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sprechung zur Opferhilfe betrachtet das Bundesgericht Vorsatz und
Fahrldssigkeit nicht mehr als Schuldformen (sic!), sondern zihlt sie
zum typischerweise rechtswidrigen Verhalten.’! Dies wiirde dusser-
lich den referierten Entscheid stiitzen, bedarf aber augenfillig noch
der Erldauterung, zumal die Opferhilfe im zitierten Entscheid gerade
mangels Schuld, mangels Fahrlédssigkeit des Téters, verneint wurde.
Zum Mindesten liegt die dortige Argumentation kaum auf der Linie
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach in der Schweiz von
jeher eine einfache und praktische Rechtsauffassung vorgeherrscht
hat.52 (4) Besonders heikel wird die referierte Rechtsprechung im
Bereiche straf- und zivilrechtlicher Doppelnormen. So ist etwa bloss
vorsitzlich begangener unlauterer Wettbewerb strafbar (Art. 23 UWG),
Schadenersatz aber nach Massgabe des Obligationenrechts geschul-
det (Art. 9 Abs. 3 UWG). Auch hier aber steht Verhaltensunrecht zur
Diskussion. Schreibt man die jlingste Rechtsprechung konsequent
fort, blicben fortan fahrléssig begangene Wettbewerbsverstosse haft-
pflichtrechtlich folgenlos. Dies aber widerspriche der bisher einhel-
ligen Lehre und Rechtsprechung’? und wohl auch dem Sinn und
Zweck des Gesetzes.

51 BGE 1341133, E. 5.4

52 BGE 67 1170, 74.

53 Statt aller BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht, 2001, N 196 zu Art. 9 UWG mit
Praxishinweisen.
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Die staatsrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts in den Jahren 2007 und 2008

Von Proff. WALTER KALIN, REGINA KIENER,
ANDREAS LIENHARD, PIERRE TSCHANNEN,
AXEL TSCHENTSCHER, Bern

Die Autoren sind Mitglieder des Departements fiir 6ffentliches
Recht der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitit Bern.
Sie haben die Besprechung der bundesgerichtlichen Urteile aus den
Jahren 2007 und 2008 untereinander aufgeteilt; angestrebt wird eine
Konzentration auf die wichtigsten Entscheide, insbesondere zu
Grundsatzfragen.

Die Beitridge sind mit den Namen der jeweiligen Autoren/der
Autorin gekennzeichnet.”

Inhaltsiibersicht

I. Grundsiitze rechtsstaatlichen Handelns (Axel Tschentscher)
II. Allgemeine Grundrechtslehren (Walter Kiilin)

IIL. Rechtsgleichheit und Willkiirverbot (Walter Kiilin)

1. Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot
1.1 Rechtsgleichheitsgebot
1.2 Diskriminierungsverbot

2. Willkiirverbot und Wahrung von Treu und Glauben
2.1 Willkiirverbot
2.2 Gebot von Treu und Glauben

IV. Grundrechte des Personlichkeitsschutzes (Axel Tschentscher)
Menschenwiirde und Folterverbot

Personliche Freiheit

Privatsphire

Schutz vor Missbrauch personlicher Daten

Familienleben

S kLN

Grundschulunterricht

* Fiir ihre Mitarbeit danken wir MELANIE AEBLI, SABIHA AKAGUNDUZ, CLAUDIA
BENZ, DoMINIKA BLONSKI, JAN GRUNDER, RAFAEL HAckI, MIRJAM FREY HASLER,
DANIELA IVANOV, SIMONE JAMPEN, ROLAND SARBACH, ANNINA SCHNEIDER.
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1. Vorbemerkung

2. Personlicher Schutzbereich

3. Gleichbehandlung der Konkurrenten
4. Verhiltnisméssigkeit

5. Wirtschaftsfreiheit und Eheschutz
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X. Staatsvertrige und Konkordate (Walter Kiilin)
XI. Verfahrensgarantien (Regina Kiener)

1. Allgemeine Verfahrensgarantien
1.1 Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung
1.2 Anspruch auf rechtliches Gehor
1.3 Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege

2. Rechtsweggarantie
3. Garantien in gerichtlichen Verfahren
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4.2 Recht auf Verteidigung und Appellation
4.3 Verwertbarkeit anonymer Zeugenaussagen (Art. 6 EMRK)

I. Grundsiitze rechtsstaatlichen Handelns (Axel Tschentscher)

Worin die eigenstindige Bedeutung der Grundsitze rechtsstaat-
lichen Handelns (Art. 5 BV) liegen konnte — eine Bedeutung, die
neben dem konkretisierenden Wiederaufgreifen dieser Grundsitze im
Grundrechtsteil! und im Staatsorganisationsteil der Verfassung? rele-

1 Art. 9 BV (Treu und Glauben), Art. 31 Abs. 1 BV (Legalititsprinzip), Art. 35
Abs. 3 BV (Bindung Privater), Art. 36 BV (Legalitétsprinzip, Gemeinwohlprinzip,
Verhiltnismissigkeitsprinzip).

2 Das Legalititsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) wird von zahlreichen Normen der
Bundesverfassung ausdriicklich zur Grenzziehung aufgegriffen (Vorrang des Ge-
setzes), beispielsweise, um nur einige zu nennen, in der Begrenzung der kantonalen
Konkordatsfreiheit (Art. 48 Abs. 3 Satz 1 und Art. 56 Abs. 2 Satz 1 BV), in der Kon-
kretisierung der Normenhierarchie (Art. 49 BV), in der Umgrenzung der Gemeinde-
autonomie (Art. 50 Abs. 1 BV) und in der Bedingung fiir die Gewihrleistung von
Kantonsverfassungen (Art. 51 Abs. 2 Satz 2 BV). Prominente Ausgestaltung erhlt
das Legalititsprinzip ausserdem an den Stellen, an denen jenseits des Grundrechtsteils
(Art. 31 Abs. 1, Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV) die formellgesetzliche Grundlage vorge-
schrieben ist (Vorbehalt des Gesetzes), also in Art. 127 Abs. 1 BV (Steuern) sowie —
fiir den Bereich der Bundesgesetzgebung — in Art. 164 BV (grundlegende Bestim-
mungen zu Schliisselmaterien). Die Vélkerrechtsbindung (Art. 5 Abs. 4 BV) wird
ebenfalls an mehreren Stellen bekriftigt: Art. 139 Abs. 2, Art. 190, Art. 193 Abs. 4,
Art. 194 Abs. 2 BV. Sogar das 6ffentliche Interesse (Gemeinwohlprinzip) findet sich
ausserhalb von Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 2 BV wiederholt: Art. 78 Abs. 2 Satz 2
BV (Natur- und Heimatschutz) und Art. 180 Abs. 2 BV (Offentlichkeit des Regie-
rungshandelns).
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Gerichtshof fiir Menschenrechte, welcher im Gegensatz zum Bundes-
gericht nicht an die UNO-Charta gebunden ist.

In einigen Urteilen bestitigt das Bundesgericht Grundsiitze des
vOlkerrechtlichen Vertragsrechts, so in BGE 133 V 303: Wenn Art. 14
Abs. 2 des Abkommens zwischen der Schweiz und Mazedonien iiber
Soziale Sicherheit vorsieht, dass ein in der Schweiz wohnhaftes
mazedonisches Kind, das «in der Schweiz invalid geboren wurde»
Anspruch auf Sonderschulung hat, kann ihm diese nicht mit derr;
Argument verweigert werden, die angeborene Behinderung habe eine
sullche Massnahme erstmals nitig gemacht, als es im Ausland wohnte.
Dieses Argument widerspricht dem Grundsatz der Auslegung der
relevanten Norm nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der
gewdhnlichen, ihren Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zu-
kommenden Bedeutung, wie er in den Auslegungsregeln von Art. 31
Abs. | der Wiener Vertragsrechtskonvention (VRK, SRO.111) festge-
halten ist (E. 7 S. 307).

. In BGE 133V 233 wollte sich ein UNO-Beamter in Genf frei-
willig der schweizerischen Arbeitslosenversicherung anschliessen
was gemdss Briefwechsel zwischen der Schweizerischen Eidgenos—’
senschaft und der Organisation der Vereinten Nationen vom 26. Ok-
tf)ber/ 19. Dezember 1994 nicht méglich ist. Das Bundes gericht besté-
tigt, dass ein volkerrechtlicher Vertrag in der Form des Briefwechsels
abgeschlossen werden kann. Im Weiteren weist es das Argument des
Beschwerdefiihrers zurtick, Art. 6 des Ubereinkommens Nr. 168 der
Internationalen Arbeitsorganisation iiber Beschiiftigungsforderung
und den Schutz gegen Arbeitslosigkeit gebe ihm einen Anspruch auf
Anschluss an die Arbeitslosenversicherung. Als lex specialis findet
Fier Briefwechsel und nicht das Abkommen Nr, 168 Anwendung. Dies
istim Lichte der Tatsache, dass Art. 33 Abs. 1 und 4 des Wiener Uber-
elnkorpmens iiber diplomatische Beziehungen die Nichtunterstellu ng
von Diplomaten unter das Sozialversicherungsrecht des Gaststaates
vorsieht, sachlich gerechtfertigt und damit rechtsgleich.

