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Die staatsrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts in den Jahren 2016 und 2017

Von Proff. JoRG KUNZLI, ANDREAS LIENHARD,
MARKUS MULLER, PIERRE TSCHANNEN, AXEL TSCHENTSCHER,
JupiTH WYTTENBACH, Bern

Die Autoren haben die Besprechung der bundesgerichtlichen
Urteile der Biande 142/143 bzw. aus den Jahren 2016/2017 untereinan-
der aufgeteilt; angestrebt wird eine Konzentration auf die wichtigsten
Entscheide, insbesondere zu Grundsatzfragen. Im Vordergrund der
Besprechung stehen Bundesgerichtsentscheide des Bandes 142 bzw.
unpublizierte Urteile aus dem Jahr 2016. Entscheide bis Mirz 2017
(bzw. aus dem Band 143) sind punktuell beriicksichtigt worden.

Die Beitrége sind mit den Namen des jeweiligen Autors gekenn-
zeichnet.”
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Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns
(AXEL TSCHENTSCHER)

Vertrauensschutz der Behorden

In BGE 143 V 66 entscheidet das Bundesgericht, wie schon im
letzten Berichtszeitraum,' wiederum einen Fall, in dem sich die Be-
horde gegeniiber dem Biirger auf Vertrauensschutz beruft. Wahrend
der Vertrauensschutz der Biirger gegeniiber dem Staat speziell durch
das Grundrecht auf Treu und Glauben abgesichert ist (Art. 9 BV),
folgt die umgekehrte Schutzrichtung aus dem Grundsatz staatlichen
Handelns (Art. 5 Abs. 3 BV). Der Grundsatz gebietet unter anderem,

1 ZBJV 152 [2016] 695 ff. (697).
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dass Verfahrensmiingel bei erster Gelegenheit vorzubringen sind
(E. 4.3). In diesem Fall hatte die Rechtsvertreterin die 6rtliche Unzu-
stindigkeit der IV-Stelle des Kantons Ziirich erst mehr als zwei Jahre
nach der Uberweisung der Akten geltend gemacht. Das Bundesgericht
erkldrt darum den Anspruch auf Anrufung der ortlichen Unzustén-
digkeit fiir verwirkt (E. 4.4). Fiir die anwaltliche Praxis bedeutet die-
ser Entscheid, dass bereits wihrend des Verwaltungsverfahrens und
nicht erst im Rechtsmittelverfahren sehr genau auf die behdrdliche
Zustindigkeit zu achten ist. Entsprechendes gilt fiir andere Organ-
mingel (BGer-Urteil 5A_671/2016 vom 20. Mirz 2017 E. 3.2.2: Aus-
standsbegehren). Der Vertrauensschutz zugunsten von Behorden soll
verhindern, dass ein formeller Nichtigkeitsgrund in Reserve gehalten
wird, um ihn nur bei Bedarf, also zum einseitigen Vorteil, einzusetzen
(BGer-Urteil 6B_71/2016 vom 5. April 2017 E. 2.1.3: «réserver un
moyen de nullité pour le cas ol le jugement a intervenir ne [...] satis-
ferait pas»; entsprechend auch BGer-Urteil 1C_599/2015 vom 12. Ju-
1i 2016 E. 3.5).

2.  Reduktion auf Willkiirpriifung

In Fortsetzung seiner stindigen Rechtsprechung priift das Bun-
desgericht auch in dieser Berichtsperiode Riigen der Gesetzwidrigkeit
(Art. 5 Abs. 1 BV) und Unverhiltnismissigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV)
ausserhalb spezieller Grundrechte nur unter dem Gesichtspunkt der
Willkiir (BGer-Urteil 1C_442/2016 vom 7. Juni 2017 E. 5.1;
8C_293/2017 vom 19. Juni 2017 E. 4; 2C_941/2015 vom 9. August
2016 E. 7.1; 8C_639/2016 vom 28. September 2016). Mittelbar fiihrt
dies zu der problematischen Konsequenz, dass ausserhalb spezieller
Grundrechtsriigen auch das Strafrecht nur auf Willkiir kontrolliert
wird, selbst wenn dessen hinreichende Bestimmtheit und damit der
wichtige Grundsatz nulla poena sine lege infrage steht (BGer-Urteil
6B_702/2016 vom 19. Januar 2017).2

2 Die Verweise des Bundesgerichts gehen zuriick auf BGE 1381V I13E.2S8. 15~
Nacktwandern in Appenzell Ausserrhoden, wo aber immerhin eine Verletzung der
personlichen Freiheit durch das kantonale Strafrecht gepriift wird.
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IV.

1.

1.1

wiesen werden. Kommt hinzu, dass auf der Rechtsmittelbeleh-
rung explizit der Postweg gefordert wurde. Die Vorinstanz
hatte somit, indem sie keine Nachfrist angesetzt hat, nicht gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben verstossen (E. 4.7).

In BGE 142 TV 299 geht es um eine per Telefax eingereichte
Einsprache gegen einen Strafbefehl. Die Staatsanwaltschaft
stellte in der Folge die Ungiiltigkeit der Einsprache wegen Miss-
achtung des Schriftformerfordernisses und die Rechtskraft des
Stratbefehls fest. Das Bundesgericht sieht darin keinen Verstoss
gegen Treu und Glauben. Es hilt unter Verweis auf den eben
besprochenen Entscheid (BGE 142 I 10) fest, dass die Behorde
bei einem sofort erkennbaren Formfehler verpflichtet sei, die
Partei auf den Mangel aufmerksam zu machen und gegebenen-
falls eine kurze Nachfrist anzusetzen. Wo die Partei allerdings —
wie im vorliegenden Fall — durch eine fachkundige Person ver-
treten werde, gelte dies nur bei Versehen oder bei einem
unverschuldeten Hindernis (E. 1.3.4). Vorliegend habe sich der
(normalerweise nicht in der Schweiz praktizierende) Rechtsver-
treter nicht iiber die geltenden gesetzlichen Regelungen infor-
miert, weshalb diese Bedingungen nicht erfiillt seien (E. 1.3.5).

Grundrechte des Personlichkeitsschutzes
(AXEL TSCHENTSCHER)

Menschenwiirde und Verbot erniedrigender Behandlung

Schickliche Bestattung — Urnenbeisetzung

Im Entscheid vom 24. Mai 2017 rechtfertigt das Bundesgericht

die Monopolisierung des Bestattungswesens im Kanton Ziirich gegen-
iiber einer Beschwerde von Dignitas (BGer-Urteil 2C_234/2016 — zur
Publikation vorgesehen). Nachdem Angestellte der Seerettung Kiis-
nacht im Jahr 2010 auf dem Grund des Ziirichsees insgesamt 67 Urnen
mit menschlicher Kremationsasche gefunden hatten, erliess der Ziir-
cher Regierungsrat mit der Bestattungsverordnung vom Mai 2015 ein
Verbot des gewerbsmiissigen Beisetzens von Urnen oder Ausbringens
von Kremationsasche ausserhalb von Friedhifen. Vorher galt, dass
nach einer Feuerbestattung die sterblichen Uberreste den Angehorigen
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tiberlassen wurden, die im Rahmen der Schicklichkeit nach Belieben
dariiber verfiigen und folglich auch Dritte mit der Urnenbeisetzung
oder Ascheausbringung beauftragen durften. Die beschwerdefiihren-
de Sterbehilfeorganisation Dignitas hatte in der Vergangenheit im
Auftrag der Verstorbenen Asche ausgestreut. Gegen sie war nach dem
Urnenfund in Ziirich wegen Storung des Totenfriedens und Verstosses
gegen das Gewisserschutzgesetz ermittelt worden.

