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leme Stellung, so etwa zur Innentheorie (Art. 2 N. 13), zum sog. Materialienproblem
(Art. 1 N. 144 ff.), zur Prijudizienbindung (Art. 1 N. 49 ff.), zu den Voraussetzungen
einer Praxisinderung (Art. 1 N. 56 ff.), zur Bedeutung der Rechtsvergleichung als
Hilfsmittel der Rechtsfindung (Art. 1 N. 276 ff.) sowie zur EMRK-Widrigkeit bundes-
rechtlicher Normen (Art. 1 N. 261 f.). Als besonders innovativ sind zudem die Aus-
fiihrungen zur Rechtsfindung contra verba legis (Art. 1 N. 232 ff.) zu bezeichnen, wo-
bei die Auseinandersetzung mit der so genannt teleologischen Reduktion den
eigentlichen Hohepunkt bildet (Art. [ N. 263 ff.). Die beiden Autoren stufen diese Ar-
gumentationsfigur als fragwiirdig und als eine «verfassungsrechtlich bedenkliche Ver-
wischung der Grenze zwischen (noch) zulissiger Auslegung contra verba legis und
grundsitzlich unzuldssiger Normkorrektur» (Art. 1 N. 265) ein und riicken sie in ihrer
Tragweilte in die Nihe der Freirechtsschule (Art. 1 N. 268).

Ebenfalls breit angelegt ist die Behandlung von Art. 2 ZGB. Die beiden Kom-
mentatoren gehen dabei davon aus, «dass die Gebotsnorm des ersten und die Verbots-
norm des zweiten Absatzes auf ganz unterschiedliche Anwendungsbereiche mit je eige-
nen Gesetzmissigkeiten zugeschnitten sind» (Art. 2 N. 14). Sie vertreten weiter die
Meinung, dass aus der Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben grundsétzlich
«keine eigenstindige, von der konkreten Eigenart der ausgeiibten Rechte und der er-
fiilllten Pflichten unabhingige Widerrechtlichkeit» abgeleitet werden kann (Art. 2
N. 63). Ausfiihrlich dussern sie sich ausserdem zur Rechtsfigur der Vertrauenshaftung
(Art. 2N. 76 ff.), wobei sie hinsichtlich der einzelnen Haftungsmodalitiiten fiir ein dif-
ferenziertes, fallgruppenweises Vorgehen pladieren (Art. 2 N. 86). Eingehend kommen-
tiert wird auch die clausula rebus sic stantibus (Art. 2 N. 105 ff.). Beachtenswert sind
weiter die Bemerkungen zum so genannt unredlichen Rechtserwerb (Art. 2 N. 123 ff.).
Als besonders niitzlich muss zudem die Zusammenstellung der Elemente der Ver-
tragsauslegung bezeichnet werden (Art. 2 N. 30 ff.).

Aus der Sicht der Praxis besonders hervorzuheben ist die gelungene Kommen-
tierung der Art. 8-10 ZGB auf insgesamt 45 Seiten. Zentrale Bedeutung kommt dabei
Art. 8 ZGB zu. Eingehend behandelt werden nicht nur die Folgen der Beweislosigkeit
(Art. 8-10 N. 26 ff.), sondern auch das Recht auf Beweis (Art. 8-10 N. 76 ff.) sowie
das vom Bundesgericht vor kurzem neu geschépfte bundesrechtliche Verbot, einen
ungeniigenden Beweis als hinreichend zu erachten (Art. 8—10 N. 36). Lesenswert sind
in diesem Zusammenhang auch die Hinweise zum bundes(privat)rechtlichen Regel-
beweismass (Art. 8-10 N. 34 f.; siehe dazu neuestens auch BGE 130 III 321 ff. [zum
Beweis des Eintritts eines Versicherungsfalls]). Besonderer Beachtung wert sind wei-
ter die Ausfiihrungen zur Unterscheidung von Behauptungs- und Substanzierungslast
(Art. 8-10 N. 42 f.), zur Zulissigkeit der antizipierten Beweiswiirdigung (Art. 8-10
N. 87 ff.) sowie zur so genannten Normentheorie (Art. 8—10 N. 30 und Fussnote 48).

Alles in allem erweist sich der Handkommentar als ein iiberaus aktuelles und
handliches Nachschlagewerk, welches auf vorbildliche Weise ein hohes wissen-
schaftliches Niveau mit dem Bediirfnis der Praxis nach raschen und klaren Antwor-
ten vereinigt.

Prof. Dr. FRipoLIN WALTHER, Bern
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Die staatsrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts in den Jahren 2003 und 2004

Von Proff. WaLTER KALIN, REGINA KIENER, ANDREAS KLEY,
PiERRE TSCHANNEN, ULRICH ZIMMERLI, Bern

Die Ordinarien des Departements fiir offentliches Recht der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Bern haben die
Besprechung der bundesgerichtlichen Urteile aus den Jahren 2003
und 2004 untereinander aufgeteilt. Angestrebt wird eine vertiefte
Auseinandersetzung mit den wichtigsten Entscheiden, insbesqndere
zu Grundsatzfragen. Dabei soll besonderes Gewicht auf ihre Einord-
nung ins System der neuen Bundesverfassung gelegt wer_den.

Die Beitriige sind mit Initialen wie folgt gekennzeichnet: WK
(Warter KAL), RK (REGINA KIENER), AK (AnDrREAS KLEY), PT
(P1ERRE TSCHANNEN), UZ (ULRICH ZIMMERLI)."

Inhaltsiibersicht

L. Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 BV) (UZ)

1. Allgemeines

. Gesetzmissigkeitsprinzip

. Offentliches Interesse

. Verhiltnismissigkeit

. Handeln nach Treu und Glauben

wn AW N

II. Allgemeine Grundrechtslehren (WK)
1. Grundrechtstragerschaft
2. Verwirklichung der Grundrechte
3. Einschrinkungen von Grundrechten
III. Willkiirverbot und Rechtsgleichheit (WK)
1. Verbot der Willkiir und Gebot von Treu und Glauben

1.1 Willkiirverbot
1.2 Gebot von Treu und Glauben

* TFiir ihre Mitarbeit danken wir Mirjam Baldegger, Katja Egger, Beatrice. G}a—
ser, Lukas Heim, Beatrice Herrmann, Andreas Hinzi, Florian Zihler und Christian

Zuberbiihler.
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2. Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot
2.1 Rechtsgleichheit
2.2 Diskriminierungsverbot
2.3 Gleichheit der Geschlechter

1IV. Grundrechte des Personlichkeitsschutzes (WK)

1. Personliche Freiheit
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1. Religidses Erziehungsrecht als Bestandteil der Glaubens- und Gewissens-
freiheit

2. Religionsfreiheit bei der Errichtung von Bauten

VI. Grundrechte freier Kommunikation, insb. Vereinigungs- und Koalitions-
freiheit (Art. 23, 28 BV) (AK)

VII. Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit (UZ)

1. Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)
1.1 Allgemeines
1.2 Formelle Enteignung
1.3 Materielle Enteignung

2. Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)
2.1 Allgemeines
2.2 Gleichbehandlung der Konkurrenten
2.3 Kartellrecht

VIII. Verfahrensgarantien (RK)

1. Allgemeine Verfahrensgarantien
1.1 Begriindungspflicht
1.2 Anspruch auf Akteneinsicht ausserhalb eines Verfahrens
1.3 Rechtsfolgen bei Verletzung grundlegender Verfahrensrechte
2. Garantien in Strafverfahren
2.1 Unschuldsvermutung als Beweiswiirdigungsregel
2.2 Verteidigungsrechte, rechtliches Gehor
2.3 Verteidigungsrechte, Grundsitze der Verwertbarkeit von Verfahrensakten
3. Garantien bei Freiheitsentziehung
4. Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK

5. Staatsrechtliche Beschwerde
5.1 Legitimation
5.2 Riigegriinde, Noven
5.3 Kognition
5.4 Kassatorische Natur
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IX. Andere verfassungsmiissige Rechte (PT)

1. Politische Rechte (Art. 34 BV)
1.1 Einbiirgerungen an der Urne
1.2 Wahlverfahren
1.3 Initiative
1.4 Einheit der Materie

2. Vorrang des Bundesrechts (Art. 49 BV)
2.1 Zustindigkeit der Kantone im Bereich der Notariatstarife
2.2 Zustindigkeit der Kantone im Bereich der Raumplanung
2.3 Zustindigkeit der Kantone im Bereich des Strafrechts

3. Gemeindeautonomie (Art. 50 Abs. 1 BV)
3.1 Autonomie der Gemeinden bei der Festsetzung von Abfallentsorgungs-
gebiihren
32 Autonomie der Gemeinden im Submissionswesen

4. Gewaltenteilung (Art. 51 Abs. 1 BV)
X. Staatsvertriige und Konkordate (WK)

1. Grundsiitze rechtsstaatlichen Handelns
(Art. 5 BV) (UZ)

1.  Allgemeines

7u den in Art. S BV verankerten rechtsstaatlichen Grundsitzen
gehoren das Legalititsprinzip (Abs. 1), die Verpflichtung des Staates,
im offentlichen Interesse zu handeln und den Grundsatz der Verhilt-
nismissigkeit zu beachten (Abs. 2), die Bindung des Staates und der
Privaten an das Prinzip von Treu und Glauben (Abs. 3) sowie der Vor-
rang des Volkerrechts vor dem Landesrecht (Abs. 4).