XI.  Verfahrensgarantien (Regina Kiener)

. Die arptlich publizierten Entscheide zu den Verfahrensgaran-
tien geben ein buntes Bild ab: Es finden sich die iiblichen Prizisie-
rungen der Rechtsprechung; dazu kommen einzelne wichtige Neue-
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rungen sowie eine Praxisénderung. Daneben stehen Entscheide, deren
Signifikanz eher auf der Besonderheit des zugrunde liegenden Sach-
verhalts oder der gestellten Antriige und weniger auf den entscheid-
tragenden Erwigungen des Bundesgerichts beruht. Insgesamt fiihrt
das Bundesgericht die schon friiher beobachtete Praxis weiter, die
bundesverfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien nach Mdglichkeit
im verfassungsrechtlichen Kontext und damit losgeldst von den ent-
sprechenden Gehalten namentlich der EMRK zu konkretisieren. Auf
eine Auffilligkeit bleibt hinzuweisen: Das Bundesgericht kritisiert in
mehreren Fillen (namentlich in Strafsachen) die kantonalen Vor-
instanzen wegen offensichtlicher Verfahrensverletzungen mit deut-
lichen Worten. Die Versiumnisse der kantonalen Behorden erschei-
nen jedenfalls dort umso bemerkenswerter, wo eine stindige
publizierte Praxis des Bundesgerichts besteht, der ohne Weiteres zu
folgen gewesen wiire.

1. Aligemeine Verfahrensgarantien

1.1 Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung

In BGE 133 I 4955 beurteilt das Bundesgericht die Beschwerde
eines abgewiesenen Asylbewerbers, der sich gegen die Hausordnung
seines — als privatrechtliche Stiftung organisierten — Wohnheims zur
Wehr setzte und die Aufhebung mehrerer Bestimmungen verlangte.
Das Verfassungsgericht des Kantons Waadt war auf die Beschwerde
nicht eingetreten. Vor Bundesgericht riigt der Beschwerdefiihrer eine
Verletzung seines «droit fondamental a un tribunal»; der Kanton ent-
ziehe ihm das einzige Rechtsmittel, mit dem er vor einem Gericht die
behauptete Verletzung von Grundrechten wirksam riigen konne. Mit
Urteil vom 13. November 2006 — d.h. vor Inkrafttreten der Justizre-
form und damit insbesondere auch der Rechtsweggarantie gemaéss
Art. 29a BV — weist das Bundesgericht die Beschwerde ab. Art. 29
BV verleihe «keinen unbeschridnkten und bedingungslosen Zugang
zu einem Richter», und auch aus Art. 13 EMRK ergebe sich kein sol-
cher Anspruch. Dies ist nichts Neues; interessanter sind deshalb die
Ausfiihrungen zum Anspruch auf Rechtsschutz im Bereich delegier-
ten Staatshandelns. Eine friiher eingeschlagene Rechtsprechungsli-

55 Ubersetzung in Pra 96 (2007) Nr. 112. Vgl. dazu auch den Beitrag von WALTER
KALIN, Ziff. IL. und Ziff. IIL.2.1.
56 BGE 131 I 169 E.2.2.3 8. 173.
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nie weiterverfolgend®” hilt das Bundesgericht fest, jedenfalls bei
Grundrechtsverletzungen eines gewissen Schweregrads habe der
Staat auch in solchen Fillen wirksamen Rechtsschutz zu gewihrleis-
ten.>® Bei entsprechenden faktischen Beeintriichtigungen seiner
Rechte miisse dem Beschwerdefiihrer deshalb offenstehen, bei den
kantonalen Behdrden eine Feststellungsverfiigung zu erwirken und
anschliessend mittels vorfrageweiser Normenkontrolle die Hausord-
nung anzufechten.

Um Rechtsfolgen bei Verletzung des Beschleunigungsgebots
ging es in BGE 133 IV 158. X wurde im Zusammenhang mit einem
Helikopterabsturz vom Bundesstrafgericht im Oktober 2006 — sieben
Jahre nach dem Unfall — der schweren Korperverletzung schuldig ge-
sprochen; das Gericht sah zwar von einer Strafe, nicht aber von der
Kostenauferlegung ab. Vor Bundesgericht machte X unter anderem
geltend, er hitte auch von den Kosten befreit werden miissen, da das
Beschleunigungsgebot (Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK)
in schwerer Weise verletzt worden sei. Das Bundesgericht argumen-
tiert in Bestitigung seiner stindigen Praxis wie folgt: Das Beschleu-
nigungsgebot habe im Strafverfahren den Sinn, den Angeklagten
nicht unndtig lange in der Angst um sein Schicksal zu belassen. Eine
Verletzung dieser Garantien sei mit einer Strafmilderung oder dem
Absehen von Strafe zu kompensieren, als ultima ratio komme eine
Verfahrenseinstellung in Betracht. Im vorliegenden Fall habe der
Richter der Vorinstanz eine Verletzung von Art. 29 Abs. 1 BV und
Art. 6 Ziff. 1 EMRK bejaht und im Absehen von Strafe eine verhilt-
nismissige Wiedergutmachung gesehen. Das Bundesgericht erachtet
dies als geniigend und zeigt an, dass zur Bejahung einer Verfahrens-
einstellung ein aussergewohnlich schwerer Schaden («préjudice par-
ticulierement grave») erforderlich wire; da ein solcher im vorlie-
genden Fall nicht ausgewiesen war, weist es die Beschwerde ab.

1.2 Anspruch auf rechtliches Gehor

Gleich zwei Entscheide betreffen die Nichtgewdhrung des
Replikrechts (Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK). Zur Erinne-
rung: Die Schweizer Rechtsordnung geht im Prinzip vom einmaligen

57 BGE 128 II 156.
58 Vgl. zur erforderlichen Schwere der Verletzung die Besprechung des Ent-
scheids durch WALTER KALIN, Ziff. II1.2.1.
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Schriftenwechsel aus und lisst weitere Schriftenwechsel nur im Aus-
nahmefall zu. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte fasst
die aus dem konventionsrechtlichen Gebot der Waffengleichheit flies-
senden Anspriiche indessen weiter.5 So erstaunt denn nicht, dass der
EGMR in den vergangen Jahren zahlreiche Verletzungen des Replik-
rechts durch die Schweiz festgestellt hat.5° Entsprechend gespannt ist
man auf die jiingste Reaktion des Bundesgerichts.

In BGE 133 I 98 hilt das Bundesgericht zunichst fest, dass
Art. 29 Abs. 2 BV die Anwendung des Replikrechts auch ausserhalb
des Anwendungsbereichs von Art. 6 Ziff. ] EMRK gebiete. Das ist
mit Blick auf den weiten Schutzbereich dieser allgemeinen Verfah-
rensgarantie richtig. Das Bundesgericht lIdsst aber offen, inwieweit
die Verfassung ein Replikrecht auch im Verwaltungsverfahren (Ver-
fahren auf Erlass einer Verfiigung) verleiht. Zur Wahrung des Replik-
rechts in einem Gerichtsverfahren geniigt dem Bundesgericht, wenn
die Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten den Parteien zur (blos-
sen) Kenntnisnahme, d.h. ohne formliche Fristansetzung, zugestellt
werden (anderes soll im Haftrecht gelten, wo die — freigestellte — Ver-
nehmlassung regelmissig unter formlicher Fristansetzung erfolgen
muss). Die Verfahrensbeteiligten konnten dazu nach Bedarf Stellung
nehmen, nach Massgabe von Treu und Glauben seien sie indessen
gehalten, dies umgehend zu tun (hier nimmt das Bundesgericht die
mit BGE 132142 E. 3.3.4 S. 47 lancierte Rechtsprechung auf). Diese
Grundsitze seien auch anwendbar, wenn die Replikmoglichkeit schon
in der Beschwerdeschrift beantragt werde. Im vorliegenden Fall hat-
ten die Beschwerdefiihrer vom Bundesgericht die eingegangenen
Stellungnahmen der Beschwerdegegnerin und der involvierten Be-
horden erhalten, darauf aber nicht reagiert. Dies wertet das Bundes-
gericht als Verzicht auf weitere Ausserungen, und es gesteht ihnen
keine nachtrigliche Gewihrung des Replikrechts zu.