Fragen der schicklichen Bestattung waren nach der alten Bun-
desverfassung explizit geschiitzt (Art. 53 Abs. 2 aBV). Sofern man
nicht entgegen der herrschenden Meinung ein postmortales Person-
lichkeitsrecht anerkennt,? fallen sie heute unter den Schutz der Men-
schenwiirde (Art. 7 BV).# Nach Auffassung des Bundesgerichts bildet
der Menschenwiirdeschutz in diesem Fall den Regelungszweck des
Verbots (E. 2.2.1 und 3.3). Unabhingig von subjektiv-rechtlichen Be-
eintrichtigungen, etwa der Wirtschaftsfreiheit fiir Bestattungsunter-
nehmen oder der personlichen Freiheit der Angehorigen (Totensorge),
besteht die objektiv-rechtliche Schutzpflicht des Staates, dafiir zu
sorgen, dass jeder Verstorbene schicklich behandelt wird.

In diesem Fall wird allerdings die Menschenwiirde in ihrer
Schutzpflichtendimension als 6ffentliches Interesse zur Beschrinkung
von Freiheiten eingesetzt. Das ist zumindest fragwiirdig, weil die Au-
tonomie des Verstorbenen letztlich das Kriterium fiir den Umgang mit
dem Leichnam bildet. Was, wenn nicht der individuelle Wunsch, kann
besser als letzte Richtlinie hierfiir dienen? Der Anspruch auf schick-
liche Bestattung ist darum primir als Grundrecht zu verstehen. Wird
er gegen einen nachweislichen Wunsch des Verstorbenen eingesetzt,
so verkehrt der Staat die Schutzrichtung dieses Rechts von einem
Autonomieschutz zu einer Autonomieschranke. In letzter Konsequenz
konnte man dann nicht nur die gewerbsméissigen Urnenbeisetzungen
oder Ascheausbringungen verbieten, sondern mit gleicher Begriindung
auch jedes kleinteilige private Verstreuen von Asche in der Natur.

3 Ablehnung in BGE 129 1 302 E. 1.2.5 S. 310 — Dignitas, m. w. Nw.; fiir die
Anerkennung AXEL TSCHENTSCHER, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/
Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesverfassung (BV). Basler Kommentar, Basel 2015,
Art. 10 N. 50 m. w. Nw.

4 BGE 1291302 E. 1.2.5 8. 311 — Dignitas; unter Hinweis auf die Botschaft
des Bundesrats vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfassung, BBl 1997
1141,
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Das Bundesgericht hétte die im Ergebnis richtige Entscheidung
allein damit begriinden konnen, dass ein 6ffentliches Interesse daran
besteht, Gewisser nicht als Entsorgungsstiitten zu benutzen. Dann
wire auch deutlich geworden, dass das Verbot fiir die gewerbsmiissige
Ascheausbringung auf privaten Flichen, etwa in einem Privatforst
oder Garten, in der Regel nicht durch ein hinreichendes 6ffentliches
Interesse gedeckt sein diirfte. Weder im angegriffenen § 29 Abs. 3
noch in einer anderen Vorschrift der Bestattungsverordnung ist diese
Konstellation hinreichend beriicksichtigt. Anzumerken bleibt zudem,
dass andere Kantone bisher ohne ein vergleichbares Verbot auskom-
men. So ist das dezente Vergraben von Kremationsasche auf einem
Gletscher (Gletscherbestattung) ein relativ hiiufig von Verstorbenen
gedusserter Wunsch, der fast nur durch den Einsatz gewerbsmiissiger
Helfer (Helikopterpilot, Bergfiihrer) erfiillt werden kann.

1.2 Zwangsweise Trennung von eigenen Kindern

Im BGer-Urteil 2C_1052/2016 vom 26. April 2017 geht es um
die Aufspaltung einer Familie im Rahmen des Ausschaffungsverfah-
rens. Das afghanische Elternpaar wurde zur Riickfiihrung nach Nor-
wegen in ausldnderrechtliche Administrativhaft genommen. Dabei
handelt es sich um die «Dublin-Haft» nach der Dublin-III-Verordnung,
die noch viele rechtliche Fragen offenldsst.® Die Zuger Behorden ver-
brachten den Vater in die Strafanstalt Zug (Abteilung Ausschaffungs-
haft) und die Mutter mit der vier Monate alten Tochter in das Flugha-
fengefingnis Ziirich. Drei weitere Kleinkinder (drei, sechs und acht
Jahre alt) gelangten auf Veranlassung der KESB in ein Kinderheim
und wurden so ganz von ihren Eltern getrennt. Zudem wurde der
Telefonkontakt zwischen den Familienmitgliedern untersagt. Nach
20 Tagen wurde die Familie nach Norwegen zuriickgefiihrt.

Das Bundesgericht stuft die Massnahme als unverhiltnismissig
ein, zumal Alternativen nicht einmal gepriift wurden (E. 4.3). Schwer
nachzuvollziehen ist allerdings, warum das Gericht unter diesen kras-
sen Umstiinden davon ausgeht, eine erniedrigende Behandlung liege

5 Vgl. Bestattungsverordnung (BesV) vom 20. Mai 2015 (OS 816.61).

6 Thematisch dazu CONSTANTIN HRUSCHKA/SERAINA NUFER, Erste Erfahrungen
mit der neuen Dublin-Haft, Jusletter vom 22. Mai 2017; SARAH PROGIN-THEUERKAUF/
SaLoME ScHMID, Grenzen der Dublin-Haft von Familien im Fokus des Bundesge-
richts, sui-generis 2017, S. 85 ff. (89 ff.).
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«knapp noch nicht» vor (E. 2.4). Jedenfalls bei kleinen Kindern kann
es nicht geniigen, wenn sie ohne ihre Eltern in der «kindgerechten
Umgebung» eines Kinderheims verwahrt werden. Die Ohnmachtsge-
fiihle, die sich zwangslaufig einstellen, wenn eine Familie mit kleinen
Kindern durch staatliche Anordnung auseinandergerissen wird, kon-
nen durch Umgebungsbedingungen nicht verhindert werden. Abgese-
hen von Situationen schwerer Straftaten, wenn sich die selektive In-
haftierung von Eltern gar nicht vermeiden ldsst, steht es dem Staat
nicht zu, Familien derart auseinanderzureissen. Der Menschenwiirde-
schutz soll gerade verhindern, dass die Menschen derart zum Spielball
eines Verfahrens gemacht werden.