Wie in den Vorjahren éusserte sich das Bundesgericht in seinen
in der Berichtsperiode publizierten Urteilen — meistens in den Reges-
ten — nur beiliufig zur verfassungsrechtlichen Bedeutung von Art. 5
BV. Abgesehen von einigen bloss ansatzweise grundsiitzlichen Er-
wigungen zum Legalititsprinzip', zum Erfordernis eines offent-
lichen Interesses fiir staatliches Handeln?, zum Verhiltnismissig-

1 Vgl. nachfolgend Ziff. 2.
2 Vgl. nachfolgend Ziff. 3.
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schon deshalb unzulissig, weil sie gewisse Reflexwirkungen auf den
Wettbewerb habe. Zulédssige ¢ffentliche Interessen vermochten dem-
nach auch verhiltnismissige Ungleichbehandlungen zu rechtferti-
gen. Zu vermeiden seien einzig splirbare, durch das 6ffentliche Inte-
resse nicht gerechtfertigte Wettbewerbsverzerrungen. Dabei sei zu
beachten, dass der Zugang zu staatlich administrierten knappen Gii-
tern eben naturgemsiss beschrinkt und eine strikte Gleichbehandlung
daher kaum je moglich sei. In solchen Fillen folge aus dem Grund-
satz der Gleichbehandlung der Konkurrenten, dass beschrinkt vor-
handene Giiter im Prinzip nicht so zugeteilt werden diirften, dass ei-
nige eine unbeschrinkte Leistung erhielten und andere gar nichts;
anzustreben sei demnach eine Regelung, die abwechslungsweise al-
len Konkurrenten die Moglichkeit gibt, am Wettbewerb teilzuneh-
men, wobei aber jeweils auch dem aus der Eigentumsgarantie und
dem Gebot von Treu und Glauben fliessenden Prinzip des Schutzes
getitigter Investitionen Rechnung zu tragen sei. Deshalb wire eine
dauernde vollstindige Abschottung des Marktes gegeniiber neuen
Konkurrenten mit der Wirtschaftsfreiheit nicht zu vereinbaren. Eine
zeitlich beschrinkte Bevorzugung der bestehenden Arztpraxen lasse
sich aber rechtfertigen®!.

Das iliberzeugt durchaus, ldsst aber erkennen, wie schwierig es
bisweilen sein kann, dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nach
dem Geist unserer freiheitlichen Wirtschaftsverfassung zum Durch-
bruch zu verhelfen.

2.3 Kartellrecht

In BGE 129 II 497 ff. (Entreprises Electriques Fribourgeoises,
EEF) hatte sich das Bundesgericht mit der wettbewerbsrechtlichen
Situation auf dem Gebiet des schweizerischen Strommarktes zu be-
fassen42. Auf Anzeige der Watt Suisse AG und der Migros wegen Ver-
weigerung der Stromdurchleitung hatte sich die Wettbewerbskom-
mission mit dem Einwand der EEF auseinander zu setzen, wegen des
offentlich-rechtlich begriindeten Versorgungsmonopols sei das Kar-
tellgesetz nicht anwendbar. Es verneinte den Einwand, und das
Bundesgericht bestiitigte auf Verwaltungsgerichtsbeschwerde der

41 BGE 130126,E.6.3.3,S.53 ff.
42 Vgl. dazu die Besprechung von RoLr H. WEBER in SZW 2004, 147 ff.

Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2003 und 2004
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EEF hin diesen Entscheid. Es bezeichnete das heute geltende Versor-
gungsmonopol als faktisches Monopol und meldete mit Grund er-
hebliche verfassungsrechtliche Zweifel gegen das im Kanton Frei-
burg geplante Gesetz an, das ein rechtliches Versorgungsmonopol
schaffen soll. Ein solches diirfte mit der Wirtschaftsfreiheit in der Tat
kaum vereinbar sein®3.

VIII. Verfahrensgarantien (RK)

Die Rechtsprechung des vergangenen Jahres bringt die zentra-
le Funktion der Verfahrensrechte klar zam Ausdruck; das Bundesge-
richt macht deutlich, dass die Legitimitit staatlicher Entscheide we-
sentlich auch auf der Legitimitit und Fairness des vorangehenden
Verfahrens beruht. Formell lisst sich die erfreuliche Tendenz be-
obachten, dass Entscheide vermehrt auf die Verfahrensgarantien der
Bundesverfassung (und nicht mehr ausschliesslich auf die entspre-
chenden Garantien der EMRK) gestiitzt werden, und sich das
Bundesgericht auch dann mit der Riige der Verfassungsverletzung
auseinander setzt, wenn parallel dazu eine Verletzung der EMRK gel-
tend gemacht wird*+.

1.  Allgemeine Verfahrensgarantien

1.1  Begriindungspflicht

Aus dem in Art. 29 Abs. 2 BV ausdriicklich garantierten An-
spruch auf rechtliches Gehor leitet das Bundesgericht in stindiger
Praxis die Pflicht der Behorden ab, ihre Verfiigungen und Entscheide
zu begriinden. Zwei Beschwerden geben dem Bundesgericht Anlass,
sich mit der Begriindungspflicht von (negativen) Einbiirgerungsent-
scheiden zu befassen. Die Beantwortung dieser Frage ist unter zwei
Aspekten interessant: Zum einen sind Entscheide in Einbiirgerungs-

43 BGE 12911497,E. 5.7, S. 535.
44 Vgl. die entsprechende Kritik in den Rechtsprechungsiibersichten der vergan-
genen Jahre, ZBIV 138 (2002) 672 {f.
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verfahren durch weite Ermessensspielriume geprigt; in der Vergan-
genhg¢it wurden solche Entscheide denn auch tiberwiegend als «poli-
tisch» verstanden, weshalb in vielen Gemeinden und Kantonen auch
die Parlamente oder die Stimmberechtigten fiir Einbiirgerungen zu-
stindig sind. Die Problematik der Begriindungspflicht spitzt sich zu,
wenn die Stimmberechtigten an der Urne tiber die Einbiirgerung ent-
scheiden.

Das Ergebnis der bundesgerichtlichen Erwigungen ist hinléng-
lich bekannt, so dass hier eine Kurzfassung geniigen mag: Das
Bundesgericht hilt fest, dass sich Einbiirgerungsverfahren nicht im
(grund)rechtsfreien Raum abspielen und ablehnende Entscheide des-
halb der Begriindungspflicht unterstehen. Daran dndere selbst dann
nichts, wenn die Zustidndigkeit bei den Stimmberechtigten liegt und
diese an der Urne iiber ein Einbiirgerungsgesuch entscheiden. Der
pragmatischen Argumentation des Bundesgerichts zufolge wird in
Einbiirgerungsverfahren iiber den rechtlichen Status von Einzelper-
sonen entschieden. Die Gesuchsteller hitten im Verfahren Parteistel-
Iung und das Verfahren ende mit einer individuell-konkreten Anord-
nung, die alle Elemente einer Verfiigung aufweise. Und weil die
Verfahrensgarantien gemiss Art. 29 BV den Parteien in allen Verfah-
ren und unbesehen ihrer Berechtigung in der Sache zustehen, schlies-
se auch das Fehlen eines Rechtsanspruchs auf Einbiirgerung die
Begriindungspflicht nicht aus. Da das Ergebnis von Urnenabstim-
mungen systembedingt nicht in verfassungsgeniigender Weise be-
griindet werden konne, erwiesen sich entsprechende Zustindigkeiten
bzw. die darauf beruhenden Entscheide als verfassungswidrig (ein-
lasslich BGE 1291232, E. 3.2 und 3.3, S. 237 {f. {SVP Ziirich]; fol-
gerichtig BGE 1291217, E. 3.3, S. 230 (Emmen]).