Auch im Entscheid BGE 133 1 100 riigten die Beschwerdefiihrer
die Nichtgewdhrung des Replikrechts. Im Verfahren der Bewilligung

59 Vgl. dazu die Besprechung von BGE 132142 in ZBJV 2007, 705 f.

60 EGMR-E Niederost-Huber c. Schweiz, vom 18. Februar 1997; F.R. c. Schweiz,
vom 28. Juni 2001 (No 37 292/97); S. Ziegler c. Schweiz, vom 21. Februar 2002
(No 33 499/96); Contardi c. Schweiz, vom 12, Juli 2005 (No 7020/02); Spang c.
Schweiz, vom 1. Oktober 2005 (No 45 228/99); Ressegatti c. Schweiz, vom 13. Juli
2006 (No 17 671/02); vgl. zudem den Nichtzulassungsentscheid Bernadette Schaller-
Bossert c. Schweiz, vom 24. Mai 2007 (No 41 718/05).
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einer Mobilfunk-Antennenanlage war den Beschwerdefiihrern vor
dem kantonalen Verwaltungsgericht keine Moglichkeit eingerdumt
worden, sich zur umfangreichen Vernehmlassung der Beschwerde-
gegnerin zu dussern, da diese keine neuen rechtlichen oder faktischen
Gesichtspunkte einbringe. Dies war die Praxis unter Art. 4 aBV; nach
der langjihrigen und stindigen Praxis des EGMR spiele es indessen
gerade keine Rolle, ob eine Eingabe neue Gesichtspunkte enthalte
und ob sie das Gericht tatsichlich beeinflussen konne. Art. 29 BV
nehme nun aber nicht nur die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu
Art. 4 aBV auf, sondern ebenso die in Art. 6 EMRK und Art. 14 UNO-
Pakt 11 verankerten Grundsétze der Verfahrensfairness und — das ist in
dieser Klarheit soweit ersichtlich neu — auch die diesbeziigliche Recht-
sprechung. Prizisierend hilt das Bundesgericht fest, dass dies auch fiir
Gerichtsverfahren gelte, die nicht unter den Schutzbereich von Art. 6
EMRK fallen. Im vorliegenden Fall hatten die Beschwerdefiihrer An-
trag auf Replik gestellt, allerdings erst rund sechs Monate nach Zustel-
lung der Vernehmlassung. Angesichts der besonderen Umstinde des
Falles verneint das Bundesgericht indessen eine Verspétung, sodass
weder eine Verwirkung noch ein Verzicht auf die Stellungnahme anzu-
nehmen sei. Eine Heilung der Gehorsverletzung war nicht moglich, da
auch Sachverhaltsriigen erhoben wurden, die das Bundesgericht nicht
mit freier Kognition beurteilen kann.

Die vom Bundesgericht in den beiden Entscheiden formulierten
Grundsitze lassen sich wie folgt zusammenfassen: Die Empfinger
haben auf alle Unterlagen, welche ihnen e¢ine Behorde in einem hén-
gigen Verfahren zustellt, umgehend zu antworten — man kénnte (be-
sondere Umsténde vorbehalten) sonst seines Replikrechts verlustig
gehen. Umgekehrt haben die involvierten Behorden alle entspre-
chenden Eingaben als Replik oder Duplik entgegenzunehmen und
den involvierten Parteien wiederum zuzustellen, unbesehen des Um-
stands, ob darin neue Gesichtspunkte geltend gemacht werden oder
nicht. Letzte Grenze fiir das Hin und Her bildet wohl der Rechtsmiss-
brauch — wann ein solcher aber vorliegt, wird erst die kiinftige Recht-
sprechung zeigen.

Auch die nicht korrekte Erdffnung einer Verfiigung kann den
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzen. Gemiss dem BGE 133
12016 zugrunde liegenden Sachverhalt wurde die Verfiigung beziig-

61 Vgl. zu diesem Entscheid auch den Beitrag von WALTER KALIN, Ziff. I11.2.1.
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lich Kinderzulagen nicht der betroffenen Arbeitnehmerin, sondern
einzig ihrer Arbeitgeberin mit dem Hinweis zugestellt, das Doppel sei
dem Beziiger auszuhindigen. Darin sicht das Bundesgericht mit
Recht eine Gehorsverletzung; die Verfiigung hitte zwingend auch der
Arbeitnehmerin ausgehindigt werden miissen, der Hinweis zur Wei-
terleitung der Verfiigung vermoge eine formelle Erdffnung nicht zu
ersetzen. Weil auch hier eine Heilung der Gehorsverletzung nicht
moglich war, vermochte die Verfiigung und die sie bestdtigenden Ent-
scheide keine Rechtswirkungen gegeniiber der Beschwerdefiihrerin
zu entfalten.

Mehrere Grundsatzerwigungen zur Rolle des Haftrichters ent-
hilt BGE 133 I 27062, Der wegen gewerbsméssigen Betrugs, mehr-
facher Veruntreuung sowie mehrfacher Misswirtschaft angeklagte X.
verlangte vor Bezirksgericht Ziirich erfolglos die umgehende Entlas-
sung aus der Untersuchungshaft, eventualiter seien Haft- und Voll-
zugsmodalititen zu veranlassen, die dem Strafzweck der Resoziali-
sierung gerecht wiirden. Im vorzeitigen Strafantritt stehend, riigt er
vor Bundesgericht neben anderen Verfassungsverstdssen auch Verlet-
zungen des rechtlichen Gehors und insbesondere der daraus resultie-
renden Begriindungspflicht. Der Untersuchungsrichter hatte die Prii-
fung der Haftungs- und Vollzugsmodalitiiten pauschal verweigert.
Darin erblickt das Bundesgericht aufgrund der Funktion des vorzei-
tigen Strafantritts eine formelle Rechtsverweigerung und hebt den
Entscheid schon aus diesem Grund auf. Eine weitere Gehorsverlet-
zung stellt das Bundesgericht fest, weil der Haftrichter zu den von X.
vorgeschlagenen Ersatzmassnahmen zur Eindimmung der Wiederho-
lungsgefahr iiberhaupt nicht Stellung genommen hatte; dieser Um-
stand sei besonders gravierend, da der Beschwerdefiihrer bereits sehr
lange in Haft sei, die moglichen Ersatzmassnahmen ausfiihrlich ge-
schildert habe und der Haftrichter im Kanton Ziirich die einzige Haft-
priifungsinstanz sei. Im Zusammenhang mit der Riige iiberlanger
Haft machte X. zudem geltend, der Richter habe bei seiner Schétzung
des voraussichtlichen Strafmasses wichtige Kriterien nicht miteinbe-
zogen. Hier stellte das Bundesgericht eine Verletzung der Begriin-
dungspflicht fest, da die nétigen Akten zur Feststellung der voraus-
sichtlichen Freiheitsstrafe nicht erhoben worden waren. Schliesslich

62 Vgl. zu diesem Entscheid auch Ziff. X1.4.1 sowie den Beitrag von WALTER
KALIN, Ziff, I11.1.1 und Ziff. II1.2.2.
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spricht das Bundesgericht Klartext (vgl. E. 3.5). Bei der Beurteilung
der strafprozessualen Haft miisse der Haftrichter den Sachverhalt um-
fassend erheben, seinen Entscheid ausfiihrlich begriinden sowie mog-
liche Vollzugserleichterungen oder Ersatzmassnahmen beriicksichti-
gen; dazu habe er sich ein vollstidndiges und eigenes Bild zu machen
und nétigenfalls die Staatsanwaltschaft anzuhalten, entsprechend zu
berichten. All dies sei im angefochtenen Entscheid nicht geschehen.
Zudem sei das Haftrichtersystem im Kanton Ziirich (welches kein
Rechtsmittel vorsieht) zwar «trotz schwerer Bedenken (...) ver-
fassungsrechtlich nicht geradezu unhaltbars, fiir die Zukunft dridnge
sich aber eine andere Losung auf. Dies verlange nicht nur Art. 80
Abs. 2 BGG (einschrinkend: die Ubergangsfrist gemiss Art. 130
Abs. 1 BGG). Auch aufgrund der parlamentarischen Beratungen zur
eidg. StPO sei zumindest bei lingerer Haftdauer mit der Einfiihrung
einer kantonalen Rechtsmittelmoglichkeit zu rechnen.

In BGE 133 IV 335 d&ussert sich das Bundesgericht zum
Gehorsanspruch beim einzelfallweisen Entzug des Anwaltsmandats.
A. stellte gegen ihren Ehemann Strafklage wegen Korperverletzung
und erhielt auf ihr Begehren hin einen Pflichtverteidiger zugeteilt.
Ohne A. und ihren Anwalt vorgéngig anzuhoren, entzog der Prisident
der Strafkammer des Kantonsgerichts Freiburg dem Anwalt das Man-
dat, da der Ehemann der A. gegen sie sowie ihren Verteidiger Straf-
anzeige wegen iibler Nachrede und Verleumdung eingereicht hatte.
Gegen den Entscheid erhoben A. sowie ihr Verteidiger subsididre Ver-
fassungsbeschwerde beim Bundesgericht. Sie riigten unter anderem
eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor, weil sie weder
um Stellungnahme angegangen worden waren noch in Kenntnis der
Klage gesetzt wurden. Wie vorauszusehen heisst das Bundesgericht
die Beschwerde gut. Namentlich auch im Hinblick auf die Gewéh-
rung der Anforderungen von Art. 29 Abs. 3 BV (Recht auf unentgelt-
liche Prozessfiihrung) sei ein Anwaltswechsel nur nach einer Thema-
tisierung des moglichen Interessenkonflikts zulissig.

