





Aktuelle Anwaltspraxis 2003

Die Grundrechte schiitzen nach verbreiteter Definition die grundlegenden
Rechte des Menschen gegeniiber dem Staat.® Sie wehren staatliche Eingriffe
in die Freiheitssphire ab und sprechen negative Kompetenznormen des Ge-
meinwesens aus. Das Thema der Grundrechte bilden geschichtliche Erfah-
rungen des Menschen im Umgang mit der Staatsmacht, wie etwa die Mei-
nungs- und Religionsfreiheit zeigen. In der Tat erscheint das aufklirerische
Projekt der Menschenrechte von Erfolg gekront zu sein und heute gelten
Grund- und Menschenrechte ausserhalb einer jeden Disposition des Staates.
Ist dies wirklich so?

Die Grund- und Menschenrechte haben — betrachtet man die staatsrechtliche
Literatur und die Rechtsprechung der obersten Gerichte — einen derartigen
Siegeszug und literarische Anerkennung gefunden, dass fast Zweifel auf-
kommen, ob das wirklich ein Sieg ist. Es ist ja aus der Psychologie bekannt,
dass die vielfach bekundete hehre Haltung fiir irgend etwas ein Indiz fiir ein
hintergriindiges Problem darstellt: ,, ... Hehres Streben ist Sache auserwihlter
Seelen. Bei unsereinem aber habe ich stets zwei Dinge in besonders engem
Zusammenspiel gesehen: {iberhimmlisches Denken und unterweltliches
Tun®.* Der Verfassungsgeber, die Politik und die Gerichte rufen iiberhimmli-
sches Denken in Form von Menschen- und Grundrechten an; aber wie steht’s
im politischen und rechtlichen Alltag damit?

II. Inflation der Grund- und Menschenrechte

Martin Walser deutet im Bereich des ,,Uberhimmlischen® eine Inflation an.
Das Menschenrecht auf alles und jedes und auch auf Buchdruck fiir Gedichte
ist Legion dafiir. Zuniichst sind die Symptome des ,,Sich-Aufblasens® oder
»Anschwellens (lat. Inflatio) der Menschen- und Grundrechte auszumachen.
Die neue Bundesverfassung steht im Zentrum der Betrachtung. Sie ist Aus-
druck der erfolgten juristischen und politischen Entwicklung und eignet sich
infolge ihrer Aktualitit besonders zum Aufzeigen der Symptome (Ziff. 1-6).
Sodann erfolgen Uberlegungen iiber Einwirkungen seitens der international-
rechtlichen Ebene (Ziff. 7-8). Diese verstirken die in der Bundesverfassung
ausgemachten Tendenzen nur.

1. Problem der Menschenwiirde

Die neue Bundesverfassung hatte nicht nur Liicken im bestehenden Katalog
der Rechte gefiillt, sondern die Anspriiche gleich verdoppelt und mehrfach

3

i Vgl. z.B. JORG PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999, 1 f.

MICHEL DE MONTAIGNE, Essays, IIL.13. Uber Erfahrung, aus der Ubersetzung von
Hans Stilett, Frankfurt a.M. 1998, 565. Montaigne berichtet iiber dieses Problem an
mehreren Stellen.
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tiberschneidende Garantien verankert: Die Menschenwiirde des Art. 7 BV ist
im Unterschied zu den meisten europiischen Verfassungen nicht nur ein
staatsleitendes Prinzip, sondern auch ein subjektiv anwendbares Menschen-
recht des Grundrechtskataloges.” Es kann in jedem erdenklichen Zusammen-
hang angerufen werden und verdoppelt die Grundrechtsanspriiche.® Beim
Recht auf Hilfe in Notlagen, Art. 12 BV, wird das ,,menschenwiirdige Da-
sein® noch speziell als Zweck hervorgehoben. Damit noch nicht genug. Der
Verfassungsgeber hat die Menschenwiirde bei zwei Bundeskompetenzen
wiederholt’ und in Art. 120 Abs. 2 BV steigert er sie sogar zu einer ,,Wiirde
der Kreatur®. Die franzdsische Fassung spricht von der ,I’intégrité des orga-
nismes vivants“, was die Sache nicht verstindlicher macht.® Die Bedeutung
der gewihlten Ausdriicke ist offen, ihr Steigerungspotential ist aber eindriick-
lich. Wenn man Vertrauen in die Menschen- und Grundrechte haben konnte,
so liesse sich die Menschenwiirde als ein liberdachendes Prinzip allen Grund-
rechten voranstellen (am besten in Art. 5 BV). Aber offenbar besteht dieses
Vertrauen nicht. Es erfolgt vielmehr ein Wiederholungs- und Steigerungs-
zwang bis hin zur Superlative: Der Aufblihung der Menschenwiirde bis in
das Reich der Kreaturen.

2. Problem des Kerngehalts

Die Regelung des Kerngehaltes der Menschen- und Grundrechte in Art. 36
Abs. 4 BV wirft Fragen auf, nachdem es der Verfassungsgeber unterlassen
hat, dessen Inhalt zu definieren. Ist der Kerngehalt der Menschen- und Grund-
rechte die Menschenwiirde oder etwas anderes? Selbst das Bundesgericht und
die Praxis scheinen damit ihre lieben Miihen zu haben.’

3. Auffangfunktion des Diskriminierungsverbots und der
personlichen Freiheit

Nicht nur die Menschenwiirde und der Kerngehalt, sondern auch das Diskri-
minierungsverbot lisst sich definitorisch nicht von den gewdhnlichen Grund-
rechten abgrenzen. Man kann eine Verletzung des Diskriminierungsverbots

Vgl. BGE 12716 E. 5, 13 ff.

®  Oder ist sie Teil der personlichen Freiheit des Art. 10 BV, wie das Bundesgericht
singulir geltend machte: BGE 124 T 40 E. 3a, 42?

7 Art. 119 Abs. 2 (Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie) und Art. 119a Abs. 1
(Transplantationsmedizin).

8 Siehe zur daraus entstandenen Debatte: ANDREAS LOTSCHER, ,,Wiirde der Kreatur* —
Lintégrité des organismes vivants“, LeGes 2000/2, 137 ff.

? Vgl. Urteil vom 20.9.2002 (6P.91/2002; 6S.274/2002) und dazu nachstehend
Abschnitt IV.1; vgl. auch MARKUS SCHEFER, Die Kerngehalte von Grundrechten,
Bern 2001, 5 ff., der richtigerweise vorschldgt, die Menschenwiirde als Basis der
Kerngehalte zu nehmen.
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stets als Verletzung eines speziellen Rechts begreifen: So verletzt eine religi-
6s motivierte Diskriminierung Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 15 BV.!° Auch da-
mit noch nicht genug. Das Bundesgericht hat die (beschrinkte) Auffangfunk-
tion der personlichen Freiheit in Art. 10 Abs. 2 BV im bisherigen Umfang''
anerkannt, d.h., alle elementaren Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung
des Menschen werden weiterhin geschiitzt.'” Dieses inhaltlich offene Recht
ist zwar zu allen andern subsididr, aber es ist stets bereit und wird in der Pra-
xis richtigerweise auch immer angerufen. Dazu kommt noch das Willkiirver-
bot des Art. 9 BV, das der Gerechtigkeit seine Stimme leiht. Schliesslich gilt
der Grundrechtskatalog als nicht abschliessend, d.h., bei Bedarf konnen auch
weitere ungeschriebene Grundrechte anerkannt werden.” Es besteht kein
Mangel an grundrechtlichem Schutz; je nach Situation ist eine Handlung
vielfach grundrechtlich geschiitzt. Fiir Frau Julia Pelz und ihre Gedichte be-
steht menschenrechtlich Hoffnung. Allerdings ist daraus keine positive
Schlussfolgerung zu ziehen, wie das bereits schon THOMAS HOBBES fiir ge-
wohnliche Gesetze festgestellt hat: ,,Denn alle Worter unterliegen der Zwei-
deutigkeit, und deshalb bedeutet eine Multiplikation von Wortern im Geset-

zestext eine Multiplikation von Zweideutigkeiten."*

4, Weitere Grundrechte ausserhalb der Art. 7-36 BY

Viele Grundrechte werden nicht einfach an einer Stelle genannt, sondern in
fast typischer Redundanz hat sie der Verfassungsgeber auch ausserhalb des
Grundrechtskataloges wiederholt oder dort sogar neue Grundrechte geschaf-
fen."® Der umfassende Grundrechtskatalog ist also wiederholungs- und sogar
erginzungsbediirftig. Das Bundesgericht anerkennt ferner eine Reihe von
Grundsiitzen als ,,verfassungsmissige Rechte* im Sinne von Art. 84 Abs. 1
lit. a OG, so etwa die derogatorische Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1

HAUSHEER (Fn. 32), Abschnitt IILe, macht auf die gegenteiligen Auffassungen
aufmerksam, wonach Art. 14 BV als Schutz der Institutionen von Ehe und Familie
verstancden, oder aber im Verbund mit Art. 8 Abs. 2 BV eine Offnung fiir
gleichgeschlechtliche Paare postuliert wird. Beide Auffassungen lassen sich gut
begriinden, aber die Idee der Grundrechte ertriigt schlecht eine derartige
Gegensétzlichkeit.

