollte, wurde von den Stimmbiirgern am 27. September
1992 abgelehnt.

S. fuhrt in der Gemeinde V. eine Béckerei /Konditorei. Weil er sein Verkaufsgeschéft in den
Monaten Januar bis Méarz 1993 unerlaubterweise jeweils auch am Sonntagnachmittag geoff-
net hatte, wurde er vom Gemeindevorstand am 26. Méarz 1993 wegen wiederholter vorsétzli-
cher Verletzung des Ruhetagsgesetzes mit Fr. 600.-- gebiisst. S. rekurrierte an das
Verwaltungsgericht des Kantons Graubtnden und brachte vor, das Tea Room des Dorfes,
dem eine Béckerel angegliedert sei, unterlage nicht der Beschrankungen und verkaufe bis
18.00 Uhr Backwaren Uber die Gasse.

Das Verwaltungsgericht wies den Rekurs am 7. September 1993 ab, worauf S. das Urteil an
das Bundesgericht weiterzog.

Der Béacker rigte eine Ungleichbehandlung von direkten Konkurrenten. Zwar erscheine die-
se sachlich gerechtfertigt, denn es sei betriebswirtschaftlich wenig sinnvoll, dem Tea Room
den Verkauf Uber die Gasse ab 12.00 zu verbieten, wenn die zugehtrige Backstube sowieso
fur den Tea Room-Betrieb am Laufen gehalten werden miisse.

Das BGer befand allerdings, dass hier, weil es sich um die gleiche Branche, das gleiche An-
gebot und das gleiche Publikum handle, die Bevorzugung (das Tea Room kann mehr Profit
erzielen) bzw. die Benachteiligung nicht gerechtfertigt sei. Es miisste ausser dem sachlichen
zusatzZlich ein der Notwendigkeit entspringender Grund vorliegen, was nicht gegeben sei.

Die Frage, ob das Tea Room allenfalls ohne den Nachmittagsverkauf nicht tiberleben kénne,
dirfen die Behorden nicht stellen, gerade dies, die Bevorzugung eines Betriebes zulasten ei-
nes andern, ware unzul&ssige Wirtschaftspolitik.

2.8.4  Koalitionsfreiheit (Art. 28 BV)
MULLER, Grundrechte, 349 ff.

Die Koalitionsfreiheit schiitzt die ungehindert Bildung und Té&tigkeit von Vereinigun-
gen der Arbeitnehmer und Arbeitgeber mit dem Ziel, die Arbeitsbeziehungen kollektiv
Zu regeln.

Die Koalitionsfreiheit stellt sicher, dass sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer so kollektiv
organisieren koénnen, dass sie zu gemeinsamer Aushandlung und vertraglicher Festset-
zung von Arbeitsbedingungen féhig sind.

A) Individuelle K oalitionsfreiheit

Die individuelle Koalitionsfreiheit umfasst das Recht jeder Person, eine Arbeitnehmer-
oder Arbeitgeberorganisation zu grinden, ihr beizutreten, ihr fernzubleiben, aus ihr
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auszutreten oder sich an ihren Aktivitéten as Mitglied zu beteiligen (vgl. auch Art. 33611
OR).

B) Kollektive Koalistionsfreiheit

Geschiitzt ist die Vereinigung in ihrem Recht, ihre Aktivitéten frei auszutiben und un-
tersagt ihre behordliche Auflésung oder Aussetzung. Insbesondere ist der ungehinderte
Abschluss von Tarifvertrégen durch die Sozial partner geschiitzt (Tarifautonomie).

C) Streik und Aussperrung (BGE 125111 277)

Die Funktion des Streiks besteht darin, dass eine Patt-Situation oder das Stocken auf
dem Weg zur kollektiven Einigung aufzubrechen. Die Anerkennung eines verfas-
sungsmassigen Streikrechts bedeutet in erster Linie, dass im Falle eines zulassigen
Streiks keine staatlichen Sanktionen ergriffen werden.

Ein unzulassiges Eingreifen des Staates kann auch darin gesehen werden, dass er mit
seiner Zivilgerichtsbarkeit privatrechtliche Anspriiche wie fristlose Entlassung oder
Schadenersatzforderungen (wegen ausgefallener Produktion) schiitzt und vollstreckt.

finis operis, © by mk. SS1998 und SS2001
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Anhang: Staatsvertrage / Volkerrecht

UBERSICHT STAATSVERTRAGE UND ANDERES VOLKER-
RECHT

Allgemeine  Erklédrung der  Menschenrechte (Resolution der  UNO-
Generalversammlung vom 10.12.1948)

UNO-Pakt |: Internationaler Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (vom 19.12.1966; fur die CH in Kraft seit 18.9.1992) SR 0.103.1

UNO-Pakt |I: Internationaler Pakt tUber birgerliche und politische Rechte (vom
19. 12. 1966; fur die CH in Kraft seit 18.9.1992) SR 0.103.2

Zweites Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt tber birgerliche und poli-
tische Rechte zur Abschaffung der Todesstrafe (vom 15.12.1989; fir die CH in Kraft
seit 16.9.1994) SR 0.103.22

Wichtige Vertrdge zu Einzelfragen

Flichtlingskonvention (vom 28.7.1951; fur die CH in Kraft seit 21.5.1955)
SR 0.142.30

Folterkonvention (vom 10.12.1984; fur die CH in Kraft seit 26.6.1987) SR 0.105

Rassendiskriminierungskonvention (vom 7.3.1966; fur die CH in Kraft seit
29.12.1994) SR 0.104

Kinderrechtskonvention (vom 20.11.1989, fur die CH in Kraft ab 26.3.1997)
SR 0.107

Frauendiskriminierungskonvention (vom 18.12.1979, von der schweizerischen Bun-
desversammlung am 4. Oktober 1996 genehmigt, aber bis heute noch nicht ratifiziert)
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Anhang: Durchsetzung der Grundrechte

DURCHSETZUNG DER GRUNDRECHTE

I. Grundziige der staatsr echtlichen Beschwer de (StaBe)

Die staatsrechtliche Beschwerde ist ein Rechtsmittel an das Bundesgericht. Sie dient
der Uberpriifung letztinstanzlicher kantonaler Hoheitsakte auf ihre Verfassungsmassig-
keit. Die Grundlagen dieses Verfahrens sind in den Artikeln 84 bis 96 des Bundesgeset-
zes vom 16.12.1943 Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG; SR
173.110).geregelt

Anfechtungsobj ekt L etztinstanzliche kantonale Hoheitsakte
(Erlasse, Verfligungen, Entscheide)

Beschwerdegriinde Im wesentlichen die Verletzung von
verfassungsmassigen Rechten der BV / KV
Staatsvertragen

Beschwer deber echtigung Wer in seinen eigenen Rechten betroffen ist.

Wirkung des Urteils Wird eine staatsrechtliche Beschwerde vom Bundes-

gericht gutgeheissen, so erlésst das Gericht in der
Regel keine positive Anordnung, sondern hebt nur
den angefochtenen kantonalen Hoheitsakt auf (kassa-
torisches Urteil).

I1.Grundziige der Verwaltungsgerichtsheschwer de

Im Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde konnen dem Bundesgericht letztin-
stanzlich Verfuigungen, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen, zur Uber-
prifung vorgelegt werden. Beurteilt wird die Bundesrechtskonformitét, die Richtigkeit
und Vollsténdigkeit der Sachverhaltsfeststellung sowie die Angemessenheit der Verfi-
gungen.

Soweit letzte kantonale Instanzen Bundesrecht anwenden, steht die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde gegen deren Entscheide offen. Als Verletzung von Bundesrecht gilt
dabei auch die Verletzung von verfassungsmassigen Rechten der Bundesverfassung und
der Garantien der Staatsvertrage.

Die Grundlagen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde sind in den Artikeln 97 bis 115
OG geregelt.
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Anfechtungsobj ekt Verflgungen, die sich auf offentliches Recht des
Bundes stiitzen; mdglich auch bei letztinstanzlichen
kantonalen Entscheiden.

Beschwer degr iinde - Verletzung von Bundesrecht (auch von verfas-
sungsmassigen Rechten der BV und von Garanti-
en der Staatsvertrage)

- Unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
Sachverhalts

- Unangemessenheit

Beschwer deber echtigung Wer ein schutzwirdiges Interesse rechtlicher oder
tatséchlicher Natur hat.

Wirkung des Urteils Bel Gutheissung der Beschwerde entscheidet das
Bundesgericht in der Sache (reformatorisches Urteil).

I11.Verfassungsgerichtsbar keit auf Bundesebene

a) Art. 191[113111] BV

Art. 191 [113 [11] BV verpflichtet das Bundesgericht, Gesetze, Bundesbeschlisse und
Staatsvertrage auch dann anzuwenden, wenn sie verfassungswidrig sind.

Dieses Anwendungsgebot schliesst es aber nicht aus, von mehreren denkbaren Ausle-
gungen digjenige zu wahlen, die am ehesten den Anforderungen der Bundesverfassung
entspricht (verfassungskonforme Auslegung).

Art. 189 BV

'Das Bundesgericht beurteilt:

a.  Beschwerden wegen Verletzung verfassungsmassiger Rechte;

(..)

b.  Beschwerden wegen Verletzung von Saatsvertragen oder von Vertragen der Kantone;

2(...)

Art. 191 BV

*Bundesgesetze und Volkerrecht sind fir das Bundesgericht und die andern rechtsanwendenden Be-
horden massgebend.

b) Art. 178 VE 96 (Justizreform)
Art. 178 (Normenkontrolle)

Das Bundesgericht prift im Zusammenhang mit einem Anwendungsakt, ob ein Bundesgesetz oder ein
allgemeinverbindlicher Bundesbeschluss gegen verfassungsméassige Rechte oder gegen Volkerrecht
verstisst.

?Auf Begehren eines Kantons priift das Bundesgericht im Zusammenhang mit einem Anwendungsakt,
ob ein Bundesgesetz oder ein allgemeinverbindlicher Bundesbeschluss die verfassungsmassig gewahr-
leisteten Zusténdigkeiten der Kantone verletzt.
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°Es entscheidet, inwieweit das Bundesgesetz oder der allgemeinverbindliche Bundesbeschluss anzu-
wendenist.

‘Im Ubrigen darf weder das Bundesgericht noch eine andere Behtrde einem Bundesgesetz, einem all-
gemeinverbindlichen Bundesbeschluss oder Volkerrecht die Anwendung ver sagen.

IV.Grundziige der EM RK -Beschwerde

Die EMRK sieht zwel unterschiedliche Verfahren vor, mit denen die Rechte der Kon-
vention durchgesetzt werden kénnen: die Individual- und die Staatenbeschwerde.

Mit der Individual beschwerde kdnnen natiirliche Personen, nichtstaatliche Organisatio-
nen oder Personengruppen behauptete Verletzungen der Konvention oder der Zusatz-
protokolle vom Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte in Strassburg beurteilen
lassen.

Die Beschwerde muss innert 6 Monaten nach Ausschopfung des innerstaatlichen
Rechtswegs erhoben werden.

Art. 34 EMRK (in der Fassung des 11. ZP)

Der Gerichtshof kann von jeder natlrlichen Person, nichtstaatlichen Organisation oder Personen-
gruppe, die behauptet, durch einen der Hohen Vertragsschliessenden Teile in einem der in dieser
Konvention oder den Protokollen dazu anerkannten Recht verletzt zu sein, mit einer Beschwerde be-
fasst werden. Die Hohen Vertragsschliessenden Teile verpflichten sich, die wirksame Ausiibung dieses
Rechts nicht zu behindern.

Art. 35 EMRK (in der Fassung des 11. ZP)

Der Gerichtshof kann sich mit einer Angelegenheit erst nach Erschopfung aller innerstaatlichen
Rechtsbehelfe in Ubereinstimmung mit den allgemein anerkannten Grundsétzen des Vélkerrechts und
nur innerhalb einer Frist von sechs Monaten nach der endguiltigen staatlichen Entscheidung befassen.