1.3  Haftbedingungen in Champ-Dollon

Weiterhin sind die menschenwiirdewidrigen Haftbedingungen
im iiberbesetzten Genfer Gefingnis Champ-Dollon ein Anlass fiir
Entscheidungen des Bundesgerichts. Durch die Vielzahl der Verfahren
bildet sich inzwischen eine typisierende Rechtsprechungslinie heraus.
Ausgangspunkt ist stets eine Zellengrosse von anteilig mehr als drei
und weniger als vier Quadratmetern Flidche (vgl. BGer-Urteil
6B_1214/2015 vom 30. August 2016 E. 3.2), die zu einer Gesamtbe-
trachtung der Haftumstidnde fiihrt: Es spielt eine Rolle, fiir wie viele
Stunden pro Tag die Zelle verlassen werden darf und wie lange die
Inhaftierung insgesamt dauert. Unterhalb von drei Quadratmetern
liegt stets eine Verletzung vor (vgl. BGer-Urteil 6B_71/2016 vom
5. April 2017 E. 5.2).

Als menschenwiirdewidrig ist nach der Gesamtwiirdigung der
Umstinde selbst bei mehrstiindigem Ausgang eine beengte Inhaf-
tierung von 635 Tagen anzusehen (BGer-Urteil 1B_84/2016 vom
27. Juli 2016 E. 2.1 und 2.4). Bei einer kiirzeren Haftdauer (71 Tage),
die aber nur einmal tédglich fiir eine Stunde unterbrochen wird, bejaht
das Bundesgericht ebenfalls eine Verletzung der Menschenwiirde
(BGer-Urteil 6B_794/2015 vom 15. August 2016 E. 2.2). Auch wenn
der Inhaftierte die Verlegung in eine grissere Zelle abgelehnt hat, weil
diese mit der Aufnahme einer Arbeit im Gefingnis verbunden gewe-
sen wire, sprechen die lange Haftzeit und die maximal einstiindige
Zeit ausserhalb der Zelle gegen die Menschenwiirdekonformitit
der Haft (BGer-Urteil 6B_916/2015 vom 15. August 2016 E. 1.2).
Selbst bei einer kiirzeren Haftzeit von 99 Tagen entscheidet die knapp
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bemessene Zeit von nur einer Stunde fiir das Verlassen der Zelle
(BGer-Urteil 6B_71/2016 vom 5. April 2017 E. 6.3). Dabei stellt
die Neuvermessung der Zelle nach Ansicht des Bundesgerichts kei-
nen Revisionsgrund dar, weil sich ein unmenschliches Engegefiihl
unabhingig von genauer Zahlenkenntnis einstellt (BGer-Urteil
6B_1214/2015 vom 30. August 2016 E. 3.2). Wird hingegen bei einer
Haftdauer von 114 Tagen das Verlassen der Zelle fiir jeweils vierein-
halb Stunden (Kiichenarbeit, Spaziergang, Sport) erméglicht, so stellt
die Haftsituation allein wegen der knappen Zellenfliche noch keine
Verletzung der Menschenwiirde dar (BGer-Urteil 1B_394/2016 vom
25. April 2017 E. 2.4).

1.4 Verfahrensdimension der Menschenwiirde

In verfahrensrechtlicher Hinsicht vermittelt die Menschenwiir-
de einen Anspruch auf wirksame und vertiefte amtliche Untersuchung
bei Fillen von Polizeigewalt. Im BGer-Urteil 6B_147/2016 vom
12. Oktober 2016 geht es laut Beschwerdefiihrer um eine gewaltsame
Verhaftung, bei der Schlige zu Bewusstlosigkeit und Hospitalisierung
gefiihrt haben. Weil die Hospitalisierung erwiesen ist und vor der
Verfahrenseinstellung nicht einmal die Identitidt und Befragung der
beteiligten Polizisten stattgefunden hat (E. 2.3), bejaht das Bundesge-
richt den Anspruch auf vertiefte Untersuchung.

Auch im BGer-Urteil 6B_979/2016 vom 20. Februar 2017 er-
kennt das Bundesgericht auf eine vorschnelle Verfahrenseinstellung.
Der Beschwerdefiihrer sollte dem Betreibungsamt Lachen/SZ zuge-
fithrt werden und wurde dazu von vier Polizisten gefesselt, auf die
Motorhaube eines Autos gedriickt und dann, nachdem er das Bewusst-
sein verloren hatte, im Spital an ein Bett gebunden. Das Bundesgericht
hilt entgegen der Vorinstanz die Umstidnde der Fesselung und die
Glaubhaftigkeit der Beteiligtenaussagen fiir nicht ausreichend abge-
klart (E. 2.3.2).

Ganz anders gelagert ist die Verfahrensdimension der Men-
schenwiirde in BGE 143 IV 77 vom 3. Januar 2017. Hier verlangt der
Beschwerdefiihrer, den in seiner Strafanzeige erhobenen Vorwurf der
strafbaren Rassendiskriminierung als Privatkléger selbst prozessual
verfolgen zu diirfen. Er wendet sich gegen Ausserungen zum «jiidi-
schen Humor» in der Fernsehsendung «Sternstunde Philosophie».
Prozessual geht es darum, ob der Beschwerdefiihrer als Person jiidi-
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schen Glaubens unmittelbar in eigenen Rechten verletzt ist. In einer
aussergewdhnlichen gemeinsamen Sitzung von drei Abteilungen des
Bundesgerichts nach Art. 23 Abs. 3 BGG wird die Parteistellung mit
einer 12:5-Abstimmung im Ergebnis verneint (E. 3). Das Bundesge-
richtbegriindet dieses Ergebnis primir damit, dass die Menschenwiirde-
garantie zu unbestimmt sei, um daraus konkrete prozessuale Rechte
abzuleiten (E. 4.1). Im Ubrigen schiitzt die Strafbestimmung vor An-
griffen, die sich gegen eine Gruppe richten, sodass aus Sicht des Ge-
richts die einzelnen Mitglieder der Gruppe zwar unter Umstéinden
schwer, aber nur mittelbar betroffen sind (E. 4.2 und 4.4). In prakti-
scher Hinsicht konnte die Anerkennung der Privatkldgerschaft zudem
bei grossen religiosen Gruppen einer vom Gesetzgeber nicht gewollten
Popularklage nahekommen (E. 4.6). Im Ergebnis wird die Beschwer-
de darum vom Gericht abgewiesen.

1.5 Duzen durch Polizeibeamte

Im BGer-Urteil 1B_176/2016 vom 11. April 2017 geht es unter
anderem darum, dass der thaildndische Beschwerdefiihrer anders als
sein schweizerischer Partner wiithrend der Verhaftung von einem Po-
lizeibeamten geduzt wird. Das Bundesgericht wiirdigt das als Aus-
druck mangelnden Respekts und eine Herabwiirdigung, bei der die
angesprochene erwachsene Person als «blosses Objekt des Verfah-
rens» behandelt wird (E. 8.3). Konsequenterweise bejaht das Gericht
insoweit einen Verstoss gegen die Menschenwiirde (Art. 7 BV). Der
Fall zeigt, dass die Garantie der Menschenwiirde eine Frage der Ein-
griffsqualitdt und nicht immer nur der Eingriffsintensitdt betrifft.

