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I. Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns
(Axel Tschentscher)

Die Verhiltnisméssigkeit als Grundsatz rechtsstaatlichen Han-
delns (Art. 5 Abs. 2 BV) war bereits durch den Beschluss der Ver-
einigung sdmtlicher Abteilungen des Bundesgerichts fiir nicht isoliert
riigefahig erklirt worden.' Ausserhalb der Riige konkreter Grundrechts-
verletzungen priift das Gericht die Verhidltnisméssigkeit darum nur mit
geminderter Priifungsdichte, statt sie der «strengeren Variante von
Art. 36 Abs. 3 BV»® zu unterwerfen. Konsequenterweise wird in BGE
134 11 235° nur noch davon gesprochen, dass die verhiingte Disziplinar-
busse in Hohe von CHF 1500.— nach der Gesamtheit der Umsténde
«nicht offensichtlich unverhéltnismissig» («pas manifestement dispro-
portionnée») sei.* Dem gebiissten Osteopathen wird damit einiges
zugemutet, denn die Verurteilung durch die Berufsvereinigung (Société
Vaudoise de Médecine) erfolgte aus einem aus seiner Sicht kaum vorher-
sehbaren Grund. Die Mutter einer 13-jdhrigen Patientin hatte zunichst
eine Behandlung gewiinscht, spéter dann aber geltend gemacht, der Me-
diziner hétte ihre Meinung ignorieren und allein auf den Protest der Min-
derjahrigen abstellen miissen. Gepriift wird dieser Fall vom Bundes-
gericht anhand von Art. 16 ZGB, ohne auf die einschlidgige Garantie der
Bundesverfassung (Art. 11 Abs. 2 BV) oder auf das moglicherweise be-
eintrdchtigte Grundrecht der Berufsfreiheit (Art.27 Abs.2 BV)
einzugehen.

Unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3
BV) bestitigte das Bundesgericht in BGE 134 1 199° seine frithere Recht-
sprechung, nach der den Parteien aus einer unrichtigen Rechts-
mittelbelehrung keine Nachteile erwachsen diirfen. Der Regierungsrat
des Kantons Ziirich hatte es versdumt, auf die neuerdings bei kommuna-
len Kreditbeschliissen bestehende Beschwerdemoglichkeit zum
kantonalen Verwaltungsgericht hinzuweisen. Die nicht anwaltlich vertre-

' BGE 134 1 153 — Schulausschluss St. Gallen; siehe dazu hinten in Ziff. 111.2.1 so-
wie ZBIV 144 (2008), 733-764 (735 ff.); ausfiihrliche Kritik ausserdem bei YVO
HANGARTNER, Besprechung von BGE 134 1 153, in: AJP 2008, S. 1592-1596 (1593
ff.), mit dem Ansatzpunkt (S. 1594), es handle sich um eine «Auslegung gegen den
Wortlaut des Gesetzes».

? Formulierung bei YVO HANGARTNER, Besprechung von BGE 133 I 110, in: AJP
2007, S. 1583-1585 (1584).

? Siche hinten Ziff. I11.2.1.

* BGE 134 II 235 E. 4.4 S. 242 — Minderjhrige Patientin = Entscheid 2C.5/2008
vom 2. April 2008 = Pra 2009 Nr. 31 S. 176-184 (183).

* Siche hinten Ziff. I11.2.2.
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tene Beschwerdefiihrerin konnte diese Beschwerdemdglichkeit nicht oh-
ne weiteres erkennen. Das Bundesgericht iiberwies die Beschwerde
darum dem Verwaltungsgericht, ohne dass eine Verfristung anzunehmen
ware.

II. Allgemeine Grundrechtslehren (Walter Kilin)

Auch in diesem Berichtsjahr hat sich das Bundesgericht wieder-
holt mit der Tragweite von Art. 35 BV befasst.