?Der Gerichtshof befasst sich nicht mit einer nach Artikel 32 erhobenen Individualbeschwerde, die
a) anonymist oder
b) im wesentlichen mit einer schon vorher vom Gerichtshof gepriften Beschwerde Ubereinstimmt

oder schon einer anderen internationalen Untersuchungs- oder Vergleichsinstanz unterbreitet
worden ist und keine neuen Tatsachen enthalt.

*Der Gerichtshof erklart eine nach Artikel 34 erhobene Individualbeschwerde flir unzuldssig, wenn er
sie flr unvereinbar mit dieser Konvention oder den Protokollen dazu, fur offensichtlich unbegriindet
oder fur einen Missbrauch des Beschwer derechts halt.

“Der Gerichtshof weist eine Beschwerde zurlick, die er nach diesem Artikel fir unzuldssig hélt. Er
kann dies in jedem Stadium des Verfahrens tun.
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Anhang: Diskriminierende Unterscheidungsmerkmale
BV aBVv KV-BE Deutsches GG EMRK UNO-Pakt |1
Geschlecht Geschlecht Geschlecht Geschlecht Geschlecht Geschlecht
Rasse Rasse Rasse Rasse Rasse
Hautfarbe Hautfarbe Hautfarbe
Sprache Sprache Sprache Sprache Sprache
Alter
religiose oder weltan- religiose Uberzeugung religiése Anschauung, Religion Religion

schauliche Uberzeugung

Glauben

politische Uberzeugung

politische Uberzeugung

politische Anschauung

politische oder sonstige

politische oder sonstige

Anschauung Anschauung
Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit
Untertanenverhaltnisse
sozide Stellung Vorrechte des Ortes, der Geburt oder sonstiger Geburt oder sonstiger
Geburt, der Familie oder Statuts Status
Personen
Herkunft Herkunft Heimat oder Herkunft nationale oder soziale nationale oder soziale
Herkunft Herkunft
Vermogen Vermogen
korperliche, geistige oder Behinderung
psychische Behinderung
Lebensform Lebensform
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Anhang: Grundrechte der Berner KV

GRUNDRECHTSTEIL DER BERNER KANTONSVERFASSUNG

2. Grundrechte, Sozialrechte, Sozialziele
2.1 Grundrechte

Art. 9 (Menschenwrde)
Die Wirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen.

Art. 10 (Rechtsgleichheit)

'Die Rechtsgleichheit ist gewahrleistet. Diskriminierungen, insbesondere aufgrund von Rasse, Hautfarbe,
Lebensform sowie politischer oder religiéser Uberzeugungen sind in keinem Fall zul&ssig.

®Mann und Frau sind gleichberechtigt. Sie haben ein Recht auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Bil-
dungseinrichtungen und Amtern, auf gleiche Ausbildung sowie auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Ar-
beit.

3k anton und Gemeinden férdern die tatsichliche Gleichstellung von Mann und Frau.

Art. 11 (Schutz vor Willklr, Schutz von Treu und Glauben)
'Jede Person hat ein Recht auf Schutz vor staatlicher Willkdr.
Der Schutz von Treu und Glauben ist gewahrleistet.

Art. 12 (Personlichkeitsrechte)

'Die personliche Freiheit ist gewahrleistet, insbesondere das Recht auf kérperliche und geistige Unver-
sehrtheit und auf Bewegungsfreiheit.

%Folter, unmenschliche und erniedrigende Strafen oder Behandlungen sind auf keinen Fall zulassig.

3Jede Person hat ein Recht auf Achtung ihrer Privatsphére, ihrer Wohnung und ihres Brief- oder Fern-
meldeverkehrs.

Art. 13 (Ehe und gemeinschaftliches Zusammenleben)
!Das Recht auf Ehe und Familienleben ist geschiitzt.
“Die freie Wahl einer anderen Form des gemeinschaftlichen Zusammenlebens ist gewshrleistet.

Art. 14 (Glaubens- und Gewissensfreiheit)
Die Glaubens- und Gewissensfreiheit und ihre Ausiibung sind gewéhrleistet.

?In keinem Fall ist es zulassig, jemanden zu einer religidsen Handlung oder zu einem Bekenntnis zu
zwingen.

Art. 15 (Sprachenfreiheit)
Die Sprachenfreiheit ist gewdahrleistet.

Art. 16 (Niederlassungsfreiheit)
Die freie Wahl von Wohnsitz und Aufenthalt ist gewahrleistet.

Vi
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Art. 17 (Meinungs- und I nfor mationsfreiheit)

1Jede Person hat das Recht, ihre Meinung frei zu bilden, sie ungehindert zu dussern und in Wort, Schrift,
Bild oder in anderer Weise zu verbreiten.

2Ausserhalb besonderer Rechtsverhaltnisse ist die Vorzensur in keinem Fall zulassig.

3Jede Person hat ein Recht auf Einsicht in amtliche Akten, soweit keine tiberwiegenden offentlichen oder
privaten Interessen entgegenstehen.

Art. 18 (Datenschutz)

1Jede Person hat das Recht, die Uber sie bearbeiteten Daten einzusehen und zu verlangen, dass unrichtige
Daten berichtigt und ungeeignete oder unnétige Daten vernichtet werden.

Behdrden diirfen Personendaten nur bearbeiten, wenn eine gesetzliche Grundlage besteht und die Daten
fr die Erfallung ihrer Aufgaben geeignet und notwendig sind.

3Sie vergewissern sich, dass die bearbeiteten Daten richtig sind, und sie sichern sie vor missbrauchlicher
Verwendung.

Art. 19 (Versammlungs- und Vereinsfreiheit)

LJede Person hat das Recht, sich mit andern zu versammeln und zu Vereinigungen zusammenzuschliessen
oder Versammlungen und V ereinigungen fernzubleiben.

2K undgebungen auf 6ffentlichem Grund kénnen durch Gesetz oder Gemeinderegelement bewilligungs-
pflichtig erklért werden. Sie sind zu gestatten, wenn ein geordneter Ablauf gesichert und die Beeintréch-
tigung der anderen Benutzerinnen und Benutzer zumutbar erscheint.

Art. 20 (Petitionsr echt)

1Jede Person hat das Recht, Petitionen an Behdrden zu richten und dafir Unterschriften zu sammeln, oh-
ne Nachteile zu erleiden.

2Einschrankungen des Rechts, individuelle Petitionen einzureichen, sind in keinem Fall zul&ssig.
3Petitionen miissen von der zusténdigen Behorde innerhalb eines Jahres gepriift und beantwortet werden.

Art. 21 (Unterrichts- und Wissenschaftsfreiheit)
!Die Befugnis zu unterrichten sowie die Freiheit von Forschung und Lehre sind gewéhrleistet.

%Die in Wissenschaft, Forschung und Lehre tétigen Personen nehmen ihre Verantwortung gegeniiber der
Integritét des Lebens von Menschen, Tieren, Pflanzen und deren Lebensgrundlagen wahr.

Art. 22 (Kunstfreiheit)
Die Freiheit des kiinstlerischen Ausdrucks ist gewahrleistet.

Art. 23 (Wirtschaftsfreiheit)

!Die freie Wahl des Berufes und des Arbeitsplatzes, die freie wirtschaftliche Betétigung sowie das Recht
zu beruflichem und gewerkschaftlichem Zusammenschluss sind gewahrleistet.

Das Institut der Vertragsfreiheit ist unantastbar.

Art. 24 (Eigentumsgar antie)
!Das Eigentum ist gewahrleistet und als Institut unantastbar.

“Bei Enteignungen und Eigentumsbeschrankungen, die einer Enteignung gleichkommen, ist volle Ent-
schadigung zu leisten.

Vii
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3K anton und Gemeinden schaffen giinstige Voraussetzungen zur breiten Streuung des privaten Grundei-
gentums, insbesondere zur Selbstnutzung und Sel bstbewirtschaftung.

Art. 25 (Garantien bei Freiheitsentzug)
Die Freiheit darf einer Person nur in den vom Gesetz bestimmten F&llen und Formen entzogen werden.

2Jede Person, der die Freiheit entzogen wird, muss unverziiglich in einer ihr verstandlichen Sprache iber
die Grunde und die ihr zustehenden Rechte unterrichtet werden. Sie hat das Recht, ihre Angehdrigen so
bald a's moglich benachrichtigen zu lassen.

3Jede einer Straftat verdachtige, polizeilich festgenommene Person muss innert méglichst kurzer Frist
von einer richterlichen Instanz angehdrt werden, welche tber die Fortdauer des Freiheitsentzuges zu ent-
scheiden hat. Bleibt die Person in Haft, hat sie das Recht, innert angemessener Frist beurteilt oder aus der
Haft entlassen zu werden.

“Jede Person, der die Freiheit entzogen worden ist, hat das Recht,
einen Rechtsbeistand beizuziehen und mit ihm frei zu verkehren;
den Freiheitsentzug in einem einfachen und raschen gerichtlichen Verfahren tiberpriifen zu lassen.

°Erweist sich der Freiheitsentzug als widerrechtlich oder ungerechtfertigt, schuldet das Gemeinwesen der
betroffenen Person vollen Ersatz das Schadens und allenfalls Genugtuung.

®Einschrankungen der Garantien der Absétze 1 bis 3 sind in keinem Fall zulassig.

Art. 26 (Rechtsschutz)

1Jede Person hat ein unantastbares Recht auf unabhéngige, unparteiische und vom Gesetz vorgesehene
Richterinnen und Richter.

“Die Parteien haben in alen Verfahren ein Recht auf Anhorung, auf Akteneinsicht, auf einen begriindeten
Entscheid innert angemessener Frist sowie auf eine Rechtsmittelbel ehrung.

3Minderbemittelte haben ein Recht auf unentgeltlichen Rechtsschutz.

“Jede Person gilt als unschuldig, bis sie in einem gerichtlichen Verfahren rechtskréftig verurteilt ist. Im
Zweifel ist zugunsten der Angeschuldigten zu entscheiden.

°Die Verurteilung wegen einer Handlung oder Unterlassung, die zur Zeit ihrer Begehung nicht strafbar
war, ist in keinem Fall zulassig.

Art. 27 (Geltung der Grundrechte)
!Die Grundrechte miissen in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen.

“Wer offentliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und tragt zu ihrer Verwirkli-
chung bei.

®Die Grundrechte gelten auch fiir Auslanderinnen und Auslander, sofern das Bundesrecht nichts anderes
vorsieht.

“Urteilsfahige Unmiindige und Entmiindigte kénnen die ihnen um ihrer Personlichkeit willen zustehen-
den Rechte selbsténdig geltend machen.

Art. 28 (Schranken der Grundrechte, Kerngehalt)

LJede Einschrankung eines Grundrechts bedarf einer Grundlage im Gesetz. Inhalt, Zweck und Umfang
sind hinreichend zu bestimmen. Vorbehalten bleiben Félle ernster, unmittelbarer und offensichtlicher Ge-
fahr, insbesondere wenn Leben und Gesundheit von Menschen, die Ausiibung demokratischer Rechte
oder nicht wiedergutzumachende Schéden an der Umwelt in Frage stehen.

“Die Grundrechte kénnen nur eingeschrankt werden, wenn der Schutz eines iiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses oder eines entgegenstehenden Grundrechts eines Privaten es rechtfertigen.

3Die Einschrankungen miissen verhaltnisméssig sein.

viii
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“Der Kern der Grundrechte ist unantastbar. Zum Kerngehalt gehéren insbesondere Gewahrleistungen,
welche diese Verfassung a's unantastbar bezeichnet oder bel denen sie Einschrénkungen in keinem Fall
Zul&sst.

2.2. Sozialrechte

Art. 29

1Jede Person hat bei Notlagen Anspruch auf ein Obdach, auf die fir ein menschenwiirdiges Leben not-
wendigen Mittel und auf grundlegende medizinische Versorgung.

2Jedes Kind hat Anspruch auf Schutz, Fiirsorge und Betreuung sowie auf eine seinen Fahigkeiten ent-
sprechende, unentgeltliche Schulbildung.

