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Daniel Moeckli

Politische Werbung auf o6ffentlichem Grund

Das schweizerische Bundesgericht hat in den letzten Jahren mehrere wichtige Entscheide zur Zulassig-
keit politischer Werbung auf 6ffentlichem Grund gefallt. Der vorliegende Beitrag soll im Sinne eines Uber-
blicks die wichtigsten Entwicklungen in seiner jlingsten Rechtsprechung wie auch in jener des Européa-
ischen Gerichtshofs flir Menschenrechte nachzeichnen und kritisch beleuchten. Das Hauptaugenmerk
wird dabei auf die Grundrechtskonformitat von Einschrédnkungen politischer Werbung auf éffentlichem

Grund gelegt.
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1. Einleitung

Schwarze Schafchen, raketendhnliche Minarette,
«Da ist wahrscheinlich kein Gott» — ein paar Stich-
worter gentgen, um die Wirkung und Brisanz po-
litischer Werbeaktionen auf ¢ffentlichem Grund zu
vergegenwartigen. Auch im digitalen Zeitalter sind
offentliche Strassen und Platze ein zentrales Fo-
rum der Meinungsbildung. Angesichts der «digita-
len Spaltung» kann man sich sogar auf den Stand-
punkt stellen, dass dem 6ffentlichen Grund eine
wichtigere Funktion zukommt als je zuvor: Anders
als im virtuellen Raum ist es hier noch méglich,
das Publikum in seiner ganzen Breite und Hetero-
genitat zu erreichen.' Die Gewabhrleistung des
freien und gleichen Zugangs zum physischen Teil
des «marketplace of ideas»?, gerade auch fir Zwe-
cke der politischen Werbung, bleibt deshalb von
eminenter Bedeutung.

Prof. Dr. Daniel Moeckli, LL.M., Assistenzprofessor fur Volkerrecht
und Staatsrecht an der Universitat Zurich. Ich danke Herrn lic. iur.
Raphael Keller herzlich fir seine wertvollen Hinweise.

1 Zur «digitalen Spaltung» vgl. Bundesamt fir Berufsbildung und
Technologie, Digitale Spaltung in der Schweiz: Bericht zuhanden
des Bundesrates, Juni 2004. Die Untersuchung zeigte zum Beispiel,
dass nur 28% der Personen mit hdchstens obligatorischer Schul-
bildung regelméssig das Internet nutzten, wahrend die Nutzungs-
quote von Personen mit Hochschulabschluss bei 80% lag (S. 19).

2 Vgl. US Supreme Court, Abrams v. United States, 250 U.S. 616,
630 (1919) (abweichendes Sondervotum Richter Holmes).

2. Politische Werbung: Begriff
und Schutz

Was ist unter politischer Werbung zu verstehen?
Eine Legaldefinition des Begriffs findet sich in der
Gesetzgebung Uber Radio und Fernsehen. Diese
verbietet politische Werbung in Radio und Fernse-
hen, um zu «verhindern, dass die demokratische
Willensbildung durch wirtschaftlich machtige Ak-
teure einseitig beeinflusst werden kann».2 Gemass
Art. 2 Bst. k RTVG# gilt als «Werbung» unter an-
derem «jede dffentliche Ausserung im Programm,
welche (...) die Unterstlitzung einer Sache oder
Idee oder die Erzielung einer anderen vom Werbe-
treibenden oder vom Rundfunkveranstalter selbst
gewdlnschten Wirkung zum Zweck hat».5 Art. 10
Abs. 1 Bst. d RTVG definiert «politische Werbung»®
als «Werbung fur politische Parteien, flr Personen,
die politische Amter innehaben oder dafir kandi-
dieren sowie fir Themen, welche Gegenstand von
Volksabstimmungen sind». Das RTVG beschrankt
also den Begriff der politischen Werbung, nicht zu-
letzt, um den vom Européischen Gerichtshof flr
Menschenrechte (EGMR) in seinem ersten VgT-
Urteil gemachten Vorgaben Genlge zu tun,” auf
jenen «Kernbereich, in welchem der demokrati-
sche Prozess in Form von Abstimmungen und
Wahlen direkt berthrt ist».8

Politische Werbung ist aber nicht an Radio und
Fernsehen gebunden, sondern bedient sich auch
zahlreicher anderer medialer Instrumente wie An-

3 Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision des Bundesge-
setzes Uber Radio und Fernsehen (RTVG) vom 18. Dezember 2002,
BBI 2003 1569, 1676.