Grundrechte begriinden nicht nur subjektiv-rechtliche Anspriiche
von Personen, sondern schaffen auch objektives Recht, das den Staat und
seine Organe unabhdngig davon bindet, ob Private im konkreten Fall di-
rekt durchsetzbare Grundrechtsanspriiche besitzen. Dies ergibt sich aus
Art. 35 Abs. 1 BV, wonach die Grundrechte «in der gesamten Rechtsord-
nung zur Geltung kommen miissen». Im Fall von negativen
Einbiirgerungsentscheiden, welche mit dem Hinweis auf das (islamische)
Kopftuch der Gesuchstellerinnen begriindet wurden, wird dies relevant.
Die Religionsfreiheit gemiss Art. 15 BV ist, wie das Bundesgericht fest-
halt «nicht nur ein individuelles Abwehrrecht, sondern enthélt auch einen
objektivrechtlichen Gehalt, an dem sich geméss Art. 35 Abs. 1 BV die
gesamte Staatstitigkeit auszurichten hat [...] und der auch im Einbiirge-
rungsverfahren ungeachtet der Natur und der Stufe des entscheidenden
Organs zu beachten ist. In diesem Sinne verbietet Art. 8 Abs. 2 BV Dis-
kriminierungen, die an religidsen oder weltanschaulichen Uberzeugungen
und ihren Manifestationen ankniipfen» (BGE 134 149, E. 2.4 S. 52 und
134 1 56, E. 4.4 S. 61. Néheres zu diesen Urteilen hinten Ziff. 111.1.2).
Wihrend der Hinweis auf den (bloss) objektivrechtlichen Charakter von
Art. 15 BV im konkreten Kontext richtig ist, da die Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit keinerlei Anspriiche im Einbiirgerungsverfahren verleiht,
ist die Verkniipfung dieser Aussage («in diesem Sinne») mit dem Dis-
kriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV zumindest hochst
missverstdndlich. Wie das Bundesgericht seit BGE 129 1 217 anerkennt,
gewihrt das Diskriminierungsverbot zwar keinen Anspruch auf Einbiir-
gerung, aber immerhin auf Schutz vor negativen Einbiirge-
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zukommen, das sich daraus die begriindete Erwartung einer Einweisung
von Land in eine Bauzone ergebe. Indessen wiirden die Vorgeschichte
und der Vertrauensschutz einem Grundeigentiimer keinen unbedingten
Anspruch auf Zuteilung seiner Parzelle zu einer RPG-konformen Bauzo-
ne verleihen. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts anerkenne, dass
die Verwirklichung der Raumplanungsgrundsitze der Bestdndigkeit eines
altrechtlichen Plans vorgehe. Es sei vorderhand erheblich, ob die Vorge-
schichte eine Abfolge von Ereignissen beinhalte, welche auf die
Einzonung des Gebiets ausgerichtet gewesen seien. Weiter werde fiir die
Berufung auf Vertrauensschutzinteressen vorausgesetzt, dass eine Kolli-
sion mit dem Interesse an der richtigen Durchsetzung des objektiven
Rechts, vorliegend einer RPG-konformen Nutzungsplanung, nicht abseh-
bar gewesen sei (E. 7.1). Im konkreten Fall kommt das Bundesgericht auf
der Basis der Vorgeschichte zum Schluss, es seien keine Zusicherungen
erkennbar. Mit der Annahme der Volksinitiative habe sich zudem die Si-
tuation im Juni 2004 fiir die Gemeinde gedndert. Die Beschwerdefiihrer
konnten keine Zusicherungen auf Beibehaltung der Bauzone im Gebiet
Bl6zen aus den fritheren Absichten des Gemeinderats, das Gebiet Blozen
entsprechend dem Planungskonzept der Uberbauung zuzufiihren, ablei-
ten. Zur Festsetzung der Nutzungsplanung sei nicht der Gemeinderat,
sondern der Einwohnerrat zustdndig. Die Beschwerdefiihrer wiirden den
kommunalen Behdrden zudem zu Unrecht widerspriichliches Verhalten
vorwerfen. Vielmehr hitten sich mit der Annahme der Initiative die Pla-
nungsabsichten der Gemeinde in Ubereinstimmung mit dem
hoherrangigen Recht und den darin zum Ausdruck gebrachten 6ffentli-
chen Interessen in sachlich begriindeter Weise gedndert. Ein derartig
sachlich begriindeter Meinungsumschwung sei mit dem Grundsatz von
Treu und Glauben vereinbar. (E. 7.4).

IVv. Grundrechte des Personlichkeitsschutzes
(Axel Tschentscher)
1. Menschenwiirde
Diirfen Sozialhilfeabhidngigkeit und Behinderung als Griinde an-

gefithrt werden, um einer seit mehr als zehn Jahren in der Schweiz
lebenden Entmiindigten die Einbiirgerung zu versagen? Das Bundesge-
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richt hat in einer subsididren Verfassungsbeschwerde zu dieser
Frage treffend herausgestellt, dass bei Verwendung der Fiirsorgeabhén-
gigkeit als Rechtskriterium allgemein eine Stigmatisierung, Herabsetzung
und Stereotypisierung droht, die mit dem Diskriminierungsverbot und der
Menschenwiirdegarantie in Konflikt gerit.'> Ob die Gruppe der Fiirsorge-
abhéngigen als ungeschriebene Fallgruppe unter den allgemeinen Diskri-
minierungstatbestand (Art. 8 Abs.2 BV) fillt,'® lisst das Gericht
allerdings offen, weil in erster Linie eine indirekte Diskriminierung we-
gen der Behinderung vorliege (E. 6.1)."" Bei der Rechtfertigungsfrage
wird zunéchst das Fiskalinteresse der Gemeinde als ein moglicherweise
hinreichend gewichtiges Offentliches Interesse angesprochen. Entschei-
dend abgestellt wird allerdings auf den Gedanken, dass es unter dem
Gesichtspunkt des Menschenwiirdeschutzes (Art. 7 BV) stossend wire,
die fiir die Behinderte wichtige Einbiirgerung allein deshalb zu verwei-
gern, weil damit die (unbestrittene) staatliche Unterstiitzungspflicht von
der eidgendssischen Asylfiirsorge auf die gemeindliche Sozialhilfe iiber-
ginge (E. 6.3). In der Tat: Wenn Schicksalsentscheidungen fiir eine
Person bloss nach kassentechnischen Kriterien getroffen werden, ist die
jedem Menschen als solchem gebotene Achtung gefihrdet — und zwar
ganz unabhédngig von der Gruppenzugehorigkeit des betroffenen Men-
schen. Das Urteil des Bundesgerichts, mit dem die Beschwerde
gutgeheissen und die Einbilirgerungsfrage zuriickverwiesen wurde, ist
darum eine begriissenswerte Grenzziehung gegeniiber undurchdachten
Ablehnungsentscheidungen.

