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Die staétsrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts in den Jahren 2005 und 2006

Von Proff. WALTER KALIN, REGINA KIENER, MARKUS
MULLER, PIERRE TSCHANNEN, AXEL TSCHENTSCHER, Bern

Die Ordinarien des Departements fiir 6ffentliches Recht der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Bern haben die
Besprechung der bundesgerichtlichen Urteile aus den Jahren 2005
und 2006 untereinander aufgeteilt. Angestrebt wird eine vertiefte
Auseinandersetzung mit den wichtigsten Entscheiden, insbesondere
zu Grundsatzfragen. Dabei soll besonderes Gewicht auf ihre Einord-
nung ins System der neuen Bundesverfassung gelegt werden.

Die Beitriige sind mit den Namen der jeweiligen Autoren / dexr
Autorin gekennzeichnet.”
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2.2 Diskriminierungsverbot

IV. Grundrechte des Personlichkeitsschutzes (Walter Kilin)
V. Glaubens- und Gewissensfreiheit (Axel Tschentscher)

* Fiir ihre Mitarbeit danken wir BEATRICE DURRER, RETO FELLER, SIMONE
JAMPEN, ANNINA SCHNEIDER, SIMONE WYSS.
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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 und auf unentgeltlichen

Rechtsbeistand

2. Gerichtliche Verfahren
2.1 Garantie des verfassungsmissigen Richters

3. Garantien bei Freiheitsentzug und in Strafverfahren
3.1 Anspruch auf obligatorische Verteidigung? — Richterliche Hilfs- und

Aufklirungspflichten
3.2 Anspruch auf unverziigliche Vorfiihrung vor einen unabhingigen

Richter
3.3 Unschuldsvermutung
3.4 Gehorsanspruch und Verteidigungsrechte

4. Anwendungsbereich von Art. 6 EMRK

I Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5BV)
(Markus Miiller)

In jenen seltenen Fillen, in denen das Bundesgericht die Verfas-
sungsgrundsitze von Art. 5 BV anspricht, bewegt es sich weitgehend
auf bereits begangenen Pfaden. Eine eingehende dogmatische Ausein-
andersetzung ist auch in der neuen Berichtsperiode unterblieben.

1. Verhiltnismissigkeitsprinzip

1.1  Zwangsfusion von Einwohnergemeinden

BGE 131 1 91! hat die Zwangsfusion verschiedener Walliser
Gemeinden zum Gegenstand: Die Einwohnergemeinden Ernen (412
Einwohner), Miihlebach (76 Einwohner) und Steinhaus (44 Einwoh-
ner) stimmten einem Gemeindezusammenschluss zu, wihrend sich die
Einwohnergemeinde Ausserbinn (41 Einwohner) diesem Fusionspro-
jekt widersetzte. Darauthin beschloss der Grosse Rat des Kantons Wal-
lis den verbindlichen Zusammenschluss der vier Einwohnergemeinden

1 Vgl. die Beitrige zu diesem Entscheid von PIERRE TSCHANNEN, hinten,
Ziff. VIIL3.2. und von REGINA KIENER, hinten, Ziff. X.1.2.
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rechtlicher Vertrag der rechtsanwendenden Behdrde wie hier (Art. 13
HEntfU) einen Ermessensspielraum einrdumt. Die entsprechende
Norm im HEntfU muss jedoch (wie das nationale Recht) grund- und
menschenrechtskonform ausgelegt werden. Gemiss Art. 12 der Kin-
derrechtskonvention (SR 0.107) haben die Vertragsstaaten dem Kind,
das fihig ist, sich eine eigene Meinung zu bilden, das Recht zuzuspre-
chen, diese Meinung in allen das Kind beriihrenden Gerichts- oder
Verwaltungsverfahren zu dussern und ihm zuzusichern, dass diese
Meinung in allen diesen Verfahren angemessen und entsprechend sei-
nem Alter und seiner Reife beriicksichtigt wird. Gleiches ldsst sich
m.E. aus dem Anspruch von Kindern auf besonderen Schutz und auf
Ausiibung ihrer Rechte (inklusive des in der personlichen Freiheit
mitgarantierten Selbstbestimmungsrechts) im Rahmen ihrer Urteils-
fihigkeit geméss Art. 11 BV ableiten.

In BGE 131 III 448 bekommt das Bundesgericht im Rahmen
eines Konkursverfahrens die Gelegenheit, einmal mehr in Erinnerung
zu rufen, dass es volkerrechtlich unzulissig ist, amtliche Verfiigungen
und Entscheide direkt per Post ins Ausland zuzustellen, es sei denn,
ein Staatsvertrag wiirde dies ausdriicklich vorsehen. Dies ergibt sich
aus dem Grundsatz der territorialen Souverinitit jedes Staats, welche
verletzt wird, wenn ein anderer Staat dort ohne seine Zustimmung
Hoheitsakte ausiibt. Das im konkreten Fall massgebliche Haager
Ubereinkommen vom 15. November 1965 iiber die Zustellung ge-
richtlicher und aussergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil-
und Handelssachen (SR 0.274.131) sieht in Konkretisierung dieses
volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatzes vor, dass Schriftstiicke
grundsitzlich durch Vermittlung der von jedem Vertragsstaat zu be-
stimmenden Behorde zuzustellen sind. Zur im Vertrag vorgesehenen
fakultativen Moglichkeit einer direkten postalischen Zustellung hat
Deutschland (wie die Schweiz) einen Vorbehalt erklirt. Innerstaatlich
bewirkt diese Regelung, dass die (direkte) postalische Zustellung ei-
ner Konkursandrohung an die Adresse eines in Deutschland woh-
nenden Gesellschafters nichtig ist.

Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts 2005 und 2006
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XI. Verfahrensgarantien (Regina Kiener)
1.  Allgemeine Verfahrensgarantien

1.1  Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung

Zahlreiche Entscheide gaben dem Bundesgericht Gelegenheit,
die Tragweite der verfassungsrechtlichen Fairnessgarantie (Art. 29
Abs. 1 BV) weiter zu konkretisieren.

Mit BGE 1311272 nimmt das Bundesgericht verschiedene Pri-
zisierungen beziiglich des Verwertungsverbots fiir unrechtmdissig er-
langte Beweise vor. In der Sache ging es um eine strafrechtliche Ver-
urteilung wegen Brandstiftung in einer Tiefgarage, unter anderem
aufgrund von Videoaufnahmen durch Kameras, die ohne die erforder-
liche Bewilligung aufgestellt worden waren.”> Das Bundesgericht
setzt sich eingehend mit der einschligigen Praxis des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte auseinander. Als Folge wird das
Verwertungsverbot fiir rechtswidrig erlangte, aber nicht an sich ver-
botene Beweismittel neu auf das Gebot des fairen Verfahrens (Art. 29
Abs. 1 BV bzw. Art. 6 Ziff. 1 EMRK) abgestiitzt: Im vergangenen
Jahr hatte das Bundesgericht noch Art. 31 Abs. 2 BV als verfassungs-
rechtliche Grundlage fiir ein Verwertungsverbot herangezogen.”® Die
gleichzeitige Anrufung der Unschuldsvermutung (Art. 32 Abs. 1 BV
bzw. Art. 6 Ziff. 2 EMRK) und der Verteidigungsrechte des Ange-
klagten (Art. 32 Abs. 2 BV bzw. Art. 6 Ziff. 3 EMRK) sei nicht von
vornherein ausgeschlossen, weil namentlich die konventionsrecht-
lichen Bestimmungen auch beweisrechtliche Fairnessregeln veran-
kerten (E. 3.2 S. 274 f.).

In der Sache schreibt das Bundesgericht die Grundsdtze des
Verwertungsverbots weiter: Rechtswidrig erhobene Beweismittel
seien erstens nur dann nicht verwertbar, wenn sie an sich unzuléssig
bzw. auf gesetzlichem Weg nicht erreichbar seien. — Dass ein Beweis-
mittel unter Verletzung des Anspruchs auf Achtung des Privatlebens
(Art. 13 BV, Art. 8 EMRK) erhoben wurde, geniigt also in der Regel

75 Vgl. auch PeTER JosI, Unkorrekte Verbrecherjagd, Jusletter 23. Mai 2005, die
Zusammenfassung in SJZ 101/2005, 394 sowie die eingehende Besprechung durch
WOLFGANG WOHLERS, AJP 5/2006, 627 ff.

76 BGE 1301 126, vgl. dazu die Besprechung in ZBIV 2005, 697 ff.
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nicht, um ein absolutes Verwertungsverbot zu begriinden; etwas an-
deres wiirde im Fall einer Kerngehaltsverletzung gelten. — Zudem
miisse zweitens in einer Interessenabwigung das 6ffentliche Interes-
se an der Wahrheitsfindung (welches umso stirker wiegt, je gravie-
render die zu beurteilende Straftat ist) das private Interesse des Be-
troffenen an der Integritit seiner Rechtsgiiter (beispielsweise dem
Recht auf Privatleben) iiberwiegen. Eine weitere Prizisierung der
Kriterien, insbesondere die Beschrankung der Interessenabwigung
auf sehr schwere Straftaten, wie etwa Mord, lehnt das Bundesgericht
ausdriicklich ab, hilt aber immerhin fest, die Verwertbarkeit diirfte zur
Verfolgung einer «geringfiigigen Straftat> wohl zu verneinen sein
(E. 4.1.2 S. 278 f. und E. 4.5 S. 282). Das Bundesgericht weist auch
Jene Lehrmeinungen zuriick, welche die Interessenabwigung an sich
kritisieren (E. 4.3 S. 280 f.). Im Anschluss an die jiingere Praxis des
Strassburger Gerichtshofs fiihrt das Bundesgericht aber neu ein drittes
Kriterium ein: Eine Abhdrung oder Videoaufzeichnung sei — trotz all-
félliger Verletzung des Rechts auf Privatsphire bei der Beschaffung —
mit dem Anspruch auf ein faires Verfahren grundsitzlich so lange ver-
einbar, als Vorgidnge aufgezeichnet werden, die der Angeschuldigte
«aus eigenem Antrieb und ohne dussere Beeinflussung macht und ihm
dabei keine Falle gestellt worden ist» (E. 4.2 S. 279 f.). Weiter wird die
Frage gepriift —und verneint — ob sich ein absolutes Verwertungsverbot
aus Art. 7 Abs. 4 BUPF" ergibt. Im Rahmen des BUPF sei die Rege-
lung des Einsatzes von technischen Uberwachungsgeriten durch die
Strafverfolgungsbehorden, d.h. ausserhalb der Uberwachung des Post-
und Fernmeldeverkehrs, bewusst ausgeklammert worden. Vor diesem
Hintergrund bestehe keine verfassungsrechtliche Pflicht, die Regelung
des Verwertungsverbots von Art. 7 Abs. 4 BUPF ausserhalb des An-
wendungsbereichs dieses Erlasses zu iibernehmen (E. 4.4 S. 281). Im
vorliegenden Fall ergab sich das ausschlaggebende Beweismittel aus
einer nicht bewilligten Videoiiberwachung einer Tiefgarage. Diese