4 Bundesgesetz Uber Radio und Fernsehen vom 24. Mérz 2006;
SR 784.40.

5 Nicht zwingender Begriffsbestandteil ist demgegentber die
in Art. 2 Bst. k RTVG ebenfalls aufgefihrte Entgeltlichkeit. Philipp
Méder, Das Verbot politischer Werbung im Fernsehen, Zirich
2007, 157 f.

6 Der Begriff findet sich ausdricklich in der Marginalie von Art. 17
RTVV (Radio- und Fernsehverordnung vom 9. Marz 2007,
SR 784.401), der Art. 10 Abs. 1 Bst. d RTVG konkretisiert.

7 EGMR, VQgT Verein gegen Tierfabriken gegen Schweiz, Be-
schwerde Nr. 24699/94, Urteil vom 28. Juni 2001.

8 Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision des Bundesge-
setzes Uber Radio und Fernsehen (RTVG) (Fn. 3), 1676.
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zeigen, Zeitschriften, Flugblatter, Aufkleber oder
Plakate, die auf verschiedensten Foren verbreitet
werden.® Ausserhalb des Anwendungsbereichs
des RTVG wird der Begriff der politischen Wer-
bung in der Regel in einem weiteren Sinn ver-
wendet; er bezeichnet allgemein das Bemuhen,
im Hinblick auf bestimmte politische Ziele durch
Einwegkommunikation die Einstellungen, Denk-
weisen oder das Verhalten von Adressaten zu be-
einflussen. Eine Nahe zu einer Abstimmung oder
Wahl wird nicht vorausgesetzt. Vielmehr kann die
bezweckte Einflussnahme irgendwelche (poten-
ziell) politischen Themen betreffen.’© Eines der
wichtigsten Foren fir politische Werbung ist der
offentliche Grund. Zu den Mitteln der politischen
Werbung auf 6ffentlichem Grund gehoren insbe-
sondere ortlich fixierte Reklamen wie Plakate, Be-
malungen, Transparente, Prismenwender oder
Bildschirme, bewegliche Werbung durch Fuss-
ganger («Sandwichmanner») oder Fahrzeuge, das
Verteilen von Flugblattern, die Durchfiihrung von
Standaktionen, die Auffliihrung von Strassenthea-
tern oder Konzerten sowie der Einsatz von Laut-
sprechern.

Geschutzt wird politische Werbung zunachst
einmal regelmassig durch das Recht der freien
Meinungsausserung und -verbreitung nach Art. 16
Abs. 2 BV,"" das «als allgemeines Grundrecht der
freien Kommunikation» bezeichnet werden kann.'2
Bei spezifischen Kommunikationsformen oder -in-
halten kénnen andere Grundrechte zur Anwen-
dung gelangen: die Pressefreiheit (Art. 17 Abs. 1
BV), soweit Druckerzeugnisse (Zeitschriften, BU-
cher, Flugblatter usw.) verteilt werden,3 die Kunst-
freiheit (Art. 21 BV) bei politischen Aktionen, die
Strassentheater, Konzerte oder Lesungen beinhal-
ten,'* die Versammlungsfreiheit (Art. 22 BV) bei
von mehreren Personen gemeinschaftlich durch-
geflhrten Formen der politischen Werbung.'s
Doch nicht nur die Kommunikationsgrundrechte
sind einschlagig. Aktionen, die auf das Sammeln
von Unterschriften abzielen, fallen in den Schutz-
bereich der politischen Rechte (Art. 34 BV) bzw.
des Petitionsrechts (Art. 33 BV).16 Wenn sich die
politischen mit religidsen Inhalten vermischen,

9 Giinter Bentele, Politische Offentlichkeitsarbeit, in: Ulrich Sar-
cinelli (Hrsg.), Politikvermittlung und Demokratie in der Medien-
gesellschaft: Beitrage zur politischen Kommunikationskultur, Wies-
baden 1998, 124, 131 f.