In der Zwischenzeit hat sich das Bundesgericht auch mit der
Frage befasst, ob die Einbiirgerung durch eine Gemeindeversamm-
Iung den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Begriindungs-
pflicht geniigt. Im Anschluss an die beiden Bundesgerichtsentschei-
dungen hat der Schwyzer Regierungsrat eine Ubergangsverordnung
erlassen; diese sieht vor, dass die Gemeindeversammlung in offener
Abstimmung iiber Einbiirgerungsgesuche entscheidet. Der positive
Antrag des Gemeinderats gilt als angenommen, falls in der Versamm-
lung kein begriindeter Gegenantrag gestellt wird. Das Bundesgericht
bezeichnet diese Losung als grundsitzlich zuldssig, ldsst zwischen
den Zeilen aber erkennen, dass die Zustindigkeit der Gemeindever-
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sammlung wohl nicht die verfassungsrechtlich optimale Losung dar-
stellt: Zwar konne nicht ausgeschlossen werden, dass es unter der
Ubergangsverordnung zu grundrechtswidrigen Einbiirgerungsent-
scheiden kommen konne; die (mit Stimmrechtsbeschwerde abstrakt
angefochtene) Verordnung sei jedoch nicht von vornherein ungeeig-
net, verfassungskonforme Einbiirgerungsentscheide zu ermoglichen.
Wiirden an der Gemeindeversammlung selber Griinde fiir die Ableh-
nung eines konkreten Gesuchs genannt und werde dariiber unmittel-
bar im Anschluss an die Diskussion abgestimmt, so kdnne angenom-
men werden, dass die ablehnenden Griinde von der Mehrheit der
Abstimmenden mitgetragen wiirden. In der Regel werde damit ein ab-
lehnender Gemeindeversammlungsbeschluss hinreichend begriindet
werden konnen, so dass die Betroffenen wiissten, weshalb ihr Gesuch
abgelehnt worden sei, und der Entscheid gegebenenfalls in einem
Rechtsmittelverfahren iiberpriift werden konne (BGE vom 12. Mai
2004, in ZB1 105 (2004) 437 {f., E. 5.3.6).

Es wird sich zeigen, ob die vom Bundesgericht abstrakt bejah-
te Verfassungskonformitit eines solchen Verfahrens sich auch in kon-
kreten Anwendungsakten umsetzen lésst. Das letzte Wort zu Einbiir-
gerungen durch die Gemeindeversammlung ist offensichtlich noch
nicht gesprochen®.

1.2 Anspruch auf Akteneinsicht ausserhalb eines Verfahrens

1979 hatte das Bundesstrafgericht verschiedene Personen (da-
runter auch den spiteren Beschwerdefiihrer), die dem «Divine Light
Zentrum» angehorten, eines Bombenattentats auf die Liegenschaften
des damaligen Ziircher Polizeidirektors und eines Rechtsanwalts
schuldig gesprochen und zum Teil langjdhrige Zuchthausstrafen
verhingt. Spiiter wurde seitens der Betroffenen, aber auch in den
Medien die Auffassung vertreten, die Anschuldigungen beruhten auf
einem Komplott, in das auch die Behorden involviert seien. In der
Folge wurde im Auftrag des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements
eine umfangreiche Administrativuntersuchung durchgefiihrt. Der
Beauftragte kam in seinem Bericht aus dem Jahr 2000 zum Schluss,
es gebe keinerlei Anhaltspunkte fiir ein polizeiliches Komplott; die

45 Vgl. dazu auch die Entscheide des Bezirksrats Hinwil (vom 14. Januar 2003,
in ZB1 105 (2004) 428 ff.) und des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau (vom
3. Dezember 2003, in ZB1 105 (2004) 432 {f.).
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Untersuchung habe aber neue Tatsachen von relativer Wichtigkeit er-
geben, die dem Bundesstrafgericht zum Urteilszeitpunkt nicht be-
kannt gewesen waren, aber allenfalls geeignet gewesen wiren, sich
auf die Beurteilung im Schuldspruch und in der Strafzumessung aus-
zuwirken. Die Bundesanwaltschaft priifte den Bericht, verzichtete
aber auf ein Revisionsbegehren. Einer der seinerzeit Verurteilten er-
suchte das EJPD um vollstdndige Einsicht in den Schlussbericht und
die Akten der Administrativuntersuchung. Das Bundesgericht heisst
die gegen den abweisenden Entscheid des EJPD erhobene Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde teilweise gut (BGE 129 1249).

Das Bundesgericht bestiitigt seine stidndige Rechtsprechung,
wonach die Gehorsgarantie (Art. 29 Abs. 2 BV) nicht nur eine allge-
meine Verfahrensgarantie der Parteien und Betroffenen auf Akten-
einsicht enthilt, sondern ebenso einen grundrechtlichen Anspruch
auf Akteneinsicht ausserhalb eines hingigen Verfahrens begriindet,
dieser Anspruch jedoch nicht voraussetzungslos besteht, sondern von
der Glaubhaftmachung eines besonders schutzwiirdigen Interesses
abhingt. Die einschléigige Praxis war schrittweise entwickelt worden
und nicht in allen Punkten kohidrent. Der vorliegende Entscheid bie-
tet Anlass fiir verschiedene Kldrungen und Verdeutlichungen: Ohne
dies ausdriicklich zu betonen, prizisiert das Bundesgericht seine Pra-
xis dahin gehend, dass sich das schutzwiirdige Interesse aus einem
spezifischen Freiheitsrecht oder einer sonstigen besonderen Sachni-
he ergeben kann. Bestétigt wird in diesem Zusammenhang, dass sich
das Einsichtsinteresse jedenfalls so lange nicht aus der Informations-
freiheit (Art. 16 Abs. 3 BV) ergibt, als die Verwaltung dem Geheim-
haltungsprinzip unterstellt ist. Weiter kldrt das Bundesgericht das
Verhiltnis von verfassungsrechtlicher und konventionsrechtlicher
Gehorsgarantie und hilt fest, dass der verfassungsrechtliche An-
spruch auf Akteneinsicht ausserhalb eines hdngigen Verfahrens wei-
ter reicht als die Garantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Und schliesslich
wird bestitigt, dass das Einsichtsrecht seine Grenzen an {iberwiegen-
den offentlichen Interessen des Staates oder an berechtigten Interes-
sen Dritter findet (E. 3, S. 253 f.).

Das Departement hatte die Akteneinsicht abgelehnt, weil ein
Teil der Akten aus dem Herrschaftsbereich des Bundesstrafgerichts
bzw. des Kantons Ziirich stammte. — Das Bundesgericht verzichtet
hier auf grundsitzliche Uberlegungen und wihlt eine pragmatische
Losung, die an den Grundrechtsinteressen des Beschwerdefiihrers
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ausgerichtet ist: Beziiglich Einsichtnahme in die Gerichtsakten seien
keine Griinde ersichtlich, warum dem Beschwerdefiihrer die Einsicht
in die ihn selber betreffenden Akten des Strafverfahrens verweigert
werden konnten. Beziiglich kantonaler Akten diirfe das Departement
iiber die einschligigen Dokumente verfiigen, denn mit Anordnung
der Administrativuntersuchung seien alle Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter des Kantons Ziirich ausdriicklich vom Amtsgeheimnis ent-
bunden worden; beziiglich Akten der Bundeskanzlei liege eine aus-
driickliche Erméchtigung des Bundesrates vor (E. 4, S. 254 {f.).

Breiten Raum nimmt die Interessenabwégung ein. Zuriickge-
wiesen wird das Argument des Departements, die durch den Rechts-
vertreter des Beschwerdefiihrers erfolgte Akteneinsicht vermoge das
Einsichtsinteresse des Beschwerdefiihrers zu mindern. Dieses Inte-
resse wird vom Bundesgericht materiell bejaht: Zum einen wird dem
Betroffenen ein gewichtiges personliches Interesse an der Ausei-
nandersetzung mit der eigenen Vergangenheit zugestanden, war er
doch seinerzeit in einem 6ffentlichen und medienwirksamen Verfah-
ren, dessen Fairness durch die Administrativuntersuchung teilweise
in Frage gestellt wurde, zu einer mehrjihrigen Zuchthausstrafe ver-
urteilt worden. Zudem konnten die Erkenntnisse zur Vorbereitung
von Justizverfahren dienen (E. 5.1 und 5.2, S. 257 ff.). In diesem
Punkt nimmt das Bundesgericht seine bisherige Praxis auf: Die Ab-
sicht, ein Verfahren anzustrengen, stellt nach der Rechtsprechung per
se ein schutzwiirdiges Interesse fiir eine Akteneinsicht dar*s.

Beziiglich Geltung und Wertung der einer Einsicht entgegen-
stehenden Interessen stellt das Bundesgericht mit Recht hohe Anfor-
derungen auf; es misst damit auch hier den grundrechtlich geschiitz-
ten Einsichtsinteressen des Beschwerdefiihrers besonderes Gewicht
zu: Ein pauschaler Verweis auf Geheimhaltungsinteressen der Aus-
kunftspersonen geniige nicht, um das Einsichtsinteresse zu vernei-
nen; vielmehr wird eine konkrete Priifung der Frage verlangt, ob in
Bezug auf einzelne Auskunftspersonen oder Kategorien von Aus-
kunftspersonen iiberwiegende private Interessen einer Einsichtnah-
me entgegenstehen. Weil solche Interessen im vorliegenden Fall
kaum ersichtlich seien, wiirden im Ergebnis die Einsichtsinteressen
des Beschwerdefiihrers iiberwiegen (E. 5.3, S. 261 ff.).