77 Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs,
vom 6. Oktober 2000, SR 780.1. Gemiiss Art. 7 Abs. 4 BUPF diirfen Erkenntnisse aus
einer Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, bei der die Genehmigung ver-
weigert oder liberhaupt nicht eingeholt wurde, weder fiir die Ermittlung noch zu Be-
weiszwecken verwendet werden; es sind ausserdem in einem solchen Fall sdmtliche
entsprechenden Dokumente und Datentriiger sofort aus den Strafverfahrensakten aus-
zusondern und zu vernichten.
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war nicht an sich verboten, und die Polizei hatte dem Betroffenen
auch keine Falle'gestellt. Deshalb war der Fall anhand der Interessen-
abwigung zu entscheiden. Das Bundesgericht hilt fest, der Betrof-
fene habe keinen schweren Eingriff in seine Rechtsgiiter erfahren und
die von den kantonalen Behorden vorgenommene Abwégung sei ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden (E. 5 S. 282 f.).

Der Entscheid bestitigt das prinzipielle Verwertungsverbot fiir
unrechtmissig erlangte Beweismittel. Dabei ermdglicht die neu ge-
troffene Abstiitzung auf Art. 29 Abs. 1 BV, die Garantie auch fir
Verfahren des Zivilrechts und des ffentlichen Rechts heranzuziehen.
Der Entscheid ist insofern zu begriissen, als das Bundesgericht die
Kriterien fiir die Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel
weiter konkretisiert. Stoff fiir weitere Diskussionen bietet die Interes-
senabwigung:’8 Zwar werden die in Frage stehenden Interessen wei-
ter verdeutlicht und gewichtet (je gravierender die Straftat, so das
Bundesgericht, umso eher ist die Verwertung zuldssig, und gleichzei-
tig: je massiver die Rechtsgiiterverletzung, umso eher erweist sich die
Verwertung als unzuléssig). Welchem Interesse der Vorrang gebiihrt,
wenn eine schwere Straftat nur dank der Verwertung eines Beweis-
mittels verfolgt werden kann, welches auf einer massiven Rechtsgii-
terverletzung beruht, bieibt nach wie vor offen. Je nach Handhabung
kann die Praxis dazu fiihren, dass die rechtsstaatlichen Grundsitze
der Strafverfolgung gerade in jenen Fillen stark relativiert werden, in
denen schwere Tatvorwiirfe erhoben werden.” Im vorliegenden Fall
hat das im Ergebnis zugelassene Beweismittel ex post zur Identifika-
tion eines Tatbeteiligten gefiihrt. Es stellt sich die Frage, ob die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung den Strafverfolgungsbehdrden nicht
ein Instrument in die Hand gibt, um schon beim vagen Verdacht auf
gravierende Straftaten ex ante illegale Mittel einzusetzen — eine Be-
fiirchtung, die im Zusammenhang mit den weitreichenden Forde-
rungen im «Kampf gegen den Terrorismus» nicht aus der Luft gegrif-
fen ist. Erweist sich der Tatverdacht spiter als gerechtfertigt, wird es
der bundesgerichtlichen Formel zufolge wohl auch das gewéhlte Mit-
tel sein, wenn damit eine schwerwiegende Straftat aufgedeckt oder
jedenfalls im Versuch erstickt werden konnte. Was aber, wenn sich
der Tatverdacht nicht rechtfertigt?

78 Vgl. dazu auch ZBJV 2005, 699, m.w.H.
79 Zu diesem Argument auch WOLFGANG WOHLERS, AJP 5/2006, 632 m.w.H.
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Ausdruck eines fairen Verfahrens ist der Anspruch auf Beurtei-
lung innert angemessener Frist; dieser Teilgehalt wird in Art. 29 Abs. 1
BV sowie in Art. 6 Ziff. 1 EMRK ausdriicklich garantiert. Der Ent-
scheid BGE 131 III 334 gibt dem Bundesgericht Gelegenheit, sich zur
angemessenen Dauer eines Verfahrens iiber die Riickfiithrung von Kin-
dern zu dussern.® Die Schweizer Behorden hatten innerhalb von ins-
gesamt 7 Monaten entschieden, wobei die jeweilige Instanz innert der
Frist von sechs Wochen oder wenig mehr geurteilt hatte. Darin liege
weder eine Verletzung des Beschleunigungsgebots geméiss HEntfUs!
noch des allgemeinen Beschleunigungsgebots gemiss Art. 29 Abs. 1
BV bzw. Art. 6 Ziff. | EMRK begriindet (E. 2.3 S. 337).

1.2 Anspruch auf rechtliches Gehor

Die Verfassung garantiert den Anspruch der Parteien auf recht-
liches Gehor in Art. 29 Abs. 2 BV. Der Anspruch fichert sich in ver-
schiedene Teilgehalte auf.

Im Entscheid BGE 131 191 &ussert sich das Bundesgericht zur
Tragweite dieser Garantie im Fall eines Beschlusses iiber die Zwangs-
Sfusion von Gemeinden.82 Der Grosse Rat des Kantons Wallis beschloss
den verbindlichen Zusammenschluss von vier Gemeinden. Die von
der Fusion betroffene Gemeinde Ausserbinn erhebt Autonomiebe-
schwerde und riigt unter anderem die Verletzung des rechtlichen Ge-
hors. Das Bundesgericht hilt in Ubereinstimmung mit seiner bishe-
rigen Praxis fest, dass im Rechtsetzungsverfahren kein Anspruch auf
rechtliches Gehor bestehe. Beim angefochtenen Grossratsbeschluss
handle es sich indessen nicht um einen Rechtsetzungsakt. Mit der
Zwangsfusion liege eine konkrete Anordnung vor, d.h. eine Verfii-
gung oder ein Verwaltungsakt. Die Beschwerdefiihrerin koénne sich
als Adressatin deshalb auf Art. 29 Abs. 2 BV berufen. Aufgrund der
konkreten Umsténde erwies sich die Riige indessen als unbegriindet
(E. 3.1 S.95ff.).

80 Vgl. auch den Beitrag von WALTER KALIN, vorne, Ziff. IX. Zum Entscheid in
der Sache siehe iiberdies die kritische Wiirdigung durch ANDREAS BUCHER, AJP 6/2005,
744 ff.

81 Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesent-
fiihrung, vom 25. Oktober 1980, SR 0.211.230.02.

82 Siehe dazu auch die Beitrige von MARKUS MULLER, vorne, Ziff. I.1.1., und
PierrE TSCHANNEN, vorne, Ziff, VIIL.3.2. (materielle Besprechung).
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Am vorliegenden Fall interessiert weniger die Frage der Ge-
horsverletzung als die Rechtsnatur des Fusionsbeschlusses. Hier hét-
te man sich eine eingehende Begriindung gewiinscht. Die Folgerungen
des Bundesgerichts sind ndmlich nicht zwingend, wie die einléssliche
Diskussion des Entscheids durch Yvo Hangartner zeigt.®? Dass die
von einer Fusion betroffene Gemeinde — unbesehen der Rechtsnatur
des angefochtenen Hoheitsakts — nicht ohne minimale Partizipa-
tionsrechte bleiben darf, liegt jedenfalls aus einer prozeduralen Optik
auf der Hand. Die Gemeindefusion ist Ergebnis eines parlamenta-
rischen Verfahrens, an dessen Ende eine Anordnung steht, die ein
konkretes Rechtssubjekt in seiner Rechtsstellung zentral betrifft. Der
Grundsatz der Gehorsgewihrung kann deshalb nicht strittig sein, zu
bestimmen ist bloss die Rechtsgrundlage. Ob er sich aus der Gemein-
deautonomie oder dem Willkiirverbot ergibt, oder — bei Vorliegen
eines Rechtsetzungsaktes mit beschrinktem Adressatenkreis — aus-
nahmsweise doch auf Art. 29 Abs. 2 BV beruht, wird zu kldren
sein.8

Eine Gehorsverletzung kann der bisherigen Rechtsprechung
zufolge auch in einer Beschrinkung der Kognition liegen.® Damit
eng verbunden ist das Recht der Verfahrensbeteiligten auf Beweisof-
ferte und Beweiswiirdigung; hier bewegt sich die Rechtsprechung
indessen in gewohnten Bahnen (BGE 131 1153).

Bislang nicht entschieden war die Frage, ob die durch ein De-
partement erfolgte Kognitionsbeschrinkung im Rahmen der akzesso-
rischen Normenkontrolle einer Bundesratsverordnung ebenfalls eine
Verletzung des rechtlichen Gehors darstellt. Im Entscheid BGE 131
11 271 wird diese Frage durch das Bundesgericht bejaht. In einer um-
weltrechtlichen Angelegenheit war unter anderem umstritten, ob die
durchschnittlichen Ablagerungskosten bei der Untertagedeponie und
der Reststoffdeponie vom Verordnungsgeber als Grundlage des Ab-
gabetarifs richtig ermittelt worden waren. Auf die entsprechende Rii-
ge der Beschwerdefiihrer ging das UVEK als Beschwerdeinstanz
nicht ein. Darin, so das Bundesgericht, liege eine Verletzung des

83 Yvo HANGARTNER, AJP 11/2005, 1412 ff., insbes. Ziff. 3 bis 6.

84 Die Problematik fehlender Gehorsmdoglichkeit bei Erlass eines Einzelfallge-
setzes durch die Bundesversammlung wird auch in einem Gutachten des Bundesamtes
fiir Justiz vom 14. August 2003 angesprochen, VPB 2004 Nr. 68.49 S. 626 f.