®Opfer schwerer Gewalttaten haben Anspruch auf Hilfe zur Uberwindung ihrer Schwierigkeiten.
2.3. Sozialziele

Art. 30
K anton und Gemeinden setzen sich zum Ziel, dass

a. dleihren Unterhalt durch Arbeit zu angemessenen Bedingungen bestreiten kdnnen, gegen die Fol-
gen unverschuldeter Arbeitdosigkeit geschiitzt sind und in den Genuss von bezahlten Ferien gelan-
gen;

b. dlezu tragbaren Bedingungen wohnen kénnen;

Frauen vor und nach der Geburt materiell gesichert sind;

geeignete Bedingungen fur die Betreuung von Kindern geschaffen werden und die Familien in der
Erflllung ihrer Aufgaben unterstitzt werden;

e. die Anliegen und Bedirfnisse der Kinder und der Jugendlichen beriicksichtigt werden;
f.  alesich gemassihren Fahigkeiten und Neigungen bilden und weiterbilden kdnnen;

g. dle Menschen, die wegen Alter, Gebrechlichkeit, Krankheit oder Behinderung der Hilfe bedirfen,
ausreichende Pflege und Unterstlitzung erhalten.

?Sie verwirklichen diese Ziele in Ergénzung der privaten Initiative und Verantwortung sowie im Rahmen
der verfligbaren Mittel.
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Anhang: Grundrechtsteil der EMRK

GRUNDRECHTSTEIL DER EMRK (SR 0.101)

EMRK

Abgeschlossen in Rom am 4. November 1950

Von der Bundesversammlung genehmigt am 3. Oktober 1974

Schwei zerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 28. November 1974
In Kraft getreten fur die Schweiz am 28. November 1974

Geéndert durch das 11. Zusatzprotokoll

In Erwégung der Allgemeinen Erklérung der Menschenrechte, die von der Generalversammiung der Ver-
einten Nationen am 10. Dezember 1948 verkiindet wurde;

in der Erwagung, dass diese Erklarung bezweckt, die allgemeine und wirksame Anerkennung und Einhal-
tung der darin erklarten Rechte zu gewéhrleisten;

in der Erwégung, dass das Ziel des Europarates die Herbeifiihrung einer grosseren Einigkeit unter seinen
Mitgliedern ist und dass eines der Mittel zur Erreichung dieses Zieles in der Wahrung und in der Ent-
wicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten besteht;

unter erneuter Bekréftigung ihres tiefen Glaubens an diese Grundfreiheiten, welche die Grundlage der
Gerechtigkeit und des Friedens in der Welt bilden, und deren Aufrechterhaltung wesentlich auf einem
wahrhaft demokratischen politischen Regime einerseits und auf einer gemeinsamen Auffassung und Ach-
tung der Menschenrechte andererseits beruht, von denen sie sich herleiten;

entschlossen, as Regierungen européischer Staaten, die vom gleichen Geiste beseelt sind und ein ge-
meinsames Erbe an geistigen Giitern, politischen Uberlieferungen, Achtung der Freiheit und Vorherr-
schaft des Gesetzes besitzen, die ersten Schritte auf dem Wege zu einer kollektiven Garantie gewisser in
der Allgemeinen Erklarung verkiindeter Rechte zu unternehmen;

vereinbaren die unterzei chnenden Regierungen und Mitglieder des Europarates folgendes:

Artikel 1 - Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte

Die Hohen Vertragschliessenden Teile sichern allen ihrer Jurisdiktion unterstehenden Personen die in
Abschnitt | dieser Konvention niedergel egten Rechte und Freiheiten zu.

ABSCHNITT |
Artikel 2 - Recht auf Leben

1. Das Recht jedes Menschen auf das Leben wird gesetzlich geschiitzt. Abgesehen von der Vollstreckung
eines Todesurteils, das von einem Gericht im Falle eines durch Gesetz mit der Todesstrafe bedrohten
V erbrechens ausgesprochen worden ist, darf eine absichtliche Tétung nicht vorgenommen werden.

2. Die Totung wird nicht als Verletzung dieses Artikels betrachtet, wenn sie sich aus einer unbedingt er-
forderlichen Gewaltanwendung ergibt:

a) um die Verteidigung eines Menschen gegeniber rechtswidriger Gewaltanwendung sicherzustellen;

b) um eine ordnungsgeméasse Festnahme durchzufiihren oder das Entkommen einer ordnungsgemass
festgehaltenen Person zu verhindern;

¢) um im Rahmen der Gesetze einen Aufruhr oder einen Aufstand zu unterdrticken.

Artikel 3- Verbot der Folter

Niemand darf der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen
werden.
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Artikel 4 - Verbot der Sklaverei und der Zwangsar beit
1. Niemand darf in Sklaverei oder Leibeigenschaft gehalten werden.
2. Niemand darf gezwungen werden, Zwangs- oder Pflichtarbeit zu verrichten.
3. Als «Zwangs- oder Pflichtarbeit» im Sinne dieses Artikels gilt nicht:

a) jede Arbeit, die normalerweise von einer Person verlangt wird, die unter den von Artikel 5 der vorlie-
genden Konvention vorgesehenen Bedingungen in Haft gehalten oder bedingt freigelassen worden ist;

b) jede Dienstleistung militérischen Charakters, oder im Falle der Verweigerung aus Gewissensgriinden
in Landern, wo diese as berechtigt anerkannt ist, eine sonstige an Stelle der militérischen Dienst-
pflicht tretende Dienstleistung;

¢) jede Dienstleistung im Falle von Notstéanden und Katastrophen, die das Leben oder das Wohl der
Gemeinschaft bedrohen,

d) jede Arbeit oder Dienstleistung, die zu den normalen Birgerpflichten gehért.

Artikel 5 - Recht auf Freiheit und Sicher heit

1. Jedermann hat ein Recht auf Freiheit und Sicherheit. Die Freiheit darf einem Menschen nur in den fol-
genden Fallen und nur auf dem gesetzlich vorgeschriebenen Wege entzogen werden:

a) wenn er rechtmassig nach Verurteilung durch ein zustandiges Gericht in Haft gehalten wird;

b) wenn er rechtmassig festgenommen worden ist oder in Haft gehalten wird wegen Nichtbefolgung ei-
nes rechtmassigen Gerichtsbeschlusses oder zur Erzwingung der Erfillung einer durch das Gesetz
vorgeschriebenen Verpflichtung;

¢) wenn er rechtmassig festgenommen worden ist oder in Haft gehalten wird zum Zwecke seiner Vor-
fuhrung vor die zustandige Gerichtsbehdrde, sofern hinreichender Verdacht dafir besteht, dass der
Betreffende eine strafbare Handlung begangen hat, oder begriindeter Anlass zu der Annahme besteht,
dass es notwendig ist, den Betreffenden an der Begehung einer strafbaren Handlung oder an der
Flucht nach Begehung einer solchen zu hindern;

d) wenn es sich um die rechtmassige Haft eines Minderjéhrigen handelt, die zum Zwecke Uberwachter
Erziehung angeordnet ist, oder um die rechtméssige Haft einer solchen, die zwecks Vorfuhrung vor
die zustéandige Behdrde verhangt ist;

€) wenn er sich in rechtmassiger Haft befindet, weil er eine Gefahrenquelle fir die Ausbreitung anstek-
kender Krankheiten bildet, oder weil er geisteskrank, Alkoholiker, rauschgiftstichtig oder Landstrei-
cher ist;

f) wenn er rechtméssig festgenommen worden ist oder in Haft gehalten wird, um ihn daran zu hindern,
unberechtigt in das Staatsgebiet einzudringen oder weil er von einem gegen ihn schwebenden Aus-
weisungs- oder Auslieferungsverfahren betroffen ist.

2. Jeder Festgenommene muss in moglichst kurzer Frist und in einer ihm verstandlichen Sprache Uber die
Grinde seiner Festnahme und Uber die gegen ihn erhobenen Beschuldigungen unterrichtet werden.

3. Jede nach der Vorschrift des Absatzes 1 ¢ dieses Artikels festgenommene oder in Haft gehaltene Per-
son muss unverziglich einem Richter oder einem anderen, gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funk-
tionen erméchtigten Beamten vorgefihrt werden. Er hat Anspruch auf Aburteilung innerhalb einer
angemessenen Frist oder auf Haftentlassung wahrend des Verfahrens. Die Freilassung kann von der Lei-
stung einer Sicherheit fir das Erscheinen vor Gericht abhangig gemacht werden.

4. Jedermann, dem seine Freiheit durch Festnahme oder Haft entzogen wird, hat das Recht, ein Verfahren
Zu beantragen, in dem von einem Gericht raschmdglichst Uber die Rechtméssigkeit der Haft entschieden
wird und im Falle der Widerrechtlichkeit seine Entlassung angeordnet wird.

5. Jeder, der entgegen den Bestimmungen dieses Artikels von Festnahme oder Haft betroffen worden ist,
hat Anspruch auf Schadenersatz.

Artikel 6 - Recht auf ein faires Verfahren

Xi
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1. Jedermann hat Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise offentlich und innerhalb einer an-
gemessenen Frist gehért wird, und zwar von einem unabhéngigen und unparteiischen, auf Gesetz beru-
henden Gericht, das tber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen oder tiber die Stichhaltigkeit der
gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat. Das Urteil muss offentlich verkindet
werden, jedoch kann die Presse und die Offentlichkeit wahrend der gesamten Verhandlung oder eines
Teiles derselben im Interesse der Sittlichkeit, der 6ffentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit in
einem demokratischen Staat ausgeschlossen werden, oder wenn die Interessen von Jugendlichen oder der
Schutz des Privatlebens der Prozessparteien es verlangen oder, und zwar unter besonderen Umstanden,
wenn die offentliche Verhandlung die Interessen der Rechtspflege beeintréchtigen wirde, in diesem Fall
jedoch nur in dem nach Auffassung des Gerichts erforderlichen Umfang.

2. Bis zum gesetzlichen Nachweis seiner Schuld wird vermutet, dass der wegen einer strafbaren Hand-
lung Angeklagte unschuldig ist.

3. Jeder Angeklagte hat mindestens (englischer Text) insbesondere (franzosischer Text) die folgenden
Rechte:

a) im moglichst kurzer Frist in einer fur ihn verstdndlichen Sprache in allen Einzelheiten Uber die Art
und den Grund der gegen ihn erhobenen Beschuldigung in Kenntnis gesetzt zu werden;

b) Uber ausreichende Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung seiner Verteidigung zu verflgen,;

¢) sich selbst zu verteidigen oder den Beistand eines Verteidigers seiner Wahl zu erhalten und, falls er
nicht Gber die Mittel zur Bezahlung eines Verteidigers verfigt, unentgeltlich den Beistand eines
Pflichtverteidigers zu erhalten, wenn diesim Interesse der Rechtspflege erforderlich ist;

d) Fragen an die Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen und die Ladung und Vernehmung
der Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen wie die der Belastungszeugen zu erwirken;

€) die unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers zu verlangen, wenn er die Verhandlungssprache
des Gerichts nicht versteht oder sich nicht darin ausdriicken kann.

Artikel 7 - Keine Strafe ohne Gesetz

1. Niemand kann wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung
nach inldndischem oder internationalem Recht nicht strafbar war. Ebenso darf keine hdhere Strafe als die
im Zeitpunkt der Begehung der strafbaren Handlung angedrohte Strafe verhangt werden.

2. Durch diesen Artikel darf die Verurteilung oder Bestrafung einer Person nicht ausgeschlossen werden,
die sich einer Handlung oder Unterlassung schuldig gemacht hat, welche im Zeitpunkt ihrer Begehung
nach den von den zivilisierten Vdlkern allgemein anerkannten Rechtsgrundsétzen strafbar war.

Artikel 8 - Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

1. Jedermann hat Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner Wohnung und seines
Briefverkehrs.

2. Der Eingriff einer offentlichen Behdrde in die Ausiibung dieses Rechts ist nur statthaft, insoweit dieser
Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine Massnahme darstellt, die in einer demokrati schen Gesell schaft
fUr die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die
Verteidigung der Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit
und der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.

Artikel 9 - Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit

1. Jedermann hat Anspruch auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; dieses Recht umfasst die
Freiheit des einzelnen zum Wechsel der Religion oder der Weltanschauung, sowie die Freiheit, seine Re-
ligion oder Weltanschauung einzeln oder in Gemeinschaft mit anderen 6ffentlich oder privat, durch Got-
tesdienst, Unterricht, durch Andachten und Beachtung religitser Gebrauche auszuiiben.