""" vgl. B. BGE 97 I 45.

“  Vgl. BGE 127 I 6 E. 5a, 12 und dazu: ANDREAS KLEY/RETO FELLER, Grundrechte, in:
WALTER FELLMANN/TOMAS POLEDNA (Hrsg.), Aktuelle Anwaltspraxis 2001, Bern
2002, 341-351, insb. 341 f.

Vgl. ANDREAS KLEY, Der Grundrechtskatalog der nachgefiihrten Bundesverfassung,
ZBJV 1999, 395 ff.

Leviathan, tibersetzt von JUTTA SCHLOSSER, Hamburg 1996, 264.

Vgl. Art. 17 und 93 Abs. 3 BV (Medienfreiheit), Art. 27 und 94 Abs. 1 BV
(Wirtschaftsfreiheit), Art. 13 Abs. 2 und Art. 119 Abs. 2 lit. g BV (Datenschutz und
Kenntnis der personlichen Abstammungsdaten).
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BV),'® das Verbot der Doppelbesteuerung (Art. 127 Abs. 3) oder den Grund-
satz der Gewaltenteilung. Es gibt zwar bundesstaatliche und verfahrensméssi-
ge Griinde fiir diese Praxis des Bundesgerichts, aber im Ergebnis wird der
grundrechtliche Schutz damit ausgedehnt.

5. Grundrechte als institutionelle Garantien

Die Grundrechte werden zunehmend in ein institutionelles Gefiige von ent-
sprechender Rechtsetzung gebracht. Sie erfahren ihre Gestalt erst in der Hand
des Gesctzgebers. Diese Situation ist bei den Institutsgarantien (des Privat-
rechts) ohnehin gegeben.'” Die expansive Kraft des dffentlichen Rechts fiihrt
nun dazu, dass auch die iibrigen Grundrechte zunchmend institutionell einge-
bunden, d.h. zu institutionellen Garantien werden.'® Das Jisst sich am Bei-
spiel der Wissenschaftsfreiheit des Art. 20 BV gut zeigen. Die Forschung und
Lehre ist in den allermeisten, vor allem geisteswissenschaftlichen Bereichen
existenziell auf die staatliche Unterstiitzung angewiesen. Diese Unterstiitzung
zeigt sich in der Schaffung von Infrastruktur (Universititen, Fachhochschu-
len), an welcher der Bund schon von Verfassungs wegen (Art. 63) beteiligt
ist. Ferner betreibt der Bund zu einem grossen Teil Forschungstérderung
(Art. 64 BV). Die wissenschaftliche Betitigung findet heute im Ergebnis
weitestgehend in staatlich betriebenen Anstalten statt. Sie wird begleitet von
einem Geflecht gesetzlicher Vorschriften, welche notwendigerweise mit der
staatlichen Leistungsverwaltung einhergehen. Diese Normen konnen oft nicht
als , Schranken® der Wissenschaftsfreiheit angesprochen werden, da sie erst
die Voraussetzungen von Wissenschaftsfreiheit schaffen. Diese wird zuneh-
mend zu einer institutionellen Garantie, d.h., das Freiheitsrecht kann nur in
den Formen des notwendigen regulatorischen Geflechts, aber nicht mehr
natiirlich ausgeiibt werden. Auf diese Art und Weise wird es schwierig, wenn
nicht unmdoglich, die institutionelle Ausgestaltung von der Schrankenziechung
zu unterscheiden. Es liegt mit andern Worten eine dhnliche Situation vor wie
bei den (privatrechtlich orientierten) Institutsgarantien. Das Gemeinwesen
kénnte in der erforderlichen Wissenschaftsgesetzgebung versucht sein, in

6 yel. BGE 114 Ia 164 E. 3a, 165 f. _

7" Dies sind etwa Art. 14 BV (Ehe und Familie), Art. 23 BV (Vereinigungsfreiheit,
soweit Rechtsformen des Zivilrechts beniitizi werden), Art. 26 BV
(Eigentumsgarantie), Art. 28 BV (Koalitionsfreiheit). Als institutionelle Garantien des
offentlichen Rechts gelten die Art. 29-32 BV (Verfahrensgarantien) und Art. 34} By
(politische Rechte). Diese bediirfen ohnehin einfachgesetzlicher Normen, damit sie
{iberhaupt Konturen annehmen und gebraucht werden konnen.

18 Ich verwende hier die grundlegende Terminologie von CARL SCHMITT. Freiheitsrechte
und institutionelle Garantien, 1931, enthalten in: C.S., Verfassungsrechtliche Aufsitze
aus den Jahren 1924-1954, 3. Aufl., Berlin 1985, 140-171, insb. 149, 160.
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einem institutionellen Nebel die Wissenschafitsfreiheit so auszugestalten, dass
das Publikum vor unliebsamer Wissenschaft geschiitzt wird.'®

6. Ubergreifen von Art. 36 BV

Die politisch fast vollig unbestrittene Ausdehnung des Grundrechtskataloges
(wer kann denn schon ,,gegen” Menschen- und Grundrechte sein?) geht mit
einem an sich erwiinschten, weiteren Schutzbereich von Individualfreiheit
einher. Die politische Mehrheit, die ebendiese Grundrechte schafft, will
gleichzeitig das weit verstandene 6ffentliche Interesse wahrnehmen, regulie-
rend Gerechtigkeit schaffen, priventiv Ungliick verhindern, Schiiden im Falle
von personlichen Ungliicken (Krankheit, Unfall) ausgleichen. Sie schafft die
Voraussetzungen fiir den effektiven Gebrauch der Grundrechte, gestaltet
diese notwendigerweise inhaltlich und setzt dadurch simmanente Schranken®.
Die Ausweitung der Grundrechte wird von der institutionellen Ausgestaltung
ihres Inhalts mithin auch mit einer explosionsartigen Ausdehnung der Grund-
rechtsschranken erkauft: Art. 36 Abs. 1-3 BV wird damit zu einem zentralen
Artikel des Kataloges der Freiheitsrechte und droht auch auf die andern (nicht
Freiheits-) Rechte iiberzugreifen.”

Fiir diesen Ubergriff des Art. 36 BV kann ein Beispiel gegeben werden: Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung schliessen Konkretisierungen von
Sozialrechten ,,zwangsldutig auch gewisse Einschrinkungen mit ein“. Dabei
seien im Einzelfall in sinngemisser Anwendung von Art. 36 BV auch dessen
Anforderungen zu priifen, wobei der Kernbereich des Verfassungsanspruches
~in jedem Fall gewahrt bleiben muss“.*" Es liegt damit nahe, Art. 36 BV nicht
nur auf die Sozialrechte, sondern auch auf die tibrigen Grundrechte anzuwen-
den,zdie auf eine Gesetzgebung angewiesen sind (z.B. die Verfahrensgaran-
tien™). i
Macht dieses Beispiel Schule, so schrumpft der aufgeblihte Grundrechtskata-
log zu einem einzigen Artikel zusammen: Art. 36 BV. Er enthilt aber mit
Ausnahme der Kerngehaltsgarantie nichts anderes als die Rechtsstaatserfor-
dernisse des Art. 5 Abs. 1-2 BV. Nachdem seit dem Zweiten Weltkrieg und

" Die medizinische und biologische Forschung wird zur Zeit stark reguliert. Die drei

Verfassungsartikel zur Fortpflanzangsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich
(Art. 119 BV), zur Transplantationsmedizin (1192 BV) und zur Gentechnologie im
Ausserhumanbereich  (Art. 120 BV) wurden bzw. werden gegenwilrtig
gesetzgeberisch umgesetzt.

Nach dem Bundesgericht ist Art. 36 BV auf die Freiheitsrechte zugeschnitten, aber es
will nun in ,sinngemésser (Teil-)Anwendung™ Art. 36 Abs. 2 und 3 BV auch bei
Sozialrechten (Art. 19 BV) in Betracht ziehen, BGE 129 I 12 E. 64, 20; 129 I 35 E.
8.2, 42.

Vgl. BGE 129 I 35 E. 8.2, 42 (beide Zitate).

Wie das in der Literatur schon vorgeschlagen wird, SABINE KOFMEL, Das Recht auf
Beweis im Zivilverfahren, Diss. Bern 1992, 135 ff.