2 Nothilfe und Notbedarf — Stabiles Konkubinat

In BGE 142 V 513 vom 6. September 2016 (siche dazu auch die
Kommentierung von MARKUS MULLER, vorne, I11.1.) stiitzt das Bun-
desgericht implizit den Ansatz der Vorinstanz, dass in einem stabilen
Konkubinat das Vermdgen des nicht bediirftigen Konkubinatspartners
fiir die Bedarfsberechnung mit zu beriicksichtigen sei. Das Gericht
stellt im Ergebnis fest, dass die den Beschwerdefiihrern (gemeinsam)
zur Verfiigung stehenden Einnahmen iiber den Notbedarf hinaus-
gehen.



684

Andreas Lienhard et al. ZBJV - Band 153 - 2017

3.  Riickschiebeverbot trotz terroristischer Bedrohung

In den BGer-Urteilen 2C_712/2016 vom 6. September 2016 und
2C_819/2016 vom 14. November 2016 wird ein Problem deutlich, das
sich aus dem absoluten Charakter des Riickschiebeverbots ergibt. Selbst
bei terroristischer Bedrohung fiir die Schweiz durch die wegzuschaf-
fenden Personen kommt es nicht zu einer Interessenabwigung
(2C_819/2016 E. 2.4). Solange eine sorgfiltige Priifung der Behauptung
einer Foltergefahr (Art. 25 Abs. 3) nicht mit einem zweifelsfreien Er-
gebnis abgeschlossen ist, darf die Riickschiebung in den Irak nicht
erfolgen (2C_819/2016 E. 3.3 und 3.4). Entsprechend kann auch keine
Ausschaffungshaft gerechtfertigt werden, selbst wenn eine Verurteilung
wegen Unterstiitzung der Organisation «Islamischer Staat» vorausge-
gangen ist (2C_712/2016). Nach Verbiissung einer entsprechenden Stra-
fe gibt es keine Rechtsgrundlage, um «Gefihrder» priventiv zu inhaf-
tieren. Der Bundesrat hat am 22. Juni 2016 das Eidgendssische
Justiz- und Polizeidepartement damit beauftragt, fiir diese Fallkonstel-
lation einen Vernehmlassungsentwurf iiber neue priaventiv-polizeiliche
Massnahmen zur Terrorismusbekidmpfung Ende 2017 vorzulegen.’

4.  Lebensrecht, personliche Freiheit und Freiheitsentzug

4.1 Recht auf Suizid — Pflegeheim «Le Foyer»

In BGE 1421195 vom 13. September 2016 geht es um die Durch-
setzung des Rechts auf die freiverantwortliche Wahl der Art und des
Zeitpunkts des Lebensendes, das als Teil des Selbstbestimmungsrechts
(Art. 10 Abs. 2 BV) grundrechtlich geschiitzt ist (E. 3.2; siehe hinten,
V.2., sowie auch die Kommentierung von MARKUS MULLER, vorne, IIL.1.).
Das Neuenburger Gesundheitsgesetz sieht seit 2015 vor, dass 6ffentlich
anerkannte Institutionen den durch externe Organisationen begleiteten
Suizid in ihren Riumen respektieren miissen, wenn dies von den Patien-
ten gewiinscht wird und weitere einschriinkende Voraussetzungen erfiillt
sind (unheilbare Krankheit, Ausschlagung der Palliativpflege, keine

7 Siehe die Antwort des Bundesrats vom 14. Februar 2017 auf die Anfrage
Steinemann vom 22. November 2016, www.parlament.ch; m.w.Nw. zu dhnlichen
parlamentarischen Vorstossen.
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Riickkehr in die eigene Wohnung moglich). Als 6ffentlich anerkannt und
damit duldungspflichtig gelten alle Institutionen, die staatliche Subven-
tionen beziehen. Die beschwerdefiihrende Genossenschaft Heilsarmee,
deren Pflegeheim «Le Foyer» von der Neuregelung betroffen ist, sieht
darin seine Glaubens- und Gewissensfreiheit verletzt (Art. 15 BV).

Das Bundesgericht anerkennt die Glaubens- und Gewissensfreiheit
der Genossenschaft Heilsarmee als juristischer Person des Privatrechts
und sieht die Freiheit als beeintrichtigt an, weil die Uberzeugung der
Heilsarmee jede Beihilfe zum Suizid verbietet (E. 5.4). Hinsichtlich der
Verhiltnismissigkeit der gesetzlichen Regelung ist zu beriicksichtigen,
dass der Anwendungsbereich angesichts der kumulativen Voraussetzun-
gen klein ist (E. 5.7). Die Gesetzespflicht besteht zudem nur darin, den
begleiteten Suizid in den Riumen des Pflegeheims zu respektieren, ohne
dass die Heilsarmee einen eigenen Beitrag leisten oder eine aktive Rol-
le iibernehmen miisste. Weil die Voraussetzungen nur fiir Heimbewohner
ohne eigene Wohnungsalternative erfiillt sind, wiirde die Weigerung des
Pflegeheims in diesen Fillen die Verwirklichung des Sterbewunsches
ganz unmdoglich machen, zumal der Mangel an Pflegeheimplitzen den
betroffenen Personen hdufig keine Wahl ldsst (E. 6.5). Unter diesen Um-
stinden erachtet das Bundesgericht die gesetzliche Duldungspflicht fiir
verhiltnismissig und weist die Beschwerde ab.

4.2 Kinder in Untersuchungshaft

In BGE 142 TV 389 vom 11. Oktober 2016 erlaubt das Bundes-
gericht, dass die Genfer Behorden einen 12-jdhrigen ruménischen Bub
wegen des Verdachts auf Einbruchdiebstahl in einer speziellen Ein-
richtung fiir Jugendliche in Untersuchungshaft nehmen. Das Jugend-
strafrecht verbietet zwar Freiheitsstrafen fiir Kinder unter 15 Jahren,
enthiilt aber keine ausdriicklichen Beschrinkungen fiir die Untersu-
chungshaft. Der Strafrichter hatte den Bub nach einem Monat wegen
versuchten Diebstahls schuldig gesprochen, ohne eine Strafe zu ver-
hiingen. Der Beschwerdefiihrer macht nun geltend, dass die Dauer der
Untersuchungshaft diejenige der zu erwartenden Freiheitsstrafe nicht
iibersteigen diirfe (Art. 212 Abs. 3 StPO) und jene folglich fiir unter
15-jéhrige Kinder ganz ausscheide.