Im Entscheid BGE 133 V 196 geht es um eine Beschwerde der
Winterthur-Versicherung, welche eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hors riigte. Das Berner Verwaltungsgericht hatte ihre verspétet einge-
reichte Beschwerdeantwort aus den Akten gewiesen, obwohl mit der
dafiir angesetzten Frist keine Sdumnisfolgen angedroht worden wa-
ren. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab: Zwar werde in der
Lehre die Auffassung vertreten, im Verfahren vor kantonalen (Versi-
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cherungs-)Gerichten miissten Sdumnisfolgen explizit angedroht wer-
den, wie dies beispielsweise Art. 23 VwVG fiir Verfahren vor Bundes-
behorden vorsehe.® Allerdings sei Art. 23 VwVG gemiss Art. 1
Abs. 3 VwVG im kantonalen Verfahren nicht anwendbar, und auch
die Mindestanforderungen von Art. 61 Bst. a—i ATSG enthielten kei-
ne solche Pflicht. Die Siumnisfolgen wiirden dadurch gemildert, dass
im Verfahren vor Versicherungsgericht nachtriglich die Moglichkeit
bestehe, Tatsachen und Beweismittel von Amtes wegen zu bertick-
sichtigen sowie zweifelhafte Sachbehauptungen von Amtes wegen
abzukliren. Seien — wie im vorliegenden Fall — einzig Rechtsfragen
streitig, gelte ohnehin der Grundsatz der Rechtsanwendung von
Amtes wegen. — Der Entscheid betont die Eigenverantwortung der
Parteien und ihrer Anwilte; wem eine gerichtliche Fristansetzung er-
offnet wird, muss nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung damit rechnen, dass der unbenutzte
Fristablauf verfahrensrechtliche Konsequenzen haben wird. Dogma-
tisch lisst sich die Verpflichtung aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben im Prozess ableiten, der nicht nur fiir die Behorden, sondern
gemiss Art. 5 Abs. 3 BV auch fiir die Parteien gilt. Man muss sich
allerdings fragen, ob der statuierte Grundsatz nicht zu differenzieren
wire. Im Fall einer anwaltlich vertretenen oder iiber einen eigenen
Rechtsdienst verfiigenden Partei ist die bundesgerichtliche Praxis
richtig. Ist eine Partei jedoch ohne rechtlichen Beistand — wie dies in
sozialversicherungsrechtlichen Verfahren die Regel ist —, liegen die
Gewichte des Vertrauensschutzes anders. Die Verpflichtung zum Han-
deln nach Treu und Glauben trifft hier vor allem die Behorde. Das
Bundesgericht hat in seiner jingeren Rechtsprechung festgehalten,
dass den Justizbehorden jedenfalls in sozialversicherungsrechtlichen
Streitigkeiten die Verpflichtung erwachsen kann, die rechtsunge-
wohnten, anwaltlich nicht vertretenen Parteien aufzukldren, wenn
diese sich anschicken, einen Verfahrensfehler zu begehen, der eine
Verschlechterung ihrer Rechtsstellung zur Folge haben kann. %4

63 Vgl. namentlich UELI K1ESER, ATSG-Kommentar, Kommentar zum Bundes-
gesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober 2000,
Ziirich 2003, N. 70 zu Art. 61.

64 Vgl. die Nachweise bei REGINA KiENER/WALTER KALIN, Grundrechte, Bern
2007, 423 f.
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1.3 Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege

BGE 133 1II 614 gibt dem Bundesgericht Gelegenheit, sich zur
unentgeltlichen Rechtspflege bei der Konkurserdffnung auf eigenes Be-
gehren zu dussern. X. war einziger Verwaltungsrat einer Arbeitsver-
mittlungsunternechmung, die im Juni 1997 den Konkurs erklarte; man-
gels Aktiven wurde der Konkurs aufgeschoben. Am 27. September
2006 verlangte X. im Hinblick auf die Konkurseroffnung auf eigenes
Begehren (Art. 191 SchKG) die unentgeltliche Rechtspflege. Die kan-
tonalen Behorden lehnten das Gesuch ab: Das Verfahren sei aussichts-
los, da X. weder Immobilien noch sonstige Aktiven besitze. Vor Bun-
desgericht beantragt X. die Authebung des vorinstanzlichen Urteils und
die umgehende Bezahlung der Gerichtskosten von Fr. 3590.— . Das
Bundesgericht weist die Beschwerde ab. Mit Art. 191 SchKG habe der
Gesetzgeber kein Verfahren zur Entschuldung von tiberschuldeten Pri-
vaten schaffen wollen, die den Kostenvorschuss fiir das Verfahren ge-
miss Art. 169 Abs. 2 SchKG nicht mehr leisten kénnten. Von der unent-
geltlichen Rechtspflege profitieren konne deshalb nur, wer iiber
verwertbare Aktiven, nicht aber iiber die Mittel fiir den Kostenvor-
schuss verfiige. Eine mittellose Person habe kein schiitzenswertes Inte-
resse an unentgeltlicher Rechtspflege, da das Verfahren sogleich wieder
eingestellt wiirde (Art. 230 Abs. 1 SchKG). Im vorliegenden Fall habe
der Beschwerdefiihrer selber erldutert, dass er {iber keine Vermodgens-
werte in der Schweiz oder im Ausland verfiige. Die Ablehnung des
Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege war deshalb wegen Aussichts-
losigkeit des Verfahrens rechtmissig. — Ohne dies ausdriicklich so fest-
zuhalten, legt sich das Bundesgericht mit diesem Urteil dahin gehend
fest, dass Art. 29 Abs. 3 BV grundsitzlich auch im erstinstanzlichen
Konkursverfahren gilt. In der Sache erscheint der Entscheid auf den
ersten Blick paradox: In den Genuss der unentgeltlichen Rechtspflege
gelangt nur, wer iiber gewisse Eigenmittel verfiigt; wer vollig mittellos
ist, dem wird das prozessuale Armenrecht versagt. Im Ergebnis liegt
der Entscheid jedoch klar auf der Linie der langjahrigen Rechtspre-
chung zum verfassungsrechtlichen Anspruch auf unentgeltliche Pro-
zessfithrung, wonach dieser Anspruch nur bei Erfolgsaussicht des Ver-
fahrens gewihrt werden kann — und diese war im vorliegenden Fall
gerade nicht gegeben.
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2.  Rechtsweggarantie

Die Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) ist erst auf den 1. Januar
2007 zusammen mit den Erlassen der revidierten Bundesrechtspflege in
Kraft getreten. Die Verfahrensordnung namentlich auch im Bereich des
offentlichen Rechts ist damit am Primat des gerichtlichen Rechts-
schutzes ausgerichtet. Die Kantone haben wihrend einer Ubergangs-
frist Bestimmungen iiber die Vorinstanzen des Bundesgerichts zu erlas-
sen, welche zur Gewihrleistung der Rechtsweggarantie erforderlich
sind. Wie BGE 133 IV 267 zeigt, gibt es indessen Rechtsbereiche, in
denen das Regime der Ubergangsfristen nicht greift. Die zur Tatzeit
17-jéhrige X. wurde am Flughafen Ziirich mit 5 kg Kokain im Gepéck
aufgegriffen und in Untersuchungshaft gesetzt. Das Ziircher Recht
sieht kein kantonales Rechtsmittel gegen diesen Entscheid vor; X. er-
hob gegen die Verfiigung des Haftrichters deshalb direkt Beschwerde
beim Bundesgericht. Dieses trat auf die Beschwerde indessen nicht ein,
weil die kantonalen Rechtsmittel nicht ausgeschopft waren. Gemiss
Art. 41 des Bundesgesetzes iiber das Jugendstrafrecht (SR 311.1) miis-
sen die Kantone ein Rechtsmittel an eine gerichtliche Instanz vorsehen.
Aufgrund der Materialien zur Revision der Bundesrechtspflege sowie
einer teleologischen Auslegung kommt das Bundesgericht zum Schluss,
dass Art. 41 JStG unmittelbar anwendbar ist, mithin in den Kantonen
schon heute ein Rechtsmittel gegen eine Haftanordnung oder -verlén-
gerung zur Verfiigung stehen muss. — Im Zusammenhang mit der Inhaf-
tierung Jugendlicher stehen die Kantone folglich heute schon in der
Pflicht. Sieht das kantonale Recht (wie im Kanton Ziirich der Fall) ei-
nen kantonalen Rechtsmittelweg noch nicht vor, ist der Rechtsschutz
auf andere Weise sicherzustellen. Dies kann auf dem Weg der Verord-
nung geschehen, aber auch durch Bestimmung der zustdndigen Rechts-
mittelinstanz im Einzelfall.