46 BGE 951103, E. 2a, S. 108.
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Auch in einem zweiten Fall aus der Berichtsperiode hat das
Bundesgericht ein iiberwiegendes Einsichtsinteresse in die Akten ei-
nes abgeschlossenen Verfahrens bejaht: Eine Kundgebung in der
Stadt Ziirich hatte einerseits zu einem Strafverfahren gegen einen
Journalisten und verschiedene Polizeibeamte, anderseits zu einer
Interpellation im Stadtparlament zur Frage des Polizeieinsatzes ge-
fiihrt. In der Antwort zur Interpellation fand sich ein Hinweis auf
zwei interne Dienstanweisungen, welche den Umgang der Polizei
mit den Medien regeln. Der betroffene Journalist und die comedia-
Mediengewerkschaft verlangten in der Folge vergeblich Einsicht in
die Dienstanweisungen, was ihnen mit Blick auf den internen Cha-
rakter dieser Papiere versagt wurde (BGE vom 18. Oktober 2002, in
EuGRZ 2003, 45 ff. und in ZBI1 104 [2003] 203 ff.).

Das Bundesgericht hilt fest, dass der Journalist von den Dienst-
anweisungen betroffen ist, und zwar in seiner — verfassungsrechtlich
durch Art. 17 BV geschiitzten — Tétigkeit als Medienschaffender,
aber auch konkret durch Massnahmen, welche mit diesen Dienstan-
weisungen in einem klaren Zusammenhang stehen (Festnahme, Be-
schlagnahmung und Visionierung des Foto- und Videomaterials). Vor
diesem Hintergrund wird ein schutzwiirdiges Einsichtsinteresse in
mehrfacher Hinsicht bejaht: Zum einen bestehe ein Interesse des
Journalisten daran, das Vorgefallene nachtréglich beurteilen zu kon-
nen, zum anderen habe er ein Interesse daran, sich in Zukunft bei ent-
sprechenden Gelegenheiten <regelkonform> verhalten zu kénnen. Er
selber wic auch die Gewerkschaft hitten zudem ein schutzwiirdiges
Interesse an der Kenntnis der Dienstanweisungen, um diese allenfalls
anfechten zu konnen (E. 3.2.1). Da auf der anderen Seite keine be-
sonderen Offentlichen oder privaten Geheimhaltungsinteressen nam-
haft gemacht wurden und es sich bei den Dienstanweisungen auch
nicht um verwaltungsinterne Akten (wie Notizen, Mitberichte und
Mitteilungen, Gutachten, Meinungsidusserungen etc.) handelt, in die
nach der Rechtsprechung keine Einsicht gew#hrt werden muss, stel-
le die Verweigerung der Einsicht eine Verletzung des verfassungs-
maéssigen Anspruchs auf Akteneinsicht ausserhalb eines Verfahrens
dar (E. 3.3.2 und 3.2.3).

Der Vollstindigkeit halber bleibt anzufiihren, dass die — aus-
serhalb eines Verfahrens erfolgende — Akteneinsicht nicht nur durch
Art. 29 Abs. 2 BV geschiitzt ist: Ein Recht auf Einsicht in eigene
Daten folgt aus dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2003 und 2004

673

(Art. 13 Abs. 2 BV)#7, wihrend sich der (nach der Rechtsprechung ab-
solute) Anspruch auf Einsicht in Akten iiber die eigene Abstammung
aus Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 7 Abs. 1 des UNO-Ubereinkommens
iiber die Rechte des Kindes ergibt4s. Schliesslich ldsst sich unter ge-
wissen Voraussetzungen aus der Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV)
ein Anspruch auf Einsicht in archivierte Akten ableiten®.

1.3 Rechtsfolgen bei Verletzung grundlegender Verfahrensrechte

1994 fand vor dem Amtsgericht Thun ein Vaterschaftsprozess
statt. In Abwesenheit des Beklagten X. wurde festgestellt, dass dieser
Vater des Kindes ist; zudem wurde X. zur Bezahlung von Unterhalts-
beitrigen verurteilt. Das Urteil wurde X. — gleich wie die Vorladung —
durch Publikation im Amisblatt er6ffnet, dies obwohl X. unbestritten
im Kanton Bern angemeldet und wohnhaft war und hitte ausfindig ge-
macht werden konnen. 2002 leitete die Einwohnergemeine Thun ge-
gen den im Kanton Bern wohnhaften X. die Betreibung fiir bevor-
schusste Alimente ein und verlangte spiter definitive Rechtsoffnung.
X. wendet ein, der vorgelegte Rechtsoffnungstitel sei in Verletzung
des rechtlichen Gehors zustande gekommen und deshalb nichtig. Sein
Begehren wurde von allen kantonalen Instanzen abgewiesen; zwar
wurde anerkannt, dass die Ladung zum Vaterschaftsprozess fehlerhaft
gewesen war und das rechtliche Gehor tatsiichlich verletzt wurde. X.
habe jedoch seit 2001 vom Urteil gewusst; da er die Moglichkeit der
Wiedereinsetzung nicht ergriffen habe, liege ein Grundrechtsverzicht
vor. X. gelangt mit staatsrechtlicher Beschwerde an das Bundesge-
richt; dieses heisst die Beschwerde gut (BGE 129 1361).

Der stindigen Praxis des Bundesgerichts zufolge sind Ent-
scheide nichtig, wenn der ihnen anhaftende Mangel besonders
schwer und dabei offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist
und zudem die Rechtssicherheit durch Annahme der Nichtigkeit
nicht ernsthaft gefihrdet wird. Als Nichtigkeitsgriinde anerkannt
sind die funktionelle und sachliche Unzustéindigkeit der entscheiden-
den Behorde sowie krasse Verfahrensméngel. Mit Blick auf die vor-
liegend geriigte Gehorsverletzung fithrt das Bundesgericht aus, diese

47 BGE12617,E. 2a, S. 10.
48 BGE 128 163, E. 3, S. 68 ff.
49 BGE 1271145, E. 4d, S. 156 ff.
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konne grundsitzlich geheilt werden und fiihre in der Regel nur zur
Anfechtbarkeit des fehlerhaften Entscheids; handle es sich aber um
einen besonders schwerwiegenden Verstoss gegen grundlegende Par-
teirechte, hitten auch Verletzungen des Gehorsanspruchs Nichtigkeit
zur Folge (E. 2.1, S. 363 f.). Diese Voraussetzungen sicht das
Bundesgericht im vorliegenden Fall als gegeben an: Es hilt fest, dass
das Urteil des Thuner Amtsgerichts ergangen war, ohne dass der
Beklagte Kenntnis vom Prozess erhalten hatte und ohne dass die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir ein Sdumnisurteil erfiillt waren. An-
gesichts dieser Umstinde sei das Urteil mit einem derart schwerwie-
genden Verfahrensmangel behaftet, dass es als nichtig erscheine
(E. 2.2, S. 364). Ein nichtiges Urteil konne keine Rechtsfolgen be-
griinden und deshalb auch nicht als Rechtsoffnungstitel dienen. Der
Betroffene diirfe sich deshalb jederzeit auf die Nichtigkeit des Urteils
berufen, auch im Rechtsmittel- und selbst im Vollstreckungsver-
fahren; ein Zuwarten sei deshalb nicht rechtsmissbriauchlich (E. 2.3,
S. 364 f.).

Ergidnzend kann man sich die Frage nach dem zutreffenden Rii-
gegrund stellen; sie erlangt Bedeutung, wenn die Nichtigkeit im Ver-
fahren der Verfassungsbeschwerde vorgebracht wird, mithin die Ver-
letzung eines verfassungsméssigen Rechts geltend gemacht werden
muss. Beim Nichtigkeitsgrund der funktionellen oder sachlichen Un-
zustiandigkeit der Entscheidbehorde liegt eine Berufung auf die Ga-
rantie des gesetzlichen Richters (Art. 30 Abs. 1 BV) nahe, bei kras-
sen Verfahrensfehlern die einschligige Grundrechtsgarantie (wie
beispielsweise im vorliegenden Fall der Anspruch auf rechtliches
Gehor), subsididr verbleibt die Willkiirriige.

2. Garantien in Strafverfahren

2.1 Unschuldsvermutung als Beweiswiirdigungsregel

In einem Strafverfahren wegen Vergewaltigung einer Ange-
stellten wurde Hotelier X. im Wesentlichen gestiitzt auf ein Glaub-
haftigkeitsgutachten verurteilt, welches mit Blick auf das Verfahren
vor der zweiten kantonalen Instanz eingeholt worden war. Vor
Bundesgericht macht X. geltend, die Vorinstanz habe ihren Schuld-
spruch auf ein Fehlgutachten abgestiitzt und damit den Grundsatz in
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dubio pro reo verletzt. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut
(BGE 129149).