2. Personliche Freiheit

Féllt die Freiheit des Rauchens in o6ffentlich zugénglichen Réu-
men unter den Grundtatbestand der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2
BV)? Dieser naheliegenden Frage weicht das Bundesgericht in BGE 134
1322 wie schon in BGE 133 I 110 wiederum kunstvoll aus.

' BGE 135149 E. 5 — Einbiirgerung Behinderter = Entscheid 1D.19/2007 vom 16.
Dezember 2008.

'® Befiirwortend YvVO HANGARTNER, Besprechung von BGer-E 1D.19/2007, in: AJP
2009, S. 505-509 (508), insbesondere fiir die Fallgruppe «Fiirsorgeabhingigkeit we-
gen Behinderungy.

"7 Zur Diskriminierungsproblematik siehe die Besprechung von WALTER KALIN,
Ziff. 11.1.2.
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Beim urspriinglichen Entscheid zur Genfer Volksinitiative «Fu-
mée passive et santé» war die Grundrechtsbetroffenheit offen geblieben,
weil die verfassungsrechtliche Rechtfertigung, insbesondere die Verhalt-
nismissigkeit, ohnehin gegeben sei.'® Im neuen Entscheid hebt das Ge-
richt die Vollziehungsverordnung des Genfer Staatsrats zum Rauchverbot
in Offentlichen Rdumen mangels gesetzlicher Grundlage auf, ohne dabei
die priazise Grundrechtszuordnung nachzuholen. Dabei hitte es nahe ge-
legen, die Wichtigkeit der Regelung, mit der eine formellgesetzliche
Grundlage fiir unabdingbar erklédrt wurde, grundrechtlich herzuleiten. Ge-
rade aus der neuartigen und breiten Betroffenheit der Raucherinnen und
Raucher folgt das Gewicht des Rauchverbots, nicht nur aus der punktuell
betroffenen Berufsfreiheit der Gaststittenbetreiber.'” Zutreffend kritisiert
HANGARTNER, dass es grundrechtsdogmatisch unsauber sei, bei der
Rauchfreiheit von einem préaformierten Schutzbereich auszugehen, aus
dem die Betitigung im 6ffentlichen Raum von vornherein herausfalle.”’
Das Rauchen als solches, also zunédchst unabhidngig von ortlichen Be-
schrinkungen, ist eine hinreichend personlichkeitsnahe Tatigkeit, um
dem Grundtatbestand der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) zu-
geordnet zu werden. Diese kldrende Feststellung hétte das Bundesgericht
treffen konnen, ohne damit gleichzeitig eine Bagatellisierung der Grund-
rechte zu betreiben.

Klarere Worte finden sich in BGE 134 1 21421, mit dem die Bet-
telei dem Grundtatbestand der personlichen Freiheit zugeordnet wird,
weil sie Teil des personlichkeitsnahen Rechts sei, andere Menschen um
Hilfe ohne Gegenleistung anzugehen.** Zur Berufsfreiheit (Art. 27 Abs. 2
BV) zihlt das Gericht die Bettelei plausiblerweise nicht, denn diese
schiitze nur die privatwirtschaftliche Erwerbstétigkeit, die als Gegenlei-
stung den Einsatz von Arbeit oder Kapital

' BGE 133 1 110 E.5.2.4 S. 121 und E. 6 ff. S. 121 ff. — Genfer Volksinitiative
«Fumée passive et santé» = Entscheid 1P.541/2006 vom 28. Mérz 2007 = Pra 2007
Nr. 123 S. 829-844 (838 ff.).

'S0 aber BGE 134 1322 E. 2.6.3 S. 330 — Genfer Rauchverbotsverordnung = Ent-
scheid 1C.155, 1C.156 und 1C.181/2008 vom 5. September 2008 = Pra 2009 Nr. 62
S.403-412 (412). Siehe zum Entscheid hinten Ziff. [X.4.

2 HANGARTNER (Fn. 2), S. 1585, ankniipfend an E. 5.2.3 und 5.2.4.

*! Siehe hinten Ziff. VIILI.