2. Die Religions- und Bekenntnisfreiheit darf nicht Gegenstand anderer als vom Gesetz vorgesehener Be-
schrankungen sein, die in einer demokratischen Gesellschaft notwendige Massnahmen im Interesse der
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offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit und Moral oder flr den Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer sind.

Artikel 10 - Freiheit der M einungsausser ung

1. Jeder hat Anspruch auf freie Meinungsdusserung. Dieses Recht schliesst die Freiheit der Meinung und
die Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nachrichten oder 1deen ohne Eingriffe offentlicher
Behorden und ohne Riicksicht auf Landesgrenzen ein. Dieser Artikel schliesst nicht aus, dass die Staaten
Rundfunk-, Lichtspiel- oder Fernsehunternehmen einem Genehmigungsverfahren unterwerfen.

2. Dadie Ausiibung dieser Freiheiten Pflichten und Verantwortung mit sich bringt, kann sie bestimmten,
vom Gesetz vorgesehenen Formvorschriften, Bedingungen, Einschrankungen oder Strafandrohungen un-
terworfen werden, wie sie in einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen Sicherheit,
der territorialen Unversehrtheit oder der 6ffentlichen Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ordnung und
der Verbrechensverhiitung, des Schutzes der Gesundheit und der Moral, des Schutzes des guten Rufes
oder der Rechte anderer notwendig sind, um die Verbreitung von vertraulichen Nachrichten zu verhin-
dern oder das Ansehen und die Unparteilichkeit der Rechtsprechung zu gewéahrleisten.

Artikel 11 - Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit

1. Alle Menschen haben das Recht, sich friedlich zu versammeln und sich frei mit anderen zusammenzu-
schliessen, einschliesdlich des Rechts, zum Schutze ihrer Interessen Gewerkschaften zu bilden und diesen
beizutreten.

2. Die Ausiibung dieser Rechte darf keinen anderen Einschrénkungen unterworfen werden als den vom
Gesetz vorgesehenen, die in einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen und éusseren
Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ordnung und der V erbrechensverhiitung, zum Schutze der Gesund-
heit und der Moral oder des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind. Dieser Artikel
verbietet nicht, dass die Ausiibung dieser Rechte durch Mitglieder der Streitkréfte, der Polizei oder der
Staatsverwaltung gesetzlichen Einschrénkungen unterworfen wird.

Artikel 12 - Recht auf Eheschliessung

Mit Erreichung des heiratsfahigen Alters haben Manner und Frauen gemass den einschl&gigen nationalen
Gesetzen das Recht, eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden.

Artikel 13 - Recht auf wirksame Beschwer de

Sind die in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten verletzt worden, so hat der
Verletzte das Recht, eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz einzulegen, selbst wenn die
Verletzung von Personen begangen worden ist, die in amtlicher Eigenschaft gehandelt haben.

Artikel 14 - Verbot der Benachteiligung

Der Genuss der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten ist ohne Benachteili-
gung zu gewéhrleisten, die insbesondere im Geschlecht, in der Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, in
den politischen oder sonstigen Anschauungen, in nationaler oder sozialer Herkunft, in der Zugehorigkeit
zu einer nationalen Minderheit, im Vermogen, in der Geburt oder im sonstigen Status begriindet ist.

Artikel 15 - Ausserkraftsetzung im Notstandsfall

1. Im Falle eines Krieges oder eines anderen offentlichen Notstandes, der das Leben der Nation bedroht,
kann jeder der Hohen Vertragschliessenden Teile Massnahmen ergreifen, welche die in dieser Konventi-
on vorgesehenen Verpflichtungen in dem Umfang, den die Lage unbedingt erfordert, und unter der Be-
dingung ausser Kraft setzen, dass diese Massnahmen nicht im Widerspruch zu den sonstigen
volkerrechtlichen Verpflichtungen stehen.

2. Die vorstehende Bestimmung gestattet kein Ausserkraftsetzung des Artikels 2 ausser bei Todesfallen,
die auf rechtmassige Kriegshandlungen zurtickzufhren sind, oder der Artikel 3, 4 (Absatz 1) und 7.
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3. Jeder Hohe Vertragschliessende Teil, der dieses Recht der Ausserkraftsetzung austibt, hat den General-
sekretér des Europarats eingehend Uber die getroffenen Massnahmen und deren Griinde zu unterrichten.
Er muss den Generalsekretér des Europarats auch tber den Zeitpunkt in Kenntnis setzen, in dem diese
Massnahmen ausser Kraft getreten sind und die Vorschriften der Konvention wieder volle Anwendung
finden.

Artikel 16 - Beschrankung der politischen Tétigkeiten von Auslandern

Keine der Bestimmungen der Artikel 10, 11 und 14 darf so ausgelegt werden, dass sie den Hohen Ver-
tragschliessenden Parteien verbietet, die politische Tétigkeit von Auslandern Beschrdnkungen zu unter-
werfen,

Artikel 17 - Verbot des Missbrauchs der Rechte

Keine Bestimmung dieser Konvention darf dahin ausgelegt werden, dass sie fur einen Staat, eine Gruppe
oder eine Person das Recht begriindet, eine Tétigkeit auszuiiben oder eine Handlung zu begehen, die auf
die Abschaffung der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten oder auf weiter-
gehende Beschrénkungen dieser Rechte und Freiheiten, alsin der Konvention vorgesehen, hinzielt.

Artikel 18 - Begrenzung der Rechtseinschrankung

Die nach der vorliegenden Konvention gestatteten Einschrankungen dieser Rechte und Freiheiten dirfen
nicht fr andere Zwecke als die vorgesehenen angewandt werden.

Protokoll Nr. 6 zur Konvention zum Schutze der M enschenrechte und Grundfrei-
heiten Uber die Abschaffung der Todesstrafe (SR 0.101.06)

Abgeschlossen in Strassburg am 28. April 1983

Von der Bundesversammlung genehmigt am 20. Mérz 1987

Schwei zerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 13. Oktober 1987
In Kraft getreten fur die Schweiz am 1. November 1987

Geéndert durch das 11. Zusatzprotokoll

Die Mitgliedstaaten des Europarates, die dieses Protokoll zu der am 4. November 1950 in Rom unter-
zeichneten Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (im folgenden as "Kon-
vention bezeichnet) unterzeichnen - in der Erwagung, dass die in verschiedenen Mitgliedsstaaten des
Europarates eingetretene Entwicklung eine allgemeine Tendenz zugunsten der Abschaffung der Todes-
strafe zum Ausdruck bringt, haben folgendes vereinbart:

Artikel 1 - Abschaffung der Todesstrafe
Die Todesstrafe ist abgeschafft. Niemand darf zu dieser Strafe verurteilt oder hingerichtet werden.

Artikel 2 - Todesstrafein Kriegszeiten

Ein Staat kann in seinem Recht die Todesstrafe fir Taten vorsehen, welche in Kriegszeiten oder bei un-
mittelbarer Kriegsgefahr begangen werden; diese Strafe darf nur in den Féllen, die im Recht vorgesehen
sind und in Ubereinstimmung mit dessen Bestimmungen angewendet werden. Der Staat Ubermittelt dem
Generalsekretér des Europarates die einschlégigen Rechtsvorschriften.

Artikel 3 - Verbot des Ausserkraftsetzens

Die Bestimmungen dieses Protokolls dirfen nicht nach Artikel 15 der Konvention ausser Kraft gesetzt
werden.
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Artikel 4 - Verbot von Vorbehalten
Vorbehalte nach Artikel 64 der Konvention zu Bestimmungen dieses Protokolls sind nicht zulassig.

Artikel 5 - Raumlicher Geltungsbereich

1. Jeder Staat kann bei der Unterzeichnung oder bei der Hinterlegung der Ratifikations-, Annahme- oder
Genehmigungsurkunde einzelne oder mehrere Hoheitsgebiete bezeichnen, auf die dieses Protokoll An-
wendung findet.

2. Jeder Staat kann jederzeit danach durch eine an den Generalsekretér des Europarates gerichtete Erkl&
rung die Anwendung dieses Protokolls auf jedes weitere in der Erklérung bezeichnete Hoheitsgebiet er-
strecken. Das Protokoll tritt fir dieses Hoheitsgebiet am ersten Tag des Monats in Kraft, der auf den
Eingang der Notifikation beim Generalsekretér folgt.

3. Jede nach den Absétzen 1 und 2 abgegebene Erklérung kann in bezug auf jedes darin bezeichnete Ho-
heitsgebiet durch eine an den Generalsekretér gerichtete Notifikation zurlickgenommen werden. Die
Rucknahme wird am ersten Tag des Monats wirksam, der auf den Eingang der Notifikation beim Gene-
ralsekretar folgt.

Artikel 6 - Verhaltnis zur Konvention

Die Vertragsstaaten betrachten die Artikel 1-5 dieses Protokolls als Zusatzartikel zur Konvention; ale
Bestimmungen der Konvention sind dementsprechend anzuwenden.

Artikel 7 - Unterzeichnung und Ratifikation

Dieses Protokoll liegt fur die Mitgliedstaaten der Europarates, welche die Konvention unterzeichnet ha-
ben, zur Unterzeichnung auf. Es bedarf der Ratifikation, Annahme oder Genehmigung. Ein Mitgliedstaat
des Europarates kann dieses Protokoll nur ratifizieren, annehmen oder genehmigen, wenn gleichzeitig
oder friher die Konvention ratifiziert wurde. Die Ratifikations-, Annahme oder Genehmigungsurkunden
werden beim Generalsekretér des Europarates hinterlegt.

Artikel 8 - Inkrafttreten

1. Diese Protokoll tritt am ersten Tag des Monats in Kraft, der auf den Tag folgt, an dem funf Mitglied-
staaten des Europarates nach Artikel 7 ihre Zustimmung ausgedriickt haben, durch das Protokoll gebun-
den zu sein.

2. Fur jeden Mitgliedstaat, der spéter seine Zustimmung ausdriickt, durch das Protokoll gebunden zu sein,
tritt es am ersten Tag des Monats in Kraft, der auf die Hinterlegung der Ratifikations-, Annahme- oder
Genehmigungsurkunde folgt.

Artikel 9 - Aufgaben desVerwahrers
Der Generalsekretér des Europarates notifiziert den Mitgliedstaaten des Europarates.

a. jede Unterzeichnung;

b. jede Hinterlegung einer Ratifikations-, Annahme- oder Genehmigungsurkunde;

C. jeden Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Protokolls nach den Artikeln 5 und 8;

d. jeden anderen Rechtsakt, jede Notifikation oder Mitteilung, die sich auf dieses Protokoll bezieht.

Zu Urkund dessen haben die hiezu gehdrig befugten Unterzeichneten dieses Protokoll unterschrieben.

Geschehen zu Strassburg am 28. April 1983 in englischer und franzdsischer Sprache, wobei jeder Wort-
laut gleichermassen verbindlich ist, in einer Urschrift, die in den Archiven des Europarates hinterlegt
wird. Der Generalsekretdr des Europarates Ubermittelt allen Mitgliedstaaten des Europarates beglaubigte
Abschriften.
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Protokoll Nr. 7 zur Konvention zum Schutze der M enschenrechte und Grundfrei-
heiten SR 0.101.07

Abgeschlossen in Strassburg am 22. November 1984

Von der Bundesversammlung genehmigt am 20. Mé&rz 1987

Schwei zerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 24. Februar 1988
In Kraft getreten fur die Schweiz am 1. November 1988

Geéndert durch das 11. Zusatzprotokoll

Die Mitgliedstaaten des Europarates, die dieses Protokoll unterzeichnen,

entschlossen, weitere Massnahmen zur kollektiven Gewahrleistung gewisser Rechte und Freiheiten durch
die am 4. November 1950 in Rom unterzeichnete Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (im folgenden al's «Konvention» bezeichnet) zu treffen, haben folgendes vereinbar:

Artikel 1 - Verfahrensrechtliche Schutzvor schriften in bezug auf die Ausweisung von Auslandern

1. Ein Auslénder, der seinen rechtméssigen Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines Staates hat, darf aus die-
sem nur aufgrund einer rechtméssig ergangenen Entscheidung ausgewiesen werden; ihm muss gestattet
werden,

a) Grinde vorzubringen, die gegen seine Ausweisung sprechen,
b) seinen Fall priifen zu lassen und

¢) sich zu diesem Zweck vor der zustandigen Behdrde oder vor einer oder mehreren von dieser Behdrde
bestimmten Personen vertreten zu lassen.