[FEN]
N -
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vor allem seit den 1960er Jahren das Verfassungsrecht das Verwaltungsrecht

- zu iiberstrahlen begonnen hat, scheint sich das Verwaltungsrecht tiber Art. 36

BV scinen angestammten Platz (heimlich) zuriickzuerobern. Um eine nicht
sehr gliickliche, historische Analogie zu gebrauchen: In der Weimarer Repu-
blik war es allgemein anerkannt, dass die Grundrechte nichts anderes als
Wiederholungen des Prinzips der Gesetzmissigkeit™ seien. Ist also der
Grundrechtskatalog der neuen Bundesverfassung gewissermassen — um einen
Ausdruck Montesquieus abzuwandeln — ,,de quelque facon nulle*?**

Es wiire zu einfach die vorstehende Frage mit Ja zu beantworten. Die aufge-
zihlten Mangel, Vieldeutigkeiten und Vervielfachungen des grundrechtlichen
Schutzes sind fiir sich allein betrachtet nicht dramatisch. Ein bewihrtes Ge-
richt wie das Bundesgericht wird zwar iiber die eine oder andere Fussangel
des Verfassungsgebers stolpern. Aber als oberstes Gericht, das beauftragt und
willens ist, die Freiheit zu schiitzen, wird es zweifellos damit umgehen kén-
nen. Die bisherige Rechtsprechung bestitigt das auch.

Gleichwoh! kommt man nicht umhin, eine Aufbldhung, Entwertung und in-
haltliche Entleerung der Grundrechte festzustellen. Denn der Verfassungstext
und die zu seiner Auslegung berufenen Behorden (Bundesgericht und Bun-
desversammlung) sind nur das eine. Das andere ist die gesellschaftliche und
politische Entwicklung, die diesen Verfassungstext gewollt und akzeptiert hat
und wenig Gutes verheisst.”

7. Europiisierung der Menschenrechte

Mit dem Beitritt der Schweiz zum Europarat 1963 und dem Beitritt der
Schweiz zur europiischen Menschenrechtskonvention 1974 wurde eine wich-
tige und fiir die Entwicklung der Menschenrechte entscheidende Weichenstel-
Jung vorgenommen.” So ist es denn auch kein Zufall, dass die Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) und vor

3 Vgl. GERHARD ANSCHUTZ, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11.8.1919, Ein
Kommentar, 14. Aufl., Berlin 1933, 511: ,.Die Grundrechte sind (...) eine kasuistisch
gefasste  Darlegung jenes allgemeinen formalen Prinzips, wonach die
Verwaltungsorgane, dem Leitgedanken des Rechtsstaats entsprechend, in Freiheit und
Eigentum des einzelnen nur auf Grund und innerhalb der Schranken des Gesetzes
eingreifen diirfen (Prinzip der Gesetzmaissigkeit der Verwaltung)*.

* MONTESQUIEU, De I’Esprit des lois (XL.6.), Oeuvres complétes, vol. 2, Bibliothéque
de la Pléiade, Paris 1951, 225 ff., insb. 401. Ein Vorschlag, bei schweren Verbrechen
die Folter als Aufkldrungsmitte] wieder einzufithren, ist in cliesem Kontext
symptomatisch. Vgl. dazu den Vorschlag des Frankfurter Vize-Polizeidirektors
WOLFGANG DASCHNER von Mitte Februar 2003, der in den Medien breit diskutiert
wurde (z.B. NZZ vom 7.3.2003, Nr. 55, 62).

% Vgl. Abschnitt IIL

% Siche dazu den Festvortrag des EGMR-Prisidenten Luzius WILDHABER vor der
Vereinigten Bundesversammliung vom 18. Juni 2003.
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allem der Text der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) direkt
Eingang in die Verfassung getunden haben. Diese an sich erwiinschte Stir-
kung der Menschenrechte in Europa ist freilich hinsichtlich der Kohirenz und
der Einheitlichkeit der damit verbundenen Vorstellungen nicht ohne negative
Auswirkungen geblieben. Die Rechtsprechung des EGMR und der nationalen
Verfassungsgerichte weisen zum Teil Diskrepanzen auf, die der Vorstellung
der grundlegenden und einhellig akzeptierten Menschenrechte Abbruch tun.
Hier nur zwei Beispiele hinsichtlich der Rechtslage in der Schweiz:

(1) Das Bundesgericht hatte sich in einem lauterkeitsrechtlichen Urteil mit
der Meinungsdusserungsfreiheit beschiftigt. Einem Forscher war verboten
worden zu behaupten, dass von Mikrowellendfen eine Gesundheitsgefihr-
dung ausgehe. Das Bundesgericht hatte gefunden: "Von einer der Bundesver-
fassung oder der Europiischen Menschenrechtskonvention widersprechenden
Anwendung des UWG kann dabei nicht die Rede sein".*’ Der Forscher hatte
sich danach bei der Europiischen Kommission fiir Menschenrechte wegen
der Verletzung der Meinungsiusserungstreiheit des Art. 10 EMRK be-
schwert. Diese (inzwischen abgeschaffte) Kommission setzte sich aus hoch-
qualifizierten Juristen (Universititsprofessoren oder Richtern) aller europiii-
scher Linder zusammen. Die fachlich ebenso gut wie das Bundesgericht qua-
lifizierte Kommission hatte gefunden, dass dieses Verbot unverhiiltnismissig
sei und gegen Art. 10 Abs. | EMRK verstosse.”® Der Europiische Gerichtshof
tiir Menschenrechte hatte mit Urteil vom 25.8.1998 die Auffassung der
Kommission bestitigt, da der Eingriff in die Meinungsiusserungsfreiheit des
Forschers in einer demokratischen Gesellschaft nicht notwendig sei.” Der
vom Bundesgericht behaupteten Eindeutigkeit seiner EMRK- und Verfas-
sungsauslegung ("nicht die Rede") wurde von hdchster europiischer Grund-
rechtswarte aus widersprochen.

(2) Das Bundesgericht hatte gestiitzt auf Art. 10 BV, Art. 8 EMRK sowie Art,
119 Abs. ! lit. g BV entschieden, dass ein unbedingter Anspruch auf Kenntnis
der leiblichen Eltern bestehe, welcher fiir das volljihrige Adoptivkind unab-
hingig von der angewandten Zeugungsart bestehe. Dieser gestattet es, die im
Zivilstandsregister iiberdeckten Eintragungen einzusehen, ohne dass entge-
genstehende Interessen abzuwigen wiren.® Das Bundesgericht hatte also in
der Sache einen Kerngehalt gemiiss Art. 36 Abs. 4 BV formuliert, ohne diese
Position so zu bezeichnen. Der EGMR entschied ein knappes Jahr spiiter,”’
dass die Staaten bei der Beachtung des Art. 8 EMRK hinsichtlich der Bezie-

., BGEI201I76E. 5c,82.

. Kommissionsbericht vom 9.4.1997, . Hans Ulrich Hertel gegen die Schweiz".

»  EGMR-Urteil ,.Hertel gegen die Schweiz* vom 25.8.1998, appl. no. 25181/94; OJZ
1999, 614 ft.

% BGE 128163 ff.

31

Newsletter des dsterreichischen Instituts fiir Menschenrechte 2003, 27 ff.
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hungen der Individuen untereinander einen Ermessensspielraum hétten, um
die widerstreitenden Interessen gegeneinander abzuwigen. Das franzdsische
Gesetzesrecht, das die Moglichkeit der anonymen Geburt schiitze, wiirde
deshalb Art. 8 EMRK nicht verletzen. Das Bundesgericht und der EGMR
vertreten daher in dieser Frage den diametral entgegengesetzten Standpunkt.
Die unterschiedlichen Auslegungen der materiellen Rechte durch die nationa-
len Gerichte, etwa das Bundesgericht, und den EGMR, lassen sich juristisch
leicht rechtfertigen. Man kann auf die unterschiedlichen Funktionen dieser
Gerichte und der Menschenrechte hinweisen, oder einfach den EGMR als
,hoher* und damit als ,richtiger ansehen. Diese formalen Begriindungen
vermdgen das Unbehagen nicht zu iiberbriicken, dass ein und dasselbe Men-
schenrecht in derselben Frage die diametral gegenteiligen Standpunkte abde-
cken kann. Diese Tatsache ist mit der Idee fundamentaler Menschenrechte
nicht zu vereinbaren. Im Ergebnis stiftet diese gar nicht so seltene Situation
im Bereich der Menschenrechte Verwirrung und schwiicht ihre inhaltliche
Uberzeugungskraft.”