85 Zum Beispiel BGE 118 Ia 35 E. 2e S. 39.
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rechtlichen Gehors. Allgemeinen Grundsitzen zufolge sei die Gehors-
verletzung im vorliegenden Verfahren der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde im Prinzip heilbar, da die Kognition des Bundesgerichts bei
der Beurteilung der Verfassungs- und Gesetzmissigkeit mindestens so
weit reicht wie die des vorinstanzlichen Departements und die Sach-
verhaltsfeststellung von Amtes wegen tiberpriift werden kann. Gleich-
wohl ldsst das Bundesgericht die Heilung der Gehorsverletzung im
vorliegenden Fall nicht zu: Es konne nicht Aufgabe des Bundesge-
richts sein, die notwendigen Ermittlungen durchzufiihren; vielmehr
sei die Sache zur Vornahme der erforderlichen Abkldrungen an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Ausdriicklich betont wird die Verpflich-
tung des UVEK, eine akzessorische Normenkontrolle der einschli-
gigen Bundesratsverordnung durchzufiihren (E. 11.7 S. 303 ff.).

Damit liegt im Ergebnis eine Praxisdnderung vor, welche durch
das Bundesgericht indessen nicht als solche bezeichnet und auch
nicht inhaltlich begriindet wird. Ob es den Departementen erlaubt
ist — oder ob sie sogar verpflichtet sind — Verordnungen der ihnen
hierarchisch iibergeordneten Behorde zu lberpriifen, war namlich
keineswegs klar. Im Entscheid BGE 100 Ib 13 E. 4b S. 17 hatte das
Bundesgericht die Moglichkeit der akzessorischen Normenkontrolle
einer Bundesratsverordnung durch den Chef der Bundespolizei ver-
neint; eine Ausnahme wurde nur fiir den Fall offensichtlicher Rechts-
widrigkeit gemacht.

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor hat das Bundesgericht
unter anderem auch den Anspruch auf rechtzeitige Vorladung zu einer
gerichtlichen Verhandlung abgeleitet.8” In BGE 131 I 185 nimmt es
die verfassungsrechtliche Zuordnung des Anspruchs nach Massgabe
der Bundesverfassung 1999 vor.88 Demnach griindet der Anspruch
auf rechtzeitige Vorladung zu einer gerichtlichen Verhandlung im An-
spruch auf rechtliches Gehor gemiss Art. 29 Abs. 2 BV. Das Recht auf
rechtzeitige Bekanntgabe des gerichtlichen Verhandlungstermins als
Konkretisierung des Anspruchs auf rechtliches Gehor sei als strafpro-
zessuale Garantie auch in Art. 32 Abs. 2 BV enthalten. Der Anspruch

86 Vgl. auch PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Bern 2004, § 11 Rz. 40.

87 BGE 117 1b 347 E. 2b/bb S. 350 f. m.w.H.

88 Fiir eine eingehende Besprechung des Entscheids aus der Optik des Strafpro-
zessrechts WOLFGANG WOHLERS, AJP 5/2006 S. 621 ff.
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des Angeschuldigten auf ausreichende Zeit und Gelegenheit zur Vm
bereitung seiner Verteidigung gemiiss Art. 6 Ziff. 3 lit. b EMRK sei ein
besonderer Aspekt des Rechts auf ein faires Verfahren gemiss A.rl. 6
Ziff. 1| EMRK (E. 2.1 S. 187 £.). Im Anschluss an diese allgemeinen
Ausfiihrungen priift das Bundesgericht eingehend, ob die verfassungs-
bzw. konventionsrechtlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Weil in der
Sache ein Strafverfahren vorliegt, das Bundesgericht neben Art. 29
Abs. 2 BV insbesondere auch auf die Geltung der strafprozessualen
Garantien verweist und im Entscheid zusiitzlich auch die Verletzung
von Verteidigungsrechten behandelt wird, erfolgt die weitere Darstel-
lung unter dem Titel der Garantien in Strafverfahren.®

Verschiedene Entscheide der Berichtsperiode betreffen den als
Teilgehalt des rechtlichen Gehors garantierten Anspruch auf Ent-
scheidbegriindung 0

Ablehnende Einbiirgerungsentscheide unterliegen gemdss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Bcgrﬁndungspﬁicht."'. Es
existiert allerdings keine gefestigte Praxis zur Frage, wie dieser Pflicht
bei Einbiirgerungsbeschliissen der Gemeindeversammlung nachzu-
kommen ist.”2 Hier bringt BGE 131 1 18 eine gewisse Klidrung. Das
Einbiirgerungsgesuch der aus Kroatien stammenden Eheleute A. wur-
de durch diec Gemeindeversammlung Oberrohrdorf-Staretschwil/AG
in Ubereinstimmung mit dem negativen Antrag des Gemeinderats
abgelehnt. Laufen — wie im vorliegenden Fall — der Antrag des vorbe-
reitenden Gremiums und der Entscheid der Gemeindeversammlung
parallel, konne daraus in der Regel, d.h. «sofern abweichende Voten
nicht etwas anderes nahe legen», davon ausgegangen werden, dass
die Gemeindeversammlung dem Antrag und seiner Begriindung zu-
stimme. In Anwendung dieses Grundsatzes wurde im vorliegenden
Fall die Begriindung des negativen, ohne grosse Diskussion erfolgten
Beschlusses der Gemeindeversammlung der Antragsbegriindung des

89 Vgl. dazu hinten, Ziff. X.3.4. ‘

90 Vgl. neben dem anschliessend dargestellten BGE 131 1 18 insbes. a}lch BGE
131 I 200 betr. Anforderungen an ein Gesuch und an die Begriindung eines Ent-
scheids betr. Sonntagsarbeit.

91 BGE 1291217 E. 3.3S.230; 1291232 E. 3.3 und 3.4 8. 237 ff. und 1301 140
E. 4.2 S. 146. .

92 Vgl. aber BGer-E 1P.523/2003 und 1P.572/2003 vom 12. Mai 2004, ZB1 105
(2004) 437 ff. E. 5.3.6 S. 450 f.
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Gemeinderats entnommen (E. 3.1 S. 20 f.). Diese Begriindung er-
wies sich indessen jedenfalls fiir Frau A. als materiell ungeniigend:
Begriindet wurde némlich einzig die Ablehnung des Einbiirgerungsge-
suchs des Ehemanns, obwohl die Ehefrau ein eigenes Einbiirgerungs-
gesuch gestellt hatte, in dem sie in eigenem Namen als Gesuchstellerin
auftrat. Das Bundesgericht hilt fest, dass die Einbiirgerungsvorausset-
zungen bei verheirateten Gesuchstellern grundsétzlich individuell zu
beurteilen und — im Fall der Ablehnung — auch individuell zu begriin-
den seien. Weil die Ehefrau nicht auf eine (individuelle) Begriindung
ihres Gesuchs verzichtet habe, bleibe ihr verfassungsrechtlicher Be-
griindungsanspruch intakt (E. 3.4 S. 22 £.).

In die Mottenkiste gehort das obiter dictum des Bundesgerichts,
eine Begriindung einzig des Gesuchs des Ehemanns wire «verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn tatséichlich ein gemeinsames
Einbiirgerungsgesuch der Eheleute A. vorgelegen hiitte, das nur ge-
samthaft gutgeheissen oder abgelehnt werden konnte» (E. 3.3 S. 22).93

1.3 Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und auf
unentgeltlichen Rechtsbeistand

Im Entscheid BGE 131 I 350 halt das Bundesgericht fest, dass
sich aus Arz. 29 Abs. 3 BV wohl unter gewissen Voraussetzungen ein
Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand, nicht aber ein Anspruch
auf obligatorische Verbeistdndung ableiten l3sst (E. 3.1 S. 355 f.). In
Strafverfahren kann sich ein solcher Anspruch aber unter Umstiinden
aus Art. 31 und 32 BV ergeben.%*

Der Entscheid BGE 131 II 306 gibt dem Bundesgericht Gele-
genheit zu einer zusammenfassenden Darstellung seiner (verfassungs-
rechtlichen?) Rechtsprechung zum Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege juristischer Personen. Eine GmbH wurde durch die Eid-
gendssische Bankenkommission aufsichtsrechtlich in Liquidation ge-
setzt, kurz darauf wurde gegen sie der Konkurs eréffnet. Die entspre-
chenden Beschwerden wurden vom Bundesgericht abgewiesen, ebenso
das damit einhergehende Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und
Verbeistdndung. Das Bundesgericht hilt fest, die Voraussetzungen der
unentgeltlichen Prozessfiihrung (kein aussichtsloser Prozess, Bediirf-

93 Siehe auch die Kritik von Yvo HANGARTNER, AJP 9/2005, 1151 £.
94 Vgl. dazu einlasslich hinten, Ziff. X.3.1.
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tigkeit der ersuchenden Partei und Notwendigkeit ihrer ?nwaltlicpep
Verbeistindung) seien auf natiirliche Personen zugeschnitten. Juristi-
sche Personen konnten grundsitzlich weder die unentgeltliche Prozess-
fiihrung noch eine Verbeistindung beanspruchen; sie seien nicht arm
oder bediirftig, sondern bloss zahlungsunfihig oder {iberschuldet, und
hiitten in diesem Fall die gebotenen gesellschafts- und konkursrecht-
lichen Konsequenzen zu zichen. Demzufolge verfigten juristische
Personen — wie grundsitzlich auch die Konkurs- oder Nachlassmasse —
iiber keinen bundesrechtlichen Anspruch auf unentgeltliche Prozes§-
fithrung. Fiir eine juristische Person konne :-lusnahmf*.wcisc dann ein
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung bestt.:-
hen, wenn ihr einziges Aktivum im Streit liegt und neben ihr auch die
«wirtschaftlich Beteiligten» (neben den Gesellschaftern auch die OT'
gane der juristischen Person oder gegebenenfalls interessierte Qlﬁubl-
ger) mittellos sind (E. 5. S. 325 ff.). Da diese Voraussetzuugen'lm vor-
liegenden Fall nicht gegeben waren, wurde das Gesuch abgew iesen.

Das Bundesgericht stiitzt sich formell auf die einschligige G(_;--
setzesbestimmung (Art. 152 OG)®. Die als Beleg herangezogenen (in
der amtlichen Sammlung publizierten) Entscheide verweisen indes-
sen auf den verfassungsrechtlichen Anspruch (Art. 4 aBV),% was dar-
auf schliessen lisst, dass das Bundesgericht auch die Schranken von
Art. 29 Abs. 3 BV abgesteckt hat.

2. Gerichtliche Verfahren

2.1 Garantie des verfassungsmdssigen Richters

Das Bundesgericht hat die Tragweite des Anspruchs aufein un-
abhingiges und unparteiisches und auf Gesetz beruhendes f]fcncht
(Art. 30 Abs. 1 BV bzw. Art. 6 Ziff. | EMRK) weiter konkrehsae.rt.