2. Ein Audlénder kann vor Auslibung der im Abs. | Ziff. a, b und e genannten Rechte ausgewiesen wer-
den, wenn die Ausweisung im Interesse der offentlichen Ordnung erforderlich ist oder aus Griinden der
nationalen Sicherheit erfolgt,

Artikel 2 - Rechtsmittel in Strafsachen

1. Wer von einem Gericht wegen einer strafbaren Handlung verurteilt worden ist, hat das Recht, das Ur-
teil von einem Ubergeordneten Gericht nachprifen zu lassen. Die Auslibung dieses Rechts, einschliesslich
der Griinde, aus denen es ausgelibt werden kann, richten sich nach dem Gesetz.

2. Ausnahmen von diesem Recht sind fir strafbare Handlungen geringflgiger Art, wie sie durch Gesetz
naher bestimmt sind, oder in Fallen mdglich, in denen das Verfahren gegen eine Person in erster Instanz
vor dem obersten Gericht stattgefunden hat oder in denen sie nach einem gegen ihren Freispruch einge-
legten Rechtsmittel verurteilt worden ist.

Artikel 3 - Recht auf Entschadigung bei Fehlurteilen

Ist jemand wegen einer strafbaren Handlung rechtskréftig verurteilt und ist das Urteil spéter aufgehoben
oder der Verurteilte begnadigt worden, weil eine neue oder eine neu bekannt gewordene Tatsache schliis-
sig beweist, dass ein Fehlurteil vorlag, so ist derjenige, der auf Grund eines solchen Urteils eine Strafe
verbiisst hat, entsprechend dem Gesetz oder der Ubung des betreffenden Staates zu entschadigen, sofern
nicht nachgewiesen wird, dass das nicht rechtzeitige Bekanntwerden der betreffenden Tatsache ganz oder
teilweise ihm zuzuschreiben ist.

Artikel 4 - Recht, wegen derselben Strafsache nicht zweimal vor Gericht gestellt oder bestraft zu
wer den

1. Niemand darf wegen einer strafbaren Handlung, wegen der er bereits nach dem Gesetz und dem Straf-
verfahrensrecht eines Staates rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafver-
fahren desselben Staates erneut vor Gericht gestellt oder bestraft werden.
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2. Abs. 1 schliesst die Wiederaufnahme der Verfahrens nach dem Gesetz und den Strafverfahrensrecht
des betreffenden Staates nicht aus, falls neue oder neu bekannt gewordene Tatsachen vorliegen oder das
vorausgegangene Verfahren schwere, den Ausgang des V erfahrens bertihrende Mangel aufwelist.

3. Die Bestimmungen dieses Artikels dirfen nicht nach Artikel 15 der Konvention ausser Kraft gesetzt
werden.

Artikel 5 - Gleichberechtigung von Ehegatten

Ehegatten haben untereinander und in ihren Beziehungen zu ihren Kindern gleiche Rechte und Pflichten
privatrechtlicher Art hinsichtlich der Eheschliessung, wéhrend der Ehe und bei Auflésung der Ehe. Die-
ser Artikel verwehrt es den Staaten nicht, die im Interesse der Kinder notwendigen Massnahmen zu tref-
fen.

Artikel 6- 10 entsprechen den Artikeln 5 bis 9 des 6. Protokoalls.

Vorbehalt der Schweiz zu Artikel 1

Erfolgte die Ausweisung durch Beschluss des Bundesrates gestiitzt auf Artikel 70 der Bundesverfassung
wegen Gefahrdung der inneren und dusseren Sicherheit der Schweiz, so werden die Betroffenen auch
nach vollzogener Ausweisung keine Rechte hach Absatz 1 eingeréumt.

Vorbehalt der Schweiz zu Artikel 5

Die Anwendung der Bestimmung des Artikels 7 des 7. Zusatzprotokolls nach Inkrafttreten der revidierten
Bestimmungen des Zivilgesetzbuches vom 5. Oktober 1984 erfolgt unter Vorbehalt einerseits der Rege-
lung betreffend den Familiennamen (Art. 160 ZGB und Art. 8 a SchiIT ZGB) und andererseits der Rege-
lung des Erwerbs des Blrgerrechtes (Art. 161, 134 Abs. 1, 149 Abs. 1 ZGB und Art. 8 b SchiT ZGB).
Artikel 5 findet weiter Anwendung unter Vorbehalt gewisser Ubergangsbestimmungen des Ehegiiter-
rechts (Art. 9,94a,9¢,9d,9e, 10 und 10 a SchlT ZGB).

XVii



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
Grundrechte

Anhang: UNO — PAKTE | UND I

UNO - PAKTE | UND 11

1. INTERNATIONALER PAKT UBER WIRTSCHAFTLICHE, SOZIALE UND
KULTURELLE RECHTE
Vom 16. Dezember 1966

DIE VERTRAGSSTAATEN DIESES PAKTES,

IN DER ERWAGUNG, dass nach den in der Charta der Vereinten Nationen verkindeten Grundsétzen die
Anerkennung der alen Mitgliedern der menschlichen Gesellschaft innewohnenden Wirde und der
Gleichheit und Unverdusserlichkeit ihrer Rechte die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden
in der Welt bildet,

IN DER ERKENNTNIS, dass sich diese Rechte aus der dem Menschen innewohnenden Wirde herleiten,

IN DER ERKENNTNIS, dass nach der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte das Ideal vom freien
Menschen, der frei von Furcht und Not Iebt, nur verwirklicht werden kann, wenn Verhaltnisse geschaffen
werden, in denen jeder seine wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte ebenso wie seine birgerli-
chen und politischen Rechte geniessen kann,

IN DER ERWAGUNG, dass die Charta der Vereinten Nationen die Staaten verpflichtet, die algemeine und
wirksame Achtung der Rechte und Freiheiten des Menschen zu fordern,

IM HINBLICK DARAUF, dass der einzelne gegeniiber seinen Mitmenschen und der Gemeinschaft, der er
angehort, Pflichten hat und gehalten ist, fur die Forderung und Achtung der in diesem Pakt anerkannten
Rechte einzutreten

VEREINBAREN folgende Artikel:

Teil |

Art. 1. (1) Alle Vdlker haben das Recht auf Selbstbestimmung. Kraft dieses Rechts entscheiden sie frei
Uber ihren politischen Status und gestalten in Freiheit ihre wirtschaftliche, soziale und kulturelle Entwick-
lung.

(2) Alle Volker kénnen fur ihre eigenen Zwecke frei Uber ihre natirlichen Reichtimer und Mittel verfu-
gen, unbeschadet aler Verpflichtungen, die aus der internationalen wirtschaftlichen Zusammenarbeit auf
der Grundlage des gegenseitigen Wohles sowie aus dem Vdlkerrecht erwachsen. In keinem Fall darf ein
Volk seiner eigenen Existenzmittel beraubt werden.

(3) Die Vertragsstaaten, einschliesslich der Staaten, die fir die Verwaltung von Gebieten ohne Selbstre-
gierung und von Treuhandgebieten verantwortlich sind, haben entsprechend der Charta der Vereinten Na-
tionen die Verwirklichung des Rechts auf Selbstbestimmung zu férdern und dieses Recht zu achten.

Teil 11

Art. 2. (1) Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, einzeln und durch internationale Hilfe und Zusammenar-
beit, insbesondere wirtschaftlicher und technischer Art, unter Ausschépfung aler seiner Moglichkeiten
Massnahmen zu treffen, um nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor alem durch gesetzgeberi-
sche Massnahmen, die volle Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu erreichen.

(2) Die Vertragsstaaten verpflichten sich, zu gewéhrleisten, dass die in diesem Pakt verkiindeten Rechte
ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion,
der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermégens, der
Geburt oder des sonstigen Status ausgelibt werden.

(3) Entwicklungslander kénnen unter geblihrender Berticksichtigung der Menschenrechte und der Erfor-
dernisse ihrer Volkswirtschaft entscheiden, inwieweit sie Personen, die nicht ihre Staatsangehorigkeit be-
sitzen, die in diesem Pakt anerkannten wirtschaftlichen Rechte gewahrleisten wollen.
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Art. 3. Die Vertragsstaaten verpflichten sich, die Gleichberechtigung von Mann und Frau bei der Aus-
Ubung aller in diesem Pakt festgel egten wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte sicherzustellen.

Art. 4. Die Vertragsstaaten erkennen an, dass ein Staat die Ausiibung der von ihm geméass diesem Pakt
gewahrleisteten Rechte nur solchen Einschrénkungen unterwerfen darf, die gesetzlich vorgesehen und
mit der Natur dieser Rechte vereinbar sind und deren ausschliesslicher Zweck esist, das allgemeine Wohl
in einer demokratischen Gesellschaft zu fordern.

Art. 5. (1) Keine Bestimmung dieses Paktes darf dahin ausgelegt werden, dass sie fir einen Staat, eine
Gruppe oder eine Person das Recht begriindet, eine Tétigkeit auszuliben oder eine Handlung zu begehen,
die auf die Abschaffung der in diesem Pakt anerkannten Rechte und Freiheiten oder auf weitergehende
Beschrankungen dieser Rechte und Freiheiten, als in dem Pakt vorgesehen, hinzielt.

(2) Diein einem Land durch Gesetze, Ubereinkommen, Verordnungen oder durch Gewohnheitsrecht an-
erkannten oder bestehenden grundlegenden Menschenrechte dirfen nicht unter dem Vorwand beschréankt
oder ausser Kraft gesetzt werden, dass dieser Pakt derartige Rechte nicht oder nur in einem geringen
Ausmasse anerkenne.

Teil 111

Art. 6. (1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht auf Arbeit an, welches das Recht jedes einzelnen auf
die Mdglichkeit, seinen Lebensunterhalt durch frei gewdahite oder angenommene Arbeit zu verdienen,
umfasst und unternehmen geeignete Schritte zum Schutz dieses Rechts.

(2) Die von einem Vertragsstaat zur vollen Verwirklichung dieses Rechts zu unternehmenden Schritte
umfassen fachliche und berufliche Beratung und Ausbildungsprogramme sowie die Festlegung von
Grundsétzen und Verfahren zur Erzielung einer stetigen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Ent-
wicklung und einer produktiven Vollbeschéftigung unter Bedingungen, welche die politischen und wirt-
schaftlichen Grundfreiheiten des einzelnen schiitzen.

Art. 7. Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf gerechte und ginstige Arbeitsbedingun-
gen an, durch die insbesondere gewahrl eistet wird

a) ein Arbeitsentgelt, das allen Arbeithehmern mindestens sichert

i) angemessenen Lohn und gleiches Entgelt fur gleichwertige Arbeit ohne Unterschied; insbesondere
wird gewdhrleistet, dass Frauen keine unglinstigeren Arbeitsbedingungen als Ménner haben und dass sie
fUr gleiche Arbeit gleiches Entgelt erhalten,

i) einen angemessenen Lebensunterhalt fur sie und ihre Familien in Ubereinstimmung mit diesem Pakt;
b) sichere und gesunde Arbeitsbedingungen;

¢) gleiche Moglichkeiten fir jedermann, in seiner beruflichen Téatigkeit entsprechend aufzusteigen, wobei
keine anderen Gesichtspunkte als Beschéftigungsdauer und Beféhigung ausschlaggebend sein dirfen;

d) Arbeitspausen, Freizeit, eine angemessene Begrenzung der Arbeitszeit, regelmassiger bezahlter Urlaub
sowie Vergltung gesetzlicher Feiertage.