8. Globalisierung der Menschenrechte — Auswirkungen auf die
Schweiz

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde erkannt, dass die Missachtung der Men-
schenrechte auch eine Kriegsursache sein kann.* Deshalb wurden Konventi-
onen und Instrumente zur Einrichtung und zum Ausbau des internationalen
Menschenrechtsschutzes geschaffen. Diese stellen, dhnlich wie auf der euro-
piischen Ebene, ausserordentlich wichtige Bestrebungen dar, um den Schutz
der Menschenrechte effektiv auszubauen. Man konnte diese Bemiihungen
ebenfalls als ,Inflationierung® des Menschenrechtsgedankens ansehen. Da
freilich die Menschenrechtslage weltweit deplorabel ist und Rechtsanspruch
und Wirklichkeit meilenweit auseinander klaffen, wire eine solche Bemer-
kung zynisch und liegt auch gar nicht in meiner Absicht. Vielmehr zeigten die
dramatischen und unvorstellbar grauenvollen Menschenrechtsverletzungen
der letzten Jahre in Afrika (verschiedene Genozide, Zusammenbriiche der
staatlichen Ordnung), im Irak Saddam Husseins (Hunderttausende von Men-
schen wurden infolge behaupteter oder vermuteter Kritik ermordet), in Tsche-
tschenien (Krieg der russischen Armee gegen tatséichliche und vermeintliche
Aufstinde) und in vielen andern Weltregionen den Wert effektiver und
durchgesetzter Menschenrechte an. Diese Situation verdeutlicht und unter-
streicht die grosse Bedeutung der Menschenrechte.

2 Ehenso die m.E. treffende Beurteilung aus zivilrechtlicher Sicht durch HEINZ
HAUSHEER, Die Familie im Wechselspiel von Gesellschaftsentwicklung und Recht,

ZBJV 2003, Heft 8/9, Abschnitt IL.1.f und g. )
3 Vgl. z.B. die Priambel der allgemeinen Erklirung der Menschenrechte durch die

Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 10.12.1948.
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Ubertrigt man diese argumentative Hilfe fiir die Menschenrechte auf die
europidischen Staaten und insbesondere auf die Schweiz, so erscheint der
Ausbau des Grundrechtskataloges als dusserst sinnvoll. Die weltweit schwie-
rige Menschenrechtssituation verstirkt offenbar den Ausbau der innerstaatli-
chen Instrumente. Freilich kann die Situation in der Dritten Welt mit jener in
Europa und in der Schweiz nicht verglichen werden. Der Ausdruck ,,Men-
schenrechte” erhilt vor den vollig gegensiitzlichen politischen, sozialen und
kulturellen Kontexten in Europa und z.B. in Afrika eine ganz unterschiedliche
Bedeutung. Man muss sich vergegenwiirtigen, dass das juristische und politi-
sche Menschenrechtsargument in der Schweiz und in den Drittweltstaaten
vOllig unterschiedliche Funktionen hat. In der Schweiz kommt es darauf an,
die erreichten Grund- und Menschenrechte zu erhalten, aber nicht durch eine
Multiplikation der Garantien ihre Uberzeugungskraft, den sie tragenden Kon-
sens und ihren Wert als rare Giiter zu schmilern. Die grosstmogliche Freiheit
besteht in einem Optimum an wertvollen Rechten, und nicht in einem Maxi-
mum einander konkurrierender Garantien. Jede Zeit muss dieses Gleichge-
wicht erneut finden. Es bedeutet nicht zwingend eine Stirkung des Gedan-
kens der Menschenrechte, wenn aufgrund der weltweit schwierigen Situation
in der Schweiz weitere Menschenrechte verankert werden, die im Ergebnis
nur schon bestehende Garantien konkurrieren.

Mit derselben Begriindung werden auch die Institutionen zur Uberwachung
der Menschenrechte ausgebaut. So scheint es zur Zeit zur Schaffung einer
schweizerischen Menschenrechtskommission zu kommen.™ Dafiir mag es
einleuchtende Griinde geben. Im Hinblick auf die hier festgestellte Entwer-
tung der Menschen- und Grundrechte trdgt eine neue Kommission freilich
nicht zur Stirkung, sondern zur Schwichung der Menschenrechte bei: Es
entsteht neben den internationalen Organen, dem Bundesrat, dem Bundesge-
richt und der Eidgenodssischen Anti-Rassismuskommission eine weitere
Stimme, die mit ,,Menschenrechten argumentiert. Sie gelangt mit Sicherheit
zu abweichenden Beurteilungen und stellt damit die Kohéirenz der Menschen-
rechte in Frage: Diese Situation schafft Verwirrung. Denn was ist von funda-
mentalen Menschenrechten in der Schweiz zu halten, wenn doch ein und
dasselbe (vorstaatliche und fundamentale) Recht von verschiedenen staatli-
chen Instanzen unterschiedlich verstanden wird?*> Im Menschenrechts-Chor

# Siche das am 3.10.2002 iiberwiesene Postulat der Staatspolitischen Kommission des

Stiinderates Nr. 02.3394. Der Nationalrat hatte sogar eine entsprechende
Parlamentarische Initiative (Nr. 01.461) von VRENI MULLER-HEMMI am 20. Juni 2003
iiberwiesen.

Dazu nur ein Beispiel: Der Bundesrat beurteilte seinen Entwurf eines neuen
Auslindergesetzes vom 8.3.2002 mit seinem dualen System (Unterscheidung von EU-
BiirgerInnen und Nicht-EU-BiirgerInnen) als mit den internationalen Abkommen zum
Schutz der Menschenrechte und der Bundesverfassung vereinbar (vgl. Botschaft zum

35

Bundesgesetz iiber die AusldnderInnen vom 8.3.2002, BB! 2002 3707, insb. 3737 ff.,
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der Schweiz braucht es nicht zusitzliche Stimmen, sondern die eine Stimme,
nidmlich das Bundesgericht, miisste gestirkt werden. Auch sind Rechts-
schutzdefizite nicht durch die Schaftung einer neuen Kommission zu behe-
ben, sondern durch eine entsprechende Anpassung des Verfahrensrechts, die
umfassend Zugang zum Bundesgericht in Fragen der Grund- und Menschen-
rechte gibt.

IIIL. Erklirungsversuche fiir diese Inflationierung

Eine derartige Verfassungs- und Gesetzgebung im Themenbereich der Men-
schen- und Grundrechte entspricht der politischen, sozialen und wirtschaftli-
chen Entwicklung. Der Niedergang des liberalen Denkens und der liberalen
politischen Parteien in Europa entzieht dem ideologischen Ursprung der Men-
schen- und Grundrechte den Lebensboden. Grundrechte werden immer mehr
als wohlklingende Propaganda missbraucht. Sie werden — scheinbar kostenlos
— reichlich in die Verfassungstexte hineingeschrieben,36 aber subtil-
hintergriindig spielt sich im Themenbereich individueller Freiheit das Gegen-
teil ab: Es wird in einem Klima der Angstlichkeit versucht, iiber institutionel-
le Bindungen, welche z.B. in Form von Scheinprivatisierungen iiber die Wirt-
schaft gestiilpt werden, abweichendes Denken und Handeln zu kontrollieren
und gegebenenfalls zu stoppen.

Mit dem Niedergang der liberalen Parteien kommen in ganz Europa populis-
tische Bewegungen auf. Diese legen zwar den Finger tatsdchlich auf wunde
Punkte und gesellschaftliche Tabuthemen. Sie beuten aber die aufgedeckten
und zum Teil hochgespielten Skandale so medienwirksam und klimavergif-
tend aus, dass Zweife! besteht, ob diese Parteien auch tatsdchlich Besserung
verschaffen. Vielmehr mochte eine neue Nomenklatura die Macht erwerben
und erhalten.’” Populistischen Bewegungen neigen einer fiihrenden Person-
lichkeit zu, was zu dunkeln Vergleichen anstiftet.

Das wohl gravierendste Problem und der Motor dieser Entwicklung ist die
Destabilisierung der Ordnung in Staat und Wirtschaft. Das geschieht nicht
etwa durch Kriminelle, sondern durch angesehene, sogar ,.konservative® Poli-

3846. Die Eidg. Kommission gegen den Rassismus verurteilte dieses Gesetzgebungs-
projekt als mit Art. 8 Abs. 1 und 2 BV unvereinbar, vgl. Pressemiteilung vom
2.5.2003.

% Siehe auf Furopiischer Ebene die Grundrechtscharta der Europdischen Union,
EuGRZ 2000, 554 ff, Das Buropiische Parlament hatte schon friiher entsprechende
Deklarationen erlassen. Die Konkurrenz zur Europiischen Menschenrechtskonvention
und ihren Zusatzprotokollen bewirkt uniiberwindliche Schwierigkeiten, falls die
Charta Rechtskraft erlangen wird.