Vorweg hilt das Bundesgericht mit der notwendigen Klarheit
fest, dass die Priifung der Glaubhaftigkeit von Aussagen in erster Li-
nie Sache der Gerichte ist und sich entsprechende Begutachtungen
nur bei Vorliegen besonderer Umsténde rechtfertigen (E. 4, S. 57). Es
bringt damit zum Ausdruck, dass sich die Gerichte nicht vorschnell
der anspruchsvollen Aufgabe der Beweisaufnahme und -wiirdigung
entzichen diirfen und erinnert — zumindest implizit — an die Garantie
der richterlichen Unabhingigkeit (Art. 30 Abs. 1 BV). Weiter fiihrt
das Bundesgericht aus, dass Glaubhaftigkeitsgutachten grundsétzlich
der freien Beweiswiirdigung unterliegen. In Fachfragen diirfe jedoch
nur bei Vorliegen triftiger Griinde vom Gutachten abgewichen wer-
den; liegen solche Griinde vor, d.h., wird die Uberzeugungskraft des
Gutachtens durch gewichtige, zuverlissig begriindete Tatsachen oder
Indizien ernsthaft erschiittert, diirfe das Gericht nicht darauf abstellen.
Eine Verletzung dieser Grundsitze verstosse gegen das Willkiirverbot
(Art. 9 BV), zudem gelte die Unschuldsvermutung. Im vorliegenden
Fall beschriinkt sich das Bundesgericht jedoch darauf, die einschlégi-
gen Normen (Art. 32 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 2 EMKR) zu nennen und
einen jiingeren Entscheid (BGE 127 I 38) zu zitieren (E. 4,8S.571.).

Das Verhiltnis von Willkiirverbot und Unschuldsvermutung
bleibt unklar. Im zitierten Entscheid findet sich die Erwédgung, wo-
nach der Grundsatz in dubio pro reo nicht nur eine Beweislast-, son-
dern auch eine Beweiswiirdigungsregel enthilt und das Bundesge-
richt die Riige der Verletzung der Beweiswiirdigungsregel nur unter
dem Gesichtspunkt der Willkiir priift®. Eine kritische Anmerkung sei
hier deshalb erlaubt: Im Kontext von Beweisfragen im Strafverfahren
ist der Verweis auf das Willkiirverbot jedenfalls dann verwirrend,
wenn keine Unterscheidung zwischen materieller Willkiirriige und
Willkiirkognition bei der Priifung spezifischer Grundrechtsgarantien
vorgenommen wird. Zwar entspricht es Sinn und Zweck der staats-
rechtlichen Beschwerde als Verfassungsbeschwerde, Fragen der
Sachverhaltsfeststellung und Beweiswiirdigung nur dann zur Uber-
priifung anzunehmen, wenn die entsprechenden Festlegungen der
kantonalen Instanzen willkiirlich sind und damit Art. 9 BV materiell
verletzen. Wo aber eine spezifische Verfahrensgarantie betroffen ist,

50 BGE 127138, E. 2a, S. 41, siche auch BGE 128 1 81.
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die als Teilgehalt eigene Beweismaximen enthilt (wie insbesondere
die Unschuldsvermutung), geht diese als grundrechtliche Sonder-
norm der Willkiirriige vor. Daran éndert auch dann nichts, wenn das
Bundesgericht den entsprechenden Teilgehalt der Unschuldsvermu-
tung nur mit Willkiirkognition iiberpriift. Prozessual ist diese Unter-
scheidung durchaus von Bedeutung: Bei einer Berufung auf die Un-
schuldsvermutung entfallen namlich die Einschriankungen, welche
das Bundesgericht bei der Legitimation zur Willkiirbeschwerde auf-
gestellt hatd!.

In der Sache demonstriert das Bundesgericht den kantonalen
Instanzen, wie sorgfiltig die Wiirdigung eines Glaubhaftigkeitsgut-
achtens sogar bei beschrinkter Kognition erfolgen kann. Dabei wird
in eindriicklicher Weise gezeigt, dass Willkiirkognition keine ober-
flachliche Priifung bedeutet: An die friihere Rechtsprechung ankniip-
fends? setzt sich das Bundesgericht eingehend mit der Literatur zu
den methodischen Anforderungen an aussagenpsychologische Gut-
achten auseinander und wendet diese Grundsiitze in differenzierter
Weise auf das umstrittene Gutachten an (E. 5 und 6, S. 58 ff.). Trotz
beschrinkter Kognition trigt es mit dieser Vorgehensweise der Be-
sonderheit Rechnung, dass die Beweiswiirdigung in Strafverfahren
vor dem Hintergrund der Unschuldsvermutung und damit spezifi-
scher Fairnessanspriiche der Angeschuldigten zu erfolgen hat.

2.2 Verteidigungsrechte, rechtliches Gehor

A. wurde wegen sexueller Handlungen mit dem Kind B. zu ei-
ner unbedingten Freiheitsstrafe verurteilt. Das Bezirksgericht stiitzte
sich bei der Feststellung des Sachverhalts auf Teilgestéindnisse des
Angeschuldigten sowie die im Ermittlungsverfahren durch die Kan-
tonspolizei gemachte Videoeinvernahme des Opfers bzw. Zeugen B.
Gegen das Urteil legte A. Berufung ein und verlangte unter anderem,
das Kind sei in geeigneter Form durch das Gericht selber zu befragen.
Der Aufforderung des Obergerichts, schriftlich Ergédnzungsfragen zu
stellen, kam der Anwalt von A. nach, nachdem ihm die Videoeinver-
nahme vorgefiihrt worden war. Die Beantwortung der von der Vertei-

51 Zum Beispiel in BGE 126 1 81.

52 Im Entscheid erfolgt ein Verweis auf BGE 127 I 38, richtig wohl 128 1 81, wo
die fachlichen Standards fiir die Abklirung des Wahrheitsgehalts der Zeugenaussagen
von Kindern aufgearbeitet werden.
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digung vorgeschlagenen Erginzungsfragen erachtete das Oberge-
richt jedoch als nicht notwendig. Die Berufung von A. wurde abge-
wiesen, die gleichzeitig ergangene Berufung des Staatsanwalts gut-
geheissen und dem Angeklagten die Gewihrung des bedingten
Strafvollzugs verwehrt. A. erhebt staatsrechtliche Beschwerde we-
gen Verletzung des verfassungsmissigen Rechts auf Befragung von
Belastungszeugen. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut
(BGE 1291 151).

Das Bundesgericht hilt vorab fest, dass der Anspruch des An-
geschuldigten auf ein faires Verfahren auch das Recht umschliesst,
den Belastungszeugen Fragen zu stellen. Diese Garantie ergibt sich
ausdriicklich aus Art. 6 Ziff. 3 Bst. d EMRK, ist aber der Praxis zu-
folge auch in Art. 32 Abs. 2 BV (Wahrnehmung der Verteidigungs-
rechte) mit enthalten; das Bundesgericht geht von einem materiell
identischen Schutzbereich der beiden Garantien aus. Unter Verweis
auf die einschligige Praxis des Strassburger Gerichtshofs wird aus-
gefiihrt, dass dem Anspruch auf Befragung von Belastungszeugen je-
denfalls dann absoluter Charakter zukommt, wenn das streitige
Zeugnis ausschlaggebende Bedeutung hat, dieses also den einzigen
oder jedenfalls einen wesentlichen Beweis darstellt (E. 3.1, S. 154)33.

Mit Blick auf den vorliegenden Fall hilt das Bundesgericht fest,
das Obergericht habe den grundsitzlich absoluten Charakter des An-
spruchs auf Befragung des Belastungszeugen verkannt. Es habe die
Beantwortung der vorgeschlagenen Fragen im Ergebnis mittels antizi-
pierter Beweiswiirdigung fiir nicht notwendig erklért; dieses Vorgehen
halte indessen dann bei einem Belastungszeugen nicht stand, wenn
dessen Aussagen als einziges Beweismittel Grundlage des Urteils
bildeten. Durch die ausfiihrliche Wiirdigung der Aussagen im Lichte
einiger der gestellten Fragen sei die Vorinstanz jedenfalls implizit da-
von ausgegangen, dass diese nur teilweise vollig irrelevant seien; sie
hitten deshalb nicht gesamthaft fiir unzulissig erklirt werden diirfen.
Das Bundesgericht will dieses klare Verdikt aber nicht als Schmile-
rung des Opferschutzes verstanden wissen, sondern anerkennt aus-
driicklich auch das Anliegen namentlich minderjihriger Opfer, nicht
durch den Angeklagten befragt zu werden. Allerdings diirften die Fol-
gen solcher Beschriinkungen nicht zu Lasten der Verfahrensfairness

53 Zur Kritik an dieser Relativierung siehe die Urteilsbesprechung durch DORRIT
SCHLEIMINGER, AJP/PJA 2003, 860 ff.
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gehen; schliessen es die berechtigten Anliegen des Opfers aus, dass
ihm der Angeklagte Fragen stellen lisst, diirfe au f die entsprechenden
Zeugenaussagen nicht abgestellt werden (E.4.3,8S. 157 1.).