* BGE 134 1214 E. 3 S. 216 und E. 5.3 S. 216 f. — Genfer Verbot der Bettelei =
Entscheid 6C.1/2008 vom 9. Mai 2008 = Pra 2009 Nr. 2 S. 5-13 (8 f.).
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voraussetze (E.3). Schwer nachzuvollziehen ist, warum das
Bundesgericht ein absolutes Betteleiverbot des Kantons gutheisst, statt
dieses Verbot grundrechtskonform auf einzelne Formen des aggressiven,
objektiv-belédstigenden oder bereits aus anderen Griinden (z.B. Kindes-
ausbeutung) rechtswidrigen Bettelns zu beschrinken. Hintergrund der
radikalen gesetzgeberischen Massnahme sind die politischen Emotionen
im Genfer Grossen Rat, in denen sich die 6ffentliche Emporung iiber
stark zunehmende Zahlen vorwiegend ruménischer Bettler niederschlug
und die zu einer liberschiessenden Legislatur fithrten. Statt diese kantona-
len Gefithlswallungen mit rechtsstaatlicher Rationalitit in moderate
Bahnen zuriickzufiihren, zieht sich das Bundesgericht auf die neuartige
Figur einer innenpolitischen political question doctrine zuriick, indem es
trotz freier Kognition «eine gewisse Zuriickhaltung» gegeniiber der «po-
litischen Dimension» {ibt.

3. Privatsphdre

Um den Personlichkeitsschutz gegentiber Realakten ging es am
Rande des Kulturgiiterstreits zwischen St. Gallen und Ziirich, bei dem die
Bundesregierung vermittelnd titig wurde.”> Nachdem vertrauliche Infor-
mationen aus einem Gutachtenauftrag durch eine ungliickliche
Verkettung von Umsténden nach aussen gelangt waren, hatte die St. Gal-
ler Kantonsregierung sich gegeniiber dem Vorsteher des Eidgendssischen
Departements des Innern von den Vorgingen schriftlich distanziert und
angekiindigt, dem Gutachter, einem Professor an der Universitit St. Gal-
len, werde ein Disziplinarverfahren angedroht. Das Bundesgericht
bekriftigt, die personliche Ehre sei als Teilgehalt des Anspruchs auf Ach-
tung des Privatlebens (Art. 13 Abs. 1 BV) grundrechtlich geschiitzt (E.
3.1). Ausserdem wird das Schreiben, das mangels Verfiigungscharakters
einen Realakt darstellt, als faktischer Eingriff qualifiziert, weil es geeig-
net ist, eine tatsdchliche Beeintrichtigung des Ansehens einer Person
herbeizufiihren. Betont wird dabei der Vorrang des Ehrschutzes nach Art.
13 BV gegeniiber dem ebenfalls denkbaren Schutzanspruch aus dem
Grundtatbestand der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV). Implizit
wird dem Ehrschutz nach Art. 13 BV ausserdem ein Primat gegeniiber
dem Schutz

2 BGer-E 1C.448/2008 vom 13. Marz 2009 — Kulturgiiterstreit.
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der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) eingerdumt, denn das Ge-
richt unterscheidet nicht zwischen demjenigen verdienten Achtungsan-
spruch, der als gesellschaftliches Ansehen besteht, und demjenigen, der
das berufliche Ansehen ausmacht. Die «berufliche Ehre» gehort demnach
wegen ihres engen Personlichkeitsbezugs zu Art. 13 Abs. 1 BV, nicht zu
Art. 27 BV. Im Ergebnis hat der Beschwerdefiihrer keinen Erfolg, weil
das Gericht den Eingriff nach den besonderen Umstdnden als gerechtfer-
tigt ansieht. Immerhin ist mit dem Urteil festgehalten, dass informelle
ehrenriihrige Schreiben von Behdrden an Dritte im Einzelfall der Recht-
fertigung bediirfen.

4. Schutz vor Missbrauch perséonlicher Daten

Zur gesetzlichen Grundlage fiir Schulregister und zur Verwen-
dung solcher Register in Einbiirgerungsverfahren hat sich das Bun-
desgericht eher zuriickhaltend gedussert.”* Einem Schiiler war die
Einbiirgerung unter anderem deshalb im Ergebnis versagt worden, weil
sich in den Schulakten 66 Eintrdge zu seinem Arbeits- und Sozial-
verhalten fanden, von denen einer einen mehrtdtigen Schulausschluss
betraf und andere das aggressive und schikandse Verhalten gegeniiber
Schulkollegen belegten. Analog zu erkennungsdienstlichen Registern und
Krankenakten werden auch die Schulakten vom Gericht dem Schutzbe-
reich des Grundrechts zugeordnet (Art. 13 Abs. 2 BV). Als gesetzliche
Grundlage fiir die Anlage solcher Verzeichnisse soll bereits geniigen,
wenn das Schulreglement die Beurteilung durch Lehrer vorsieht, weil ei-
ne solche zwingend erfordert, dass personliche Daten festgehalten
werden (E. 4.3). Ahnlich grossziigig iiberspielt das Gericht die Zweck-
bindung (Art.4 Abs. 3 und 4 DSG), indem es die allgemeinen
Bestimmungen des Einbiirgerungsrechts iiber die Priifung von Leumund
und Integration geniigen ldsst, um Schuldaten fiir das Ein-
biirgerungsverfahren beizuziehen (E. 4.4). Nicht iiberzeugen kann die
Hilfserwigung des Gerichts, dass der Antragsteller mit seinem Einbiirge-
rungsgesuch konkludent in die Beiziehung der Schulakten einwilligt
(Art. 4 Abs. 5 Satz 1 DSG). Eine Beiziehung war in diesem Fall weder
aus den gesetzlichen Regelungen ersichtlich noch war der Schiiler bei
Gesuchstellung dariiber informiert worden.