3 So auch die pessimistische Einschiitzung von RALF DAHRENDORF, Auf der Suche nach
einer neuen Ordnung. Eine Politik der Freiheit fiir das 21. Jahrhundert, Miinchen
2003, I27.
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tiker und Wirtschaftsfiihrer. Nicht nur die Wirtschaft, sondern auch der Staat
wird pausenlos umorganisiert, Angestellte werden bestentalls versetzt, kaltge-
stellt oder entlassen. Die Arbeitnehmer miissen sich stdndig neu ausrichten;
sie sind — um einen Modebegriff zu verwenden — ,,flexibel. Die Verldsslich-
keit und Bestindigkeit der Ordnung wird erschiittert. Dazu kommen die Ab-
zocker-Skandale,*® die bisher zwar ,,nur* die Wirtschaft getroffen haben, aber
nunmehr auch schon in scheinprivatisierten Unternehmen des Staates anbran-
den.” Die bestehende Ordnung — und mit ihr die Glaubwiirdigkeit des Rechts
— verliert dadurch an Boden. Der Staat ist von dieser Entwicklung auch er-
fasst worden; die Rechtsnormen werden in hektischer Folge laufend gein-
dert,”® so dass gar nicht mehr klar werden kann, was iiberhaupt gilt. Die hekti-
sche Rechtsetzung bewirkt in ihrer Extremform Anomie. Unter dem Titel der
»Liberalisierung®, ,Privatisierung® und des ,,New Public Managements** wird
versucht, die hektischen Entwicklungen in der Wirtschaft aut den Staat zu
libertragen und diesen wie ein Unternchmen zu fiihren. Die eingeschlagene
Richtung widerspiegelt sich in den gewihlten Unwortern des Jahres:
»Wohlstandsmiill“ (1997, fiir arbeitsunwillige Menschen), ,,sozialvertréigli-
ches Frithableben® (1998 fiir Frithpensionierung) oder ,Ich-AG* (2002 fiir
das Individuum).*' Bei den Unternehmen wechseln die CEOs sich einander in
kurzer Frist ab, weil die angerichtete Unordnung ein glaubwiirdiges Verwei-
len in diesen Positionen verunmoglicht. Beim Staat besetzen gewiihlte Amts-
triiger diese Fiihrungsstellen, noch ist keine derart rasche ABfolge von Perso-
nen festzustellen, aber auch hier findet eine Angleichung an die Verhiiltnisse
der Wirtschaft statt. Politiker sind seltener Staatsmidnner mit langfristiger
Sichtweise als doch eher CEOs, die zuallererst der Verwaltung mit einer Um-
strukturierung ihren Stempel aufzudriicken versuchen und damit ihre Wie-
derwahl anstreben.”?

# Der Gipfel der Erschiitterung bewirkte die Bekanntgabe der Pensionsabfindungen von

CHF 148 Millionen an PERCY BARNEVIK und CHF 85 Millionen an GORAN LINDAHL,
beides ehemalige ABB-Manager (vgl. NZZ vom 14.2.2002, Nr. 37, 19). Diese
Summen wurden unter dem Druck drohender Prozesse spéter zum Teil zurtickbezahlt.
Siehe instruktiv die Darlegung der Vorgiinge: Parlamentarische Initiative Bundesnahe
Unternehmungen:  Kaderlohne und  Verwaltungsratshonorare.  Bericht  der
Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 25. April 2002, BBI 2002 7496
ff. Ferner wurden aufgrund einer Anfrage aus dem Nationalrat die Beziige der
(nebenamtlichen) Priisidenten ausserparlamentarischer Kommissionen bekannt
gegeben (vgl. NZZ vom 13.3.2003).

Beispiel: Das Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SVG, SR 741.01)
wurde zwischen Oktober 1989 und Oktober 2002, also wihrend 13 Jahren, insgesamt
9 Mal in erheblichem Umfang geifindert. D.h., das Gesetz wurde alle 17 Monate
revidiert. Bei andern Gesetzen ist die Anderungsfrequenz dhnlich.

Vgl. http://www.unwortdesjahres.org. (Juni 2003). Daneben .wurden in den andern
Jahren Unwirter im Zusammenhang mit Kriegen und Gewaltakten gewdhlt.

JoHN RAWLS, Das Recht der Vélker, Berlin/New York 2002, 121 f.

39
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Diese Dynamik erzeugt gefihrliche Frustrationen und ldsst fiir die Zukunft —
hilt die Entwicklung an — Ungutes erahnen. Denn die Menschen- und Grund-
rechte sowie die sie stiitzende liberale Ideologie sind zentral auf die Stabilitit
der Ordnung angewiesen. Mit der Infragestellung der Ordnung, also dem
Gefiihl von Anomie, werden von selbst die Menschen- und Grundrechte in
Frage gestellt. Der Verfassungsgeber hat auf diese Entwicklung geantwortet
und die menschen- und grundrechtlichen Garantien vervielfacht: Die Angst
ist bereits politisch spiirbar und findet ihren Ausdruck in den liberbordenden
Grundrechtsgarantien. Die Multiplikation der Garantien geht mit einer unniit-
zen Aufblihung der Rechtsprechung einher; es werden schwierige Abgren-
zungen zwischen den konkurrierenden Garantien vorgenommen, um dann am
Schluss festzustellen, dass die Voraussetzungen fiir die Beschrinkung der
Grundrechte nach Art. 36 BV erfiillt sind. Die nachstehend besprochenen
Urteile des Bundesgerichts geben einen Einblick in die schon erkennbaren

Tendenzen.

IV. Rechtsprechung des Bundesgerichts*
1. Menschenwiirde (Art. 7 BY)

Ein neues Urteil der Zwangsmedikation gibt Anlass zu Uberlegungen iiber
das Verhiltnis von Art. 7 und 10 BV.* Nachdem das Bundesgericht sich im
Jahre 2001 in diesem Zusammenhang bereits ausfiihrlich zur Menschenwiirde
gedussert hatte,” fiel der Text zwar knapp, vom Inhalt her aber erstaunlich
aus.

Der Beschwerdefiihrer wohnte iiber mehrere Monate hinweg in einem Hotel
in Luzern. Als er seine Rechnungen nicht mehr bezahlen wollte, wurde er
polizeilich aus dem Hotel ausgewiesen. Die dabei erfolgte Auseinanderset-
zung fiihrte zu einem Strafverfahren wegen mehrfacher Gewalt und Drohung
gegen Beamte. Mangels Zurechnungsfihigkeit im Sinne von Art. 10 StGB
wurde der Beschwerdefiihrer freigesprochen. Hingegen ordnete das Gericht
auf Grund der gutachterlich erwiesenen paranoiden Schizophrenie eine stati-
oniire drztliche Zwangsbehandlung mit Neuroleptika gemdss Art. 43 Ziff. 1
Abs. 1 StGB an. Die dagegen erhobene Appellation wies das Obergericht ab.
Ohne weiteres bejahte das Bundesgericht das Vorliegen eines schweren Ein-
griffs in die personliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV, der jedoch gestlitzt
auf Art. 43 StGB zum Schutz von Leib und Leben von Drittpersonen als ver-

4 Siche die umfassende Kommentierung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung:
WALTER KALINJREGINA  KIENER/ANDREAS ~KLEY/PIERRE  TSCHANNEN/ULRICH
ZIMMERLI, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren
2000 und 2001, ZBJV 2002, Heft 10, 605-704.

# Urteil vom 20.9.2002 (6P.91/2002; 65.274/2002).

4 BGE 1276 ff.; vgl. dazu KLEY/FELLER (Fn. 12), 334 f.
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hiltnismiissig betrachtet wurde. Je schwerer die psychische Anomalie und je
grosser die Gefihrdung der offentlichen Sicherheit ist, desto schwerer darf
der Eingriff in die persdnliche Freiheit, im vorliegenden Fall in die psychi-
sche Integritiit, sein. Dabei ist nicht die Gefihrlichkeit der Anlass-Tat (in
casu: Vergehen), sondern die Gefihrlichkeit des Geisteszustandes entschei-
dend. Bei dieser Risikoprognose sind neben Unmittelbarkeit und Ausmass der
Gefahr auch die Art und Bedeutung der gefihrdeten Rechtsgiiter zu beriick-
sichtigen, *°

Ein Eingriff in den unantastbaren Kemgehalt*’ der personlichen Freiheit
durch eine Zwangsmedikation liegt nur vor, wenn die Behandlung nicht zu
therapeutischen Zwecken erfolgt. Gemiss Bundesgericht ist es nicht primires
Ziel des Strafrechts, die Gesundheit von Straftitern zu fordern, d.h. Art. 43
StGB bezweckt nicht die Heilung als solche, sondern es sollen Straftaten
verhindert und dic Wiedereingliederung der Titer ermdglicht werden. Diese
Ziele sind vorliegend nur auf dem Wege der Besserung bzw. Stabilisierung
des Geisteszustandes des Titers zu erreichen, weshalb der therapeutische
Zweck bejaht werden konnte.*

Bei der Beurteilung, ob die Menschenwiirde verletzt ist, fand das Bundesge-
richt, ,.dass sich die neuroleptische Medikation auf den Gesundheitszustand
des Beschwerdefiihrers positiv auswirkt® (Gutachten (...)) und die Durchfiih-
rung nach den Regeln der drztlichen Kunst und Ethik gewihrleistet ist.” Des-
halb ,stellt die angeordnete stationire Zwangsbehandlung keine Verletzung
der Menschenwiirde dar.**°