In einer letzten Erwiigung klirt das Bundesgericht in Form eines
obiter dictum die Frage der Verfassungskonformitit von schriftlichen
Ergiinzungsfragen (E. 5,S. 158 f.). Dies ist insofern von Belang, als das
Opferhilfegesetz die Videoeinvernahme als Ersatzmassnahme fiir eine
direkte Konfrontation vorsieht; dieses Vorgehen vermeidet die direk-
te Konfrontation zwischen Opfer und Angeschuldigten, erlaubt diesen
aber, die Befragung von einem anderen Raum aus mitzuverfolgen und
ihre Befragungsrechte mittelbar, durch die befragende Person, auszu-
iiben. Das Bundesgericht hilt fest, dass die Kantone verpflichtet sind,
die entsprechende Infrastruktur zur Verfiigung zu halten, da diese in
gewissen Konstellationen Voraussetzung fiir ein verfassungskonfor-
mes Verfahren ist. Die Moglichkeit der Videoeinvernahme schliesse
aber nicht aus, dass die Verteidigungsrechte auch durch Einsicht in das
Befragungsprotokoll und die Moglichkeit schriftlicher Ergdnzungsfra-
gen gewahrt bleibe. Dabei sei in jedem Einzelfall zu priifen, welche
Vorgehensweise und Ersatzmassnahmen in Frage kommen, um sowohl
den Interessen des Opferschutzes als auch den Verteidigungsrechten
der Angeschuldigten gerecht zu werden. Die Wahl der Ersatzmassnah-
me sei daher gegebenenfalls gesondert zu begriinden.

2.3 Verteidigungsrechte, Grundsdtze der Verwertbarkeit
von Verfahrensakten

Ein weiterer Entscheid (BGE 1291 85) gibt dem Bundesgericht
Gelegenheit, die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die ge-
richtliche Verwertbarkeit der Uberwachung fremdsprachiger Tele-
fongespréche zu formulieren. Es kompensiert damit Mingel des Ge-
setzgebungsverfahrens, enthalten doch weder das Bundesgeselz
betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs noch
die zugehorige Verordnung entsprechende Vorschriften®>. Dariiber
hinaus ist der Entscheid von Bedeutung, weil eine weitere Konkreti-
sierung des verfassungsrechtlichen Gehorsanspruchs erfolgt.

54 Art. 10c Abs. 2 Opferhilfegesetz (OHG, vom 1. Oktober 2002, SR 312.5).

55 Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 betreffend die Uberwachung des Post-
und Fernmeldeverkehrs (BUPF, SR 780.1) und Verordnung vom 18. Dezember 2001
iiber die Uyberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (VUPF, SR 780.11).
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Das Bundesgericht zitiert zunichst seine Praxis, wonach sich
aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff.
1 EMRK) fiir den Angeklagten das grundsitzlich uneingeschrinkte
Recht ergibt, in alle wesentlichen Verfahrensakten Einsicht zu nehmen.
Im vorliegenden Entscheid hilt das Bundesgericht nun ausdriicklich
fest, dass diese Akten auch vollstindig sein miissen®. Fiir Strafverfah-
ren bedeutet dieser Vollstindigkeitsanspruch, dass die vor der gericht-
lichen Hauptverhandlung erhobenen Beweismittel in den Untersu-
chungsakten vorhanden sind und aktenmissig belegt ist, wie sie
produziert wurden (E. 4.1, S. 88 f.). Im anstehenden Fall war nicht er-
sichtlich, wer die ins Deutsche iibersetzten Telefonabhdrprotokolle er-
stellt hatte, ob es Beamte oder beauftragte Dritte waren, ob die Uber-
setzerin oder der Ubersetzer auf die Straffolgen falscher Ubersetzung
oder Begutachtung hingewiesen worden und auf welche Art und Weise
die Ubersetzung erfolgt war (direkt ab Tonband oder ab Niederschrift).
Vor diesem Hintergrund erachtet das Bundesgericht die Erhebung der
entsprechenden Beweismittel als nicht nachvollziehbar; sie hitten des-
halb auch nicht verwertet werden diirfen (E. 3.2, S. 87 f.).

Im vorliegenden Fall wurde in erster Linie der sich aus der Ga-
rantie des rechtlichen Gehors ergebende Aktenvollstindigkeitsan-
spruch verletzt. Ob die anschliessende Verwertung der Telefonabhor-
protokolle durch die Vorinstanz zusitzlich den Grundsatz der
Unschuldsvermutung verletzt, wie dies der Beschwerdefiihrer vorge-
bracht hatte, lisst sich dem Entscheid nicht entnehmen. Im Ergebnis
ist das Urteil klar zu begriissen; es darf wohl angenommen werden,
dass der formulierte Aktenvollstidndigkeitsanspruch sich nicht nur
auf Strafverfahren, sondern generell auf alle Justizverfahren er-
streckt, gilt doch die dem Anspruch zugrunde liegende Garantie des
rechtlichen Gehérs in allen Justizverfahren.

3.  Garantien bei Freiheitsentziehung

Der Entscheid 129 I 139 bietet dem Bundesgericht Gelegen-
heit, die Voraussetzungen fiir eine Genugtuungsforderung fiir eine
durch den Haftrichter nicht genehmigte Ausschaffungshaft zu kldren:
Nach einem negativen Entscheid iiber sein Asylgesuch war X. unter

56 Ein erster Ansatz findet sich in BGE 115 1a 97, E. 4c, S. 99.
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sofortigem Vollzug des Entscheids aus der Schweiz weggewiesen
worden. In der Folge wurde X. zweimal in Ausschaffungshaft ge-
nommen, deren Genehmigung der Haftrichter jedes Mal verweiger-
te. X. machte fiir die von ihm ausgestandene Haft eine Genugtuungs-
forderung geltend; alle kantonalen Rechtsmittelinstanzen verneinten
jedoch eine haftungsbegriindende Widerrechtlichkeit des fremden-
polizeilichen Vorgehens.

Das mit staatsrechtlicher Beschwerde angerufene Bundesge-
richt stiitzt seine Erwigungen ausschliesslich auf Art. 5 Ziff. 5
EMRK; die Bundesverfassung enthilt keine entsprechende Garantie.
Art. 5 Ziff. 5 EMRK gibt jeder von Festnahme oder Freiheitsentzug
betroffenen Person einen Anspruch auf Schadenersatz, falls dabei
materielle oder formelle Vorschriften verletzt worden sind, wie sie
sich aus Art. 5 Ziff. 1-4 EMRK ergeben. Der einschligigen Praxis
zufolge handelt es sich bei Art. 5 Ziff. 5 EMRK um eine konven-
tionsrechtliche Haftungsnorm, die unbesehen des nationalen Staats-
haftungsrechts anwendbar ist. Das Bundesgericht stellt indessen klar,
dass die Bestimmung auch auf das innerstaatliche Recht Bezug
nimmt, denn geméss Art. S EMRK muss die Freiheitsentziehung auf
die «gesetzlich vorgeschriebene Weise» erfolgt sein (E. 2, S. 141).

Der vorliegende Entscheid enthilt zwei zentrale Aussagen.
Erstens: Der in Staatshaftungsverfahren allgemein geltende Grund-
satz der Einmaligkeit des Rechtsschutzes findet in Haftentschi-
digungsverfahren betreffend Ausschaffungshaft keine Anwendung;
eine vorfrageweise Uberpriifung der Widerrechtlichkeit der Aus-
schaffungshaft ist folglich im Staatshaftungsverfahren ausnahms-
weise zulissig. Und zweitens: Eine rechtskriftige Haftentlassungs-
anordnung begriindet fiir sich allein genommen noch keine
Widerrechtlichkeit der Haft. Die Begriindung dieser Aussagen ist
komplex und erschliesst sich erst nach mehrmaliger Lektiire.

Das Bundesgericht hilt fest, dass der Grundsatz der Einmalig-
keit des Rechtsschutzes bzw. Instanzenzugs im vorliegenden Fall
nicht zur Anwendung kommt, weil die Ziircher Behorden und damit
eine am Verfahren beteiligte Partei zur Beschwerde gegen die um-
strittene Haftentlassungsanordnung nicht legitimiert war. Folglich
ldsst das Bundesgericht eine vorfrageweise Uberpriifung der Wider-
rechtlichkeit der Ausschaffungshaft zugunsten des beklagten Kan-
tons zu (E. 3.1, S. 142 {).
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Bei der anschliessenden Priifung der Widerrechtlichkeit unter-
sucht das Bundesgericht in einem ersten Schritt und anhand des
ANAG, ob der Entscheid des Haftrichters anders als auf dic «gesetz-
lich vorgeschriebene Weise» im Sinn von Art. 5 EMRK erfolgt ist.
Art. 13c Abs. 2 ANAG verlangt vom Haftrichter obligatorisch nicht
nur eine Priifung der Rechtmissigkeit der Haft, sondern auch ihrer
Angemessenheit. Da der Haftrichter im Rahmen der Angemessen-
heitskontrolle auch die Handhabung der — weiten — Ermessensspiel-
riume der haftanordnenden Behorde iiberpriifen kann, konne in der
Verweigerung der Haftgenehmigung nicht notwendigerweise auch
die Feststellung einer Rechtsverletzung bzw. einer entschidigungs-
auslosenden Widerrechtlichkeit gesehen werden. Folglich diirfe aus
einer Haftentlassung nicht automatisch auf deren Widerrechtlichkeit
geschlossen werden (E. 4.1.1, S. 144 f.). In einem zweiten Schritt
priift das Bundesgericht deshalb weiter, ob ein Anspruch auf Scha-
denersatz deshalb zu bejahen ist, weil der Freiheitsentzug unter Ver-
letzung von Art. 5 Ziff. 1—4 EMRK erfolgte. Auch hier hilt das Gericht
fest, dass eine solche Verletzung nicht bereits dann vorliegt, wenn der
haftanordnende Entscheid durch eine Rechtsmittelinstanz aufgeho-
ben wird; in Bereichen, in denen den staatlichen Behorden ein quali-
fizierter Ermessensspielraum zukomme, konne es zu unterschied-
lichen Einschétzungen kommen, ohne dass eine Rechtsbeugung oder
-verletzung vorliegen wiirde (Art. 4.1.2, S. 145).