*Vgl. BGer-E 1D.17/2007 vom 2. Juli 2008 — Schulregister Schwyz.
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5. Familienleben

Das Grundrecht auf Familie (Art. 14 BV) fiihrt gemdss BGE 134
I 105% mittelbar zu einem Anspruch auf staatliche Leistung fiir eine be-
hinderungsgerechte Ausstattung einer zweiten Wohnung, wenn anders
der Kontakt des Behinderten zu beiden (geschiedenen) Eltern nicht ver-
wirklicht werden kann. Dies geschieht in verfassungskonformer
Anwendung des Sozialrechts. Allerdings rechtfertigt sich dabei keine
Vollausstattung fiir zwei Wohnungen, sondern die sozialrechtliche Scha-
denminderungspflicht beschrinkt den Anspruch auf die einfachsten,
gerade noch zumutbaren Anpassungen.

Eine postmortale Komponente gewinnt das Grundrecht auf Fami-
lie durch BGE 135 I 153. Die dort behandelte Fallgruppe des «umge-
kehrten Familiennachzugs»™® kennzeichnet Konstellationen, in denen
Eltern die Aufenthaltsbewilligung erteilt oder verldngert wird, weil ihr
Kind iiber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht (typischerweise das
Schweizer Biirgerrecht) verfiigt. Bisher allerdings hatte das Bundesge-
richt auch ein Kind mit Schweizer Pass, wenn es noch keine eigenen
sozialen Bindungen begriindet hatte und in einem anpassungsfihigen Al-
ter war, zur Ausreise mit dem auslédndischen Elternteil gezwungen. Diese
Rechtsprechung wird jetzt begriissenswerterweise aufgegeben — und zwar
mit einer grundrechtsdogmatisch aussergewohnlichen Begriindung: Der
Tod des schweizerischen Vaters habe derart schicksalhaft in die beste-
hende Familienbeziehung eingegriffen, dass «aus Pietdtsgriinden» die
Ausreise des Kindes nicht ohne besondere Griinde erzwungen werden
solle (E. 2.2.3 und 2.3). Der Sache nach ist dies eine grundrechtliche
Nachwirkung der Familienbande iiber den Tod hinaus, mithin ein Son-
derfall des postmortalen Personlichkeitsrechts, wie es eigentlich vom
Bundesgericht abgelehnt wird.

V. Glaubens- und Gewissensfreiheit (Axel Tschentscher)

Unter den im Berichtszeitraum wiederum zahlreichen Entschei-
den mit Religionsbezug betrafen zwei das Kopftuch im Einbiirgerungs-

2 BGE 134 1 105 E. 7 S. 110 f. — Behinderungsgerechte Wohnungsausstattung =
Entscheid I 725/06 vom 6. Mérz 2008, siche vorne Ziff. I11.1.2.

* BGE 135 1 153 — Postmortaler Familienschutz = Entscheid 2C.353/2008 vom 27.
Mairz 2009 .
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verfahren,”” dessen Problematik im fritheren Entscheid des Gerichts we-
gen fehlender Integration der Beschwerdefiihrerin noch ungelost bleiben
konnte.”® In den neu zu entscheidenden Fillen hatten das Gemeindepar-
lament von Buchs und die Gemeindeversammlung von Birr den
Beschwerdefiihrenden vorgehalten, das Kopftuchtragen sei Ausdruck ei-
nes mangelnden Respekts vor der Gleichstellung von Mann und Frau. In
der Folge war einem Mann und einer Frau allein aus diesem Grund die
Einbiirgerung versagt worden. Demgegeniiber beriefen sich die Be-
troffenen darauf, das Kopftuchtragen sei fiir sie Ausdruck ihrer
Religionszugehorigkeit und ein daran gekniipfter Entscheid folglich reli-
gios diskriminierend. Das Gericht stiitzt diese Auffassung. Zwar liege
keine Beeintrachtigung der Religionsfreiheit selbst vor (Art. 15 BV), weil
diese nach dem Entscheid unverindert weiter praktiziert werden konne,
wohl aber sei es diskriminierend (Art. 8 Abs. 2 BV), die Einbiirgerung al-
lein wegen des Kopftuchs abzulehnen.”