Das Bundesgericht geht davon aus, dass Kinder schon ab zehn
Jahren in Untersuchungshaft genommen werden diirfen (vgl. Art. 3
Abs. 1 JStG), weil der Gesetzgeber die Haft in dieser Altersgruppe als



686

Andreas Lienhard et al. ZBJV - Band 153 - 2017

ultima ratio zugelassen (Art. 27 Abs. 1 JStPO) und bewusst darauf
verzichtet habe, ein Mindestalter dafiir vorzusehen (E. 4.3.3). Im Er-
gebnis wird hier also aus dem qualifizierten Schweigen des Jugend-
strafrechts eine Zulidssigkeit der Untersuchungshaft fiir Kinder abge-
leitet (vgl. E. 4.2). Auch die Grenze des Art. 212 Abs. 3 StPO ist fiir
das Bundesgericht iiberbriickbar: Das Gesetz lasse zu, die unter 15-Jih-
rigen mit einer Massnahme (Unterbringung in Erziehungseinrichtung)
zu belegen, was bei der maximalen Dauer der Untersuchungshaft mit
zu beriicksichtigen sei. Da allerdings im vorliegenden Fall durch das
Gericht weder Strafe noch Massnahme ausgefillt wurden, steht dem
Bub fiir die Untersuchungshaft eine Haftentschidigung zu.

4.3  Postmortaler Persénlichkeitsschutz — Burundischer Kionig
Mwambutsa 1V

Seit BGE 1291 173 vom 12. Februar 2003 zur Urnenbeisetzung
in Meilen gilt als geklirt, dass zur Verwirklichung der personlichen
Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) die Wiinsche sowohl der Angehorigen
(Totenfiirsorge) als auch des Verstorbenen grundrechtlich geschiitzt
sind und bei einem Widerspruch diejenigen des Verstorbenen vorgehen
(postmortaler Schutz des Personlichkeitsrechts). Im BGer-Urteil
5A_906/2016 vom 28. April 2017 findet diese Rechtsprechung jetzt
eine aktuelle Bestiitigung. Auf Angehorigenseite hatte die Tochter des
ehemaligen burundischen Konigs Mwambutsa IV mit Unterstiitzung
der Regierung ein Staatsbegriibnis in seiner Heimat ermdglichen wol-
len. Dazu liess ihre Halbschwester den in Meyrin/GE beerdigten
Leichnam exhumieren. Der Konig war nach dem Unabhingigkeits-
kampf 1966 abgesetzt worden, hatte in der Schweiz Asyl erhalten und
bis zu seinem Tod im Jahr 1977 in Meyrin gelebt. Geméss Testament
wollte Mwambutsa I'V in Meyrin begraben werden, weshalb sich eine
andere Angehorige, die Nichte des Konigs, gegen die Riickfiihrung
wehrte. Des Bundesgericht entscheidet nun, dass sich alle Nachfahren
an den Wunsch des Verstorbenen zu halten hitten, und bestitigt den
entsprechenden Entscheid des Genfer Kantonsgerichts.

Wiirde man ein postmortales Personlichkeitsrecht anerkennen,
was in der Schweiz bisher mehrheitlich nicht geschieht,® so hétten sich
in diesem besonderen Fall erginzende Uberlegungen aufgedringt.

8 Siehe vorne Fn. 3.
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Immerhin war das Staatsbegriibnis fiir den Verstorbenen zu Lebens-
zeiten kaum vorherzusehen. Es hitte, vorbehaltlich genauverer Priifung,
seinem mutmasslichen Willen entsprochen, vom Heimatland durch
ein Staatsbegriibnis geehrt zu werden, zumal im Testament auch das
Bedauern erklirt wird, nicht mit den Angehérigen in Burundi vereint
werden zu konnen. Dass die Repatriierung 1977 von ihm nicht ge-
wiinscht wurde, konnte den damaligen Umsténden geschuldet sein.
Bei einem nach dem Tod fortgeltenden Personlichkeitsrecht hiitten die
aktuellen Aspekte darum eventuell die damalige lebenszeitliche Ver-
fiigung verdringt.

5.  Privatsphire — Audioiiberwachung ohne Kernbereichs-
schutz

In den BGer-Urteilen 1B_115/2016 (zur Publikation vorgesehen)
und 1B_116/2016 vom 21. Mirz 2017 geht es um den Privatsphiren-
schutz gegeniiber der staatsanwaltschaftlich begehrten und vom
Zwangsmassnahmengericht genehmigten Audioiiberwachung der
Wohnungen eines Elternpaares, das unter dem Verdacht stand, sein
Kind getdtet zu haben. Das Obergericht hatte unter Hinweis auf ein
Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts® die Uberwachung
hinsichtlich eines absoluten Kernbereichs der privaten Lebensgestal-
tung fiir unverhiltnismassig erklirt. Das Bundesgericht hebt diesen
Entscheid auf und erklirt die Uberwachung fiir rechtmissig. Es sieht
innerhalb des Privatsphirenschutzes das Recht auf Achtung der Woh-
nung (Art. 13 Abs. 1 BV) als betroffen an (E. 2.2). Bei der Frage, ob
insoweit der unantastbare Kernbereich gewahrt wurde (Art. 36 Abs. 4
BV), erklart das Gericht den Einsatz von technischen Uberwachungs-
geriten insgesamt fiir kerngehaltskonform (E. 2.4.2). Anders als bei
Liigendetektoren, Narkoanalysen und Wahrheitsseren werde bei tech-
nischer Uberwachung die Willensbildung nicht ausgeschaltet und in
den «seelischen Eigenraum des Menschen» nicht eingegriffen. Abge-
sehen von einem gesetzlichen Sonderfall (Abhorung von Zellen im
Untersuchungsgefangnis) gebe es fiir technische Uberwachungsgerite
keine absoluten Grenzen.

9 BVerfGE 109, 279 — Grosser Lauschangriff, Urteil vom 3. Mirz 2004, www.
fallrecht.de.



688

Andreas Lienhard et al. ZBJV - Band 153 - 2017

Zum unterschiedlichen Grundrechtsverstindnis in Deutschland
dussert sich das Bundesgericht zweifach: Die Frage konne dahingestellt
bleiben, weil die schweizerischen Gerichte nicht das deutsche Recht
anzuwenden hitten (E. 2.4.3). Und es wiire wohl, weil unter den Ehe-
gatten in der Wohnung unter Umstéinden {iber einen gemeinsamen Kin-
desmord gesprochen werden kénnte, auch nach deutschem Recht eine
Ausnahme gegeben. Das ist allerdings sehr fraglich, weil die Moglich-
keit strafrechtlich relevanter Kommunikation nach dem zitierten Urteil
keinen Freibrief fiir Uberwachung bildet. Vielmehr hiilt das Bundesver-
fassungsgericht eine zeitliche und rdumliche «Rundumiiberwachung»
regelmissig fiir unzuldssig, weil die Wahrscheinlichkeit gross sei, dass
dabei hochstpersonliche Gespriiche abgehort werden.!? Es hilt die Men-
schenwiirde fiir verletzt, wenn eine Uberwachung nahezu liickenlos
alle Bewegungen und Lebensdusserungen des Betroffenen registriert.
Selbst zur Strafverfolgung ist darum nur eine selektive und typischer-
weise manuell durchgefiihrte Partialaufzeichnung zuldssig und nicht
etwa ein genereller Einsatz technischer Uberwachungsgerite. Dies ist
nach dem jiingsten Urteil des Bundesgerichts in der Schweiz anders.