Eine weitere fiir den kantonalen Gesetzgeber wichtige Rich-
tungsbestimmung nimmt das Bundesgericht in einem nicht amtlich
veroffentlichten Entscheid (1P.338/2006 und 1P.582/2006 vom
12. Februar 2007, ZB1 2007 313) vor.65 Gemiiss Art. 88 Abs. 2 BGG
sehen die Kantone gegen behordliche Akte, welche die politischen
Rechte der Stimmberechtigten in kantonalen Angelegenheiten ver-
letzen konnen, «ein Rechtsmittel» vor. Das Gesetz lédsst die Frage

65 Vgl. dazu den Beitrag von PIERRE TSCHANNEN, Ziff. IX.1.1.
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nach der Qualitit der Rechtsmittelinstanz bei Stimmrechtsbeschwer-
den aber offen. In der Lehre ist umstritten, ob es sich um eine gericht-
liche Behorde handeln muss oder ob eine nicht gerichtliche Justizbe-
horde den gesetzlichen Anforderungen geniigt. Das Bundesgericht
nimmt eine staatsrechtliche Beschwerde zum Anlass, um die Frage in
einem obiter dictum vorsorglich zu klidren. Zunichst hilt es gestiitzt
auf die Materialien fest, dass die strittige Frage ausdriicklich dem
Bundesgericht zur Beantwortung {iberlassen wurde. In der Sache
stellt es auf die Zielsetzung der neuen Bundesrechtspflege ab: Die
Rechtsuchenden sollen einerseits ein Gericht mit voller Sachverhalts-
kognition anrufen konnen, und anderseits soll das Bundesgericht
nicht mehr als erste Instanz entscheiden. Vor diesem Hintergrund sei
zu schliessen, dass es sich bei der von Art. 88 Abs. 2 BGG geforderten
Rechtsmittelinstanz um ein Gericht handeln miisse, wie dies auch die
liberwiegende Lehre fordere. — Unbesehen des doch eher unkonven-
tionellen Vorgehens: Die vom Bundesgericht getroffene vorsorgliche
Klarstellung ist zu begriissen. Den Kantonen erspart sie einiges an
Arbeit, in der Sache ist sie richtig.

In jeder Hinsicht einen Sonderfall stellt die in BGE 133 1I 450
behandelte Problematik dar.®6 Der Entscheid behandelt den Fall des
agyptischen Geschiftsmannes Youssef Nada. Sein Name ist im An-
hang zur sog. Talibanverordnung (SR 946.203) aufgefiihrt, der eine
Liste mit mutmasslichen Anhingern von Osama bin Laden, der Grup-
pierung al-Kaida oder der Taliban enthilt. Die Liste ist Teil der inner-
staatlichen Durchsetzung der von der UNO in mehreren Resolutionen
des Sicherheitsrats beschlossenen Sanktionen gegen Anhidnger der
zuvor genannten Gruppierungen. Entsprechend gelistete Personen
werden namentlich durch Einfrieren ihrer Gelder sowie ein Einreise-
und Durchreiseverbot fiir die Schweiz sanktioniert. Der in der italie-
nischen Exklave Campione lebende Youssef Nada steht seit rund
sechs Jahren faktisch unter Hausarrest; ein gegen ihn eingeleitetes

66 Vgl. dazu die Beitrige von STEPHANIE EYMANN, Embargomassnahmen —
UNO-Sanktionen — Rechtsschutz. Zur Zustindigkeit des Bundesgerichts in der Be-
urteilung der Rechtmissigkeit von UNO-Kontosperren sowie zum verbleibenden
Handlungsspielraum der Schweiz in diesem Bereich, in AJP 2008, 244 ff. sowie
KATRIN ROSENBERG/JuLIA BUSCHOR, Das Listing- und De-Listing-Verfahren von
Terrorverdéchtigen durch den Sanktionsausschuss des UN-Sicherheitsrates: Die Rol-
le der Schweiz, in Jusletter 14. April 2008. Vgl. auch den Beitrag von WALTER KALIN,
Ziff. X.
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Ermittlungsverfahren der Bundesanwaltschaft war eingestellt wor-
den. Er verlangte deshalb die Streichung von der Liste. Das Staats-
sekretariat fiir Wirtschaft seco wies das Gesuch ab, im Wesentlichen
mit der Begriindung, die Schweiz diirfe keine Namen aus dem An-
hang der Verordnung streichen, solange diese auf der vom Sanktions-
ausschuss des UN-Sicherheitsrates herausgegebenen Liste figu-
rierten.

Im Rahmen der vorliegenden Besprechung interessiert vorab,
ob ein Anspruch auf gerichtliche Beurteilung der Streitigkeit besteht,
schliessen die Verfahrenserlasse doch fiir Anordnungen auf dem Ge-
biet der inneren und #usseren Sicherheit des Landes und der aus-
wiirtigen Angelegenheiten die Zustindigkeit des Bundesgerichts
grundsitzlich aus, es sei denn, das Vélkerrecht rdume einen Anspruch
auf gerichtliche Beurteilung ein (Art. 100 Abs. 1 Bst. a OG, Art. 83
Bst. a BGG; vgl. auch Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGG). Das Bundesgericht
bejaht seine Zustindigkeit ohne Weiteres: Weil die TalibanV zu einer
Sperrung der gesamten Gelder und wirtschaftlichen Ressourcen des
Beschwerdefiihrers fiihre, sei dieser in vermdgenswerten Rechten ge-
miss Art. 6 Ziff. 1 EMRK betroffen, die Zustindigkeit des Bundesge-
richts mithin zu bejahen. In der Sache stellt das Bundesgericht fest,
dic Resolutionen des Sicherheitsrats seien gemiss Art. 25 UNO-
Charta fiir Mitgliedstaaten verbindlich und gingen gemiss Art. 103
UNO-Charta auch dem nationalen Recht sowie anderen internationa-
len Ubereinkiinften vor. Einzig eine Verletzung von ius cogens kdnnte
die Anwendungspflicht der Resolutionen aufheben. Jedoch hitten
weder Art. 6 Ziff. 1 EMRK noch Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt I ius-
cogens-Geltung. Die autonome Streichung des Namens durch die
Schweiz sei folglich nicht zuldssig, sondern nur iiber das offizielle
Delisting- Verfahren beim Sanktionsausschuss der UNO zu erreichen.
Damit fehle dem Beschwerdefiihrer eine effektive Beschwerdemdog-
lichkeit; das Delisting-Verfahren geniige deshalb weder Art. 292 BV
noch Art. 6 Ziff. 1| EMRK und Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt II, ebenso
wenig Art. 13 EMRK und Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt IL. Dieses Problem
konne jedoch allein durch Einfiihrung eines Kontrollmechanismus
auf Ebene der UNO behoben werden, wofiir sich der Bundesrat sowie
die schweizerische UN-Vertretung auch einsetzten. Die Schweiz
miisse Betroffene jedoch beim Delisting-Verfahren unterstiitzen, bei-
spielsweise also die erfolgte Verfahrenseinstellung der UNO melden. —
Internationale Terrorismusbekdmpfung in der Form, wie sie nament-
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lich von den USA forciert wird, istoffenbar ohne Verletzung zentralster
Verfahrensgarantien nicht zu haben. Ob diese Relativierung zen-
tralster Werte der Volkergemeinschaft zielfiihrend (und auf ldangere
Zeit konsensfihig) ist, darf bezweifelt werden. Auch wenn die
Schweiz zum Nachvollzug der Resolutionen des Sicherheitsrats ver-
pflichtet ist, verlieren die in der Schweiz wohnhaften Personen den
Schutz ihrer Grundrechte nicht. Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt,
ist an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirkli-
chung beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV). Zumindest auf der objektiv-
rechtlichen Geltungsebene bleibt die Verpflichtung zum Grundrechts-
schutz damit bestchen. Diesen Ansatz scheint auch das Bundesgericht
— wenn auch nur implizit — zu verfolgen. Zunéchst tritt es ohne zu
zdgern auf die Beschwerde ein. Weiter legt es den zustdndigen
Schweizer Behorden nahe, von sich aus beim Sanktionsausschuss der
UNO fiir eine Streichung der Betroffenen von der Liste einzutreten.
Schliesslich zeigt es dem Bundesamt fiir Migration auf, wie der Er-
messensspiclraum beziiglich Einreise des Beschwerdefiihrers in die
Schweiz in verfassungs- und menschenrechtskonformer Weise zu
handhaben ist.” Ein Nachtrag: In der jiingsten Liste (vom 23. Juni
2008) ist der Name von Youssef Nada nicht mehr zu finden.