Art. 8. (1) Die Vertragsstaaten verpflichten sich, folgende Rechte zu gewéhrleisten:

a) das Recht eines jeden, zur Férderung und zum Schutz seiner wirtschaftlichen und sozialen Interessen
Gewerkschaften zu bilden oder einer Gewerkschaft eigener Wahl alein nach Massgabe ihrer Vorschrif-
ten beizutreten. Die Ausiibung dieses Rechts darf nur solchen Einschrankungen unterworfen werden, die
gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen Sicherheit
oder der offentlichen Ordnung oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer erforderlich sind;

b) das Recht der Gewerkschaften, nationale Vereinigungen oder Verbdnde zu griinden, sowie deren
Recht, internationale Gewerkschaftsorganisationen zu bilden oder solchen beizutreten;

¢) das Recht der Gewerkschaften, sich frei zu betétigen, wobei nur solche Einschrénkungen zuléssig sind,
die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen Sicher-
heit oder der 6ffentlichen Ordnung oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer erforderlich sind;

d) das Streikrecht, soweit es in Ubereinstimmung mit der innerstaatlichen Rechtsordnung ausgelibt wird.

(2) Dieser Artikel schliesst nicht aus, dass die Austibung dieser Rechte durch Angehorige der Streitkréfte,
der Polizei oder der offentlichen Verwaltung rechtlichen Einschrankungen unterworfen wird.
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(3) Keine Bestimmung dieses Artikels erméchtigt die Vertragsstaaten des Ubereinkommens der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation von 1948 Uber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungs-
rechts, gesetzgeberische Massnahmen zu treffen oder Gesetze so anzuwenden, dass die Garantien des
oben genannten Uberei nkommens besintrachtigt werden.

Art. 9. Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf Soziale Sicherheit an; diese schliesst die
Sozialversicherung ein.

Art. 10. Die Vertragsstaaten erkennen an,

1. dass die Familie as die natirliche Kernzelle der Gesellschaft gréosstmdglichen Schutz und Beistand
geniessen soll, insbesondere im Hinblick auf ihre Griindung und solange sie fiir die Betreuung und Erzie-
hung unterhaltsberechtigter Kinder verantwortlich ist. Eine Ehe darf nur im freien Einversténdnis der
kiinftigen Ehegatten geschlossen werden;

2. dass Miitter wahrend einer angemessenen Zeit vor und nach der Niederkunft besonderen Schutz genie-
ssen sollen. Wéahrend dieser Zeit sollen berufstétige MUtter bezahlten Urlaub oder Urlaub mit angemes-
senen Leistungen aus der sozialen Sicherheit erhalten;

3. dass Sondermassnahmen zum Schutz und Beistand fur alle Kinder und Jugendlichen ohne Diskrimi-
nierung aufgrund der Abstammung oder aus sonstigen Griinden getroffen werden sollen. Kinder und Ju-
gendliche sollen vor wirtschaftlicher und sozialer Ausbeutung geschiitzt werden. Ihre Beschéftigung mit
Arbeiten, die ihrer Moral oder Gesundheit schaden, ihr Leben geféhrden oder voraussichtlich ihre norma-
le Entwicklung behindern, soll gesetzlich strafbar sein. Die Staaten sollen ferner Altersgrenzen festset-
zen, unterhalb derer die entgeltliche Beschéftigung von Kindern gesetzlich verboten und strafbar ist.

Art. 11. (1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf einen angemessenen L ebensstandard
fur sich und seine Familie an, einschliesslich ausreichender Erndhrung, Bekleidung und Unterbringung,
sowie auf eine stetige Verbesserung der Lebensbedingungen. Die Vertragsstaaten unternehmen geeignete
Schritte, um die Verwirklichung dieses Rechts zu gewahrleisten, und erkennen zu diesem Zweck die ent-
scheidende Bedeutung einer internationalen, auf freier Zustimmung beruhenden Zusammenarbeit an.

(2) In Anerkennung des grundlegenden Rechts eines jeden, vor Hunger geschiitzt zu sein, werden die
Vertragsstaaten einzeln und im Wege internationaler Zusammenarbeit die erforderlichen Massnahmen,
einschliesslich besonderer Programme, durchfiihren

a) zur Verbesserung der Methoden der Erzeugung, Haltbarmachung und Verteilung von Nahrungsmitteln
durch volle Nutzung der technischen und wissenschaftlichen Erkenntnisse, durch Verbreitung der ernah-
rungswissenschaftlichen Grundsétze sowie durch die Entwicklung oder Reform landwirtschaftlicher Sy-
steme mit dem Ziel einer mdglichst wirksamen Erschliessung und Nutzung der natiirlichen Hilfsquellen;
b) zur Sicherung einer dem Bedarf entsprechenden gerechten Verteilung der Nahrungsmittelvorréte der
WEelt unter Beriicksichtigung der Probleme der Nahrungsmittel einfiihrenden und ausfiihrenden Lander.
Art. 12. (1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf das fir ihn erreichbare Hochstmass
an korperlicher und geistiger Gesundheit an.

(2) Die von den Vertragsstaaten zu unternehmenden Schritte zur vollen Verwirklichung dieses Rechts
umfassen die erforderlichen Massnahmen

a) zur Senkung der Zahl der Totgeburten und der Kindersterblichkeit sowie zur gesunden Entwicklung
des Kindes,

b) zur Verbesserung aler Aspekte der Umwelt- und der Arbeitshygiene;

¢) zur Vorbeugung, Behandlung und Bek@mpfung epidemischer, endemischer, Berufs- und sonstiger
Krankheiten;

d) zur Schaffung der Voraussetzungen, die fir jedermann im Krankheitsfall den Genuss medizinischer
Einrichtungen und &rztlicher Betreuung sicherstellen.

Art. 13. (1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf Bildung an. Sie stimmen Uberein,
dass die Bildung auf die volle Entfaltung der menschlichen Personlichkeit und des Bewusstseins ihrer
Wirde gerichtet sein und die Achtung vor den Menschenrechten und Grundfreiheiten stérken muss. Sie
stimmen ferner Uberein, dass die Bildung es jedermann ermdglichen muss, eine niitzliche Rolle in einer
freien Gesellschaft zu spielen, dass sie Versténdnis, Toleranz und Freund schaft unter allen Vélkern und

XX



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
Grundrechte

allen rassischen, ethnischen und religidsen Gruppen fordern sowie die Tatigkeit der Vereinten Nationen
zur Erhaltung des Friedens unterstiitzen muss.

(2) Die Vertragsstaaten erkennen an, dassim Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses Rechts

a) der Grundschulunterricht fir jedermann Pflicht und allen unentgeltlich zugénglich sein muss,

b) die verschiedenen Formen des hoheren Schulwesens einschliesslich des hoheren Fach- und Berufs-
schulwesens auf jede geeignete Weise, insbesondere durch allméhliche Einflhrung der Unentgeltlichkeit,
allgemein verfiigbar und jedermann zuganglich gemacht werden miissen;

¢) der Hochschulunterricht auf jede geeignete Weise, insbesondere durch allmahliche Einfihrung der
Unentgeltlichkeit, jedermann gleichermassen entsprechend seinen Féhigkeiten zuganglich gemacht wer-
den muss,

d) eine grundlegende Bildung fir Personen, die eine Grundschule nicht besucht oder nicht beendet haben,
so weit wie moglich zu fordern oder zu vertiefen ist;

e) die Entwicklung eines Schulsystems auf allen Stufen aktiv voranzutreiben, ein angemessenes Stipen-
diensystem einzurichten und die wirtschaftliche Lage der Lehrerschaft fortlaufend zu verbessern ist.

(3) Die Vertragsstaaten verpflichten sich, die Freiheit der Eltern und gegebenenfalls des Vormunds oder
Pflegers zu achten, fir ihre Kinder andere als 6ffentliche Schulen zu wéhlen, die den vom Staat gegebe-
nenfalls festgesetzten oder gebilligten bildungspolitischen Mindestnormen entsprechen, sowie die religio-
se und sittliche Erziehung ihrer Kinder in Ubereinstimmung mit ihren eigenen Uberzeugungen
sicherzustellen.

(4) Keine Bestimmung dieses Artikels darf dahin ausgelegt werden, dass sie die Freiheit natlrlicher oder
juristischer Personen beeintréchtigt, Bildungseinrichtungen zu schaffen und zu leiten, sofern die in Ab-
satz 1 niedergelegten Grundsétze beachtet werden und die in solchen Einrichtungen vermittelte Bildung
den vom Staat gegebenenfalls festgesetzten Mindestnormen entspricht.

Art. 14. Jeder Vertragsstaat, der zu dem Zeitpunkt, da er Vertragspartei wird, im Mutterland oder in son-
stigen seiner Hoheitsgewalt unterstehenden Gebieten noch nicht die Grundschulpflicht auf der Grundlage
der Unentgeltlichkeit einfihren konnte, verpflichtet sich, binnen zwei Jahren einen ausfiihrlichen Akti-
onsplan auszuarbeiten und anzunehmen, der die schrittweise Verwirklichung des Grundsatzes der unent-
geltlichen allgemeinen Schulpflicht innerhalb einer angemessenen, in dem Plan festzulegenden Zahl von
Jahren vorsieht.

Art. 15. (1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden an,
a) am kulturellen Leben teilzunehmen;
b) an den Errungenschaften des wissenschaftlichen Fortschritts und seiner Anwendung teilzuhaben;

¢) den Schutz der geistigen und materiellen Interessen zu geniessen, die ihm als Urheber von Werken der
Wissenschaft, Literatur oder Kunst erwachsen.

(2) Die von den Vertragsstaaten zu unternehmenden Schritte zur vollen Verwirklichung dieses Rechts
umfassen die zur Erhaltung, Entwicklung und Verbreitung von Wissenschaft und Kultur erforderlichen
Massnahmen.

(3) Die Vertragsstaaten verpflichten sich, die zu wissenschaftlicher Forschung und schépferischer Tatig-
keit unerlassliche Freiheit zu achten.

(4) Die Vertragsstaaten erkennen die Vorteile an, die sich aus der Férderung und Entwicklung internatio-
naler Kontakte und Zusammenarbeit auf wissenschaftlichem und kulturellem Gebiet ergeben.

2. INTERNATIONALER PAKT UBER BURGERLICHE UND POLITISCHE
RECHTE
Vom 16. Dezember 1966

Praambel

DIE VERTRAGSSTAATEN DIESES PAKTES,

IN DER ERWAGUNG, dass nach den in der Charta der Vereinten Nationen verkiindeten Grundsétzen die
Anerkennung der alen Mitgliedern der menschlichen Gesellschaft innewohnenden Wirde und der
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Gleichheit und Unverdusserlichkeit ihrer Rechte die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden
in der Welt bildet,

IN DER ERKENNTNIS, dass sich diese Rechte aus der dem Menschen innewohnenden Wirde herleiten,

IN DER ERKENNTNIS, dass nach der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte das Ideal vom freien
Menschen, der biirgerliche und politische Freiheit geniesst und frei von Furcht und Not lebt, nur verwirk-
licht werden kann, wenn Verhédtnisse geschaffen werden, in denen jeder seine biirgerlichen und politi-
schen Rechte ebenso wie seine wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte geniessen kann,

IN DER ERWAGUNG, dass die Charta der Vereinten Nationen die Staaten verpflichtet, die algemeine und
wirksame Achtung der Rechte und Freiheit des Menschen zu fordern,

IM HINBLICK DARAUF, dass der einzelne gegeniiber seinen Mitmenschen und der Gemeinschaft, der er
angehort, Pflichten hat und gehalten ist, fur die Forderung und Achtung der in diesem Pakt anerkannten
Rechte einzutreten,

VEREINBAREN folgende Artikel:

Teil |

Art. 1. (1) Alle Vdlker haben das Recht auf Selbstbestimmung. Kraft dieses Rechts entscheiden sie frei
Uber ihren politischen Status und gestalten in Freiheit ihre wirtschaftliche, soziale und kulturelle Entwick-
lung.

(2) Alle Volker kdnnen fir ihre eigenen Zwecke frei Gber ihre natiirlichen Reichtimer und Mittel verfi-
gen, unbeschadet aller Verpflichtungen, die aus der internationalen wirtschaftlichen Zusammenarbeit auf
der Grundlage des gegenseitigen Wohles sowie aus dem Vdlkerrecht erwachsen. In keinem Falle darf ein
Volk seiner eigenen Existenzmittel beraubt werden.