6.  Informationelle Selbstbestimmung

6.1 FINMA-Watchlist

Im BGer-Urteil 1C_214/2016 vom 22. Mirz 2017 (zur Publika-
tion vorgesehen) heisst das Bundesgericht die Beschwerde eines ehe-
maligen UBS-Managers gegen seinen Eintrag in der FINMA-Watch-
list gut. Die FINMA fiihrt zur Erfiillung ihrer Gewidhrskontrolle im
Finanzmarktsektor die Datensammlung «Gewihr fiir einwandfreie
Geschiiftstitigkeit und Berufsausiibung». Diese Watchlist bildet eine
Vorstufe fiir mogliche Berufsverbote im Bankensektor (E. 4.1) und
enthiilt dazu Personlichkeitsprofile (E. 4.4). Bei einem Stellenwechsel
ist bereits die Aufnahme in die Watchlist ein Nachteil, zumal die
Eintriige erst nach zehn Jahren regulir geldscht werden (E. 4.5). Der
Beschwerdefiihrer war zudem nicht nur namentlich, sondern zusitz-
lich mit Eintriigen erfasst, die ihn verdichtigten, von der Zinsmani-
pulation im sogenannten Libor-Skandal gewusst zu haben. Insgesamt

10 BVerfGE 109, 279 (323) — Grosser Lauschangriff.
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wird dies vom Bundesgericht als schwerwiegender Eingriff (Art. 36
Abs. 1 Satz 2 BV) in das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) gewiirdigt (E. 4.8).

Das Bundesgericht stellt zuniichst fest, dass eine ausreichende
gesetzliche Grundlage fiir die FINMA-Watchlist besteht (Art. 23
FINMAG), diese sich aber nicht auf Vorratsdaten iiber blosse Vermu-
tungen, Anschuldigungen oder Verdichtigungen erstreckt, sondern
nur auf «erhirtete Angaben zur Person in Verbindung mit zuverlidssigen
Daten zu Geschiiftsfiihrung» (E. 6.5.3). Die erlaubte Datenspeicherung
beschrinkt sich also schon durch die gesetzliche Grundlage auf die
mit Parteirechten verbundenen Verfahren (Straf-, Administrativ-, Auf-
sichts-, Disziplinarverfahren), Registereintrige, korrekt durchgefiihr-
te Audits, Personalbeurteilungen und vergleichbar zuverlissige Quel-
len. Die Konkretisierung in Art. 3 Datenverordnung-FINMA geht iiber
diesen Kreis nicht hinaus (E. 7.2.2). Soweit die FINMA die Watchlist
auch fiir Verdichtigungen benutzt, die auf Verfahren gegen die UBS
beruhen, bei denen der Beschwerdefiihrer keine Parteistellung hatte,
fehlt eine rechtliche Grundlage fiir die Speicherung (E. 7.3), und der
Loschungsanspruch ist begriindet (E. 8).

Insgesamt zeigt der Entscheid einmal mehr, dass — trotz zuneh-
mender Kritik am Datenschutzrecht — die Erfordernisse der gesetzli-
chen Grundlage und der Zweckbindung nach wie vor eine effektive
Rechtskontrolle erlauben. Die Aufsichtsbehtrden kénnen selbst bei
gegebenem Auftrag nicht nach ihrem Belieben die Funktion von Da-
tenbanken gestalten, sondern sind iiber den Umgang mit Personenda-
ten rechenschaftspflichtig. Das unterscheidet den europiischen Ansatz
von demjenigen in den USA, wo Behorden zur Erfiillung ihres Auf-
trags im Prinzip beliebige Datenbanken fiihren diirfen, solange keine
gesetzlichen Beschrinkungen eingefiihrt werden.

6.2 DNA-Analysen

Wie schon im letzten Berichtszeitraum!! nimmt das Bundesge-
richt weiterhin kleine Korrekturen an seiner urspriinglich bedenklich
weiten Rechtsprechung zur DNA-Profilpraxis vor. Im BGer-Urteil
1B_250/2016 vom 20. September 2016 geht es einmal mehr um die
routinemdssige Anordnung einer DNA-Profilerstellung durch die

11 Siehe ZBJV 152 [2016] 718 f.; zuvor ZBJV 150 [2014] 806 ff.
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Staatsanwaltschaft. Zwar hilt das Bundesgericht nach wie vor daran
fest, dass die Profilerstellung nicht nur hinsichtlich des Wattestébchen-
einsatzes (korperliche Unversehrtheit), sondern auch hinsichtlich der
informationellen Selbstbestimmung bloss ein leichter Eingriff sei
(E. 2.2 und 2.3.3). Mit der neuen Formel verlangt das Gericht aber, es
miissten «erhebliche und konkrete Anhaltspunkte» dafiir bestehen,
dass der Beschuldigte in andere Delikte von «gewisser Schwere» ver-
wickelt sein konnte (E. 3.2 und 3.3). Weil mehrere leichte Jugendstra-
fen vorausgegangen sind (geringfiigiger Diebstahl, Verstosse gegen
das Waffen- und Betdubungsmittelgesetz, Sachbeschédigung) und der
neue dringende Tatverdacht sich auf eine erhebliche Straftat richtet
(Gefiihrdung des Lebens eines Polizisten beim Fiihren eines Motor-
fahrzeugs trotz Entzugs des Fiihrerausweises), was weitere, schwerere
Straftaten als moglich erscheinen ldsst (E. 2.3.2), hilt das Bundesge-
richt hier «im Sinne eines Grenzfalls» (E. 2.3.3) die Voraussetzungen
fiir die DNA-Profilerstellung fiir erfiillt und weist die Beschwerde ab.

Im BGer-Urteil 5A_492/2016 vom 5. August 2016 geht es um
die Mitwirkungspflicht bei der DNA-Analyse im Rahmen einer Va-
terschaftsklage. Der Beschwerdefiihrer war von der Kindsmutter als
biologischer Vater bezeichnet und als Zeuge unter Androhung von
Straffolgen erfolglos zur Vaterschaftsbegutachtung aufgeboten wor-
den. Bei einem gerichtlich angeordneten DNA-Gutachten verweiger-
te er den Wangenschleimhautabstrich. Das Bundesgericht beurteilt die
DNA-Analyse mit Blick auf das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner
Abstammung als gerechtfertigt (E. 3.1), entnimmt die Mitwirkungs-
pflicht der ausdriicklichen Anordnung in Art. 296 Abs. 2 Satz 1 ZPO
(E. 3.3.2) und hilt, was dort nicht ausdriicklich geregelt ist, auch die
Androhung der Realvollstreckung fiir mit umfasst (E. 3.3.3).