Das Bundesgericht stellte bei der Priifung, ob der Kerngehalt der personli-

chen Freiheit verletzt ist, auf den Eingriffszweck ab. Es wird ein subjektives
Element angewendet, indem nach der Absicht der Behorde gefragt wird, wel-
che die Zwangsmedikation anordnet oder durchfiihrt. Bei der Menschenwiirde
hingegen ist offensichtiich die positive Wirkung, also ein objektives Element,
bedeutend. Es wird nicht nach der Motivation der Behorde gefragt, sondern
die Zwangsmedikation muss im voraus, als sich positiv auf die betroffene
Person auswirken. Zu Ende gedacht konnte dies in einem bestimmten Fall
dazu fithren, dass der Kerngehalt der personlichen Freiheit nicht verletzt wi-
re, da der therapeutische Zweck vorlidge. Dagegen kénnte die Menschenwiir-
de infolge der méglicherweise nicht sicher voraussehbaren Auswirkung der
medizinischen Behandlung verletzt sein. Dieser Gegensalz mutet seltsam an,
da mit der personlichen Freiheit ein vom sachlichen Geltungsbereich her
unmittelbar anwendbarer Kerngehalt vorliegt und ein Auffangkerngehalt in

% Fn.44,E. 44.

i Art. 36 Abs. 4 BV (SR 101).
Fn. 44,E. 4.2.

:3 Hervorhebung von den Autoren.

" Fn.44,E. 4.5.
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Form der Menschenwiirde® unnétig ist. Bei der Beurteilung, ob eine
Zwangsmedikation den unantastbaren Kerngehalt eines Grundrechts beriihrt,
sollten folglich die therapeutische Absicht (als subjektives Element) und die
Erfolgsprognose der Therapie (als objektives Element) in einem Schritt ge-
priift werden. Die Menschenwiirde sollte in einem solchen Fall in den Kern-
gehalt der personlichen Freiheit integriert werden und nicht als eigenstéindiges
Grundrecht behandelt werden.

Die fragwiirdige Einordnung der Menschenwiirde von Art. 7 BV in den
Grundrechtskatalog™ fiihrt zu derartigen Urteilen wie dem vorliegenden. Art.
7 BV wird in den Beschwerden als verletzt geriigt und die Rechtsmit-
telinstanzen behandeln dieses ,Recht” wie ein ,normales” Grundrecht. Da
sich die Menschenwiirde inhaltlich nicht bestimmen lisst, resultiert daraus
eine Verdoppelung eines jeden Grundrechtsproblems. Man kann stets riigen,
dass nicht nur ein spezielles Grundrecht, wie hier etwa Art. 10 BV, verletzt
sei, sondern auch zugleich die Menschenwiirde. Die unnétige Verdoppelung
der Grundrechte erzeugt Widerspriiche und Abgrenzungsschwierigkeiten, wie
der vorliegende Fall deutlich zeigt.

2. Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV)

a) Partieller Kirchenaustritt

Die Glaubens- und Gewissensfreiheit beinhaltet das Recht, religise Vereini-
gungen zu bilden™ oder ihnen beizutreten, um gemeinsam Kultushandlungen,
wie Gebete, Prozessionen oder Gesiinge, ausiiben zu konnen. Das Korrelat
dazu bildet das Recht auf Austritt. Der Staat gewihrleistet die Austrittsmdg-
lichkeit unabhiingig von den Satzungen einer Religionsgemeinschaft. Dieses
Austrittsrecht ist hochstpersonlicher Natur und kann von jeder urteilfdhigen
und religionsmiindigen™ Person ausgeiibt werden. Die entsprechende Erklé-
rung muss den Austrittswillen klar zum Ausdruck bringen.” Die Kantone

31 MARKUS SCHEFER (Fn. 9), 21.

52 ygl. KLEY (Fn. 13), 332. Siche auch oben Abschnitt I (1).

33 ANDREAS KLEY, Das Religionsrecht der alten und neuen Bundesverfassung, in: RENE
PAHUD DE MORTANGES (Hrsg.), Das Religionsrecht der neuen Bundesverfassung,
Fribourg 2000, 9-31; PETER KARLEN, Die korporative religidse Freiheit in der
Schweiz, in: RENE PARUD DE MORTANGES (Hrsg.), Das Religionsrecht der neuen
Bundesverfassung, Fribourg 2000, 33-49; DIETER KRAUS, Schweizerisches
Staatskirchenrecht, Tiibingen 1993, 85 ff.

34 Art. 303 Abs. 3 ZGB (SR 210): ,Hat ein Kind das 16. Altersjahr zuriickgelegt, so
entscheidet es selbststindig iiber sein religioses Bekenntnis*; vgl. dazu KLEY (Fn. 53),
18 ff.

55 KRAUS (Fn. 53), 94 Anm. 93.
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diirfen den Kirchenaustritt regeln, wobei aber schikantse Vorschriften, die
das Austrittsrecht unnotig erschweren oder verzégern, nicht zulissig sind.*®
Das Bundesgericht musste sich nun mit der Verfassungsmissigkeit der Wei-
gerung des Luzerner Synodalrats, einen partiellen Kirchenaustritt zu gewiih-
ren, auseinandersetzen.”’ Die Beschwerdefiihrerin wollte nur aus der Staats-
kirche des Kantons Luzern, nicht aber aus der rémisch-katholischen Weltkir-
che an sich austreten. Keine der angerufenen kantonalen Instanzen trat auf die
Beschwerde gegen den Entscheid des Synodalrats ein. Und das Bundesgericht
wies die staatsrechtliche Beschwerde ab.

Grundsitzlich sind Beschwerden wegen Rechtsverweigerung nicht an Fristen
gebunden. Verweigert die betreffende Stelle — vorliegend der Synodalrat —
indessen ausdriicklich den Erlass einer Verfiigung, so ist nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben innerhalb der gesetzlichen Frist Beschwerde zu erhe-
ben. Abweichungen hiervon sind mit Blick auf eine fehlende oder falsche
Rechtsmittelbelehrung denkbar und hingen von den Umstinden des Einzel-
falles ab. Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 9 BV) kann kein
genereller Anspruch hergeleitet werden, dass ein kantonaler Akt eine Recht-
mittelbelehrung enthalten muss. Fehlt eine dem Art. 35 VwVG entsprechende
kantonale Norm, so fiillt Art. 9 BV diese (bedauernswerte) Liicke nicht. Ein
beliebiges Zuwarten mit der Erhebung einer allfilligen Beschwerde wird in
einem solchen Fall nicht geschiitzt.”®

Die Beschwerdefiihrerin machte geltend, dass sie durch die Verweigerung des
partiellen Kirchenaustritts zu einem ,,Anti-Bekenntnis* gezwungen wiirde, da
weine Erklirung betreffend Austritt aus der Konfession* dazu fiihren wiirde,
dass sie ,,ihren Glauben verleugnen miisste*. Das Bundesgericht folgte die-
ser Argumentation nicht. Die Beschwerdetiihrerin werde nicht dazu gezwun-
gen, sich gegen die romisch-katholische Kirche auszusprechen, also ein ,,An-
ti-Bekenntnis** abzugeben. Bekenne sie sich aber zu dieser Religionsgemein-
schaft, so sei sie auch an die vorgesehene kantonale oder kommunale Organi-
sation gebunden. Nach Art. 72 Abs. 1 BV sei es den Kantonen tiberlassen, ob
sie das Bekenntnis zur romisch-katholischen Religionsgemeinschaft mit der
entsprechenden Kirchgemeinde verkniipften (sog. ,.Nexus“) oder ob sie das
Verhiltnis der Religionsgemeinschaft und der kirchlichen Kérperschaft dua-
listisch organisierten. Beides sei vertassungskonform und widerspreche we-
der der Religionsfreiheit nach Art. 15 BV noch Art. 72 Abs. 1 BV. Habe sich

36 HAFELIN/HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 2001, 124 N 414.

ST Urteil vom 18.12.2002 (2P.16/2002), E. 3 verdffentlicht in BGE 129 I 68 ff. Vgl.
DIETER KRAUS, Neuere schweizerische Entscheide zur individuellen Religionsfreiheit
und zum institutionellen Staatskirchenrecht, in: Schweizerisches Jahresbuch fiir