Eine Uberpriifung der Rechtméssigkeit im konkreten Fall fiihrt
das Bundesgericht zum Schluss, dass die kantonale Fremdenpolizei
das Vorliegen der Haftvoraussetzungen gemiss ANAG beziiglich
beider Haftanordnungen in vertretbarer Weise bejaht hatte und diese
deshalb nicht widerrechtlich waren (E. 4.2 und 4.3). Und selbst wenn
die Haftanordnungen rechtswidrig gewesen wiren — so das Bundes-
gericht in seiner letzten Erwdgung —, hitte dies keine Zusprechung
von Schadenersatz zur Folge, weil die mit der Haft verbundenen Frei-
heitsbeschriankungen nicht hinreichend schwer gewesen seien; sie
hiitten den Beschwerdefiihrer ndmlich nicht wesentlich anders ge-
troffen als die (von ihm selber zu verantwortende) rechtmissige
Festhaltung im Transitbereich des Flughafens (E. 4.4).
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4.  Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK

Art. 6 Ziff. | EMRK verankert den Anspruch auf ein faires Jus-
tizverfahren, dies insoweit, als Streitigkeiten in Bezug auf zivilrecht-
liche Anspriiche und Verpflichtungen oder strafrechtliche Anklagen
in Frage stehen. Die Tragweite dieser Garantie ist Gegenstand steter
Fortentwicklung; wie zu erwarten, hat das Bundesgericht auch in die-
ser Berichtsperiode verschiedene Entscheide zum Schutzbereich von
Art. 6 Ziff. 1| EMRK gefillt.

Nachdem das Bundesgericht in einem fritheren Entscheid die
Vernichtung der Pflanzen- und Warenbestinde einer Hanfgértnerei
als Streitigkeit {iber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen
im Sinn von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bezeichnet hattes?, gilt mit Ent-
schieid BGE 129 1 103 nun auch die vorliufige Beschlagnahme von
Hanfpflanzen als solche Streitigkeit: Der prinzipielle Ausschluss
bloss vorldufiger Regelungen vom Geltungsbereich des Art. 6 Ziff. 1
EMRK greife in diesem Fall ausnahmsweise nicht, da die Beschlag-
nahme der Pflanzen bis zum Abschluss des Strafverfahrens ihre
zweckgemiisse Verwendung verhindere, sie entwerte und damit die
Erwerbstitigkeit des Eigentiimers einschrénke. In einem solchen Fall
komme die Beschlagnahme — #hnlich einer Vernichtungsanordnung
_ cinem Eingriff in einen zivilrechtlichen Anspruch gleich, und der
Betroffene miisse deshalb Zugang zu einer gerichtlichen Instanz ha-
ben.

Beziiglich Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK im dffentlichen
Dienstrecht fiihrt das Bundesgericht im Entscheid 129 I 207 den mit
BGE 126 1 33 eingeschlagenen Weg fort. Im Anschluss an den Ent-
scheid Pellegrin c. Frankreich® wird neu nicht mehr primér auf die
Natur der Streitsache, sondern auf die vom Bediensteten ausgeiibte
Funktion abgestellt. Massgebendes Kriterium ist demnach, «ob dem
Stelleninhaber eine Aufgabe zukommt, die charakteristisch fiir die
spezifische, auf die Wahrung der allgemeinen Interessen aus gerichte-
ten Titigkeit der offentlichen Verwaltung ist, und ob er dabei an der
Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt teilhat» (E. 4.2, S. 212). Eine sorg-
filtige Analyse der Rechtsprechung sowohl des Europdischen Ge-

57 BGE vom 10. April 2001, in: ZBI 103 (2002) 150 ff.
58 Pellegrin c. Frankreich, vom 8. Dezember 1999, Rec. 1999-VIII Rz. 59-67,
bestitigt in Frydlender c. Frankreich, vom 27. Juni 2000, Rec. 2000-VII Rz. 31-34.
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richtshofs fiir Menschenrechte als auch des Gerichtshofs der Europé-
ischen Gemeinschaften (zum Begriff der «offentlichen Verwaltung»)
fiihrt das Bundesgericht zum Ergebnis, dass Mittelschullehrerinnen
und -lehrer keine spezifischen Staatsaufgaben und keine hoheitlichen
Befugnisse im Sinn des einschlégigen européischen Rechts wahrneh-
men. Sie konnen sich deshalb in Rechtsstreitigkeiten tiber vermd-
gensrechtliche Anspriiche (im vorliegenden Fall: Neufestlegung des
Beschiftigungsgrades und der Besoldung) aus ihrem Dienstverhaltnis
auf Art. 6 EMRK berufen (E. 4 und 5, S. 211 ff.).

Dazu nur eine Bemerkung: Die Ausdehnung des Schutzbereichs
von Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat auch Folgen fiir das innerstaatliche
Recht: Gilt eine Streitigkeit als zivil- oder strafrechtlich im Sinn von
Art. 6 Ziff. 1| EMRK, muss sie in einem gerichtlichen Verfahren beur-
teilt werden. Dann aber greifen nicht nur die in Art. 6 EMRK selber,
sondern auch die in Art. 30 BV genannten Verfahrensgarantien, ge-
wihrt Art. 30 BV einer Person doch nur dann Schutz, wenn «deren Sa-
che in einem gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss».

S8 Staatsrechtliche Beschwerde

Die Rechtsprechung zu den Verfahrensregeln der staatsrecht-
lichen Beschwerde bewegt sich weitgehend in den gewohnten Bah-
nen.

5.1 Legitimation

Fiinf Personen, deren Einbiirgerungsgesuche anlisslich einer
Urnenabstimmung in der Gemeinde Emmen abgelehnt worden wa-
ren, erhoben gegen den bestitigenden Entscheid des Luzerner Regie-
rungsrates staatsrechtliche Beschwerde, unter anderem wegen Ver-
letzung des Diskriminierungsverbots, des Willkiirverbots und des
Anspruchs auf Entscheidbegriindung (BGE 129 1217). Im Verfahren
vor Bundesgericht stellte sich als Erstes die Frage nach ihrer Be-
schwerdelegitimation.

Zur staatsrechtlichen Beschwerde ist legitimiert, wer durch den
angefochtenen Hoheitsakt in eigenen Rechten oder rechtlich ge-
schiitzten Interessen beeintrichtigt ist (Art. 88 OG). Der stiindigen
Praxis zufolge miissen die von den Beschwerdefiihrern geltend ge-
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machten Interessen entweder durch eidgendssisches oder kantonales
Gesetzesrecht oder durch die Bundesverfassung selber rechtlich ge-
schiitzt sein. Im vorliegenden Verfahren unbestritten war die Tatsa-
che, dass die anwendbare Biirgerrechtsordnung den Beschwerde-
fiihrern keinen Rechtsanspruch auf Einbiirgerung vermittelt. Das
Bundesgericht hatte deshalb zu priifen, ob sich das rechtlich ge-
schiitzte Interesse unmittelbar aus der Bundesverfassung ergibt.

In konsequenter Fortfithrung der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zur Gleichstellung von Frauen und Miinnern® bejaht das
Bundesgericht diese Frage mit Blick auf das Diskriminierungsverbot
(Art. 8 Abs. 2 BV); weil im vorliegenden Fall eine Diskriminierung
aufgrund der ethnisch-kulturellen Herkunft geltend gemacht worden
war, sorgt das Bundesgericht mit Bejahung der Legitimation auch fiir
die Erfiillung der Rechtsschutzverpflichtungen, welche der Schweiz
durch das Ubereinkommen gegen Rassendiskriminierung® auferlegt
sind (E. 1.1, S. 220 f.). — Fiir die Zukunft darf wohl davon ausgegan-
gen werden, dass sich die geschiitzte Rechtsstellung auch fiir die wei-
teren in Art. 8 Abs. 2 BV genannten Diskriminierungstatbesténde di-
rekt aus der Verfassungsnorm ergibt.