Im Entscheid BGE 131 124 ging es um die Frage, ob der gleiche
Richter iiber die Bewilligung des Rechtsvorschlags (Art. 265a Abs. 1
SchKG)*” und anschliessend iiber die Klage auf Bestreitung oder

95 Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 16. Dezem-
ber 1943, SR 173.110.

96 BGE 1191a337E. 4aS. 338 ,; 116 1 651 E. 2 S. 652. .

97 Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, vom 11. April 1889,
SR 281.1.
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Feststellung des neuen Vermogens (Art. 265a Abs. 4 SchKG) ent-
scheiden darf, oder ob diese Amterkumulation den Anspruch auf ein
unabhéngiges und unparteiisches Gericht verletzt. Das Bundesgericht
hilt an einer einzelfallweisen Beurteilung der Amterkumulation fest.
Die Beurteilung, ob eine unzuldssige, den Verfahrensausgang vor-
wegnehmende Vorbefassung eines Richters vorliegt, konne nicht ge-
nerell vorgenommen werden, sondern es sei im Einzelfall anhand al-
ler tatsdchlichen und verfahrensrechtlichen Umstéinde zu untersuchen,
ob die konkret zu entscheidende Rechtsfrage trotz Vorbefassung als
offen und nicht vorbestimmt erscheint (E. 1.2 S. 26). Diese Offenheit
sei im vorliegenden Fall nicht gegeben: Der Richter habe im gleichen
Betreibungsverfahren und iiber den gleichen Gegenstand entschie-
den, dies aufgrund der gleichen Beweismittel, und es habe sich beide
Male um ein kontradiktorisches Verfahren gehandelt; dies allein ge-
niige, um objektiv berechtigte Zweifel an der Offenheit des Verfah-
rens zu wecken. Dazu komme, dass die Klage zwar formell kein
Rechtsmittel gegen den Rechtsvorschlag darstelle, wohl aber funk-
tional zu einer erneuten Priifung derselben Frage fiihre. Aus diesen
Griinden kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass der Anspruch
auf unabhiéngige und unparteiische Beurteilung im vorliegenden Fall
verletzt worden ist (E. 2 S. 27 ff.).

Eine im Verfahrensalltag haufige Funktionenkumulation ist ge-
geben, wenn der Richter ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
wegen Aussichtslosigkeit der Rechtsbegehren abweist und anschlies-
send in der Sache urteilt. Im Entscheid BGE 131 I 113 nimmt das
Bundesgericht die Kldrung dieser — in der Lehre umstrittenen — Mehr-
fachbefassung fiir den Zivilprozess vor, nachdem diese Konstellation
bislang einzig fiir Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ent-
schieden worden war.%® Das Ergebnis vorweg: Das Bundesgericht
erachtet diese Form von Vorbefassung als zuldssig. Es hilt in allge-
meiner Weise fest, ein Richter erscheine nicht allein aufgrund des
Umstands als voreingenommen, dass er ein Gesuch um unentgelt-
liche Rechtspflege wegen Aussichtslosigkeit der Rechtsbegehren ab-
gewiesen hat; vielmehr miissten zur Annahme von Befangenheit wei-
tere Griinde hinzutreten. Auch hier verlangt das Bundesgericht
konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass sich der Richter bei der Beurtei-

98 Vgl. den Hinweis auf die — nicht amtlich publizierten — Entscheide in E. 3.7.1
S. 120.
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lung des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege bereits in einer Art
festgelegt hat, dass er einer anderen Bewertung der Sach- und Rechts-
lage nicht mehr zugénglich ist und der Verfahrensausgang deswegen
nicht mehr offen erscheint. In Anbetracht der verfahrensrechtlichen
Situation sieht das Bundesgericht im vorliegenden Fall keinen Grund
zur Annahme, der Amtsgerichtsprésident erscheine wegen seiner Vor-
befassung mit dem Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege bei der Be-
urteilung der Hauptsache als voreingenommen. Bei der Priifung der
Erfolgsaussichten ex ante, wie es im erstinstanzlichen Verfahren die
Regel darstelle, handle es sich stets um eine vorldufige, aufgrund des
jeweiligen Aktenstands vorgenommene Beurteilung der Sach- und
Rechtslage. Wie bei der Anordnung vorsorglicher Massnahmen sei der
Richter nicht an seine Hauptsachenprognose gebunden; weiter sei in
Betracht zu ziehen, dass der Richter die Erfolgsaussichten der gesuch-
stellenden Partei nur deshalb einschitze, damit diese nicht auf Kosten
des Staats einen Prozess anstrengt, weil es sie nichts kostet. Ebenfalls
gewichtet werden die Interessen der Gegenpartei und der Allgemein-
heit an einem geordneten Ablauf des Prozessverfahrens. Mit einer An-
nahme der Befangenheit aufgrund der vorgingigen Mitwirkung am
Verfahren um unentgeltliche Prozessfiihrung wiirde die Rechtspre-
chung erheblich erschwert; ein Risiko, welches insbesondere in denje-
nigen Kantonen bestehe, deren Zivilprozessordnungen ein Quorum
von 3 Richtern vorsehen. Die Bejahung einer Ausstandspflicht kénnte
mit dem Beschleunigungsgebot (Art. 29 Abs. 1 BV) in Konflikt ge-
raten, sodann wiirde die ordentliche Besetzung des Spruchkdrpers, je
nach Grosse des Gerichts und Anzahl der verfiigbaren Richter, unter
Umstinden erhebliche Miihe bereiten (E. 3.7 S. 120 ff.).

Der Entscheid bringt die Kldrung einer wichtigen, in der Lehre
kontrovers diskutierten und bislang offen gebliebene Frage. Er ist
einlisslich und differenziert begriindet (und offenbar einstimmig ge-
fillt worden)®?. Man moge es der Schreibenden nachsehen, wenn sie
gleichwohl nicht vollstéindig iiberzeugt ist. Zum einen scheint das
Bundesgericht vorab aus der Optik des (idealen) Richters zu argu-
mentieren, der sich der Vorliufigkeit seiner Feststellungen jederzeit
bewusst ist und sich bei umfassender Kenntnis der Sach- und Rechts-
lage auch von einmal getroffenen Entscheidungen 16sen kann. Ver-

99 Vgl. Peter Josi, Kein Ausstand nach Prognose, Jusletter vom 30. Mai 2005.
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langt ist jedoch eine objektive Betrachtungsweise, die sich wesentlich
auch der Sicht der Parteien als den Trigern des verfassungsrecht-
lichen Anspruchs auf richterliche Unabhiingigkeit widmet, Was zihlt,
ist nicht die innere Haltung des Richters oder der Richterin, sondern
der objektive Anschein der Befangenheit. Dass der Betroffene jeden-
falls dann an der Offenheit des Hauptverfahrens zweifeln mag, wenn
der Richter sein Gesuch um unentgeltliche Prozessfilhrung wegen
Aussichtslosigkeit des Begehrens abgelehnt hat, erscheint objektiv
nachvollziehbar. Dies nicht zuletzt auch deshalb, weil der Betroffene
das Gericht nicht nur — wie in irgendeiner anderen Zivilsache — von
seinem Anliegen iiberzeugen muss, sondern zusitzlich noch das rich-
terliche Vorverstindnis der Aussichtslosigkeit iiberwinden muss. Man
kann sich auch fragen, ob im Zweiparteienprozess der Grundsatz der
Waffengleichheit gewahrt ist, wenn sich die Richterin oder der Rich-
ter vorgingig zu den Begehren der einen Partei — wenn auch erst im
Grundsatz und provisorisch — ausgesprochen hat. Zum anderen fiihrt
das Bundesgericht Praktikabilititsiiberlegungen in die Argumenta-
tion ein; bei der Diskussion um die Tragweite eines grundrechtlichen
und damit verfassungsunmittelbaren Anspruchs eine heikle Sache.
Denn allein das Interesse am Entscheid eines unabhingigen und un-
parteiischen Gerichts ist verfassungsrechtlich ausdriicklich geschiitzt,
nicht aber das vom Bundesgericht vorgebrachte allgemeine Interesse
am geordneten Ablauf des Verfahrens. Wenig hilfreich erscheint in
diesem Zusammenhang der Verweis auf die kantonalen Verfahrens-
ordnungen, welche die Mitwirkung von mehreren Richtern am Ent-
scheid iiber die unentgeltliche Prozessfiihrung vorsehen; dies nur
schon deshalb, weil der verfassungsrechtliche (bzw. der konventions-
rechtliche) Anspruch nicht durch die Besonderheiten einer kantonalen
Zivilprozessordnung relativiert werden kann. Und selbst wenn das
Beschleunigungsgebot (Art. 29 Abs. | BV) als ebenbiirtiges Verfas-
sungsinteresse herangezogen wird, darf dieser Grundsatz nicht dazu
fiihren. dass dem Einzelnen der Anspruch auf ein faires Verfahren
versagt wird.

Der Anspruch auf den verfassungsmissigen Richter stand auch
im Entscheid BGE 131 I 31 zur Diskussion. Das Kantonsgericht
Waadt urteilte in einer zivilrechtlichen Streitigkeit in der gesetzlich
vorgesehenen Besetzung mit 3 Richtern; personell bestand der
Spruchkdrper aus zwei Kantonsrichtern J. und B. sowie aus der Pré-
sidentin des Mietgerichts (im Rang einer Bezirksgerichtsprisidentin)
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R.. welche nicht Suppleantin am Obergericht war.!%0 Das Bundes-
gericht erachtet den Anspruch auf rechtmissige (gesetzeskonforme)
Zusammensetzung des Gerichts als gewahrt. Zwar vermittle Art. 30
Abs. 1 BV gleich wie die in ihrem Gehalt nicht weiter reichende Kon-
ventionsgarantie (Art. 6 7iff. 1 EMRK) die Mindestanspriiche der
Parteien auf richtige Zusammensetzung des Spruchkdrpers. In erster
Linie seien aber die Regeln des kantonalen Verfahrens- und Gerichts-
organisationsrechts ausschlaggebend; diese sehen die Moglichkeit
des ausserordentlichen Beizugs von Bezirksgerichtsprasidenten vor.
Auch die verfassungsrechtlichen Mindeststandards seien im kon-
kreten Fall nicht verletzt worden: Zwar stehe R. in einem Unterord-
nungsverhiltnis zum Kantonsgericht, welches die Richterinnen und
Richter nominiert und ihnen gegeniiber Disziplinarbefugnisse besitzt.
Allerdings sei R. nicht durch die beiden im Spruchkérper mitwirken-
den Kantonsrichter, sondern durch das Gesamtgericht gewihlt wor-
den. Es sei nicht einzusehen, dass R. aufgrund der Art und Weise ihrer
Nomination dazu verleitet werden konnte, den Ansichten der Kan-
tonsrichter diskussionslos zuzustimmen, um diese nicht zu verdrgern.
Zudem sei Richter J. nicht als Instruktionsrichter titig gewesen, er
habe deswegen im Vergleich zu Richterin R. nicht iiber eine massge-
bend vertiefte Dossierkenntnis verfiigt, so dass auch nicht zu befiirch-
ten sei. R. habe in den Beratungen von Beginn weg iibereine schwache
Stellung verfiigt (E. 2.1.2S. 34 ff.).