3. Garantien in gerichtlichen Verfahren

Um den Anspruch auf richterliche Unabhingigkeit (Art. 30
Abs. 1 BY, Art. 6 Ziff. 1 EMRK) geht es in BGE 133 I 1. Der Be-
schwerdefiihrer hatte vor Bezirksgericht Ziirich die zustindige Ein-
zelrichterin mit der Begriindung abgelehnt, sie erwecke den Anschein
der Befangenheit, da der Gegenanwalt gleichzeitig Vizeprisident des
Ziircher Kassationsgerichts — und damit einer allfdlligen Rechtsmit-
telinstanz — sei, also in Drittverfahren iiber Entscheide der betrof-
fenen Richterin urteile. Das Bundesgericht lehnt die Beschwerde ab.
Zuriick weist es zunichst die Riige, die Thematik der Befangenheit

67 Interessant in diesem Zusammenhang auch die Schlussantrige von Generalan-
walt Pojares Maduno an den EuGH in den #dhnlich gelagerten Rechtssachen Kadi bzw.
Al Barakaat, in EuGRZ 2008, 103 ff. und 113 ff., wo der Generalanwalt des EuGH die
Nennung auf Terroristen-Verdachtslisten des EU-Rates und die unkritische Uber-
nahme der Geheimverfahren des UN-Sicherheitsrates kritisiert und eine Aufhebung
der vorinstanzlichen Urteile sowie die Nichtigerkldrung der einschligigen Verord-
nungen verlangt, soweit sie die Beschwerdefiihrer betreffen.
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sei zusitzlich auch unter dem Aspekt der Waffengleichheit zu be-
trachten. Es stehe den Parteien frei, unter den zugelassenen Anwilten
jene Person zu mandatieren, die ihnen am besten geeignet erscheine;
zudem sei der Anwalt des Beschwerdefiihrers durchaus selbstbewusst
aufgetreten und habe keine Einschiichterung erkennen lassen. Die ge-
riigte Voreingenommenheit wird vom Bundesgericht verneint: Die
Bezirksrichterin habe nicht den Anschein erweckt, sich vom Rechts-
vertreter der Gegenpartei beeinflussen zu lassen. Zudem komme dem
Kassationsgericht keine Aufsichtsfunktion iiber das Bezirksgericht
zu, und es habe auch keinen Einfluss auf die Besoldung und Beférde-
rung der Bezirksrichter. Die Méglichkeit kollegialer Gefiihle reiche
fiir den Anschein der Befangenheit jedenfalls noch nicht aus. Hinzu
komme vorliegend der Umstand, dass der Gegenanwalt in Drittver-
fahren bei einer Rechtsmittelinstanz und nicht am gleichen Gericht
titig sei, und er konne zudem weder im Rechtsmittelverfahren noch
in Drittverfahren im gleichen Rechtsgebiet mit sachverwandten
Streitfragen mitwirken. Die Tatsache, dass der Gegenanwalt als Kas-
sationsrichter Urteile der Einzelrichterin iiberpriife, reiche fiir die Be-
jahung einer Befangenheit nicht aus. Immerhin stuft das Bundesge-
richt die gesamte Problematik als nicht ganz unbedenklich ein, weil
die Verkniipfung des Kassationsrichters mit dem Prozess tiber immer-
hin zwei untere Instanzen in den Akten ersichtlich bleibe und er damit
einen prigenden Einfluss im Prozess ausiibe. Diese Bedenken relati-
viert das Gericht umgehend dadurch, dass die Rechtsprechungsgrund-
sitze des Kassationsgerichts «grossziigig» verdffentlicht wiirden,
was der Gefahr eines verponten Insiderwissens entgegenstehe. Zum
Schluss dann doch noch ein deutlicher Wink an den Gesetzgeber: Das
latente Risiko von Interessenkollisionen erschwere die Vereinbarkeit
von Anwaltsberuf und kantonal hdchstrichterlichem Amt; ob jeden-
falls der Prisident und der Vizeprisident die notige Kontinuitét in der
Rechtsprechung des Kassationsgerichts sicherstellen konnten, wenn
sie wiederholt wegen Interessenkollisionen in den Ausstand treten
miissten, erscheine als fraglich. — Vorliegend entscheidet das Bundes-
gericht im Verfahren der vorfrageweisen Normenkontrolle; dabei
priift es die umstrittene Norm praxisgemiss nur unter dem Gesichts-
winkel der Anwendung auf den konkreten Fall. Gleichwohl erschei-
nen der (zugegeben nicht ganz unbefangenen) Leserin einzelne Er-
wigungen nicht zwingend. Zundchst: Auch beim Anspruch auf
Waffengleichheit ist der Aussere Anschein von Belang, und es stellt




806

Kilin, Kiener, Lienhard, Tschannen, Tschentscher ZBJV - Band 144 - 2008

sich die Frage, ob der Richter, der auch Anwalt ist, nicht die Symme-
trie verschiebt, die zwischen den je anwaltlich vertretenen Parteien
einerseits und der urteilenden Behorde anderseits herrschen muss.
Das Argument des Bundesgerichts, dass die Parteien ihre Rechtsver-
treter frei wihlten, ist ohne Belang; die verschobene Symmetrie wire
nur dann ins Gleichmass gebracht, wenn auch die andere Partei die
Moglichkeit hiitte, einen Anwalt mit besonderer Ndhe zum Gericht zu
mandatieren — was allerdings nichts an der grundlegenden Problema-
tik dndern wiirde. Kommt dazu, dass das Bundesgericht mit seiner
Argumentation zumindest implizit den Wettbewerbsvorteil von An-
wilten anerkennt, der mit einer Nebenbeschiftigung als Kassations-
richter verbunden ist — mit Blick auf das Gebot staatlicher Wettbe-
werbsneutralitiit (Art. 27 BV, Art. 94 BV) nicht ganz unproblematisch.
Nicht zu iiberzeugen vermag auch das Argument der «grossziigigen
Publikationspraxis», welche allfilliges Insiderwissen des Richters,
der auch Anwalt ist, oder generell unlautere Einfliisse auf die Ent-
scheidfindung aufzudecken vermdochte. Befangenheit ist ein innerer
Zustand, eben deshalb stellen der EGMR und im Anschluss daran
auch das Bundesgericht auf den dusseren Anschein als ausschlagge-
bendes Kriterium ab. In Konstellationen wie der vorliegenden spricht
der dussere Anschein eher fiir als gegen das Vorliegen einer Befan-
genheit (wie dies die Lehre wiederholt und mit zunehmendem Nach-
druck vertritt, die Nachweise finden sich im zitierten Entscheid). Es
ist dem Bundesgericht zugutezuhalten, den kantonalen Gesetzgeber
mit hinreichender Klarheit auf diese Beeintrichtigung der Verfah-
rensfairness hingewiesen zu haben. Dass das Ziircher Kassationsge-
richt nur bedingt mit den bundesrechtlichen Anforderungen an die
kantonale Justizorganisation zu vereinbaren ist, zeigen im Ubrigen
auch die Bestrebungen im Kanton Ziirich zur Abschaffung dieser Ju-
stizbehorde. 68

In BGE 133 IV 171 wird der Fall eines in der Schweiz zu einer
Zuchthausstrafe verurteilten Osterreichers mit Wohnsitz in Litauen
behandelt. Das Kreisgericht Alttoggenburg-Wil hatte der kantonal-
rechtlichen Regelung entsprechend adhisionsweise auch die Zivil-

68 Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates des Kantons Ziirich, Sitzung
vom 21. Mai 2008 Nr. 749 (Anpassung der kantonalen Behordenorganisation und des
kantonalen Prozessrechts in Straf- und Zivilsachen an die neuen Prozessgesetze des
Bundes).
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klagen behandelt. Vor Bundesgericht riigte der Beschwerdefiihrer die
Verletzung von Art. 30 Abs. 2 BV (Wohnsitzgerichtsstand in Zivil-
sachen). Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab. Die Hand-
lungs- und Erfolgsorte ligen zwar nicht im fraglichen Gerichtskreis,
gestiitzt auf Art. 129 IPRG lasse sich die Zustidndigkeit des Kreisge-
richts also nicht begriinden. Gemiss stindiger Praxis zu Art. 59 aBV
konne sich der einer Straftat Beschuldigte aber nicht auf die Garantie
des Wohnsitzrichters (heute Art. 30 Abs. 2 BV) berufen, weil die Ver-
fassungsgarantie einzig den selbststéndigen Zivilprozess betreffe und
nicht auch den Adhisionsprozess. Das Schweigen des IPRG zum Ad-
hisionsprozess lasse sich nicht dahin verstehen, dass von dieser in der
Schweiz geltenden Ordnung internationalrechtlich abgewichen wer-
den sollte. Damit hatte das Bezirksgericht seine Zustdndigkeit zu
Recht bejaht.