10 \Vigl. z.B. Bentele (Fn.9), 131 f.; Glinter Bentele, Stichwort «Wer-
bung», in: Otfried Jarren/Ulrich Sarcinelli/Ulrich Saxer (Hrsg.), Poli-
tische Kommunikation in der demokratischen Gesellschaft: Ein
Handbuch mit Lexikonteil, Opladen 1998, 739.

" BGE 1381274 E.2.2.1 S. 281.

2 BGE 71271145 E. 4b S. 151.

3 BGE 71051a 15 E. 4 S. 21.

14 \Vgl. BGer, 1C_312/2010, 8. Dezember 2010, E. 4.1; BGE 127
| 164 E. 3b S. 168.

15 BGE 7001a 392 E. 5 S. 401.

6 BGE 7351302 E. 4.2 S. 311.

kann die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15
BV) relevant werden.!”

Ausserungen zu politischen Fragen und Proble-
men von offentlichem Interesse kommt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
EGMR ein besonderer Stellenwert zu.'8 Politische
Werbung geniesst daher starkeren Schutz als die
durch die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) ge-
schutzte kommerzielle Werbung.’® Die kommuna-
len Nutzungsordnungen sehen denn auch fur Ers-
tere haufig grosszlgigere Zulassungsvorschriften
vor.20 Massgebend fir die Abgrenzung ist der In-
halt der Ausserung: Steht das Anpreisen von Wa-
ren oder Dienstleistungen eindeutig im Vorder-
grund, greift die Wirtschaftsfreiheit.2! Im Fall
Mouvement raélien suisse gegen Schweiz lehnte
es die Grosse Kammer des EGMR ab, einer Wer-
beaktion einer sektendhnlichen Gruppierung den
gleich starken Schutz wie politischen Ausserun-
gen zukommen zu lassen. Die Bewegung wollte
mit einer Plakatkampagne auf ihre Website auf-
merksam machen, auf der das Klonen und die «Ge-
niokratie» (die Herrschaft der Genies) propagiert
werden. Die Polizeidirektion der Stadt Neuchatel
untersagte den Aushang des Plakats auf offentli-
chem Grund. Obwohl der EGMR anerkannte, dass
mit der Werbeaktion keine Produkte angepriesen
werden sollten, hielt er fest, sie sei im Kern nicht
politischer Natur, sondern mit kommerzieller Wer-
bung zu vergleichen. lhr priméres Ziel sei die Be-
kehrung von Menschen, nicht die Beeinflussung
der politischen Debatte in der Schweiz.?2 In der
Folge raumte der Gerichtshof den nationalen Be-
horden einen grossen Ermessensspielraum ein und
prufte lediglich, ob ihre Beurteilung des Falles ver-
ndnftig war.23

Die Meinungsausserungsfreiheit schitzt zwar
auch die freie Wahl der Kommunikationsmittel,24
vermittelt dem Einzelnen «aber keinen allgemeinen
Anspruch, fir die Verbreitung seiner Meinung vor-

17 BGer, 1P.336/2005, 20. September 2005, E. 4, EGMR, Mou-
vement raélien suisse gegen Schweiz [GC], Beschwerde
Nr. 16354/06, Urteil vom 13. Juli 2012, §§ 79 1.

8 BGE 7371V 23 E. 3.1 S. 28; EGMR, Stoll gegen Schweiz [GC],
Beschwerde Nr. 69698/01, Urteil vom 10. Dezember 2007, § 106.

9 BGE 7261133 E. 4d S. 140 unter Hinweis auf Tobias Jaag, Ge-
meingebrauch und Sondernutzung 6ffentlicher Sachen, in: ZBI 1992
145, 158 f.; Joérg Paul Mdller/Markus Schefer, Grundrechte in der
Schweiz — Im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der
UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, 371, 1062.

20 Vergleiche z. B. Art. 24 Abs. 1 mit Art. 17 Verordnung der Stadt
ZUrich Uber die Benutzung des 6ffentlichen Grundes vom 23. No-
vember 2011 (Benutzungsordnung; AS 551.210).