Eine viel beachtete Rechtsprechungsédnderung nahm das Bundes-
gericht in BGE 135 1 79 hinsichtlich der religionsbedingten Dispensation
vom Schwimmunterricht vor. Im Jahre 1993 hatte das Gericht einer mus-
limischen Schiilerin auf Begehren ihrer Eltern noch den grundrechtlichen
Anspruch auf Dispensation vom gemischtgeschlechtlichen Schwimmun-
terricht der Primarschule zugebilligt.® Im neuen Entscheid stiitzt das
Gericht demgegeniiber den ablehnenden Bescheid des Stadtschulrats
Schafthausen hinsichtlich des Dispensbegehrens fiir zwei muslimische
Schiiler.’! Das 6ffentliche Interesse an effizientem Unterricht, kohdrenten
Schulklassen und einer Erziehung zur Gleichbehandlung war schon in
der fritheren Rechtsprechung angedeutet, im Ergebnis aber nicht als ge-
wichtig erachtet worden. Auch der grosse Auslédnderanteil an der damals
involvierten

*’ BGE 134 149 — Kopftuch in Buchs = BGer-E 1D.12/2007 vom 27. Februar 2008;
BGE 134 1 56 — Kopftuch in Birr = BGer-E 1D.11/2007 vom 27. Februar 2008.
 BGE 132 1 167 — Einbiirgerungsdiskriminierung; dazu die Besprechung von
WALTER KALIN in ZBJV 143 (2007), S. 656 f.

¥ Zur Diskriminierungsproblematik siehe die Besprechung von WALTER KALIN,
Ziff. 111.1.2.

*BGE 119 1a 178 E. 8 S. 194 ff. — Schwimmunterricht.

I BGE 135 1 79 — Schwimmunterricht Schaffhausen = Entscheid 2C.149/2008 vom
24. Oktober 2008.
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Primarschule Dietikon kam bereits zur Sprache (E. 8c), so dass
es nicht iiberzeugt, wenn im neueren Entscheid die von der Vorinstanz
behaupteten «soziokulturellen Verdnderungen» durch Zahlenspiele zum
Auslénderanteil aufgegriffen werden (E. 7.2). Auch das Kindeswohl fin-
det sich bereits an mehreren Stellen in der fritheren Entscheidung (E. 2b,
7d, 8a) und ist kein Novum des jetzigen Urteils.*> Vielmehr dhneln sich
alte und neue Rechtsprechung darin, dass sie das Kindeswohl zu einseitig
beachten, weil der mogliche innerfamilidre Loyalitdtskonflikt, der aus der
Teilnahme am unterwiinschten Schwimmunterricht resultieren kann, in
keiner Entscheidung zur Sprache kommt.*?

Der wahre Grund fiir die Rechtsprechungsdnderung liegt in der
gewandelten Auffassung iiber die Integrationspflicht von Muslimen. Hat-
te das Gericht noch 1993 betont, Integration sei hinsichtlich der
Rechtsordnung, aber nicht dariiber hinaus hinsichtlich der Gebrduche und
Lebensweise zu fordern (E. 8d), so steht jetzt die «Integration von Ange-
horigen anderer Lander» ohne weitere Relativierung in den Erwédgungen
(E. 7.1) und wird direkt mit den Aussagen zum Kindeswohl verkniipft.
Uber die «Einbindung der Kinder und Jugendlichen aus anderen Kultu-
ren» soll unter anderem der «soziale Frieden» gesichert werden (E. 7.2
S. 88). Wer in die Schweiz komme, miisse «Anderungen seiner Lebens-
gewohnheiten in Kauf nehmen» (E. 7.2 S. 89). Abgesehen von diesem
erkldrtermassen integrationspolitischen Duktus ist die Rechtsprechungs-
dnderung im Ergebnis zu begriissen. Soweit Médchen betroffen sind,
leistet geeignete Ganzkorperbadekleidung ohne weiteres Abhilfe; soweit
Jungen betroffen sind, gilt die Uberlegung, dass sie auch sonst in der
Schweiz nicht vom Anblick weiblicher Korper verschont bleiben (E. 7.2).
In jeder dieser Konstellationen ist die Beeintrdchtigung der re-
ligionsgeprigten  Lebensweise  durch  gemischtgeschlechtlichen
Schwimmunterricht so gering, dass das Schulobligatorium gerechtfertigt
werden kann.

Einen Dispens von der Maturititspriifung hatte das Bundesgericht
in BGE 134 I 114 zu wiirdigen, obwohl der Beschwerdefiihrer, ein An-
gehoriger der Freikirche der Adventisten, wéhrend des hédngigen
Verfahrens bereits gezwungen war, auf die Beachtung seines

> A.A. HELEN KELLER/NICOLE BURLI, Religionsfreiheit in der multikulturellen
Schulrealitit, in: recht 2009, S. 100-108 (104).
33 Zurecht kritisch KELLER/BURLI, Religionsfreiheit (Fn. 32), S. 106.
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Sabbats zu verzichten, um an der Priifung teilnehmen zu kon-
nen.** Eine gesetzliche Grundlage fiir samstigliche Maturititspriifungen
am Kantonsgymnasium Lugano bestand zwar (E. 4.2) und auch das 6f-
fentliche Interesse an der Vermeidung von Priifungsmehraufwand wurde
vom Gericht im Grundsatz anerkannt (E. 5.1). Weil sich gelegentliche
Dispense aber in anderen Fallen (Krankheit, Unfall, Todesfall in der Fa-
milie) bereits als praktikabel erwiesen hatten, war die Schule verpflichtet,
zur Wahrung der Verhéltnisméssigkeit fiir die seltenen Fille der religi-
onsbedingten Priifungsverschiebungen ebenfalls eine Losung anzubieten
(E. 6.3 bis 6.6).