Mit wenigen Worten stellt das Bundesgericht fest, dass die An-
drohung von Polizeigewalt auch die Verhiltnismissigkeit wahre
(E. 4.3). Dabei kommt einerseits zu kurz, dass der kérperliche Zwang
unter Umstinden mehr als die polizeiliche Vorfiihrung erfordert, etwa
wenn der Mund mit Polizeigewalt getffnet und der Mitwirkungspflich-
tige lingere Zeit festgehalten oder festgeschnallt werden muss.!? Und
andererseits liegt keine konkrete Gefahr fiir Rechtsgiiter vor, sondern

12 Aprian DumiTREscU, Die Folgen fehlender Mitwirkung im Vaterschaftspro-
zess, AJP 2017, 826 ff. (835 f.).
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es geht nur um die Erhebung eines Beweises im Zivilprozess. Mit
wenigen Ausnahmen (Zwangsernihrung, fiirsorgerische Massnah-
men) ist dem Zivilrecht die Ausiibung von kérperlichem Zwang fremd
und wurde bisher vom Bundesgericht und von der iiberwiegenden
Literatur abgelehnt.!* Ob Art. 296 ZPO diese Rechtslage fiir alle For-
men von Zwang éndert, ist angesichts des Verhiltnismissigkeitserfor-
dernisses zumindest zweifelhaft.!* Angesichts der Umstiinde wiire zu
tiberlegen gewesen, ob eine Losung nicht auch im Rahmen der Be-
weislastregel von Art. 8 ZGB gefunden werden konnte,'S zumal der
Beschwerdefiihrer ohnehin gemiiss Art. 262 Abs. 1 ZGB vermutungs-
weise als Vater anzusehen war (E. 2.1).

7. Anspruch auf Grundschulunterricht — Integrierte
Beschulung

Im BGer-Urteil 2C_154/2017 vom 23. Mai 2017 hat das Bun-
desgericht iiber die Beschulung eines Kindes mit Trisomie 21 («<Down-
syndrom») zu entscheiden. Nach dreijéihrigem Besuch des Regelkin-
dergartens hatte das Volksschulamt Thurgau den Bub fiir die erste
Klasse der Sonderschule vorgesehen. Die Eltern machten fiir ihren
Sohn geltend, dass die Sonderschulung stattdessen integrativ in einer
Regelschule erfolgen miisse. Das Bundesgericht hiilt dem entgegen,
dass weder aus dem Verbot der Diskriminierung Behinderter (Art. 8
Abs. 2 BV) noch aus dem Grundrecht auf unentgeltlichen Grundschul-
unterricht (Art. 19 BV) ein Anspruch auf integrative Schulung folge
(E. 5.1). Immerhin ergebe sich aus dem Diskriminierungsverbot eine
rechtliche Prdferenz zugunsten der Integration von Behinderten ge-
geniiber deren Separation. Der grundsitzliche Vorrang lasse den Kan-
tonen weiterhin einen Spielraum bei der Entscheidung, verlange aber
nach einer qualifizierten Rechtfertigung (E. 5.2), die dem Kanton im
vorliegenden Fall gelungen sei (E. 7).

13 BGer-Urteil 5P.472/2000 vom 15. Miirz 2001 E. 2a; ANDREA BUCHLER, Urteils-
besprechung von 5A_492/2016, FamPra 2017, 342 ff. (344), m. w. Nw.

14 Ablehnend BUCHLER, Urteilsbesprechung (Fn. 13), 344 £,

15 Vgl. DumITRESCU, Folgen (Fn. 12), 836.
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V. Glaubens- und Gewissensfreiheit (AXEL TSCHENTSCHER)
1.  Islamischer Kindergarten «al-Huda»

Im BGer-Urteil 2C_807/2015 vom 18. Oktober 2016 untersagt
das Bundesgericht die Eroffnung des ersten islamischen Kindergartens
der Schweiz in Volketswil/ZH (siche auch die Kommentierung von
JupiTH WYTTENBACH, vorne, 111.2.). Die Beschwerdefiihrer hatten
unter anderem eine Verletzung der Glaubens- und Gewissensfreiheit
(Art. 15 BV) geriigt (E. 5.1). Dem hilt das Bundesgericht entgegen,
dass die Bewilligung nicht wegen der konkreten Glaubensrichtung
erfolgt sei (E. 5.3), sondern massgeblich deshalb, weil die inhaltlichen
Mindestanforderungen an einen obligatorischen Grundschulunterricht
nicht erfiillt wiirden. Insgesamt beanspruche der Arabisch- und Koran-
unterricht (25% des Stellenetats) im Konzept zu viel Raum (E. 4.2.1
und 4.2.4) und sei auch nicht hinreichend von den weltlichen Unter-
richtsinhalten getrennt. Zu den Mindestanforderungen gehdre, dass
neben schulischem Wissen auch vermittelt wird, wie Schiilerinnen
und Schiiler zum Zusammenleben in der Gesellschaft befdhigt werden
(E. 3.1). In diesem Zusammenhang vermisst das Gericht das Bekennt-
nis zu den humanistischen und demokratischen Wertvorstellungen der
Volksschule (E. 4.2).

2.  Religioser Charakter der Heilsarmee

In BGE 1421 195, der schon im Zusammenhang mit der Suizid-
beihilfe erwihnt wurde (siehe vorne, IV.4.1, sowie auch die Kommen-
tierung von MARKUS MULLER, vorne, I11.1.), findet das Bundesgericht
auch Gelegenheit, seine Rechtsprechung zur Grundrechtsfahigkeit
religios motivierter juristischer Personen zu bekriftigen. Zwar kdnne
sich eine Handelsgesellschaft nicht auf die Glaubensfreiheit berufen,
wohl aber jede Vereinigung, die nach ihren Statuten einen religidsen
oder kirchlichen Zweck verfolgt (E. 5.2). Um dies fiir die Heilsarmee
zu begriinden, in deren Statuten von Religion nicht die Rede ist, greift
das Gericht zum Nachweis der Notoritit auf einige seiner ersten Ent-
scheide zuriick, die im heutigen Kontext etwas distanziert und fremd
wirken: «Die sogenannte Heilsarmee nun ist zweifellos eine religiose
Genossenschaft oder Sekte und ihre Versammlungen erscheinen we-



Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2016 und 2017 693

sentlich als Versammlungen zum Zwecke gemeinsamer Ausiibung von
Kultushandlungen, in derjenigen Form, welche diese Gesellschaft sich
auserkoren hat.»'6

VI. Kommunikationsgrundrechte (AXEL TSCHENTSCHER)
1.  Meinungsfreiheit

1.1 Anwaltliche Drohung

Im BGer-Urteil 2C_620/2016 vom 30. November 2016 konkre-
tisiert das Bundesgericht die Grenzen zwischen zuldssiger und unzu-
ldssiger Strafverfahrensandrohung in der anwaltlichen Kommunika-
tion. Die Scheidungsanwiiltin hatte Zugestindnisse in Kindsbelangen
dadurch erwirken wollen, dass sie mit einer Anzeige wegen Geld-
wiischerei drohte. Sie war dafiir von der anwaltschaftlichen Aufsichts-
kommission mit einer Busse bedacht worden. Das Bundesgericht stuft
diese Sanktion als eine Einschrinkung der Meinungsfreiheit (Art. 16
BV) ein. Grundsiitzlich erlaubt das Gericht zwar — mit zuriickhalten-
der Formulierung — die anwaltliche Ausserung, dass das Verhalten der
Gegenpartei einen bestimmten Straftatbestand verwirklicht, oder die
Ankiindigung, dass moglicherweise ein Strafverfahren eingeleitet
wird (E. 2.2). Es hilt die Drohung aber fiir rechtsmissbriauchlich, wenn
sie, wie hier, zum Streitgegenstand in keinerlei sachlichem Zusam-
menhang steht (E. 2.3).