21 Regina Kiener/Walter Kélin, Grundrechte, 2. Aufl., Bern 2013,
221.

22 EGMR, Mouvement raélien suisse gegen Schweiz [GC], Be-
schwerde Nr. 16354/06, Urteil vom 13. Juli 2012, § 62.

23 EGMR, Mouvement raélien suisse gegen Schweiz [GC], Be-
schwerde Nr. 16354/06, Urteil vom 13. Juli 2012, §§ 62-66, 72.
Kritisch dazu Markus Schefer, Urteil der Grossen Kammer des Eu-
ropdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte (No 16354/06 «Mou-
vement raélien suisse c. Schweiz»), in: Medialex 20712 211, 212.

24 BGE 1171a 472 E. 3¢ S. 478 f.
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handene Medien beliebig in Anspruch nehmen zu
kdnnen.»2 Insbesondere besteht grundsatzlich kein
«Recht auf Antenne» im Sinne eines Anspruchs
auf Ausstrahlung bestimmter Informationen im Ra-
dio oder Fernsehen.26 Hingegen anerkennt das Bun-
desgericht einen «bedingten Anspruch» auf Benut-
zung des oOffentlichen Grundes zur Auslbung der
Kommunikationsgrundrechte.?’

3. Offentlicher Grund

Was gehort zum 6ffentlichen Grund, auf dessen
Benutzung ein «bedingter Anspruch» besteht? Der
Begriff des 6ffentlichen Grundes wird zwar in der
Rechtsetzung,28 Rechtsprechung?® und Literatur3o
verwendet, hat aber keine feste, prazis umschrie-
bene juristische Bedeutung. Normalerweise dient
er als Sammelbegriff fir allgemein zugangliche Fla-
chen in besiedeltem Gebiet, insbesondere Stras-
sen und Platze.3' In den Kategorien des offentli-
chen Sachenrechts gedacht, gehort der 6ffentliche
Grund zu den 6ffentlichen Sachen im Gemeinge-
brauch, d.h. den Sachen, die der Allgemeinheit zur
Benutzung offen stehen.32 Der Begriff 6ffentlicher
Grund bezeichnet dabei jene 6ffentlichen Sachen
im Gemeingebrauch, die kiinstlich geschaffen wor-
den sind. Dazu gehoren abgesehen von Strassen
und Platzen auch Fusswege, Laubengange,33 6f-
fentliche Parkanlagen sowie der Offentlichkeit zu-
gangliche Teile von Bahnhofen (Bahnhofshallen,
Unterflhrungen, Ladenpassagen und Perrons).34

Entscheidendes Kriterium fr die Zuordnung zum
offentlichen Grund ist also die allgemeine Zugéang-
lichkeit. Diese ergibt sich in der Regel aus einer Wid-
mung, mit der die betreffende Sache zur Benutzung
durch die Allgemeinheit flr einen bestimmten
Zweck bestimmt wird.35 Die Widmung wiederum

25 BGE 7127184 E. 4b S. 88.

26 BGE 73412 E. 3.2.1 S. 6. Ausnahmsweise kann sich ein sol-
cher Anspruch aber aus dem Gebot der Chancengleichheit und
der Neutralitatspflicht des Staates ergeben, insbesondere im Vor-
feld von Wahlen und Abstimmungen. BGE 736 | 167 E. 3.3.2
S. 174.

27 BGE 71381274 E. 2.2.2'S.282; 1351302 E. 3.2 S. 308; 7271
164 E. 3¢ S. 171. Zum «bedingten Anspruch» vgl. Ziff. 5.1.3.

28 7.B. Benutzungsordnung (Fn. 20).

29 7.B.BGE 7351302 E. 3.1 S. 306.

30 Z.B. Mtiller/Schefer (Fn. 19), 426 ff., 652 ff.

31 André Werner Moser, Der 6ffentliche Grund und seine Ben(t-
zung: im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und un-
ter besonderer Berlicksichtigung der Rechtslage im Kanton Bern,
Bern 2011, 141 f.

32 Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 6. Aufl., Zirich 2010, Rz. 2346.

33 \V/gl. fur die Berner Laubengange Art. 85 Abs. 1 Bauordnung
der Stadt Bern vom 24. September 2006 (BO; SSSB 721.1).