Kirchenrecht, Bern/u.a. 2002, 142 ff, wo das Urteil des Luzerner

Verwaltungsgerichts vom 21.5.2002 wiedergegeben ist.
® Fn.57,E.22.
® Fn.57,E.3.1.
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ein Kanton (wie Luzern) fiir das Nexus-System entschieden, so sei ein partiel-
ler Kirchenaustritt nicht méglich. Es wire auch widerspriichlich, der Kirch-
gemeinde seines Wohnsitzes nicht angehoren zu wollen, wohl aber der ent-
sprechenden kirchlichen Dachorganisation. Denn beiden sei das gleiche Be-
kenntnis eigen und die Organe in der Gemeinde seien zugleich Organe der
Dachorganisation und handeln in deren Interesse und Auftrag. Im Weiteren
sei es unter dem Aspekt des Rechtsmissbrauchs kaum zu rechtfertigen, dass
eine Person weiterhin die Dienste der Kirchenorgane beanspruchen kdnnen
sollte, nachdem sie an diese Leistungen nichts mehr beizusteuern habe.®

Das Bundesgericht hat sich zum ersten Mal so deutlich zur Verfassungsmis-
sigkeit der Mitgliedschaftsregelungen in der Gemeinde- bzw. Kantonalkirche
ausgesprochen. Das Ergebnis ist nicht weiter iiberraschend, da es sich auf der
Linie zweier alter Bundesgerichtsentscheide® bewegt. Das Bundesgericht
betrachtet die Austrittserkldrung als unvollstindig und deshalb als unbeacht-
lich. Das Urteil iiberzeugt im Ergebnis, der Sprachgebrauch ist aber unsorg-
filtig. Ungewdhnlich ist die Bezeichnung des Nexus-Systems,® d.h. die Tat-
sache, dass der Kanton fiir Zugehorigkeit zur staatlichen Kirchgemeinde bzw.
Landeskirche an das personliche Bekenntnis der Zugehdrigkeit ankniipft.
Diese Sachlage ist stets gegeben, denn das Staatskirchenrecht fiihrt zwingend
zu einer Verbindung oder gar ,,Verwickelung® (lat. nexus) von kirchlicher
und staatlicher Sphire. Der eigentliche Verbindungspunkt ist die staatliche
Ankniipfung an die Mitgliedschaft der Menschen zu einer Kirche. Diese er-
folgt mit der Mitgliedschaftsprisumtion durch Taufe oder Abstammung, mit
der Moglichkeit der Erklirung der Nichtzugehorigkeit oder mit der Selbstde-
klaration, der betreffenden Konfession anzugehoren. Wie auch immer das
Mitgliedschaftsrecht in der staatlichen Korperschaft (Kirchgemeinde
und/oder Kantonalkirche) begriindet wird, ein Ankniipfungspunkt muss ge-
wihlt werden. Die Nexus-Theorie ist ohne Erklarungswert. Entscheidender ist
indes vielmehr die Unterscheidung zwischen monistischer (meist evange-
lisch-reformiertes Modell) und dualistischer (meist romisch-katholisches
Modell) Kirchenverfassung.”” Gerade im letzteren Fall ergibt sich die Mog-
lichkeit eines partiellen Kirchenaustritts.

Aus der Sicht des kanonischen Rechts zeigt sich ein anderes Bild. Das Recht
der katholischen Kirche kennt keinen Kirchenaustritt. Die kanonische Kir-
chenzugehorigkeit kann wegen ihres unzerstorbaren Charakters weder durch
eine formliche Austrittserkldrung noch sonst wie beseitigt werden: ,.Semel

% Fn.57,E.34.

8 BGE 2, 388 und 34 I 41; zu weiteren Einzelheiten: Fn. 57, E. 3.2.

8 En.57,E.3.4.

8 vgl. KRAUS (Fn. 53), 93 f.; KRAUS (Fn. 57), 149. Der Dualismus wird auch z.T. in den
evangelisch-reformierten Kirchen behauptet, wonach es die Mitgliedschaft in der
staatlichen Kantonalkirche und in der ,,unsichtbaren, wirklichen Kirche* gibt.
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catholicus, semper catholicus®,®* sondern nur durch die Exkommunikation

oder den Abfall. Die Willenserkldrung der Glaubigen spielt daher kirchen-
rechtlich keine Rolle. Es ist freilich die Religionsfreiheit, die eine klare und
ungeteilte Willenserkldrung der Nichtzugehorigkeit fiir den Staat beachtlich
macht. Der Wille der betreffenden Frau, nur aus der staatlichen Kdrperschaft,
nicht aber aus der katholischen Weltkirche auszutreten, verletzt die gegensei-
tige Bezogenheit von Weltkirche und staatlicher Kérperschaft.®’

Das Urteil erweist die neue Aktualitit des Religionsrechts. Staatskirchen-
rechtliche Fragen waren lange Zeit ein Phinomen am Rande. Die zunehmen-
de Individualisierung und Differenzierung der Gesellschaft in religiosen Fra-
gen wird die Konflikte vermehren und damit zu einer Renaissance des Religi-
ons- und Staatskirchenrechts fiihren.

b) Religionsausiibung in einer Strafanstalt

Im Gegensatz zur alten Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (Art. 50 Abs. ]
aBV) ist die Kultusfreiheit in der neuen Bundesverfassung nicht mehr aus-
driicklich erwihnt. Allerdings wurde deren Schutz deswegen nicht aufgege-
ben: Kulthandlungen sind als wichtiger Bestandteil der Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit in Art. 15 BV enthalten.”® Auf die Kultusfreiheit konnen sich
auch Personen im Sonderstatusverhiltnis, wie z.B. Armeeangehorige, Spital-
patienten oder Striflinge,”” berufen. In all diesen Fillen ergibt sich aus Art. 15
BYV ein positiver Leistungsanspruch gegeniiber dem Staat, der zur Verwirkli-
chung der religiosen Freiheitsrechte titig werden muss. Religitse Biicher und
Gerdte miissen nicht zur Verfligung gestellt werden, jedoch sind religise
Essensregeln, z.B. vegetarisches oder schweinefleischloses Essen, zu beach-
ten. Dieser Leistungsanspruch kann mit verhiltnisméssigen Massnahmen zur
Aufrechterhaltung der offentlichen Sicherheit und des geordneten Anstaltsbe-
triebs eingeschrinkt werden.®

Die dreimonatige Platzierung eines wegen Mordes und Vergewaltigung be-
schuldigten Mannes in der Abteilung der Ziircher Strafanstalt Poschwies
verunméglichte dessen Teilnahme an der orthodoxen Osterfeier. Auf Grund
eines Versdumnisses des orthodoxen Geistlichen fand der ihm an Stelle des
Gottesdienstes zugesicherte Besuch nicht statt. An mehreren Tagen im Zeit-
raum vom 3. Juni bis zum 19. August verweigerte der Hiftling iiberdies seine
Arbeitsleistung mit der Begriindung, dass es sich um ,,offizielle Feier- und

¢ PeLIx HAFNER, Kirchen im Kontext der Grund- und Menschenrechte, Fribourg 1992,

233.
55 So auch KRAUS (Fn. 57), 149. Ferner: ANDREAS KLEY, Grundstzliche Uberlegungen
zur kirchlichen Doppelmitgliedschaft, Schweizerische Kirchenzeitung 1992, 366-370.
% Urteil (Fn. 69), E. 4.1.; KLEY (Fn. 53), 16.
7 Urteil (Fn. 69), E. 4.1.; KLEY (Fn. 53), 23.
% Urteil (Fn. 69), E. 4.2.
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Ruhetage der orthodoxen Christenheit” handle. An diesen Tagen bete er ver-
mehrt. Als Folge dieser Arbeitsverweigerung wurde er jeweils fiir drei Tage
ohne Fernsehgerit in Einzelhaft gesetzt. Gegen das Verbot der Teilnahme an
der allgemeinen Osterfeier und die Bestrafung mit Einzelhaft erhob der Hiift-
ling nach dem erfolglosen Durchlaufen des kantonalen Instanzenzugs staats-
rechtliche Beschwerde ans Bundesgericht.”’

Gemilss dem Bundesgericht ist es zuldssig, Hiftlinge wihrend der ersten
Stufe des Strafvollzugs in Einzelhaft zu halten, bevor zuverldssig abgeklirt
ist, ob die betreffende Person eine Gefahr fiir die Mitinsassen und das Ge-
fangnispersonal bildet. Die Frist von drei Monaten ist als angemessen zu
betrachten, da sie erfahrungsgemiss notwendig ist, um die Gefdhrlichkeit
einer Person abzukldren. Selbst wenn andere Striflinge die Einzelhaft bereits
vor Ablauf der drei Monate verlassen durften, kann darin keine rechtsunglei-
che Behandlung erblickt werden, da sich auf Grund der zur Last gelegten
Delikte und einer moglicherweise bereits fritheren Gefahrenabkldrung in
einer anderen Strafanstalt Unterschiede ergeben konnen.” Die staatsrechtli-
che Beschwerde hinsichtlich dieser Riige wurde deshalb abgewiesen.