1.2 Rassendiskriminierung in SVP-Inserat

Im BGer-Urteil 2B_610/2016 vom 13. April 2017 bestitigt das
Bundesgericht die Verurteilung des friiheren Generalsekretirs der
SVP sowie seiner Stellvertreterin wegen Rassendiskriminierung
(Art. 261%s StGB) in der Tatbestandsvariante «Aufruf zu Hass oder
Diskriminierung». Auf den Webseiten der Partei und in Zeitungen
hatte die Partei mit der Schlagzeile «Kosovaren schlitzen Schweizer
auf!» fiir eine Volksinitiative geworben. Die Meinungsfreiheit schiitzt

16 BGE 15, 682 E. 3 S. 691 — Mirki; sowie bereits in BGE 13,6 E. 2 8. 9: «[L]e
recours reconnait lui-méme expressément que les Salutistes sont une association ou
secte religieuse [...].»
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zwar, gerade im politischen Meinungskampf, gewisse Vereinfachun-
gen, selbst wenn sie schockierend wirken (E. 1). Sie lidsst jedoch kein
unsachliches Pauschalurteil zu, das siimtliche Auslédnder mit kosova-
rischen Wurzeln schlechtmacht (E. 3.3.3). Mit der Schlagzeile wird
nach Uberzeugung des Gerichts bei unbefangenen Durchschnittslesern
der Eindruck erzeugt, Kosovaren seien generell, mehr als andere,
gewalttiitig und kriminell. Dadurch wird ein feindseliges Klima ge-
geniiber den Kosovaren geschaffen (E. 4.3). Unter solchen Umstéinden
ist der mit der Verurteilung verbundene Eingriff in die Meinungsfrei-
heit gerechtfertigt.

P/l Medienfreiheit — Fall «Hirschmann II»

Im BGer-Urteil 5A_256/2016 vom 9. Juni 2017 (zur Publikation
vorgesehen) geht es einmal mehr um das Spannungsverhiltnis zwi-
schen Medienfreiheit und Personlichkeitsschutz. Das Bundesgericht
hatte in dem vor zwei Jahren besprochenen Fall «Hirschmann I»!7
entschieden, dass Carl Hirschmann weder in die Kategorie der abso-
luten Personen der Zeitgeschichte (kraft Stellung, Funktion, Leistung)
noch in diejenige der relativen Personen der Zeitgeschichte (kraft
eines einzigen aussergewohnlichen Ereignisses) einzuordnen sei.
Nachdem das Handelsgericht trotz dieser Qualifizierung erneut eine
Personlichkeitsverletzung infolge Medienkampagne verneint hat,
stiitzt das Bundesgericht jetzt wiederum die Position Hirschmanns.
Es sieht keine Rechtfertigung der personlichkeitsverletzenden Publi-
kationen durch ein iiberwiegendes privates oder offentliches Interesse
(E. 6.7). An der kollektiven Klatschsucht und Sensationsgier moge
zwar ein Offentliches Interesse bestehen, dieses verdiene aber in der
Abwigung nicht das Gewicht, das dem Informieren zustehe (E. 6.7.3).
Der Offentlichkeit seien in diesem Fall personenbezogene Begeben-
heiten und Ereignisse so preisgegeben worden, dass dies den Be-
schwerdefiihrer in den Augen eines Durchschnittslesers blossstelle
(E. 6.5). Im Ergebnis weist das Bundesgericht die Sache darum erneut
an das Handelsgericht zuriick.

17 BGer-Urteil 5A_658/2014 vom 6. Mai 2015, besprochen in ZBJV 151 [2015] 746.
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3.  Demonstrationsfreiheit — Luzerner Polizeigesetz

Anhand der Demonstrationsfreiheit (Art. 16i. V. m. Art. 22 BV)
unterzieht das Bundesgericht in BGE 143 I 147 die ab 2016 geltenden
Revisionen des Luzerner Polizeigesetzes einer verfassungskonformen
Auslegung. Das Gesetz erlegt Veranstaltern, die nicht iiber die erfor-
derliche Bewilligung verfiigen oder die Auflagen missachten, bis zu
30000 Franken der Polizeikosten auf, die ab Beginn der Gewaltaus-
iibung anfallen. Im Grundsatz besteht der Grundrechtsschutz der De-
monstrationsfreiheit auch in Situationen, bei denen es an einer ur-
spriinglich friedlichen Kundgebung zu Gewaltausiibung kommt
(E. 3.2). Umstritten ist innerhalb des Gerichts, ob die neuen Kosten-
forderungen zu einem unverhiltnismissigen Abschreckungseffekt
(«chilling effect») fithren, weil Veranstalter und Teilnehmer davor
zuriickschrecken, ihr ideelles Grundrecht angesichts der Haftungsfol-
gen zwanglos auszuiiben. Im Ergebnis verneint die Gerichtsmehrheit
diesen Effekt, solange die Veranstalter es selbst in der Hand haben,
die Kostenpflicht durch ihr Verhalten zu beeinflussen (E. 5.4). In ver-
fassungskonformer Auslegung des Gesetzes steht es dem Veranstalter
zu, die von ihm als unverhiltnisméssig angesehenen Auflagen im kon-
kreten Fall anzufechten (E. 5.3.3). Wegen Verstosses gegen das ge-
biihrenrechtliche Aquivalenzprinzip hebt das Gericht zudem die Regel
auf, nach der die an der Gewalt beteiligten Personen ohne Riicksicht
auf ihren genauen Anteil an der Storung «zu gleichen Teilen» haftbar
gemacht werden sollten (§ 32b Abs. 4 PolG/LU).

VII. Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit
(ANDREAS LIENHARD)

1.  Eigentumsgarantie

1.1 Vorkaufsrecht

In BGE 142 1 76 (Pra 106/2017, Nr. 62) setzt sich das Bundes-
gericht mit einem gesetzlichen Vorkaufsrecht zugunsten des Kantons
und der Gemeinde auseinander. Das Bundesgericht hiilt fest, dass die
Ausiibung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts durch die Gemeinde ei-
nen schweren Eingriff in die Eigentumsgarantie und die Wirtschafts-