Der Entscheid iiberzeugt nicht. Obwohl sich aufgrund der dus-
seren Konstellation die Frage der Unabhingigkeit aufdringt, ist die
Verfassungskonformitit iiberaus knapp und lapidar begriindet.'*! Ei-
ne dem Fall angemessene Auseinandersetzung mit der bu ndesgericht-
lichen Rechtsprechung zum Anspruch auf Beurteilung durch ein un-
abhingiges und unparteiisches Gericht findet — anders als in den
{ibrigen Entscheiden zur Frage der richterlichen bzw. haftrichter-
lichen Unabhéngigkeit — nicht statt. In seiner stindigen Rechtspre-
chung anerkennt das Bundesgericht, dass bei der Beurteilung der Un-
abhingigkeit auch die dusseren Umstinde sowie Fragen funktioneller
Natur und der innern Organisation des Verfahrens von Bedeutung sein

100 Vgl. fiir eine Ubersetzung des Bntscheids Die Praxis 2006 Nr. 24.
101 Vgl zum Anspruch auf Bntscheidbegriindung aus der Berichtsperiode zum
Beispiel BGE 131 11 200 E. 42und4.38.205f.

i
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konnen und in dieser Hinsicht schon dem blossen Anschein der Be-
fangenheit Gewicht zukommen kann.!92 Es hitte interessiert, warum
die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien im vorliegenden
Fall erfiillt sind. So bleibt die Verfassungskonformitit blosse Behaup-
tung.

3. Garantien bei Freiheitsentzug und in Strafverfahren

3.1  Anspruch auf obligatorische Verteidigung? — Richterliche
Hilfs- und Aufkldrungspflichten

A., im kantonalen Strafverfahren wegen Betiubungsmittelde-
likten schuldig gesprochen und zu einer bedingt vollziehbaren Ge-
fingnisstrafe von 12 Monaten verurteilt, macht vor Bundesgericht
geltend, er hitte wihrend der Untersuchungshaft und der Durchfiih-
rung der Strafuntersuchung notwendig durch einen amtlichen Rechts-
beistand vertreten sein miissen. Der Umstand, dass er nicht anwaltlich
vertreten gewesen sei, mache die wihrend der Untersuchung gemach-
ten Aussagen unverwertbar. Der Entscheid BGE 131 1350 dient dem
Bundesgericht als Anlass, die Tragweite eines Anspruchs auf notwen-
dige oder obligatorische Verteidigung in differenzierter Weise auszu-
leuchten.

Als Erstes priift das Bundesgericht die Verankerung des An-
spruchs in Art. 29 Abs. 3 BV (Anspruch auf unentgeltlichen Rechts-
beistand). Ausgehend von der Funktion der Garantie — der Gewéhr-
leistung einer gewissen Waffengleichheit — hilt das Bundesgericht
fest, bei gegebenen Voraussetzungen kénne eine amtliche Verbeistdn-
dung (d.h. eine vom Staat bestellte und bezahlte Verteidigung) gebo-
ten sein. In Anbetracht der Entstehung und der Entwicklung des
Instituts der unentgeltlichen Verteidigung unter der Herrschaft von
Art. 4 aBV und im Lichte des Wortlauts von Art. 29 Abs. 3 BV konne
aber nicht angenommen werden, dass Art. 29 Abs. 3 BV unter gewis-
sen Voraussetzungen auch eine obligatorische Verteidigung verlange
(d.h. ohne entsprechendes Ersuchen oder gar gegen den Willen des
Betroffenen). Verfassungsrechtlich stehe es dem Betroffenen viel-
mehr frei, sich in den unterschiedlichen Stadien des Strafverfahrens

102 So schon BGE 114 Ia 50 E. 3b S. 53 ff.
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selber zu verteidigen oder ein Gesuch um Gewihrung einer amtlichen
Verteidigung zu stellen. Daran vermoge der Umstand nichts zu &n-
dern, dass das Recht auf Selbstverteidigung eingeschrinkt werden
kann und der Gesetzgeber in gewissen Fillen im Interesse des Be-
schuldigten und zur Wahrung eines geordneten Verfahrens und einer
optimalen Wahrheitssuche eine obligatorische Verteidigung vorsehen
darf. Im Ergebnis hilt das Bundesgericht fest, dass sich aus Arz. 29
Abs. 3 BV kein Anspruch auf obligatorische Verbeistdndung ableiten
lasst (E. 3.1 S. 355 £.). Art. 6 Ziff. 3 Bst. c EMRK verankere zwar das
Recht auf Beizug eines Verteidigers, verlange aber grundsétzlich kei-
ne obligatorische Verteidigung, ebenso wenig Art. 14 Ziff. 3 lit. d
UNO-Pakt IT (E. 3.2 und 3.3 S. 356 {f.).

Damit ist die verfassungsrechtliche Diskussion fiir das Bundes-
gericht aber nicht abgeschlossen. Vielmehr wird gepriift, ob sich ein
Anspruch auf obligatorischen Rechtsbeistand aus den Garantien
strafprozeduraler Fairness (Art. 31 und 32 BV) bzw. aus der allgemei-
nen konventionsrechtlichen Fairnessgarantie (Art. 6 Ziff. 1 EMRK)
ergibt. Das Bundesgericht hilt fest, in allgemeiner Weise garantiere
Art. 32 BV einen Anspruch auf ein faires Strafverfahren und ver-
pflichte die Behérde zu entsprechendem Verhalten; geméss Art. 32
Abs. 2 Satz 2 BV miisse die angeklagte Person insbesondere die MOg-
lichkeit haben, die ihr zustehenden Verteidigungsrechte tatsichlich,
d.h. konkret und wirksam wahrzunehmen. Nach Art. 31 Abs. 2 BV
seien Beschuldigte im Falle von Freiheitsentzug in wirksamer Weise
iiber ihre Rechte zu unterrichten; sie miissten die Moglichkeit haben,
ihre Rechte effektiv geltend zu machen. In diesem Sinne hitten die
mit der Strafverfolgung betrauten Behdrden aufgrund ihrer Fiirsorge-
und Aufkldrungspflicht nach Art. 32 Abs. 2 und Art. 31 Abs. 2 BV fiir
die Voraussetzungen eines fairen Strafverfahrens zu sorgen und allen-
falls auch ohne entsprechendes Zutun des Betroffenen um eine hinrei-
chende Rechtsvertretung besorgt zu sein. Dies konne gebieten, dass
einem Beschuldigten aufgrund der Verfassung auch ohne entspre-
chendes Ersuchen von Amtes wegen ein Rechtsvertreter beigegeben
wird (E. 4.2 S. 361).

Vor diesem Hintergrund priift das Bundesgericht, ob A. hinrei-
chend iiber die Moglichkeit des Beizugs eines Anwalts wihrend der
Haft aufgeklirt worden ist und ob ihm von Amtes wegen ein Rechts-
vertreter hitte bestellt werden miissen. Aus den Akten ergab sich, dass
A. auf seine Rechte und insbesondere auch auf die Moglichkeit des
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Beizugs eines Anwalts hingewiesen worden war. Aufgrund der ge-
samten Umstdnde kénne davon ausgegangen werden, dass A. auf die
Bestellung eines Anwalts verzichtet habe; in Anbetracht der kon-
kreten Strafsache konne von den Strafverfolgungsbehérden nicht ver-
langt werden, den Beschwerdefiihrer ausdriicklich auf seinen Verzicht
zu behaften, und sie seien insbesondere nicht verpflichtet gewesen,
von Amtes wegen einen (obligatorischen) Verteidiger zu bestellen.
Die Strafsache sei wenig komplex, und schon friih sei eine bedingte
Strafe in Betracht gezogen worden; Sprachschwierigkeiten seien
durch den Beizug eines Dolmetschers behoben worden, und der Be-
schwerdefiihrer habe in den Befragungen in sachgerechter Weise
geantwortet. Das Verfahren geniige gesamthaft gesehen den Anfor-
derungen an einen fairen Prozess im Sinne von Art. 32 Abs. 2 und
Art. 31 Abs. 2 BV (E. 4.3und 4.4 S. 361 ff.). Aus diesem Grund durf-
ten die ohne Beistand eines Rechtsvertreters gemachten Aussagen
verwertet werden (E. 4.5 S. 365).

3.2 Anspruch auf unverziigliche Vorfiihrung vor einen unab-
hdngigen Richter

Gemiss Art. 31 Abs. 3 BV hat jede Person, die in Untersu-
chungshaft genommen wird, Anspruch auf unverziigliche Vorfiihrung
vor eine Richterin oder einen Richter. Dass diese Garantic insofern
iiber den konventionsrechtlichen Anspruch (Art. 5 Ziff. 3 EMRK)
hinausgeht, als der Verfassungsgeber die Haftanordnung und nicht
bloss die Haftpriifung ausdriicklich in die Hinde des Haftrichters
legt, hatte das Bundesgericht schon in einem fritheren Entscheid fest-
gehalten. 103 Bislang nicht beantwortet war die Frage, ob Art. 31 Abs.
3 BV einen unabhéngigen Richter im engeren Sinne als haftanord-
nende Behorde voraussetzt oder ob eine Justizperson im Sinne der
bisherigen Praxis zu Art. 5 Ziff. 3 EMRK und damit insbesondere
auch ein Untersuchungsrichter diese Funktion erfiillen kann.