34 \Vgl. Jaag (Fn. 19), 147 f., 167 f.; Lukas Mathis, Die Auslbung
politischer Rechte auf Bahnhofsarealen, in: Jusletter 12. Dezem-
ber 2011, Rz. 19 ff.; Moser (Fn. 31), 172 ff.; Ursula Wyssmann,
Nutzungskonflikte im 6ffentlichen Raum: Dargestellt am Beispiel
des Bahnhofs Bern, Zirich/St. Gallen 2009, 54.

35 Hafelin/Mdiller/Uhlmann (Fn. 32), Rz. 2349; Pierre Moor, Droit
administratif — Volume Ill, Bern 1992, 272 f.

setzt die Verfligungsmacht des Gemeinwesens vo-
raus.3¢ Irrelevant ist hingegen die Eigentimerstel-
lung — so kénnen etwa auch im Privateigentum ste-
hende Strassen, Platze oder Bahnhofsareale der
Allgemeinheit zur Benutzung offen stehen und so-
mit zum &ffentlichen Grund gehdéren.37

Abzugrenzen ist der 6ffentliche Grund vom Ver-
waltungsvermogen. Dieses umfasst jene Werte,
die den Behorden fur die Besorgung von offentli-
chen Aufgaben dienen bzw. —im Fall von Anstalts-
sachen — einem beschrankten Kreis von privaten
Benutzern zur Verfligung stehen.38 Gewisse Teile
des Verwaltungsvermdgens (z.B. Gemeindesile,
Museen, Schwimmbader oder 6ffentliche Trans-
portmittel) stehen zwar — wie der 6ffentliche
Grund - einem breiten Publikum offen, doch de-
ren Benutzung setzt — der Zweckbestimmung der
Sache entsprechend — regelmassig eine vorgan-
gige Zulassung voraus, die an bestimmte Bedin-
gungen (z.B. Entrichten einer Eintritts- oder Fahr-
geblhr) geknUpft wird. Zudem kann sie von
vornherein einem bestimmten Personenkreis (z. B.
Gemeindeeinwohnern) vorbehalten werden.39

Trotzdem hat das Bundesgericht auch in Bezug
auf Gemeindesale einen bedingten grundrechtli-
chen Anspruch auf deren Nutzung (in den vorlie-
genden Fallen fur die Durchflihrung politischer Ver-
anstaltungen durch Private) anerkannt; diese seien
dem 6ffentlichen Grund gleichzustellen. Allerdings
musse den Umstanden des Einzelfalles Rechnung
getragen werden, insbesondere sei von Bedeu-
tung, ob andere geeignete Raumlichkeiten zur Ver-
flgung stehen.40 Gleichfalls bejaht worden ist ein
Anspruch auf die Benutzung eines Saales in einem
Kirchen- und Begegnungszentrum fir die Durch-
fihrung eines Konzertes durch eine politische Par-
tei.4! Hingegen hat es das Bundesgericht in
BGE 7271 84 («Busbemalung») abgelehnt, einen
grundrechtlichen Anspruch auf Anbringung eines
politischen Werbetextes auf den Aussenflachen
von Bussen eines 6ffentlichen Verkehrsbetriebes
anzuerkennen. Anders als bei Kommunikationsfor-
men, die nur auf dem &ffentlichen Grund sinnvoll
maoglich sind, stiinden flr diese Art von Werbung
genlgend andere geeignete Flachen bzw. Mittel
zur Verfligung.42

36 Haéfelin/Mdiller/Uhlmann (Fn. 32), Rz. 2350; Moor (Fn. 35), 270.

37 Flr Strassen und Platze: BGE 7271164 E. 5b/bb S. 178 f.; 94
I 669 E. 2.a S. 575. Fir Bahnhofsareale: Verfligung 042/2011-10-
27/332 des Bundesamtes flr Verkehr vom 23. November 2011,
E.A,B.4,B7.

38 Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mdiller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,, Bern 2009, § 48, Rz. 13 f.