Mit der Veroffentlichung von Bundesgerichtsentscheiden be-
fasst sich BGE 133 1 106. Der X. AG war durch das BAFU und an-
schliessend durch die REKO/INUM verboten worden, 50 Tonnen
Altbatterien nach Frankreich auszufiihren. Diesen Entscheid focht
die X. AG beim Bundesgericht an und verlangte dabei, die Publika-
tion des bundesgerichtlichen Urteils diirfe nur mit ihrer Zustimmung
erfolgen und es sei ihr Gelegenheit zu geben, die Abdeckung von
Textpassagen zu verlangen, welche Riickschliisse auf ihre Identitét
erlaubten oder ihren privaten Geheimhaltungsinteressen zuzuordnen
seien. Das ist zwar originell, das Bundesgericht lehnt die Beschwerde
aber trotzdem ab. Es erinnert daran, dass der Offentlichkeitsgrundsatz
im Dienst der Transparenz der Verfahren stehe (und also die Regel
bildet) und ein Ausschluss der Offentlichkeit folglich die Ausnahme
darstelle, welche nur als Ergebnis einer entsprechenden Interessenab-
wigung greife. Im vorliegenden Fall gewichtet das Bundesgericht das
Interesse an Offentlichkeit und Transparenz des Verfahrens stirker als
die privaten Geheimhaltungsinteressen der Beschwerdefiihrerin, de-
nen durch die Anonymisierung der Namen geniigend Rechnung ge-
tragen werde. Zudem seien die Presse sowie weitere Kreise ohnehin
bereits iiber die umweltrechtlichen Probleme der Beschwerdefiihre-
rin informiert. — Der Entscheid gibt dem Bundesgericht die Moglich-
keit, die eigenen Publikationsgrundsitze aufzuarbeiten und in der
amtlichen Sammlung zu kommunizieren. Die Erwigungen zur ver-
waltungsrechtlichen Problematik, an deren Geheimhaltung der X. AG
so sehr gelegen ist, sind in BGE 133 II 35 amtlich publiziert.
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4. Garantien bei Freiheitsentzug und im Strafverfahren

4.1  Anspruch auf Urteil innert angemessener Frist

In BGE 133 I 168%° dussert sich das Bundesgericht erstmals zur
Frage, inwieweit die Auslieferungshaft im Ausland im Zusammen-
hang mit der zuldissigen Dauer der Untersuchungshaft zu beriicksich-
tigen ist. Der wegen verschiedener Straftaten angeklagte A. wurde
nach mehrmonatiger Auslieferungshaft von Frankreich in die Schweiz
tiberfiihrt und befand sich seither in Untersuchungshaft. Er riigte beim
Bundesgericht eine Verletzung von Art. 31 Abs. 3 BV sowie Art. 5
Ziff. 3 EMRK. In der Sache weist das Bundesgericht die Beschwerde
ab; das ist angesichts der grundsitzlichen Erw#gungen aber nur von
untergeordnetem Interesse. Nach stdndiger Praxis ist die Dauer der
Untersuchungshaft unverhéltnismissig, wenn sie die mutmassliche
Dauer der zu erwartenden Freiheitsstrafe tibersteigt. Die Frage, ob die
Auslieferungshaft bei der Dauer der Untersuchungshaft zu beriick-
sichtigen ist, hatte das Bundesgericht bislang nicht zu entscheiden. Es
zieht in Erwégung, dass Art. 5 Ziff. 3 EMRK die Auslieferungshaft
gemiss Rechtsprechung des EGMR nicht abdecke. Nach Sinn und
Zweck von Art. 31 Abs. 3 BV sei indessen jede anrechenbare Haft-
dauer und damit auch die Auslieferungshaft zu beriicksichtigen; dies
ergebe sich auch aus Art. 14 IRSG und Art. 51 StGB. — Der Entscheid
ist klar zu begriissen. Zum einen in der Sache: Die Verfassung schiitzt
den Einzelnen vor tibermidssigem Freiheitsentzug; fiir den Betrof-
fenen spielt keine Rolle, aufgrund welchen Etiketts er seiner Freiheit
verlustig geht. Zudem schiitzt die Norm zumindest mittelbar auch vor
tiberméssiger Strafe, weil verhindert werden soll, dass der Strafrich-
ter die Dauer der anrechenbaren Haft bei der Strafzumessung implizit
mit beriicksichtigt und folglich geneigt sein konnte, diese an die Dau-
er der Vorhaft anzupassen und tendenziell zu verschirfen. Zum ande-
ren aufgrund der Vorgehensweise des Bundesgerichts: Es beschriinkt
sich nicht — wie frither oft der Fall — darauf, die (hier restriktive)
Rechtsprechung des EGMR zu den Minimalgarantien der EMRK
nachzuziehen und die entsprechenden Gehalte in die Bundesverfas-
sung hineinzulesen, sondern geht von einem eigenstindigen Gehalt
der Verfassungsgarantie aus, welche im landesrechtlichen Kontext
konkretisiert wird.

69 Ubersetzung in Pra 96 (2007) Nr. 133.
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Im bereits angesprochenen BGE 133 1270 kiindigt das Bundes-
gericht eine wichtige Praxisinderung an. Art. 46 Abs. 1 BGG sieht
unter anderem fiir den Zeitraum vom 15. Juli bis zum 15. August
cinen Fristenstillstand vor, welcher vom Beschwerdefiihrer auch zur
Einreichung seiner (Haft-)Beschwerde genutzt wurde. Zwar formu-
liere das BGG gewisse Ausnahmen vom Fristenstillstand, Beschwer-
den gegen Entscheide in Haftsachen seien dabei aber nicht ausdriick-
lich erwidhnt. Die unter dem OG geltende Praxis, welche den
Fristenstillstand noch zuliess, sei unter der Herrschaft des BGG nicht
mehr tragbar. Vielmehr konne mit Riicksicht auf die betroffenen
Grundrechte — namentlich die personliche Freiheit, Art. 10 Abs. 2 BV
— und die verfassungs- und konventionsrechtlich verankerten Verfah-
rensgarantien — insbesondere Art. 31 Abs. 3 BV und Art. 5 Ziff. 3
EMRK - in allen Fillen, in denen die strafprozessuale Haft umstritten
sei, der Fristenstillstand gemiiss Art. 46 Abs. 1 BGG nicht Platz grei-
fen. Diese neue Praxis entspreche im Ubrigen auch dem Entwurf zu
einer einheitlichen Strafprozessordnung. Da der Beschwerdefiihrer
nach Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV, Art. 9 BV) nicht mit dieser
Praxisidnderung rechnen musste, wurde die Beschwerde als rechtzei-
tig akzeptiert. — Kurz: Das Bundgericht verweigert Art. 46 Abs. 1
BGG auch wegen seiner Verfassungswidrigkeit die Anwendung. In
der Sache entspricht dieser Entscheid Sinn und Zweck des Beschleu-
nigungsgebots und deckt sich mit dem sich abzeichnenden politischen
Konsens. Dass das Bundesgericht dem Gesetzgeber ab und zu die
Verfassungswidrigkeit von Normen in mehr oder weniger deutlichen
Worten vor Augen fiihrt, ist nichts Neues. Aber dass es einer Norm in
einem Bundesgesetz schlankweg die Anwendung versagt, weil diese
gegen iibergeordnetes (Bundes-)Recht verstosst, ist doch ausserge-
wohnlich. Zur Erinnerung: Gemiiss Art. 190 BV sind Bundesgesetze
und Vélkerrecht fiir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwen-
denden Behorden massgebend. Die bundesgesetzliche bzw. die vol-
kerrechtliche Norm muss folglich auch dann angewendet werden,
wenn sie der BV widerspricht. Die wohl herrschende Lehre geht da-
von aus, dass im Konfliktfall zwischen Volkerrecht und Bundesgesetz
im Prinzip das Volkerrecht vorgeht; dies hat das Bundesgericht in
verschiedenen Entscheiden mit differenzierter Begriindung bestétigt
(prominent: BGE 125 11 417 E. 4d S. 424 f., PKK). Konsens schien
bis anhin beziiglich der Frage zu herrschen, dass im Konfliktfall zwi-
schen Bundesgesetzesrecht und Bundesverfassungsrecht das Mass-
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geblichkeitsgebot von Art. 190 BV gilt: «Die Korrektur einer allfil-
ligen verfassungswidrigen bundesgesetzlichen Regelung ist nach dem
Willen des Verfassungsgebers allein Sache des Gesetzgebers, nicht
der Gerichte» — dies liest man in BGE 131 V 256 E. 5.3 S. 259. Hiitte
das Bundesgericht den vorliegenden Fall allein anhand des konven-
tionsrechtlichen Beschleunigungsgebots geldst, wiirde der Entscheid
an die — in der Lehre soweit ersichtlich begriisste — PKK-Rechtspre-
chung anschliessen und keinen Anlass fiir eingehendere Kommentie-
rung bieten. Vorliegend packt das Bundesgericht aber auch das ver-
fassungsrechtliche Beschleunigungsgebot gleich mit ein und erklirt
im Ergebnis Art. 46 Abs. 1 BGG auch aufgrund seiner Bundesverfas-
sungswidrigkeit als nicht anwendbar. Das ist umso erstaunlicher, als
das Bundesgericht jeden Hinweis auf Art. 190 BV unterlésst. Gleich-
wohl werden sich die Reaktionen der politischen Behtérden wohl in
Grenzen halten, sieht der Entwurf zur eidgendssischen Strafprozess-
ordnung doch im Strafverfahren generell keine Gerichtsferien und
keinen Stillstand der Fristen mehr vor.