In BGE 131 I 36 machte der Beschwerdefiihrer geltend, bei der
Anordnung der Untersuchungshaft sei sein Anspruch auf unverziig-
liche Vorfiihrung vor eine unabhingige Richterin oder einen Richter
verletzt worden. Der luzernische Amtsstatthalter, der die Haft gegen
ihn angeordnet habe, habe in der gleichen Strafsache auch gegen ihn

103 BGE 1261172 E. 3 S. 174 ff.
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ermittelt, eine Strafverfiigung erlassen und (nach unterbliebener An-
nahme der Strafverfiigung durch den Angeschuldigten) die Uberwei-
sung an das Strafgericht vorgenommen. Der Amtsstatthalter erfiille
daher die Anforderungen an einen unabhéngigen Haftrichter im Sinne
von Art. 31 Abs. 3 BV und Art. 5 Ziff. 3 EMRK nicht. Das Bundesge-
richt heisst die Beschwerde gut. Es legt einlésslich die Anforderungen
an den haftanordnenden Richter gemiss Art. 5 Ziff. 3 EMRK dar
(insbesondere unter Verweis auf die Rechtsprechung des Strassburger
Gerichtshofs) und bestiitigt daran anschliessend seine Praxis, wonach
der Wortlaut des Art. 31 Abs. 3 BV iiber Art. 5 Ziff. 3 EMRK hinaus-
geht. Indem der Inhaftierte «unverziiglich einer Richterin oder einem
Richter vorgefiihrt» werden muss, sei die Haftanordnung nach Art. 31
Abs. 3 BV (und nicht bloss die Haftpriifung nach Art. 31 Abs. 4 BV)
ausdriicklich in die Hénde des Haftrichters bzw. einer unabhingigen
richterlichen Behorde gelegt (E. 2.3 und 2.4 S. 40 ff.). Im konkreten
Entscheid ging es um die Frage, ob der (grundsitzlich gegeniiber
Staatsanwaltschaft bzw. den hierarchisch iibergeordneten Regie-
rungs- und Verwaltungsinstanzen weisungsgebundene) luzernische
Amtsstatthalter, welcher im Strafprozess Untersuchungs- und teil-
weise auch Anklagefunktionen erfiillt, den Anforderungen an den
haftanordnenden Richter geniigt. Das Bundesgericht konnte die Fra-
ge offen lassen, ob Art. 31 Abs. 3 BV in der Weise ausgelegt werden
konnte, dass (unter den Voraussetzungen der bisherigen Praxis zu Art.
5 Ziff. 3 EMRK) nach wie vor auch Untersuchungsrichter ausnahms-
weise als haftanordnende Magistratspersonen walten konnen. Denn
im vorliegenden Fall waren bereits die — weniger strengen — Voraus-
setzungen von Art. 5 Ziff. 3 EMRK (personelle Funktionenteilung)
nicht erfiillt. Das Bundesgericht erachtet im konkret zu beurteilenden
Fall als entscheidend, dass der haftanordnende Amtsstatthalter in der
gleichen Strafsache sowohl mit Untersuchungs- als auch mit Ankla-
gefunktionen betraut war. Vor diesem Hintergrund sei nicht nur Art. 5
Ziff. 3 der Konvention verletzt; die Voraussetzung der personellen
Trennung wiirde sich auch direkt aus dem kantonalen Strafprozess-
recht ergeben (E. 2.5 S. 42 f.). Auch der Entscheid des Obergerichts
kénne nicht als ausreichende richterliche Haftanordnung angesehen
werden; die Verfiigung des Amtsstatthalters lasse sich nicht als blos-
ser Haftantrag interpretieren, und zudem sei der Entscheid des Ober-
gerichts erst 13 Tage spiter erfolgt und damit nicht «unverziiglich» im
Sinne von Art. 31 Abs. 3 BV gefillt worden (E. 2.6 S. 44).
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Im Entscheid BGE 131 I 66 hatte sich das Bundesgericht zur
Frage zu dussern, ob die eidgendssischen Untersuchungsrichterinnen
und -richter (Eidg. UR) den Anforderungen von Art. 31 Abs. 3 BV
geniigen; mithin zur Frage, ob Art. 31 Abs. 3 BV «einen unabhin-
gigen Richter im engeren Sinne als haftanordnende Beh6rde» voraus-
setzt oder ob — im Sinne der bisherigen Praxis — auch Untersuchungs-
richter oder Untersuchungsrichterinnen diese Funktion erfiillen
konnen. Es hilt fest, jedenfalls ein gegeniiber der Anklagebehérde
weisungsgebundener Untersuchungsrichter geniige den Anforde-
rungen von Art. 31 Abs. 3 BV nicht. Weiter geht das Bundesgericht
nicht. Zwar werde von einem Teil der Lehre die Anpassung von
Strafprozessordnungen gefordert, welche noch Untersuchungsrichter
als haftanordnende Justizpersonen vorsehen, und auch im Entwurf
StPO1%4 sei eine richterliche Instanz (Zwangsmassnahmengericht) als
haftanordnende Behorde vorgesehen. Doch lasse sich den Materialien
nicht entnchmen, dass Bundesrat und Parlament mit dem Wortlaut
von Art. 31 Abs. 3 BV cine neue Rechtslage schaffen wollten. Es sei
lediglich klar, dass fiir die Richterinnen und Richter geméss Art. 31
Abs. 3 BV mindestens die Anforderungen der Praxis zu Art. 5 Ziff. 3
EMRK gelten miissten. Damit bestehe kein sachlich begriindeter An-
lass, von der bisherigen bewihrten Rechtsprechung abzugehen. Sinn
und Zweck von Art. 31 Abs. 3 BV bestehe darin, den Haftentscheid
einer objektiv als befangen erscheinenden Justizperson zu vermeiden.
Dieser Anschein der Befangenheit sei gegeben, wenn ein haftanord-
nender Untersuchungsrichter Weisungen von Seiten der Anklagebe-
horde zu befolgen hitte oder in der Folge in der gleichen Sache An-
klagefunktionen ausiiben konnte. Dies sei beim Eidg. UR nicht der
Fall (E. 4.8 S. 73 1.).

Ein dritter Entscheid zu Art. 31 Abs. 3 BV wird mit BGE 131 I
436 publiziert. Hier geht es um die Kumulation der Zustindigkeiten
des Bundesanwalts zum Entscheid {iber ein Haftentlassungsgesuch
und zur Vertretung der Anklage, wie sie in Art. 47 und 52 BStP105
vorgesehen ist. Das Bundesgericht kniipft unmittelbar an den Fest-
stellungen in BGE 131 I 66 an. Vor diesem Hintergrund schaffe das

104 Vorentwurf zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung des Eidgenos-
sische Justiz- und Polizeidepartements vom Juni 2001.
105 Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege, vom 15. Juni 1934, SR 312.0.
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System des BStP Schwierigkeiten, weil es zulasse, dass der Bundes-
anwalt in der gleichen Angelegenheit das Haftentlassungsgesuch ab-
lehne und anschliessend die Anklage vertrete. Eine verfassungskon-
forme Auslegung des Bundesrechts sei aber denkbar, wenn die
Funktionen der Haftpriifung und der Anklage nicht durch die gleiche
Person ausgeiibt wiirden. Dabei zeigt das Bundesgericht zur Sicher-
heit auch gleich die verfassungskonforme Regelung auf: Wolle sich
der Bundesanwalt dem Haftentlassungsgesuch widersetzen, miisse er
die Sache dem eidgendssischen Untersuchungsrichter zum Entscheid
iiberweisen (E. 1.4 S. 441).

Dass eine Haftrichterin oder ein Haftrichter im gleichen Fall
nicht gleichzeitig auch die Anklagefunktion iibernchmen darf, haben
Strassburger Gerichtshof und Bundesgericht schon friih entschie-
den.1% Im vorliegenden Fall versucht das Bundesgericht, die Norm
{iber die verfassungskonforme Auslegung zu retten. Vorgehen und
Losungsvorschlag stehen im Einklang mit der Bundesverfassung. Da-
mit ist aber nicht gesagt, dass die Losung auch den Anforderungen der
EMRK geniigt, denn die Konventionswidrigkeit wird bejaht, sobald
aufgrund der gesetzlichen Regelung die blosse Moglichkeit besteht,
dass der Haftrichter zu einem spiteren Zeitpunkt die Anklage vertre-
ten konnte. 107

3.3  Unschuldsvermutung

Jede Person gilt bis zur rechtskriftigen Verurteilung als un-
schuldig (Art. 32 Abs. 1 BV). Die Verurteilung eines Fahrzeuglenkers
oder einer Fahrzeuglenkerin wegen Vereitelung einer Blutprobe ge-
miss Art. 91 Abs. 3 SVG18 stellt gemiss Bundesgericht keine Verlet-
zung der Unschuldsvermutung dar. Sie laufe nicht auf eine Verdachts-
strafe hinaus, die gegen die Unschuldvermutung verstosst; so werde
der Fahrzeuglenker nicht aufgrund des Verdachts bestraft, dass er an-
getrunken war, sondern aufgrund der vorsitzlichen Vereitelung einer

106 Vgl. zuletzt die oben dargestellten BGE 131 136 E. 2.3 8. 40f; 131 I66 E. 4.3
S.69,F.4.6.1S.71 und E. 4.8 S. 74, je m.w.H. Aus der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs vgl. EGMR-E Jutta Huber c. Schweiz, A/188 (1990) Rz. 42 f. (EuGRZ 1990,
502).

107 EGMR-E Brincat c. Italien, A/249-A (1992) Rz. 20 f. (EuGRZ 1993, 389).

108 Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958, SR 741.01.

. S
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amtlich angeordneten oder nach den massgeblichen Umsténden sehr
wahrscheinlichen Blutprobe (BGE 131 IV 36 E. 4 S. 47).

Im vorliegenden Fall stand indessen nicht die Unschuldsvermu-
tung im Mittelpunkt, sondern die Riige, die Verurteilung wegen Ver-
eitelung einer Blutprobe verstosse gegen das Recht zu schweigen und
sich nicht selber belasten zu miissen.!%° Das Bundesgericht weist auch
diese Riige zuriick. Die Verurteilung eines Fahrzeuglenkers wegen
Vereitelung einer Blutprobe (Art. 91 Abs. 3 SVG), begangen durch
die Verletzung bestimmter Verhaltenspflichten nach einem Unfall mit
Drittschaden sowie Nachtrunk, erachtet das Bundesgericht nicht als
Verstoss gegen das Verbot des Selbstbelastungszwangs. Es stiitzt sich
dabei allein auf die menschenrechtlich garantierten Anspriiche
(Art. 14 Ziff. 3 lit. g UNO-Pakt II und Axt. 6 Ziff. | EMRK) und die
einschligige Rechtsprechung namentlich des Europiischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (E. 3 S. 40 ff.).