Ebenfalls bejaht wird die Legitimation zur Riige, der Anspruch
auf Entscheidbegriindung sei verletzt worden. Nach stindiger Recht-
sprechung muss dazu grundsitzlich die Legitimation in der Sache ge-
geben sein, «weil die Beurteilung dieser Frage nicht von der Priifung
in der Sache selber getrennt werden kann». Vorliegend kam diese
Einschrankung jedoch nicht zur Anwendung, denn die Beschwerde-
filhrer hatten nicht eine mangelhafte, sondern das Fehlen Jeglicher
Begriindung geriigt. Mit Recht hilt das Bundesgericht fest, dass sich
die Beurteilung dieser Frage von der Priifung in der Sache trennen
lisst; die Legitimation der Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerde-
filhrer zur Riige einer génzlich fehlenden Begriindung ergibt sich
damit schon aufgrund ihrer Parteistellung im kantonalen Verfahren
(E. 1.4, S.222).

Schliesslich hatten die Beschwerdefiihrer eine Verletzung des
Willkiirverbots (Art. 9 BV) geltend gemacht. Nach der stidndigen Pra-
xis verschafft das Willkiirverbot fiir sich allein keine geschiitzte

59 BGE 1141a329,E. 2b, S. 330 f.
60 Art. 6 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Ras-
sendiskriminierung, RDU, vom 21. Dezember 1965, SR 0.104.
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Rechtsstellung im Sinn von Art. 88 OG. Vielmehr ist zur Willkiirrii-
ge nur legitimiert, wer die willkiirliche Anwendung von Rechtsnor-
men riigt, die ihm einen Rechtsanspruch einrdumen oder dem Schutz
seiner — angeblich verletzten — Anspriiche dienen. Trotz zunehmend
heftiger Kritik aus der Lehre hilt das Bundesgericht auch nach In-
krafttreten der neuen Bundesverfassung an dieser Rechtsprechung
festS!, und es nimmt auch den vorliegenden Fall nicht zum Anlass fiir
eine Praxisinderung (E. 1.3, S. 221).

Das ist schade, hitte der Fall Emmen doch Gelegenheit zu einer
differenzierten Betrachtung der Problematik oder doch zumindest
Anlass fiir ein entsprechendes obiter dictum geboten. Die Beschwer-
defiihrer hatten vorgebracht, die Willkiirbeschwerde sei jedenfalls
dort voraussetzungslos zuzulassen, wo der Entscheid die Rechtsstel-
lung des Einzelnen betrifft, das Gesetz aber weite Ermessensspiel-
riume 6ffnet und gerade keine Rechtsanspriiche bestehen. Das leuch-
tet ein: Hat der umstrittene Entscheid die Rechtsstellung des
Einzelnen zum Gegenstand (und nicht bloss seine faktischen Interes-
sen), sind die Betroffenen aber von Gesetzes wegen «rechtlos» — was
aufgrund fehlenden Rechtsanspruchs und weiten Ermessens gerade
bei Einbiirgerungen zutrifft — ist die Gefahr willkiirlicher Belastun-
gen besonders gross. Von seiner Zielsetzung her will das Willkiirver-
bot die Betroffenen gerade in solchen Fillen vor staatlichen Schika-
nen schiitzen, und dies unabhingig davon, ob ihnen das anwendbare
Gesetz Rechte einrdumt oder nicht62. Auf dieser Linie argumentiert
das Bundesgericht iibrigens bei der Frage nach der Begriindungs-
pflicht von Einbiirgerungsentscheiden, wenn es ausfiihrt, der weite
Ermessensspielraum bei Einbiirgerungsentscheiden spreche nicht
gegen, sondern im Gegenteil fiir eine Begriindungspflicht, und an die
Begriindung seien umso strengere Anforderungen zu stellen, je gros-
ser der Ermessensspielraum der Behorde sei®.

Man konnte nun einwenden, diese Erwégungen seien bloss the-
oretischer Natur, da die Gesuchstellerinnen und Gesuchsteller ohne-
hin durch das Diskriminierungsverbot geschiitzt worden seien. Dem

61 BGE 126181; Hinweise auf die Kritik in der letztjahrigen Urteilsbesprechung
(ZBJV 138 (2002) 699 ff.).

62 Vgl. Wacrer KALIN, Die Bedeutung der neuen BV fiir das dffentliche Verfah-
rensrecht, in: ULrich Zivmerel (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung, BTIJP 1999,
Bern 2000, 267 ff., hier 282 f.

63 BGE 1291232, E. 3.3, S. 239.
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ist aber nicht so: Eine willkiirliche Nichteinbiirgerung, die nicht
gleichzeitig auch diskriminierend ist, wird nach wie vor nicht geriigt
werden konnen. Wer keiner durch das Diskriminierungsverbot ge-
schiitzten Gruppe angehort, bleibt bei willkiirlicher Behandlung im
Einbiirgerungsverfahren auch weiterhin ohne verfassungsrechtlichen
Schutz.

5.2 Riigegriinde, Noven

Der bundesgerichtlichen Praxis zufolge konnen mit staats-
rechtlicher Beschwerde grundsitzlich keine Tatsachen und Beweis-
mittel und auch keine rechtlichen Argumente vorgebracht werden,
die nicht schon im kantonalen Verfahren geltend gemacht worden
sind. Hingegen bleiben neue Vorbringen erlaubt, zu deren Geltend-
machung erst die Begriindung des angefochtenen Hoheitsaktes An-
lass gibt; ebenfalls zuldssig sind Gesichtspunkte, die sich in einer
Weise aufdringen, dass sie von der kantonalen Instanz von Amtes
wegen hitten beriicksichtigt werden miissen54.

Dem Entscheid 129 T 49 ff. liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde: Das erstinstanzlich zustindige Bezirksgericht hatte den
Angeschuldigten vom Vorwurf der Vergewaltigung einer Angestell-
ten freigesprochen. Gegen dieses Urteil wurde Berufung beim Kan-
tonsgericht St. Gallen eingereicht, welches die Glaubhaftigkeit der
Aussagen der Frau durch eine Diplompsychologin iiberpriifen liess.
Wesentlich gestiitzt auf die Ergebnisse dieses Gutachtens wurde der
Angeschuldigte zu einer Freiheitsstrafe verurteilt. Vor diesem
Hintergrund erachtet es das Bundesgericht als zuldssig, Argumente
gegen die Qualitiit des Gutachtens erst im Beschwerdeverfahren vor
Bundesgericht geltend zu machen (E. 3, S. 57).

5.3 Kognition

Hinzuweisen ist auf eine Praxisdnderung, die wohl kaum gros-
sere Wellen schlagen wird: In seiner fritheren Praxis hat das Bundes-
gericht bei der Staatsvertragsbeschwerde (Art. 84 Abs. 1 Bst. C OG)
sowohl den Sachverhalt frei gepriift als auch Noven zugelassen. Das
Novenverbot wurde mit dem Entscheid BGE 128 1 354 eingefiihrt.

64 Vgl. die Nachweise bei WaLTER KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen
Beschwerde, 2. Auflage Bern 1994, 369 If.
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Mit dem Entscheid BGE 129 I 110 iiberpriift das Bundesgericht bei
Staatsvertragsbeschwerden den Sachverhalt jedenfalls dann bloss
mit Willkiirkognition, wenn eine gerichtliche Behorde als Vorinstanz
eingesetzt wars,

5.4 Kassatorische Natur

Eine Prezisierung der Rechtsprechung erfolgt schliesslich zum
Grundsatz der kassatorischen Natur der staatsrechtlichen Beschwer-
de. In der Regel kann die staatsrechtliche Beschwerde nur zur Auf-
hebung des angefochtenen Hoheitsaktes fiihren; eine Ausnahme gilt
der stindigen Praxis zufolge dann, wenn der verfassungsméssige Zu-
stand mit der blossen Aufhebung nicht wieder hergestellt werden
kann, sondern dafiir eine positive Anordnung erforderlich ists6. Mit
BGE 129 I 129 stellt das Bundesgericht klar, dass Beschwerden ge-
gen die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege nicht zu die-
sen Ausnahmen zihlen: Weder mit Blick auf die amtliche Verteidi-
gung noch auf die Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege
konnen im staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren positive Anord-
nungen verlangt werden (E. 1.2.3 und 1.2.4, S. 132 ).

IX. Andere verfassungsmissige Rechte (PT)
1.  Politische Rechte (Art. 34 BV)

1.1  Einbiirgerungen an der Urne

In die Berichtsperiode fallen zwei Entscheide zur Zuldssigkeit
von Urnenabstimmungen iiber Einbiirgerungsgesuche:

— BGE 1291217 (Emmen): Die pauschale Ablehnung aller aus Ex-
Jugoslawien stammenden Bewerber verletzt das Diskriminie-
rungsverbot und die Pflicht zur Begriindung von Verfiigungen;

— BGE 129 I 232 (Volksinitiative der Stadtziircher SVP): Eine
Initiative, welche Einbiirgerungsgesuche der Urnenabstim-

65 Dieser Entscheid wird eingehender besprochen durch Yvo HANGARTNER, in
AJP/PJA 2003, 1104 f.
66 Vgl. zum Beispiel BGE 124 1327, E. 4b, S. 332 f., mit weiteren Hinweisen.