4.2 Recht auf Verteidigung und Appellation

In BGE 133 I 1270 behandelt das Bundesgericht die Frage, ob
im Appellationsprozess eine Anwesenheitspflicht des Angeklagten be-
steht oder ob die Vertretung durch seinen Verteidiger geniigt. Der in
Deutschland wohnhafte Beschwerdefiihrer X. zog das erstinstanzliche
Strafurteil an das Luzerner Obergericht weiter. Ein Gesuch um Dis-
pensation vom persdnlichen Erscheinen wurde abgelehnt. Zur Be-
rufungsverhandlung erschien X. nicht, sondern liess sich wie ange-
kiindigt durch seinen Verteidiger vertreten. In der Folge schrieb das
Gericht das Appellationsverfahren als erledigt ab, da X. nicht person-
lich erschienen war. Vor Bundesgericht riigt X. eine Verletzung seines
grundrechtlichen Anspruchs auf Verteidigung und Appellation
(Art. 32 Abs. 2 und 3 BV). Das Bundesgericht heisst die Beschwerde
gut. Art. 32 Abs. 3 BV (wie auch Art. 14 Ziff. 5 UNO-Pakt II) ver-
mittle strafrechtlich verurteilten Personen das Recht auf Urteilsiiber-
priifung durch ein hoheres Gericht. Zudem bestehe gemiss Art. 32
Abs. 2 BV ein Anspruch der Angeschuldigten auf Teilnahme ihrer
Verteidiger an der Haupt- bzw. Berufungsverhandlung. Geméss der
Praxis des Bundesgerichts, des Kassationsgerichts des Kantons Zii-

70 Vgl. zu diesem Entscheid auch den Beitrag von WALTER KALIN, Ziff. [T1.2.2.
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rich, der neuen Ziircher Strafprozessordnung, dem Entwurf zur
schweizerischen Strafprozessordnung sowie der Praxis des EGMR
bediirfe es zur Verwirkung des Anspruchs auf Berufung (Art. 32
Abs. 3 BV) einer «Totalversiumnis»; von einer solchen sei aber allein
dann auszugehen, wenn sowohl der Verteidiger wie auch der Ange-
klagte dem Prozess unentschuldigt fernblieben. Der in tatsiichlicher
Hinsicht voll gestindige Beschwerdefiihrer hatte —nota bene in einem
Verfahren mit notwendiger Verteidigung — ein mit einer Einreisesper-
re begriindetes Dispensationsgesuch eingereicht. Das Bundesgericht
betont die Wichtigkeit der personlichen Teilnahme im Strafverfahren;
gleichwohl diirfe das Grundrecht auf Appellation und Verteidigung
nicht ausgehohlt werden und das Verfahren deshalb nur bei Totalver-
siumnis eingestellt werden. Die Beschwerde war somit gutzuheissen
(E. 8.1). Zum Schluss riigt das Bundesgericht das prozessuale Vorge-
hen des Obergerichts auch aus zusitzlichen Griinden als «unfair,
{iberspitzt formalistisch und unverhéltnisméssig», weil aus dem Ver-
zicht auf personliche Anwesenheit sogleich auf den Verzicht auf Ap-
pellation geschlossen worden war (E. 8.2). Das sind starke Worte.
Thnen ist allerdings nichts hinzuzufiigen.

4.3  Verwertbarkeit anonymer Zeugenaussagen (Art. 6 EMRK)

Mit BGE 133 I 33 ist zum Schluss ein Entscheid anzuzeigen,
den das Bundesgericht allein nach Massgabe konventionsrechtlicher
Bestimmungen begriindet, mit dem es aber eine jlingst eingeleitete
cigenstindige Verfassungspraxis bestitigt.”! Zum Sachverhalt: X.
hatte im Oktober 2001 seinen Landsmann A. mit einem Genickschuss
getotet und wurde deswegen vom Ziircher Geschworenengericht zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt. Das Ziircher Kassationsgericht hiess
seine Beschwerde gut, weil ein Zeuge sowohl optisch wie akustisch
vom Angeschuldigten wie auch von seinem Verteidiger abgeschirmt
worden war; dies stelle eine Verletzung der Verteidigungsrechte
(Art. 6 Ziff. 3 Bst. d EMRK) dar. Weil sich das Geschworenengericht
massgeblich auf die Aussagen des anonymisierten Zeugen habe stiit-
zen miissen, sei zudem das Fairnessgebot (Art. 6 Ziff. 1 EMRK) ver-
Jetzt. Das Urteil wurde vom Ziircher Oberstaatsanwalt angefochten,
das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut. Das angefochtene Ur-

71 Vgl. zn diesem Thema die Besprechung von BGE 1321127 in ZBIV 2007, 712 f.
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teil verletze den Grundsatz der freien Beweiswlirdigung, weil der
anonymisierten Zeugenaussage generell die Beweiseignung abge-
sprochen werde. In Konstellationen wie der vorliegenden miisste nach
dem Urteil des Kassationsgerichts ein Zeuge ohne Zeugnisverweige-
rungsrecht ndmlich unter Lebensgefahr aussagen; dies konne keine
realistische Form von Zeugenbeweis sein (E. 2.5). Der Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung sei zudem durch die Anforderung des Kas-
sationsgerichts verletzt, wonach vollstdndig anonymisierte Zeugen-
aussagen nur dann zuldssig seien, wenn ihnen kein massgebender
Beweiswert zukomme, denn damit — so das Bundesgericht — wiirden
diese als Beweismittel faktisch ausgeschlossen. Nach Bejahung der
prinzipiellen Zuldssigkeit anonymisierter Zeugenaussagen priift das
Bundesgericht die Frage deren Verwertbarkeit. Nach der Rechtspre-
chung des EGMR zu Art. 6 Ziff. 11.V.m. Art. 6 Ziff. 3 Bst. d EMRK
sei die Geheimhaltung der Identitdt des Zeugen ausnahmsweise zu-
ldssig, sofern sich das Gericht der richtigen Identitéit des Zeugen ge-
wiss sein konne und die mittels anonymer Zeugenaussage erlangten
Beweise nicht den einzigen oder nicht einen wichtigen Beitrag zum
Schuldspruch leisten. Wie schon in BGE 132 1 127 kritisiert das Bun-
desgericht auch hier die zweischneidige Praxis des EGMR, der zwar
eine anonymisierte Zeugenaussage erlaube, diese dann aber nicht ver-
werten lasse, wenn sie zu einem Schuldspruch fiihren wiirde. Mit
Recht merkt das Bundesgericht an, dass der Massstab des Gerichts-
hofs dazu fiihre, anonyme Zeugen nur in Verfahren zuzulassen, in
denen sie fiir die Beweisfiihrung letztlich tiberfliissig seien. In der
Folge bestitigt das Bundesgericht seine mit BGE 132 I 127 (insbes.
E. 2 S. 130) begriindete Praxis, wonach es beziiglich der Zulissigkeit
von anonymisierten Zeugenaussagen nicht um das formale Kriterium
geht, ob dem anonymen Beweis eine ausschlaggebende Bedeutung
zukommt oder nicht, sondern eine Abwigung zwischen den Interes-
sen des Zeugenschutzes und der Beschneidung von Verteidigungs-
rechten des Angeklagten erforderlich ist. Im vorliegenden Fall ge-
niigten die {ibrigen Beweise (namentlich einer Reihe nicht anonym
aussagender Zeugen) zumindest fiir einen schweren Tatverdacht,
sodass die anonymisierte Zeugenaussage ohnehin nur als weiterer
Mosaikstein zum Schuldspruch gewertet werden konne und die Ab-
schirmung somit nicht im Widerspruch zu Art. 6 EMRK stehe. — Der
Entscheid bewegt sich in einem heiklen Spannungsfeld. Beriicksich-
tigung verlangen neben den Grundrechtsinteressen des Angeschul-
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digten auch jene des Zeugen, die sich fiir den Staat zu grundrecht-
lichen Schutzpflichten verdichten. Vor diesem Hintergrund ist ein
Abwigungsvorgang unumginglich; dessen Ziel muss sein, die wider-
streitenden Positionen — getreu des von KONRAD HESSE formulierten
Prinzips — in praktische Konkordanz zu bringen.”? Das Bundesgericht
verlangt, dass das Recht auf faire Verteidigung auch bei einer Anony-
misierung von Zeugen gewahrt bleiben muss. Gleichzeitig bringt es
zum Ausdruck, dass dem Staat dieses Mittel in Ausnahmefillen of-
fenstehen muss, um Zeugen vor potenzieller Gewalt durch den An-
geschuldigten oder dessen Umfeld zu schiitzen. Zieht man die Erwi-
gungen das Bundesgerichts zusammen, bemisst sich die Zulédssigkeit
anonymer Zeugenaussagen nach folgenden Kriterien: Erstens muss
die mit Zulassung eines anonymen Zeugen einhergehende Beschnei-
dung der Verteidigungsrechte durch ein legitimes (Schutz-)Interesse
gedeckt sein. Zweitens ist verlangt, dass das Gericht den Zeugen sel-
ber befragt und dessen Identitéit und allgemeine Glaubwiirdigkeit
{iberpriift. Drittens schliesslich muss die Verfahrensfairness, nament-
lich das Recht auf wirksame Verteidigung, gewahrt bleiben, insbeson-
dere indem der Angeklagte und sein Verteidiger dem anonymen Zeu-
gen Fragen stellen konnen. Offen und der kiinftigen Rechtsprechung
{iberlassen bleibt vorderhand die Frage, ob iiberhaupt und unter
welchen Bedingungen eine anonymisierte Zeugenaussage fiir einen
Schuldspruch geniigt, wenn keine anderen Beweismittel zur Ver-
fiigung stehen, die Aussage mithin einzige oder entscheidende
Voraussetzung fiir eine Verurteilung bildet.

72 KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. Heidelberg 1999, Rz. 72.