VL Kommunikationsgrundrechte (Axel Tschentscher)

1 Demonstrationsfreiheit

Das normtextlich unbenannte Freiheitsrecht der Demonstra-
tionsfreiheit — vom Bundesgericht nach wie vor terminologisch gemieden
— steht gegenwirtig unter dem Druck kommunaler Verbotsbestrebungen
in Ortspolizeireglementen, worunter dasjenige von Thun wohl nicht das
letzte bleiben wird, das zum Bundesgericht gelangt.”® Das Gericht hat
sich die Begriindung leicht gemacht, indem es in allen Teilen die Argu-
mentation des Regierungsrats paraphrasiert, ja sogar noch inhaltlich
verkiirzt hat’® Damit wird ein kryptisch unsystematischer Re-
glementstext, statt der verdienten Authebung anheim zu fallen, mit
intransparenten Korrekturen vor dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit
bewahrt. Die breite Kluft zwischen urspriinglichem Normtext und nach-
traglicher Auslegung lasst sich exemplarisch an Art. 11f OPR darstellen:

! Die Teilnahme an einer unbewilligten Kundgebung nach Art. 11b ist
untersagt. Das Erscheinen am Besammlungsort gilt bereits als Teilnahme.

** BGE 134 1 114 — Dispens Maturititspriifung = Entscheid 2D.45/2007 vom 1.
April 2008 = Pra 2008 Nr. 114 S. 717-725.

3 BGer-E 1C.140/2008 vom 17. Mirz 2009 — Ortspolizeireglement Thun.

3% Die systematischeren Erwigungen der Vorinstanz sind — im Gegensatz zum nicht
als BGE iibernommenen Bundesgerichtsentscheid — amtlich publiziert: Entscheid
des Regierungsrates vom 13. Februar 2008 i.S. Teilrevision des Ortspolizeiregle-
ments der Stadt Thun (RRB 0198; RA JGK 32.23-07.66 / 32.23-07.79), in: BVR
2009, S. 193-219.
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? Die Teilnehmenden bleiben straffrei, wenn die Kundgebung friedlich
verlduft, wenn sie sich freiwillig von der Kundgebung entfernen oder
wenn sie einer Aufforderung nach Abs. 3 Folge leisten.

3 An einer Kundgebung teilnehmende Personen haben sich unverziiglich
zu entfernen, wenn sie von den Polizeiorganen dazu aufgefordert werden.

Laut Gesetzestext gilt das Teilnahmeverbot («Teilnahme ... ist unter-
sagt»), das durch die Stadt neu mit dem Ubertretungsstrafrecht sanktio-
niert wird (Art. 31 Abs. 1 OPR), gesetzesunmittelbar und unbedingt fiir
alle Demonstrationen, denen die nach Art. 11b OPR erforderliche Bewil-
ligung fehlt. Nach verfassungskonformer Auslegung (BGer: E.7.2;
Regierungsrat: BVR S. 211) soll das automatische Verbotensein aller-
dings nur gelten, wenn ein Demonstrationsgesuch gestellt und abgelehnt
wurde. Liegt hingegen gar kein Gesuch vor, so ist die Demonstration
zwar formell rechtswidrig, aber materiell unter Umsténden bewilligungs-
fahig. Nur wenn sie in summarischer nachtriglicher Priifung nicht hétte
bewilligt werden konnen, ist die Demonstration auch materiell verboten
und entsprechend die Teilnahme untersagt.

Laut Gesetzestext macht sich ein Teilnehmer bereits dadurch
strafbar, dass er sich am Besammlungsort einfindet, wenn nachher (von
ihm kaum je vorhersehbar) die Demonstration einen unfriedlichen Ver-
lauf nimmt. Schlimmer noch: Teilnehmer sind immer ab Besamm-
lungszeitpunkt stratbar, es sei denn die Strafbarkeit entféllt nachtréglich
durch einen nachweisbar friedlichen Verlauf (Abs. 2). Nach verfassungs-
konformer Auslegung (E.7.3, BVR S.215) soll hingegen die
Besammlung und sogar die objektive Unfriedlichkeit des Verlaufs allein
gar nicht zu einer Sanktion fithren. Bevor nicht die Polizei explizit zur
Entfernung auffordere (Abs. 3), konnten alle Teilnehmenden darauf ver-
trauen, sich nicht strafbar zu machen. Von den drei Alternativen in
Absatz 2 hat also nur eine Rechtsfolgen; die anderen laufen leer.