Die verfassungsrechtliche Verankerung des Schweigerechts
bleibt weiterhin unklar. Fiir die Bundesverfassung hat das Bundesge-
richt das Schweigerecht bislang aus Art. 4 aBV abgeleitet. In BGE
130 I 126 hatte das Bundesgericht angedeutet, dass sich aus der Bun-
desverfassung 1999 eine entsprechende Garantie ergibt, dabei aber
offen gelassen, ob das Aussageverweigerungsrecht Ausfluss der Un-
schuldsvermutung (Art. 32 Abs. 1 BV) ist oder sich aus den Verteidi-
gungsrechten der angeschuldigten Person (Art. 32 Abs. 2 BV) er-
gibt.

3.4 Gehorsanspruch und Verteidigungsrechte

In BGE 1311 185 dussert sich das Bundesgericht einerseits zum
Recht aufrechizeitige Vorladung resp. Bekanntgabe des gerichtlichen
Verhandlungstermins und anderseits zu den Verteidigungsrechten im
Strafverfahren.

Beziiglich Rechtzeitigkeit der Vorladung hilt es einleitend fest,
neben Art. 29 Abs. 2 BV enthalte auch Art. 32 Abs. 2 BV das Recht
auf rechtzeitige Bekanntgabe des gerichtlichen Verhandlungster-
mins.!10 Welche Zeitspanne zur Vorbereitung einer Verhandlung in

109 Fiir eine einldssliche Besprechung vgl. Yvan JEANNERET, AJP 7/2005, 879 ff.
110 Zur Besprechung aus strafprozessualer Optik WOLFGANG WOHLERS, AJP
5/2006, 621 ff.
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Strafsachen verfassungsrechtlich geboten ist, lasse sich nicht abstrakt
bestimmen. Die in der Lehre geforderte Vorbereitungsfrist von min-
destens 7 Werktagen in einfachen Fillen lehnt das Bundesgericht als in
ihrer Formulierung zu absolut ab. Massgebend seien die konkreten
Umstinde des FEinzelfalls, zu beriicksichtigen etwa Umfang und
Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage, die Art des Verfahrens sowie
das Verfahrensstadium und die Lage der Verteidigung (E. 2.1 S. 188;
auch E. 2.3.2 S. 190). Im vorliegenden Fall war die Berufungsverhand-
lung fiir ein Verkehrsdelikt kurzfristig angesetzt worden. Die Vor-
ladung an die Beschwerdefiihrerin erging 6, jene an den Verteidiger
7 Tage vor dem Termin; es verblieb eine Vorbereitungszeit von 3 bzw.
4 Werktagen. Diese Frist erachtet das Bundesgericht fiir die Vorberei-
tung einer Berufungsverhandlung auch in einfachen Straffillen als eher
knapp bemessen. Unter den besonderen Umstinden des konkreten
Falls sei sie aber fiir die Wahrnehmung der Verteidigungsrechte ausrei-
chend. Das Gericht beriicksichtigte dabei verschiedene Kriterien, so
die drohende Verjdhrung, die das Strafgericht zu Recht als Grund fiir
eine dringliche Behandlung in Betracht ziehen durfte (dies umso mehr,
als die Beschwerdefiihrerin und ihr Anwalt mit wiederholten Frist-
erstreckungs- und Verschiebungsgesuchen in den vorangehenden Ver-
fahrensstadien massgeblich zu deren Verlidngerung beigetragen hatten).
Mit einbezogen wurde auch der Vorbereitungsaufwand (an der Ver-
handlung war die Gegeniiberstellung mit den beiden Belastungszeugen
vorgesehen), der geringe Umfang der Akten (die Staatsanwaltschaft
hatte auf Anschlussberufung wie auch auf Berufungsantwort in der
Sache verzichtet). Auch der Umstand, dass der Verteidiger die vom
Gericht angebotenen Ersatztermine ausgeschlagen hatte, fiel ins Ge-
wicht; und nicht zuletzt zog das Bundesgericht den Schluss, dass der
Verteidiger beruflich nicht anderweitig belastet war, dies angesichts der
Vielzahl von Eingaben in der kurzen Zeitspanne vor der Verhandlung.
Eine Verfassungs- oder Konventionsverletzung liege deshalb nicht vor
(E.2.3und 2.4 S. 189 ff.).

Streitig war auch der Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf 7eil-
nahme ihres privat bestellten Verteidigers an der gerichtlichen Ver-
handlung. Im vorliegenden Fall ging es um die Verurteilung aufgrund
eines Strassenverkehrsdelikts. Fiir das Berufungsverfahren wurde die
Angeklagte X vom Kantonsarzt als nicht verhandlungsfahig erachtet;
es sei ihr aber moglich, an einer rund einstiindigen Verhandlung — in
Begleitung einer ihr nahe stehenden Vertrauensperson — teilzunehmen.
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Zur dieser Verhandlung erschienen dann aber weder die Beschwerde-
fiihrerin noch ihr Anwalt. Das Gericht stellte unentschuldigtes
Fernbleiben fest und schrieb — entsprechend der Androhung in der Vor-
ladung — das Verfahren zufolge Riickzugs der Berufung ab. Vor Bun-
desgericht riigt X eine Verletzung des rechtlichen Gehors sowie ihrer
Verteidigungsrechte, weil die vom Verteidiger beantragte Verschiebung
der Verhandlung abgelehnt worden sei. Nicht verhandlungsfihig, wire
sie gezwungen gewesen, ohne Rechtsbeistand an der Verhandlung teil-
zunehmen. IThr hitte deshalb ein amtlicher Verteidiger zugeordnet wer-
den miissen.

Aus dem Recht des Beschuldigten auf Beizug eines Rechtsbei-
stands (Art. 32 Abs. 2 BV und Art. 6 Ziff. 1 und Ziff. 3 lit. ¢ EMRK)
leitet die Rechtsprechung den Anspruch des Angeschuldigten auf Teil-
nahme des privat bestellten Verteidigers an der Haupt- bzw. Berufungs-
verhandlung ab (E. 3.1 S. 191). Unter Verweis auf einen nicht amtlich
publizierten Entscheid aus dem Jahr 1993 hilt das Bundesgericht fest,
bei einer fakultativen Verteidigung sei die Durchfiihrung der Hauptver-
handlung ohne Anwesenheit des Verteidigers nicht zwingend verfas-
sungswidrig, eine Abwigung zwischen dem Interesse an einer zeitge-
rechten Verfahrensabwicklung einerseits und dem Anspruch des
Angeklagten auf Verteidigung durch den selbst gewihlten Rechtsbei-
stand anderseits sei zuldssig. Unter Hinweis auf die Lehre erklért das
Bundesgericht weiter, grundsitzlich sei auch eine Durchfiihrung des
Strafverfahrens bei eingeschrdnkter Prozessfihigkeit des Angeschul-
digten erlaubt, weil bei eingeschrinkter Verhandlungsfahigkeit die Pro-
zessgesetze entsprechende Kautelen wie insbesondere die notwendige
Verteidigung vorsehen wiirden (E. 3.2.1 und 3.2.2 S. 191). Im Fall einer
notwendigen Verteidigung stelle die Durchfiihrung der Berufungsver-
handlung ohne Anwesenheit des Rechtsbeistands jedoch einen Verstoss
gegen die Verteidigungsrechte des Angeklagten dar; das Recht auf eine
wirksame anwaltliche Verteidigung diirfe dem Angeklagten auch dann
nicht verunmdoglicht werden, wenn er trotz ordnungsgemésser Vorla-
dung und ohne Entschuldigung nicht zur Verhandlung erschienen sei.
Auch in einer solchen Konstellation gebe es ein Recht auf amtliche
Verteidigung (E. 3.2.3 S. 191 f.). Weiter erwégt das Bundesgericht, dass
im untitigen Dulden von schwerwiegenden Vernachldssigungen der
anwaltlichen Berufs- und Standespflichten zum Schaden des Ange-
schuldigten durch einen privat bestellten Verteidiger (im Falle notwen-
diger Verteidigung) eine Verletzung der grundrechtlich gewihrleisteten
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Verteidigungsrechte liegen kann. Schliesslich umschreibt es die Hand-
lungspflichten der verfahrensleitenden Behorde bei Abwesenheit des
Verteidigers: Es geniige nicht, dem Angeklagten einen amtlichen Ver-
teidiger zu bestellen, wenn der Wahlverteidiger an der Verhandlung
fehlt, vielmehr miisse auch eine geniigende Vorbereitungszeit fiir den
amtlichen Verteidiger gewihrt werden. Falls bereits im Voraus abseh-
bar sei, dass ein privat bestellter Verteidiger nicht in der Lage oder nicht
gewillt sei, innert verniinftiger und zumutbarer Frist einen verbind-
lichen Verhandlungstermin zu vereinbaren, sei die Verfahrensleitung
verpflichtet, die vertretene Partei vor die Wahl zu stellen, einen anderen
selbst gewiihlten Parteivertreter innert angemessener Frist zu beauftra-
gen oder aber durch einen amtlich bestellten Offizialverteidiger vertre-
ten zu werden (E. 3.2.3 S. 192). Selbst bei notwendiger Verteidigung
verdiene allerdings eine missbrauchliche Berufung auf Verteidigungs-
rechte keinen Schutz (E. 3.2.4 S. 193). Obwohl die Beschwerdefiihrerin
ohne Rechtsbeistand an der Berufungsverhandlung hitte teilnehmen
miissen, erachtet das Bundesgericht im vorliegenden Fall die Verteidi-
gungsrechte nicht als verletzt. Ob es sich vorliegend um einen Fall not-
wendiger Verteidigung handelt, lisst das Bundesgericht ausdriicklich
offen, legt aber einlisslich dar, weshalb die Berufung auf die Verteidi-
gungsrechte rechtsmissbréiuchlich ist (E. 3.4 und 3.5 S. 194 ff.).