(3) Die Vertragsstaaten, einschliesslich der Staaten, die fir die Verwaltung von Gebieten ohne Selbstre-
gierung und von Treuhandgebieten verantwortlich sind, haben entsprechend den Bestimmungen der
Charta der Vereinten Nationen die Verwirklichung des Rechts auf Selbstbestimmung zu fordern und die-
ses Recht zu achten.

Teil 11

Art. 2. (1) Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu achten und sie
alen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen ohne Unter-
schied wie insbesondere der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politi-
schen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermogens, der Geburt
oder des sonstigen Status zu gewahrleisten.

(2) Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, im Einklang mit seinem verfassungsmaéssigen Verfahren und mit
den Bestimmungen dieses Paktes die erforderlichen Schritte zu unternehmen, um die gesetzgeberischen
oder sonstigen Vorkehrungen zu treffen, die notwendig sind, um den in diesem Pakt anerkannten Rechten
Wirksamkeit zu verleihen, soweit solche Vorkehrungen nicht bereits getroffen worden sind.
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(3) Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich,

a) daflr Sorge zu tragen, dass jeder, der in seinen in diesem Pakt anerkannten Rechten oder Freiheiten
verletzt worden ist, das Recht hat, eine wirksame Beschwerde einzulegen, selbst wenn die Verletzung
von Personen begangen worden ist, die in amtlicher Eigenschaft gehandelt haben;

b) daflr Sorge zu tragen, dass jeder, der eine solche Beschwerde erhebt, sein Recht durch das zusténdige
Gerichts-, Verwaltungs- oder Gesetzgebungsorgan oder durch eine andere, nach den Rechtsvorschriften
des Staates zustandige Stelle feststellen lassen kann, und den gerichtlichen Rechtsschutz auszubauen;

¢) dafiir Sorge zu tragen, dass die zustandigen Stellen Beschwerden, denen stattgegeben wurde, Geltung
verschaffen.

Art. 3. Die Vertragsstaaten verpflichten sich, die Gleichberechtigung von Mann und Frau bei der Aus-
Ubung aller in diesem Pakt festgel egten burgerlichen und politischen Rechte sicherzustellen.

Art. 4. (1) Im Falle eines 6ffentlichen Notstandes, der das Leben der Nation bedroht und der amtlich ver-
kiindet ist, kbnnen die V ertragsstaaten Massnahmen ergreifen, die ihre Verpflichtungen aus diesem Pakt
in dem Umfang, den die Lage unbedingt erfordert, ausser Kraft setzen, vorausgesetzt, dass diese Mass-
nahmen ihren sonstigen volkerrechtlichen Verpflichtungen nicht zuwiderlaufen und keine Diskriminie-
rung allein wegen der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion oder der sozialen
Herkunft enthalten.

(2) Auf Grund der vorstehenden Bestimmung dtirfen die Artikel 6, 7, 8 (Absédtze 1 und 2), 11, 15, 16 und
18 nicht ausser Kraft gesetzt werden.

(3) Jeder Vertragsstaat, der das Recht, Verpflichtungen ausser Kraft zu setzen, ausiibt, hat den Ubrigen
Vertragsstaaten durch Vermittlung des Generalsekretérs der Vereinten Nationen unverziglich mitzutei-
len, welche Bestimmungen er ausser Kraft gesetzt hat und welche Griinde ihn dazu veranlasst haben. Auf
demselben Wege ist durch eine weitere Mitteilung der Zeitpunkt anzugeben, in dem eine solche Mass-
nahme endet.

Art. 5. (1) Keine Bestimmung dieses Paktes darf dahin ausgelegt werden, dass sie fur einen Staat, eine
Gruppe oder eine Person das Recht begriindet, eine Tétigkeit auszuliben oder eine Handlung zu begehen,
die auf die Abschaffung der in diesem Pakt anerkannten Rechte und Freiheiten oder auf weitergehende
Beschrankungen dieser Rechte und Freiheiten, als in dem Pakt vorgesehen, hinzielt.

(2) Diein einem Vertragsstaat durch Gesetze, Ubereinkommen, Verordnungen oder durch Gewohnheits-
recht anerkannten oder bestehenden grundlegenden Menschenrechte diirfen nicht unter dem Vorwand be-
schrankt oder ausser Kraft gesetzt werden, dass dieser Pakt derartige Rechte nicht oder nur in einem
geringeren Ausmasse anerkenne.

Teil 111

Art. 6. (1) Jeder Mensch hat ein angeborenes Recht auf Leben. Dieses Recht ist gesetzlich zu schitzen.
Niemand darf willkirlich seines Lebens beraubt werden.

(2) In Staaten, in denen die Todesstrafe nicht abgeschafft worden ist, darf ein Todesurteil nur fir schwer-
ste Verbrechen auf Grund von Gesetzen verhangt werden, die zur Zeit der Begehung der Tat in Kraft wa-
ren und die den Bestimmungen dieses Paktes und der Konvention Uber die Verhitung und Bestrafung des
V dlkermordes nicht widersprechen. Diese Strafe darf nur auf Grund eines von einem zustandigen Gericht
erlassenen rechtskréftigen Urteils vollstreckt werden.

(3) Erflllt die Toétung den Tatbestand des V dlkermordes, so erméchtigt dieser Artikel die Vertragsstaaten
nicht, sich in irgendeiner Weise einer Verpflichtung zu entziehen, die sie nach den Bestimmungen der
Konvention Uber die Verhitung und Bestrafung des V élkermordes tibernommen haben.

(4) Jeder zum Tode Verurteilte hat das Recht, um Begnadigung oder Umwandlung der Strafe zu bitten.
Amnestie, Begnadigung oder Umwandlung der Todesstrafe kann in alen Féllen gewahrt werden.

(5) Die Todesstrafe darf fur strafbare Handlungen, die von Jugendlichen unter 18 Jahren begangen wor-
den sind, nicht verhangt und an schwangeren Frauen nicht vollstreckt werden.

(6) Keine Bestimmung dieses Artikels darf herangezogen werden, um die Abschaffung der Todesstrafe
durch einen Vertragsstaat zu verzégern oder zu verhindern.
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Art. 7. Niemand darf der Folter oder grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe unterworfen werden. Insbesondere darf niemand ohne seine freiwillige Zustimmung medizinischen
oder wissenschaftlichen Versuchen unterworfen werden.

Art. 8 (1) Niemand darf in Sklaverei gehalten werden; Sklaverei und Sklavenhandel in alen ihren For-
men sind verboten.

(2) Niemand darf in Leibeigenschaft gehalten werden.
(3) @) Niemand darf gezwungen werden, Zwangs- oder Pflichtarbeit zu verrichten;

b) Buchstabe a ist nicht so auszulegen, dass er in Staaten, in denen bestimmte Straftaten mit einem mit
Zwangsarbeit verbundenen Freiheitsentzug geahndet werden kénnen, die Leistung von Zwangsarbeit auf
Grund einer Verurteilung durch ein zusténdiges Gericht ausschliesst;

¢) als Zwangs- und Pflichtarbeit im Sinne dieses Absatzes gilt nicht

i) jede nicht unter Buchstabe b genannte Arbeit oder Dienstleistung, die normalerweise von einer Person
verlangt wird, der auf Grund einer rechtmassigen Gerichtsentscheidung die Freiheit entzogen oder die aus
einem solchen Freiheitsentzug bedingt entlassen worden ist;

ii) jede Dienstleistung militérischer Art sowie in Staaten, in denen die Wehrdienstverweigerung aus Ge-
wissensgriinden anerkannt wird, jede fir Wehrdienstverweigerer gesetzlich vorgeschriebene nationale
Dienstleistung;

iii) jede Dienstleistung im Falle von Notstdnden oder Katastrophen, die das Leben oder das Wohl der
Gemeinschaft bedrohen;

iv) jede Arbeit oder Dienstleistung, die zu den normalen Birgerpflichten gehért.

Art. 9. (1) Jedermann hat ein Recht auf personliche Freiheit und Sicherheit. Niemand darf willkdrlich
festgenommen oder in Haft gehalten werden. Niemand darf seine Freiheit entzogen werden, es sei denn
aus gesetzlich bestimmten Griinden und unter Beachtung des im Gesetz vorgeschriebenen Verfahrens.

(2) Jeder Festgenommene ist bel seiner Festnahme Uber die Grinde der Festnahme zu unterrichten, und
die gegen ihn erhobenen Beschuldigungen sind ihm unverziiglich mitzuteilen.

(3) Jeder, der unter dem Vorwurf einer strafbaren Handlung festgenommen worden ist oder in Haft gehal-
ten wird, muss unverziglich einem Richter oder einer anderen gesetzlich zur Auslibung richterlicher
Funktionen erméchtigten Amtsperson vorgefihrt werden und hat Anspruch auf ein Gerichtsverfahren in-
nerhalb angemessener Frist oder auf Entlassung aus der Haft. Es darf nicht die allgemeine Regel sein,
dass Personen, die eine gerichtliche Aburteilung erwarten, in Haft gehalten werden, doch kann die Frei-
lassung davon abhéngig gemacht werden, dass fir das Erscheinen zur Hauptverhandlung oder zu jeder
anderen Verfahrenshandlung und gegebenenfalls zur Vollstreckung des Urteils Sicherheit geleistet wird.

(4) Jeder, dem seine Freiheit durch Festnahme oder Haft entzogen ist, hat das Recht, ein Verfahren vor
einem Gericht zu beantragen, damit dieses unverziglich Uber die Rechtméssigkeit der Freiheitsentzie-
hung entscheiden und seine Entlassung anordnen kann, falls die Freiheitsentziehung nicht rechtmassig ist.
(5)Jeder, der unrechtméssig festgenommen oder in Haft gehalten worden ist, hat einen Anspruch auf Ent-
schadigung.

Art. 10. (1) Jeder, dem seine Freiheit entzogen ist, muss menschlich und mit Achtung vor der dem Men-
schen innewohnenden Wirde behandelt werden.

(2) a) Beschuldigte sind, abgesehen von aussergewdhnlichen Umstanden, von Verurteilten getrennt un-
terzubringen und so zu behandeln, wie esihrer Stellung als Nichtverurteilte entspricht;

b) jugendliche Beschuldigte sind von Erwachsenen zu trennen, und es hat so schnell wie méglich ein Ur-
teil zu ergehen.

(3) Der Strafvollzug schliesst eine Behandlung der Gefangenen ein, die vornehmlich auf ihre Besserung
und gesellschaftliche Wiedereingliederung hinzielt. Jugendliche Strafféllige sind von Erwachsenen zu
trennen und ihrem Alter und ihrer Rechtsstellung entsprechend zu behandeln.

Art. 11. Niemand darf nur deswegen in Haft genommen werden, weil er nicht in der Lage ist, eine ver-
tragliche Verpflichtung zu erflllen.

Art. 12. (1) Jedermann, der sich rechtmassig im Hoheitsgebiet eines Staates aufhélt, hat das Recht, sich
dort frei zu bewegen und seinen Wohnsitz frei zu wahlen.
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(2) Jedermann steht esfrei, jedes Land einschliesslich seines eigenen zu verlassen.

(3) Die oben erwahnten Rechte durfen nur eingeschrankt werden, wenn dies gesetzlich vorgesehen und
zum Schutz der nationalen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung (ordre public), der Volksgesundheit, der
offentlichen Sittlichkeit oder der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist und die Einschrankungen
mit den Ubrigen in diesem Pakt anerkannten Rechten vereinbar sind.

(4) Niemand darf willkirlich das Recht entzogen werden, in sein eigenes Land einzureisen.

Art. 13. Ein Ausdlénder, der sich rechtméassig im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates aufhalt, kann aus
diesem nur auf Grund einer rechtméssig ergangenen Entscheidung ausgewiesen werden, und es ist ihm,
sofern nicht zwingende Grinde der nationalen Sicherheit entgegenstehen, Gelegenheit zu geben, die ge-
gen seine Ausweisung sprechenden Griinde vorzubringen und diese Entscheidung durch die zusténdige
Behorde oder durch eine oder mehrere von dieser Behorde besonders bestimmte Personen nachpriifen
und sich dabei vertreten zu lassen.