Auch die Bestrafung wegen der Arbeitsverweigerung erachtete das Bundes-
gericht als gerechtfertigt. Die Einhaltung eines geordneten Anstaltsbetriebs
erfordere, dass es nicht dem einzelnen Insassen {iberlassen werden konne, an
welchen Tagen er unter Berufung auf einen religiosen Feiertag nicht arbeiten
wolle. Auch das friedliche Zusammenleben der Héftlinge konne gefidhrdet
werden, wenn cinzelne Personen besonders viele arbeitsfreie Feiertage hiitten.
Es sei auf Grund der beschrinkten materiellen und personellen Ressourcen
auch nicht moglich, dass das Arbeitspensum mit Wochenendeinsitzen erfiillt
werde.”! Das Freitagsgebet der Moslems sei mit den Forderungen des Be-
schwerdefiihrers nicht vergleichbar, da es regelmissig stattfinde und eine
bloss zeitlich beschrinkte Arbeitsbefreiung erfordere.”” Es sei ausserdem
mdoglich, dass der Beschwerdefiihrer ausserhalb der Arbeitszeiten seiner Reli-
gion nachlebe.”

Auch dieses Urteil entspricht der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-
richts, indem zwischen der als wichtig betrachteten Religionsfreiheit und den
Anforderungen des Gefingnisses an einen geregelten und sicheren Anstalts-
betrieb abgewogen wird. Das Bundesgericht betonte erneut, dass es unerheb-
lich ist, ob ein religitses Gebot von einer Mehrheit oder Minderheit der Glau-
bensangehorigen befolgt wird. Aus der Kennzeichnung von ,Feiertagen® in
einem Kalender ist indessen nicht bereits abzuleiten, dass die betreffende

% BGE 129 I 74 ff.; NZZ vom 21.2.2003, Nr. 43, 47: ,Orthodoxes Osterfest in
Einzelhaft*.

;‘]’ Fn. 69, E. 4.3 und 4.4.

P Fn.69,E.62.

2 Fn.69,E. 6.3.

" Fn.69,E.6.5.
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Religion das Arbeiten an diesen Tagen untersagt.”* Da der Beschwerdefiihrer
kein zwingendes Gebot seiner Religion geltend machte, wurde nicht weiter
ausgefiihrt, wie weit die Unerheblichkeit wirklich geht. Es ist jedoch davon
auszugehen, dass in einem Sonderstatusverhaltnis nicht jeder noch so exoti-
schen religidsen Vorschrift ohne weiteres nachgelebt werden kann. Die Uner-
heblichkeit ist folglich als relativ zu betrachten.

3. Akteneinsicht ausserhalb eines hiingigen Verfahrens

Auf Grund der Blockierung der Eingiinge zum Gebiude der Ziircher Frem-
denpolizei und des Bundesamtes fiir Fliichtlinge wurden verschiedene Perso-
nen voriibergehend festgenommen. Auch der Beschwerdefiihrer, der als Me-
dienschaffender Foto- und Videoaufnahmen machte, wurde verhaftet. Die
Polizei visionierte seine Filme, gab sie ansonsten aber unversehrt zuriick.
Dabei stiitzte sie sich auf zwei interne Dienstanweisungen, die den Umgang
der Polizeiangehtrigen mit den Medien regeln. Es handelt sich dabei um die
Dienstanweisungen DA 8201 betreffend ,,Orientierung der Massenmedien bei
unfriedlichem Ordnungsdienst” sowie DA 8903 betreffend ,,Bildaufnahmen
von Polizeibeamtinnen/-beamten™. Der Beschwerdefiihrer wollte nun in diese
beiden Dienstanweisungen Einblick nehmen, was ihm aber von simtlichen
kantonalen Instanzen verwehrt wurde. Darauthin erhob er staatsrechtliche
Beschwerde an das Bundesgericht.”

Das Bundesgericht bejahte das Vorhandensein eines rechtlich geschiitzten
Interesses und somit die Legitimation des Beschwerdefiihrers, da dieser un-
mittelbar in seinem geltend gemachten verfassungsmissigen Anspruch auf
Akteneinsicht in Verbindung mit der Medienfreiheit nach Art. 17 Abs. 1 BV
beriihrt war.”®

Diese Verkniipfung von Akteneinsicht aus Art. 29 Abs. 2 BV und speziellem
Freiheitsrecht ist notwendig, um ausserhalb eines laufenden Verfahrens Ak-
teneinsicht zu bekommen.”” Die Informationsfreiheit (Art. 16 Abs. 3 BV) und
die Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV) allein geniigen noch nicht, da sie ge-
miss Bundesgericht einem Gesetzesvorbehalt unterliegen, d.h., Verfassungs-
und Gesetzgeber entscheiden, ob eine Quelle allgemein zugiinglich ist oder

™ Fn. 69, E. 6.6. mit Hinweis auf BGE 119 1a 178 E. 4d, 186, wo ein Moslem gestiitzt
auf Suren des Korans seine Tochter vom gemischt-geschlechtlichen Schwimm-

75 unterricht dispensieren durfte.

7 Urteil vom 18. Oktober 2002 (1P.240/2002).

- Fn.75,E. 1.
In einem hingigen Verfahren ist das Akteneinsichtsrecht ein voraussetzungsloses
Verfahrensrecht (Art. 29 Abs. 2 BV). Vgl. BGE 127 I 145 E. 4a, 151, und dazu die
Besprechung von ANDREAS KLEY, medialex 2001, 240 und MULLER (Fn. 3), 49 und

527.
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nicht.”® Soweit die Verwaltung nicht dem Offentlichkeitsprinzip unterstellt
ist, muss ein schiitzenswertes personliches Interesse nachgewiesen werden,
das sich aus der Medienfreiheit oder aus der personlichen Freiheit (informati-
onelle Selbstbestimmung nach Art. 10 Abs. 2 BV) ergeben kann. Eine Person
muss also personlich betroffen sein, indem beispielsweise Daten iiber sie
erhoben worden sind. Ein journalistisches oder wissenschaftliches Interesse
allein geniigt dabei — sofern nicht ein im Offentlichen Interesse liegendes
Projekt verunmoglicht wird — nicht, da der Personlichkeitsbezug zu gering
ist.” Ausserdem wiirde der vom Bundesgericht betonte Gesetzesvorbehalt zur
Informations- und Wissenschaftstreiheit unterlaufen.

Im vorliegenden Fall hat die Polizei hingegen den Beschwerdefiihrer festge-
nommen und sein Filmmaterial untersucht. Es besteht zudem die Gefahr, dass
er als Medienschaffender in Zukunft wieder von #hnlichen polizeilichen
Zwangsmassnahmen betroffen sein kénnte. Und schliesslich ist die Einsicht
in die beiden Dienstanweisungen unabdingbar, um rechtliche Schritte gegen
sie einleiten zu konnen. Ein schiitzenswertes persdnliches Interesses ist zu
bejahen. Da keine besonderen offentlichen oder privaten Geheimhaltungs-
griinde geitend gemacht wurden, hiess das Bundesgericht die staatsrechtliche

Beschwerde gut.*

4. Partielles Werbeverbot fiir Tabak und Alkohol

Im Kanton Genf ist im Oktober 2000 ein neues Reklamegesetz (LPR)® in
Kraft getreten. Art. 9 Abs. 2 LPR verbietet jegliche von &ffentlichem Raum
aus sichtbare Plakatwerbung fiir Tabak und Getrinke mit mehr als 15-
prozentigem Alkoholgehalt, unabhingig davon, ob fiir den Anschlag 6ffentli-
cher oder privater Grund beansprucht wird. Beschwerdefiihrer aus Kreisen
der Werbe-, Tabak- und Alkoholindustrie haben mit staatsrechtlicher Be-
schwerde das Bundesgericht ersucht, diverse Bestimmungen des LPR, v.a.
Art. 9 Abs. 2, als ungiiltig zu erklaren.®

Das Bundesgericht fiihrte aus, dass die Alkohol- und Lebensmittelgesetzge-
bung des Bundes Massnahmen zur Bekdmpfung des Missbrauchs von Alko-
hol und Tabak vorsehe. Ferner verbiete Art. 18 Abs. 5 des Radio- und Fern-

8 BGE 1271 145 E. 4c und 4d, 153 ff. und dazu die Besprechung von ANDREAS KLEY,
medialex 2001, 240; Urteil (Fn. 75), E. 3.I. Fiir die Weiterbildung der
Informationsfreiheit: MULLER (Fn. 3), 294 ff.

” Angedeutet, aber offen gelassen in BGE 127 I 145 E. 3d/bb, 156. Vgl. MULLER (Fn.
3), 47.

%0 Fn.75,E.32.1.

81 Laloi sur les procédés de réclame, LPR; RSG F 3 20.

82 BGE 128 1295 ff. und dazu ausfiihrlich die Besprechung von ANDREAS KLEY/RETO

FELLER, medialex 2002, 155.
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