39 BGE 7001a 287 E. 3a-b S. 291 f.; Jaag (Fn. 19), 163.

40 BGer, 1P.304/1990, 18. Februar 1991, in: ZBI 199240 E. 3; un-
veroffentlichtes Urteil des BGer P.170/1978, 19. Mérz 1980.

41 Entscheid des Zuger Regierungsrates vom 7. Dezember 1992,
in: ZBI 1993 320.

42 BGE 727184 E. 4b S. 88 1.
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Wahrend das Vorhandensein von Ausweich-
moglichkeiten bei der Interessenabwéagung durch-
aus von Bedeutung sein kann, erscheint es frag-
wurdig, bereits den Anspruch auf Nutzung vom
Fehlen von Alternativen abhéngig zu machen.43 In
einem praktisch gleich gelagerten Fall erorterte der
kanadische Supreme Court stattdessen die tat-
sédchliche Funktion, die offentlichen Verkehrs-
mitteln zukommt. Das Gericht kam zum Schluss,
stadtische Busse wirden heute — ahnlich wie 6f-
fentliche Strassen und Platze — auf mannigfaltige
Weise fir Kommunikationszwecke genutzt, was
im Ubrigen ihren ordentlichen Gebrauch fir den
Transport in keiner Art beeintrachtige. Dement-
sprechend bejahte es einen (beschrankbaren)
grundrechtlichen Anspruch auf Nutzung ihrer Aus-
senflachen flr politische Werbung.44

Diesem Ansatz scheint nun auch das Bundes-
gericht zu folgen. In einem Fall, der das der Stadt
Genf gehorende Alhambra-Theater betraf, ging es
implizit davon aus, dass ein grundrechtlicher An-
spruch auf dessen Miete zwecks Auffihrung ei-
nes satirischen Schauspiels mit politischem Hin-
tergrund besteht. Daran anderte laut ausdricklicher
Feststellung des Bundesgerichts auch nichts, dass
der Gesuchsteller anderswo in Genf hatte auftre-
ten kdnnen.#5 In BGE 1381274 («SBB-Palastina»)
hatte es sich mit einem Verbot des Aushangs ei-
nes israelkritischen Plakats im Bahnhof Zurich zu
befassen. Dabeiliess es die Frage offen, ob es sich
bei einer Bahnhofswand um eine &ffentliche Sa-
che im Gemeingebrauch oder Verwaltungsvermo-
gen handelt. Selbst wenn Zirkulationsflachen in
Bahnhofen Verwaltungsvermaégen darstellen soll-
ten, seien sie jedenfalls aufgrund ihres grossen Be-
nutzerkreises und der Befriedigung ahnlicher Be-
darfnisse wie in einer Fussgangerzone (Treffpunkt,
Kommunikationszone, Konsum usw.) «fast iden-
tisch» mit offentlichen Sachen im Gemeinge-
brauch. Deshalb sei ein «bedingter Anspruch» auf
Aushang eines Plakats zu bejahen.46 Dem von den
SBB vorgebrachten Argument, Plakate konnten
auch in unmittelbarer Nahe des Bahnhofs und an
anderen gut frequentierten Lagen aufgehangt wer-
den, womit ein solcher Anspruch in Anlehnung an
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu 6ffent-
lichen Verkehrsmitteln entfalle,4” schenkte das
Bundesgericht keine Beachtung. Das Vorliegen ei-
nes grundrechtlichen («bedingten») Anspruchs auf
Benutzung hdngt somit nicht von der abstrakten

43 So auch Markus Heer, Die ausserordentliche Nutzung des Ver-
waltungsvermaogens durch Private, Zurich 2006, 36 f.

44 Supreme Court of Canada, Greater Vancouver Transportation
Authority v. Canadian Federation of Students — British Columbia
Component, (2009) 2 SCR 295, §§ 39 ff.

45 BGer, 1C_312/2010, 8. Dezember 2010, E. 7.

46 BGE 71381274 E. 2.3.2 . S. 283 ff.

47 \Vgl. Urteil des BVGer A-7454/2009 vom 29. Mé&rz 2011, E. 9.2.

Quialifikation der betreffenden Sache als offentli-
che Sache im Gemeingebrauch oder dem Fehlen
von Ausweichmaoglichkeiten ab. Entscheidend ist
vielmehr die konkrete Funktion, die der Sache zu-
kommt bzw. zukommen soll: Soll sie als «Forum
der politischen Kommunikation»48 dienen?