Das Bundesgericht bejaht den Rechtsmissbrauch aufgrund ver-
schiedener, im Verhalten der Beschwerdefiihrerin und ihres Anwalts
liegender Umstiinde. Dieser Befund ist anhand der vorgebrachten Ar-
gumente schliissig, was das Verhalten des Anwalts betrifft. Allerdings
ist das Verhalten des Anwalts fiir die hier interessierende Frage des
Rechtsmissbrauchs von Verfahrensrechten unerheblich, weil der An-
walt selber nicht Triger der Verfahrensgrundrechte ist,!!! sich diesbe-
ziiglich also auch nicht rechtsmissbréuchlich verhalten kann. Es stellt
sich die Frage, ob das Verhalten der X rechtsmissbriuchlich war bzw.
ob ihr das Verhalten ihres Anwalts angerechnet werden kann. Laut
Sachverhalt stellte der Kantonsarzt bei X eine schwere Depression
fest; offenbar schwer genug, um die Verhandlungsféhigkeit zu vernei-
nen. Hitten die vom Bundesgericht anerkannten richterlichen Fiirsor-
ge- und Aufklirungspflichten!' jedenfalls angesichts dieser besonde-

111 Vgl. BGE 130165. .
112 E.3.2.2S. 191 f; vgl. insbesondere auch den kurze Zeit spéter und in gleicher
Zusammensetzung ergangenen BGE 131 1350 E. 4.1 und 4.2 S. 360 f.
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ren Umstidnde nicht zu einer weiter gehenden Verpflichtung der
Vorinstanz fithren miissen?!!3
In einem anderen Fall befasste sich das Gericht mit einem wei-
teren Aspekt des Rechts auf ein faires Verfahren. Der Beschwerde-
fiihrer X wurde der sexuellen Handlungen mit Abhiingigen schuldig
gesprochen und zu einer bedingten Gefingnisstrafe von 8 Monaten
verurteilt. Vor Bundesgericht riigt er eine Verletzung seines An-
spruchs, dem Belastungszeugen Fragen zu stellen. Mit BGE 131 1
476 heisst das Bundesgericht die Beschwerde gut.
. Das Bundesgericht hilt fest, dass der Anspruch des Angeschul-
digten, den Belastungszeugen Fragen zu stellen (Art. 6 Ziff. 3 1it. d
EMRK), ein besonderer Aspekt des Rechts auf ein faires Verfahren
(Art. 6 Zitf. 1 EMRK) ist. Es solle damit ausgeschlossen werden, dass
ein Strafurteil auf Aussagen von Zeugen abgestiitzt wird, ohne dass
dem Beschuldigten wenigstens einmal angemessene und hinreichende
Gelegenheit gegeben wurde, das Zeugnis in Zweifel zu ziehen und
Fragen an den Zeugen zu stellen. Dieser Anspruch werde als Konkre-
tisierung des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) auch durch Art.
32 Abs. 2 BV gewihrleistet (E. 2.2 S. 480). Weiter bestitigt das Bun-
desgericht seine Rechtsprechung, wonach dieser Anspruch grund-
sétzlich absolut gilt, wenn dem streitigen Zeugnis ausschlaggebende
Bedeutung fiir den Schuldspruch zukommt. In der bisherigen Praxis
hat das Bundesgericht ebenfalls den Konflikt zwischen den Interessen
mutmasslicher Opfer und jenen mutmasslicher Téter herausgearbei-
tet. Falls es die legitimen Interessen des Opfers dem Angeschuldigten
vgrunméglichen, sein Befragungsrecht wahrzunehmen, diirfe dies
nicht zu Lasten des Anspruchs auf ein faires Verfahren gehen; vielmehr
dirfe in diesem Fall nicht auf die frithere Aussage des Opfers abgestellt
werden, wenn sie einziges und ausschlaggebendes Beweismittel sei.!'4
Im vorliegenden Fall hatte die erste Befragung des Belastungszeugen
ohne Mitwirkung des Angeklagten stattgefunden. In der zweiten Befra-
gung, mehr als 4 Jahre spiiter, weigerte sich der Zeuge, auf Ergdnzungs-
fragen des Angeschuldigten zu antworten. Der Angeschuldigte konnte
also den Beweiswert der ersten Aussage nicht in Frage stellen. Das
Bundesgericht anerkennt durchaus, dass eine gleichmissige Beachtung

113 In diese Richtung auch WoLFGANG WoHLERS, AJP 5/2006, 627.
114 Vgl. BGE 1291151 und 1251 127.
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der Interessen von mutmasslichen Opfern wie Tdtern und die Harmo-
nisierung dieser Interessen mit den Zielen des Strafverfahrens Schwie-
rigkeiten bieten kann, beharrt aber darauf, dass diese nicht dazu fithren
diirfen, dem Angeschuldigten ein faires Verfahren zu versagen (E.2.3
S. 483 ff.). Dem ist nichts hinzuzufiigen.

4. Anwendungsbereich von Art. 6 EMRK

Art. 6 Ziff. 1 EMRK vermittelt jeder Person Anspruch auf ein
faires Verfahren, wenn Streitigkeiten {iber zivilrechtliche Anspriiche
und Verpflichtungen oder iiber eine gegen sie erhobene strafrechtliche
Anklage in Frage stehen. Mehrere Entscheide boten dem Bundesge-
richt Gelegenheit, den Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK
weiter zu konkretisieren.

In BGE 1311 12 war vom Bundesgericht zu beurteilen, ob der
Streit um bestimmte Verkehrsbeschrinkungen eine zivilrechtliche
Streitigkeit im Sinne von Art. 6 Ziff. | EMRK darstellt. Die Frage ist
von Bedeutung, weil das Bundesgericht mit BGE 126 1213 eine Pra-
xisiinderung vollzogen und den Schutzbereich der Eigentumsgarantie
ausgedehnt hatte: Strassenanstosserinnen und -anstsser kénnen sich
unter Berufung auf die Eigentumsgarantie gegen ein Verkehrsregime
zur Wehr setzen, das die bestimmungsgemasse Nutzung ihres Grund-
stiicks verunmoglicht oder iibermissig erschwert.

Vorab fasst das Bundesgericht seine Rechtsprechung zu Art. 6
7iff. 1 EMRK zusammen. Die Garantie beschrénke sich nicht auf zi-
vilrechtliche Streitigkeiten i.e.S. (d.h. Streitigkeiten zwischen Priva-
ten oder zwischen Privaten und dem Staat in seiner Eigenschaft als
Subjekt des Privatrechts), sondern gelte auch fiir Verwaltungsakte ei-
ner hoheitlich handelnden Behorde, sofern diese massgeblich in
Rechte und Verpflichtungen privatrechtlicher Natur eingreifen. Vor-
aussetzung fiir die Anwendbarkeit von Art. 6 Ziff. 1 EMRK sei, dass
Existenz, Inhalt, Umfang oder Art der Ausiibung von aus dem inner-

staatlichen Recht ableitbaren Anspriichen oder Verpflichtungen pri-
vatrechtlicher Natur im Streit liegen. Die Streitigkeit miisse echt und
ernsthafter Natur sein und deren Ausgang sich fiir den zivilrechtlichen
Anspruch als unmittelbar entscheidend erweisen. Als zivilrechtlich
gelte insbesondere eine sich im Schutzbereich der Eigentumsgarantie
von Art. 26 BV abspielende Streitigkeit iiber die Ausiibung von Ei-
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gentumsrechten (E. 1.2 S. 14 f.). Einwinde cines Strassenanstdssers
gegen Verkehrsregelungen, welche die bestimmungsgemdsse Nutzung
des Grundeigentums weder verunmdéglichen noch in unzumutbarer
Weise erschweren, sind dem Bundesgericht zufolge keine zivilrecht-
lichen Anspriiche im Sinne von Art. 6 Ziff. | EMRK. Die Eigentums-
garantie (Art. 26 Abs. 1 BV) schiitze den Strassenanstésser nicht vor
jeder ihm listigen Anderung des Verkehrsregimes, sondern nur vor
einer solchen, die ihm die bestimmungsgemisse Nutzung seines
Grundeigentums faktisch verunmoglicht (E. 1.3.2 und 1.3.3 S. 151.).
Im Ergebnis wurde die Streitigkeit tiber das konkret umstrittene Ver-
kehrsregime als reine Verwaltungsangelegenheit qualifiziert; der Be-
schwerdefiihrer konne aus der Eigentumsgarantie daher nichts zu
seinen Gunsten ableiten und habe damit auch keinen konventions-
rechtlichen Anspruch auf eine gerichtliche Uberpriifung des Falls
(E. 1.3.5S.17).

In BGE 131 1467 ging es um die Natur der Zulassungspriifung
zum Anwaltsberuf.1> X war wegen ungeniigender Leistungen in den
schriftlichen Arbeiten nicht zum miindlichen Advokaturexamen zu-
gelassen worden. Vor Bundesgericht machte er eine Verletzung von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK geltend, weil gegen den negativen Priifungsent-
scheid kein Rechtsmittel an ein unabhéngiges Gericht offen stehe.
Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab. Zwar konnten zivil-
rechtlichen Charakter auch jene Entscheidungen haben, mit denen
einer Person die Erlaubnis zur Ausiibung eines Berufs verweigert
oder entzogen wird. Unter den Begriff der zivilrechtlichen Anspriiche
falle insbesondere auch der Widerruf oder der disziplinarische Entzug
einer Berufsausiibungsbewilligung (E. 2.5 S. 469 f.). Bei Berufszu-
lassungspriifungen unterscheidet das Bundesgericht in Anlehnung an
die Praxis des Strassburger Gerichtshofs zwischen formellen Fragen
der Rechtmissigkeit des Verfahrens einerseits und materiellen Fragen
zur Beurteilung notwendiger (Fach-)Kenntnisse und Erfahrungen
anderseits. Letztere seien nur bedingt justiziabel, weshalb keine jus-
tiziable «Streitigkeit» im Sinne von Art. 6 Ziff. | EMRK gegeben sei
(E. 2.6 bis 2.9 S. 470 ft.).

115 Vgl. auch die Besprechung durch PuiLiep Schaus, ZBJV 2006, 94 ff,
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Demgegeniiber stellt ein Verfahren betreffend aufsichtsrecht-
liche Liquidation eines iiberschuldeten Finanzintermedidrs eine zivil-
rechtliche Streitigkeit dar, die in den Anwendungsbereich von Art. 6
EMRK fillt (BGE 131 II 306 E. 2.1 S. 313).

Zum Schluss ein Hinweis: Das Bundesgericht erinnert in BGE
131 1 467 daran, dass der Anspruch auf gerichtliche Beurteilung ge-
miss Art. 6 Ziff. | EMRK bereits im kantonalen Verfahren geltend
gemacht werden muss, andernfalls ein Verzicht auf diese Riige ange-
nommen wird. Dies gelte selbst dann, wenn das kantonale Recht die
Zustindigkeit eines Gerichts nicht vorsehe (E. 2.2 S. 469).