Laut Gesetzessystematik gilt die Entfernungspflicht nach Absatz
3 nur fiir die in Absatz 1 als Gegenstandsbereich des Artikels iden-
tifizierten Demonstrationen, mithin nur fiir unbewilligte. Die Auslegung
des Regierungsrats (BVR S. 215 f.) sieht hingegen vor, dass die strafbe-
wehrte Entfernungspflicht nach diesem Absatz auch bei bewilligten und
friedlich verlaufenden Demonstrationen entstehen kann.
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Nun kénnte man intransparente Diskrepanzen zwischen gesetzter
Norm und beabsichtigter Normanwendung als irrelevant ansehen, solan-
ge die nachtrigliche Rechtskontrolle im Einzelfall noch Gelegenheit
bietet, die Demonstrationsfreiheit zu schiitzen. Doch wird damit eine
wichtige Funktion des abstrakten Normenkontrollverfahrens ignoriert. Es
soll den praventiven Grundrechtsschutz gerade deshalb bewirken, weil
sonst eine latente Verunsicherung droht, die im Bereich der Kommunika-
tionsgrundrechte besonders schwer wiegt, weil sie den beriichtigten Ab-
schreckungseffekt (chilling effect) verursacht. Das Bundesgericht ist
darum in diesem Fall seinem Auftrag, die Grundrechte auch priventiv zu
gewdhrleisten, nicht hinreichend nachgekommen.

2. Meinungs- und Informationsfreiheit

In einem Entscheid, der es mittelbar selbst betraf, rechtfertigte
das Bundesgericht die Beschlagnahme von justizkritischen Flugbléttern
und erteilte damit im Ergebnis einer préventiven Inhaltskontrolle durch
Polizeibehorden nachtriglich seinen Segen.’’ Der Postenchef der Kan-
tonspolizei Graubiinden in Scuol war anonym gewarnt worden und fing
darauthin am 31. Dezember 2005 eine Gruppe von drei Mitgliedern des
«Appel au peuple» am Bahnhof ab, unterzog sie einer Befragung, be-
schlagnahmte ihre Flugblitter, verfiigte eine Wegweisung und setzte sie
nach rund zweieinhalb Stunden wieder in den Zug nach Chur. Die Ak-
tivisten wollten die justizkritischen Flugblitter in einer Ferienanlage
verteilen, in der ein Bundesrichter seinen Urlaub verbrachte. Die be-
schlagnahmten Flugblitter wurden dreieinhalb Wochen spéter zuriick-
erstattet. Bereits zwei Wochen nach der Beschlagnahme waren
gleichartige Flugblitter in Scuol verteilt worden. Es ging folglich um die
voriibergehende Verhinderung des Flugblattverteilens wahrend der Ur-
laubsperiode zum Jahreswechsel. In dieser Zeit wurde die Gruppe
effektiv daran gehindert, ihre kritische Meinung in Scuol 6ffentlich zu
dussern. Dass die Gruppe auch andernorts Gelegenheit fand, ihre Kritik
zu verbreiten (E. 3.4), spielt entgegen der Auffassung des Bundesgericht
fiir die Beurteilung des konkreten

37 BGer-E 1C.434/2007 vom 29. August 2008 — Flugblitter Scuol.
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Eingriffs keine Rolle. Auch dass das Flugblatt aus damaliger
Sicht der Polizei «den Tatbestand der Ehrverletzung erfiillen konnte»
rechtfertigt keinen priaventiven Eingriff. Insgesamt handelt es sich um ei-
ne grundrechtlich verbotene Inhaltskontrolle, die einer
verfassungsrechtlichen Priifung nicht standhalt.

3. Streikfreiheit

In BGE 134 IV 216 hatte das Bundesgericht die am 4. November
2002 von der Gewerkschaft Bau und Industrie (GBI) als «Streikaktion»
durchgefiihrte Blockade am Bareggtunnel zu wiirdigen. Vier Mitglieder
der GBI-Geschiftsleitung waren wegen Notigung zu Bussen verurteilt
worden. Auf den Grundrechtsschutz des Streikrechts kam es mittelbar
deshalb an, weil beim weit umschriebenen Notigungstatbestand jeweils
eine besondere Begriindung der Rechtswidrigkeit erforderlich ist. Das
Bundesgericht argumentiert nachvollziehbar, dass nicht jede von einer ta-
riffdhigen Organisation als Arbeitskampfmassnahme beschlossene
Aktion rechtfertigend wirken konne.”® So sei es den Streikenden zwar er-
laubt, arbeitswillige Kollegen friedlich vom Sinn des Streiks zu
iiberzeugen (peaceful picketing); sie diirften allerdings nicht durch Sper-
ren am Zugang zum Arbeitsplatz gehindert werden. Um so weniger ldsst
es sich als Arbeitskampfmassnahme rechtfertigen, wenn génzlich unbe-
teiligte Personen durch eine Autobahnblockade an der Weiterfahrt gehin-
dert werden.

VII. Eigentumsgarantie (Andreas Lienhard)

1. Sachlicher Schutzbereich (wohlerworbene Rechte)

Das Bundesgericht befasst sich im Entscheid BGE 134 123* ins-
besondere mit der Frage des sachlichen Schutzbereiches (wohlerworbene
Rechte) in Bezug auf die Sanierung von Vorsorgekassen.

*® BGE 134 IV 216 E.5.1.2 S.224 — Blockade Bareggtunnel = Entscheid
6B.498/2007 vom 3. April 2008.
3% Ebenso besprochen vorne in Ziff. I11.1.1, I11.2.1, 111.2.2 und hinten Ziff. IX.2.