Art. 14. (1) Alle Menschen sind vor Gericht gleich. Jedermann hat Anspruch darauf, dass Uber eine ge-
gen ihn erhobene strafrechtliche Anklage oder seine zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen
durch ein zustandiges, unabhéngiges, unparteiisches und auf Gesetz beruhendes Gericht in billiger Weise
und offentlich verhandelt wird. Aus Griinden der Sittlichkeit, der &ffentlichen Ordnung (ordre public)
oder der nationalen Sicherheit in einer demokratischen Gesellschaft oder wenn esim Interesse des Privat-
lebens der Parteien erforderlich ist oder -- soweit dies nach Auffassung des Gerichts unbedingt erforder-
lich ist -- unter besonderen Umstanden, in denen die Offentlichkeit des Verfahrens die Interessen der
Gerechtigkeit beeintrachtigen wirde, kénnen Presse und Offentlichkeit wahrend der ganzen oder eines
Teils der Verhandlung ausgeschlossen werden; jedes Urtell in einer Straf- oder Zivilsache ist jedoch 6f-
fentlich zu verkiinden, sofern nicht die Interessen Jugendlicher dem entgegenstehen oder das Verfahren
Ehestreitigkeiten oder die Vormundschaft Gber Kinder betrifft.

(2) Jeder wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte hat Anspruch darauf, bis zu dem im gesetzlichen
Verfahren erbrachten Nachweis seiner Schuld al's unschuldig zu gelten.

(3) Jeder wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte hat in gleicher Weise im Verfahren Anspruch auf
folgende Mindestgarantien:

a) Er ist unverziglich und im einzelnen in einer ihm verstandlichen Sprache Uber Art und Grund der ge-
gen ihn erhobenen Anklage zu unterrichten;

b) er muss hinreichend Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung seiner Verteidigung und zum Verkehr mit
einem Verteidiger seiner Wahl haben;

¢) es muss ohne unangemessene Verzogerung ein Urteil gegen ihn ergehen;

d) er hat das Recht, bei der Verhandlung anwesend zu sein und sich selbst zu verteidigen oder durch ei-
nen Verteidiger seiner Wahl verteidigen zu lassen; falls er keinen Verteidiger hat, ist er Uber das Recht,
einen Verteidiger in Anspruch zu nehmen, zu unterrichten; fehlen ihm die Mittel zur Bezahlung eines
Verteidigers, so ist ihm ein Verteidiger unentgeltlich zu bestellen, wenn dies im Interesse der Rechtspfle-
ge erforderlich ist;

€) er darf Fragen an die Belastungszeugen stellen oder stellen lassen und das Erscheinen und die Ver-
nehmung der Entlastungszeugen unter den fir die Belastungszeugen geltenden Bedingungen erwirken;

f) er kann die unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers verlangen, wenn er die Verhandlungsspra-
che des Gerichts nicht versteht oder spricht;

g) er darf nicht gezwungen werden, gegen sich selbst als Zeuge auszusagen oder sich schuldig zu beken-
nen.

(4) Gegen Jugendliche ist das Verfahren in einer Weise zu fuhren, die ihrem Alter entspricht und ihre
Wiedereingliederung in die Gesellschaft fordert.

(5) Jeder, der wegen einer strafbaren Handlung verurteilt worden ist, hat das Recht, das Urteil entspre-
chend dem Gesetz durch ein hdheres Gericht nachpriifen zu lassen.

(6) Ist jemand wegen einer strafbaren Handlung rechtskraftig verurteilt und ist das Urteil spéter aufgeho-
ben oder der Verurteilte begnadigt worden, weil eine neue oder eine neu bekannt gewordene Tatsache
schliissig beweist, dass ein Fehlurtell vorlag, so ist derjenige, der auf Grund eines solchen Urteils eine

XXV



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
Grundrechte

Strafe verbiisst hat, entsprechend dem Gesetz zu entschédigen, sofern nicht nachgewiesen wird, dass das
nicht rechtzeitige Bekanntwerden der betreffenden Tatsache ganz oder teilweise ihm zuzuschreiben ist.

(7) Niemand darf wegen einer strafbaren Handlung, wegen der er bereits nach dem Gesetz und dem
Strafverfahrensrecht des jeweiligen Landes rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, erneut
verfolgt oder bestraft werden.

Art. 15. (1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer
Begehung nach inléandischem oder nach internationalem Recht nicht strafbar war. Ebenso darf keine
schwerere Strafe als die im Zeitpunkt der Begehung der strafbaren Handlung angedrohte Strafe verhangt
werden. Wird nach Begehung einer strafbaren Handlung durch Gesetz eine mildere Strafe eingefuhrt, so
ist das mildere Gesetz anzuwenden.

(2) Dieser Artikel schliesst die Verurteilung oder Bestrafung einer Person wegen einer Handlung oder
Unterlassung nicht aus, die im Zeitpunkt ihrer Begehung nach den von der Vdlkergemeinschaft aner-
kannten allgemeinen Rechtsgrundsétzen strafbar war.

Art. 16. Jedermann hat das Recht, Uberall als rechtsfahig anerkannt zu werden.

Art. 17. (1) Niemand darf willkirlichen oder rechtswidrigen Eingriffen in sein Privatleben, seine Fami-
lie, seine Wohnung und seinen Schriftverkehr oder rechtswidrigen Beeintrachtigungen seiner Ehre und
seines Rufes ausgesetzt werden.

(2) Jedermann hat Anspruch auf rechtlichen Schutz gegen solche Eingriffe oder Beeintréchtigungen.

Art. 18. (1) Jedermann hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Dieses Recht
umfasst die Freiheit, eine Religion oder eine Weltanschauung eigener Wahl zu haben oder anzunehmen,
und die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung allein oder in Gemeinschaft mit anderen, offentlich
oder privat durch Gottesdienst, Beachtung religidser Brauche, Ausiibung und Unterricht zu bekunden.

(2) Niemand darf einem Zwang ausgesetzt werden, der seine Freiheit, eine Religion oder eine Weltan-
schauung seiner Wahl zu haben oder anzunehmen, beeintréchtigen wiirde.

(3) Die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung zu bekunden, darf nur den gesetzlich vorgesehenen
Einschrankungen unterworfen werden, die zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung, Gesundheit,
Sittlichkeit oder der Grundrechte und -freiheiten anderer erforderlich sind.

(4) Die Vertragsstaaten verpflichten sich, die Freiheit der Eltern und gegebenenfalls des Vormunds oder
Pflegers zu achten, die religitse und sittliche Erziehung ihrer Kinder in Ubereinstimmung mit ihren eige-
nen Uberzeugungen sicherzustellen.

Art. 19. (1) Jedermann hat das Recht auf unbehinderte Meinungsfreiheit.

(2) Jedermann hat das Recht auf freie Meinungsdusserung; dieses Recht schliesst die Freiheit ein, ohne
Ricksicht auf Staatsgrenzen Informationen und Gedankengut jeder Art in Wort, Schrift oder Druck,
durch Kunstwerke oder andere Mittel eigener Wahl sich zu beschaffen, zu empfangen und weiterzuge-
ben.

(3) Die Ausiibung der in Absatz 2 vorgesehenen Rechte ist mit besonderen Pflichten und einer besonde-
ren Verantwortung verbunden. Sie kann daher bestimmten, gesetzlich vorgesehenen Einschrénkungen
unterworfen werden, die erforderlich sind

a) fur die Achtung der Rechte oder des Rufs anderer;

b) flr den Schutz der nationalen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung (ordre public), der V olksgesundheit
oder der dffentlichen Sittlichkeit.

Art. 20. (1) Jede Kriegspropaganda wird durch Gesetz verboten.
(2) Jedes Eintreten flr nationalen, rassischen oder religitsen Hass, durch das zu Diskriminierung, Feind-
seligkeit oder Gewalt aufgestachelt wird, wird durch Gesetz verboten.

Art. 21. Das Recht, sich friedlich zu versammeln, wird anerkannt. Die Ausiibung dieses Rechts darf kei-
nen anderen als den gesetzlich vorgesehenen Einschrankungen unterworfen werden, die in einer demo-
kratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen oder der offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen
Ordnung (ordre public), zum Schutz der Volksgesundheit, der 6ffentlichen Sittlichkeit oder zum Schutz
der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind.

XXVi



Prof. Dr. Walter Kélin SS 1998
Grundrechte

Art. 22. (1) Jedermann hat das Recht, sich frei mit anderen zusammenzuschliessen sowie zum Schutz
seiner Interessen Gewerkschaften zu bilden und ihnen beizutreten.

(2) Die Auslibung dieses Rechts darf keinen anderen als den gesetzlich vorgesehenen Einschrénkungen
unterworfen werden, die in einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen oder der
offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung (ordre public), zum Schutz der Volksgesundheit, der
offentlichen Sittlichkeit oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind. Dieser Ar-
tikel steht gesetzlichen Einschrankungen der Ausiibung dieses Rechts fir Angehdrige der Streitkréfte
oder der Polizei nicht entgegen.

(3) Keine Bestimmung dieses Artikels erméchtigt die Vertragsstaaten des Ubereinkommens der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation von 1948 Uber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungs-
rechts, gesetzgeberische Massnahmen zu treffen oder Gesetze so anzuwenden, dass die Garantien des
oben genannten Ubereinkommens beeintrachtigt werden.

Art. 23 (1) Die Familie ist die natirliche Kernzelle der Gesellschaft und hat Anspruch auf Schutz durch
Gesdllschaft und Staat.

(2) Das Recht von Mann und Frau, im heiratsféhigen Alter eine Ehe einzugehen und eine Familie zu
grinden, wird anerkannt.

(3) Eine Ehe darf nur im freien und vollen Einverstandnis der kiinftigen Ehegatten geschlossen werden.

(4) Die Vertragsstaaten werden durch geeignete Massnahmen sicherstellen, dass die Ehegatten gleiche
Rechte und Pflichten bei der Eheschliessung, wahrend der Ehe und bei Auflésung der Ehe haben. Fir den
nétigen Schutz der Kinder im Falle einer Auflésung der Ehe ist Sorge zu tragen.

Art. 24. (1) Jedes Kind hat ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts,
der Sprache, der Religion, der nationalen und sozialen Herkunft, des Vermégens oder der Geburt das
Recht auf digjenigen Schutzmassnahmen durch seine Familie, die Gesellschaft und den Staat, die seine
Rechtsstellung als Minderjahriger erfordert.

(2) Jedes Kind muss unverziglich nach seiner Geburt in ein Register eingetragen werden und einen Na-
men erhalten.

(3) Jedes Kind hat das Recht, eine Staatsangehorigkeit zu erwerben.

Art. 25. Jeder Staatsbirger hat das Recht und die Méglichkeit, ohne Unterschied nach den in Artikel 2
genannten Merkmalen und ohne unangemessene Einschrankungen

a) an der Gestaltung der offentlichen Angelegenheiten unmittelbar oder durch frei gewéhlte Vertreter
teilzunehmen;

b) bei echten, wiederkehrenden, allgemeinen, gleichen und geheimen Wahlen, bei denen die freie Ausse-
rung des Wéhlerwillens gewéhrleistet ist, zu wahlen und gewdahlt zu werden;

c) unter allgemeinen Gesichtspunkten der Gleichheit zu offentlichen Amtern seines Landes Zugang zu
haben.

Art. 26. Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich und haben ohne Diskriminierung Anspruch auf glei-
chen Schutz durch das Gesetz. In dieser Hinsicht hat das Gesetz jede Diskriminierung zu verbieten und
alen Menschen gegen jede Diskriminierung, wie insbesondere wegen der Rasse, der Hautfarbe, des Ge-
schlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder so-
Zialen Herkunft, des Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen Status, gleichen und wirksamen Schutz
Zu gewdhrleisten.
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Art. 27. In Staaten mit ethnischen, religidsen oder sprachlichen Minderheiten darf Angehdrigen solcher
Minderheiten nicht das Recht vorenthalten werden, gemeinsam mit anderen Angehdrigen ihrer Gruppe
ihr eigenes kulturelles Leben zu pflegen, ihre eigene Religion zu bekennen und auszutiben oder sich ihrer
eigenen Sprache zu bedienen.
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