4. Grundrechtsbindung

Gelegentlich—so auch im «SBB-Palastina-Fall»49 —
ist strittig, ob die Behorde, die Gber die Zulassung
einer Werbung auf offentlichem Grund entschei-
det, Uberhaupt an die Grundrechte gebunden ist.
Als Regel gilt, dass der Staat der Bindung an die
Grundrechte in allen seinen Erscheinungsformen
unterliegt, unabhangig von der Rechtsnatur seines
Handelns.50 «Die Grundrechte der Blrger missen
grundsatzlich auch dann gewahrt werden, wenn
das Gemeinwesen privatrechtlich handelt; «privat-
autonome Willkin, wie sie die Privaten besitzen,
steht dem Staat nicht zu.»5" In der Lehre ist Gber-
zeugend dargelegt worden, dass sich die Grund-
rechtsbindung gemaéss Art. 35 Abs. 2 BV auf sédmt-
liches Handeln des Staates beziehen muss, auch
seine unternehmerischen Tatigkeiten.52 Aber
selbst wenn man davon ausgeht, dass der Staat
nur insoweit an die Grundrechte gebunden ist, als
er unmittelbar staatliche Aufgaben erflllt,53 wird
man fr den hier interessierenden Zusammenhang
die Grundrechtsbindung regelmassig bejahen mis-
sen. Denn die Verwaltung von 6ffentlichem Grund
stellt eine Staatsaufgabe dar.54 In seinem «SBB-
Palastina-Urteil» hielt das Bundesgericht fest, dass
selbst die Bewirtschaftung kommerzieller Werbe-
flachen in Bahnhéfen Wahrnehmung einer staatli-
chen Aufgabe ist, weshalb es die Grundrechtsbin-
dung der SBB bejahte.55

Seiner Grundrechtsverantwortung kann sich der
Staat auch nicht dadurch entziehen, dass er die
Verwaltung des 6ffentlichen Grundes einem Priva-
ten (z.B. einer Plakatgesellschaft) Ubertragt. Eine
solche Ubertragung beinhaltet immer die Ubertra-

48 BGE 71381274 E.3.4.1 S. 286.

49 \Vgl. Urteil des BVGer A-7454/2009 vom 29. Marz 2011, E. 6 f.

50 Gjovanni Biaggini, Kommentar BV, Zlrich 2007, Art. 35, Rz. 9.

51 BGE 727184 E. 4¢ S. 90.

52 Vgl. etwa Yvo Hangartner, Grundrechtsbindung &ffentlicher
Unternehmen, in: AJP 2000 515; Georg Mdiller, Schutzwirkung
der Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans-Jirgen Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte, Band VII/2, Heidelberg 2007, § 204,
Rz. 14 ff.

53 So etwa Philipp Hésler, Geltung der Grundrechte fur 6ffentli-
che Unternehmen, Bern 2005, 119 ff., 129; Tschannen/Zimmerli/
Miller (Fn. 38), § 42, Rz. 6 f.

54 Bernhard Ritsche, Was sind offentliche Aufgaben?, in: recht
2013153, 158; Gerhard Schmid/Felix Uhlmann, Offentliche Unter-
nehmen in den Untiefen zwischen Grundrechtsbindung, Gewinn-
orientierung und Sachen im Gemeingebrauch, in: ZBl 2002 337,
343 1.

55 BGE 71381274 E. 1.4 S.278 1., E.2.2.1S.281.
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gung offentlicher Aufgaben und flhrt somit zu ei-
ner Grundrechtsbindung des Privaten.56 Der Staat
muss durch entsprechende Gestaltung des Uber-
tragungsakts und den Vorbehalt von Interventions-
maoglichkeiten fir die grundrechtskonforme Erfil-
lung der Aufgabe sorgen.57

Wahrend die Grundrechtsbindung bei Entschei-
den betreffend die Zulassung von politischer Wer-
bung auf 6ffentlichem Grund somit durchgehend
zu bejahen sein wird, kann deren Intensitét sach-
bezogen variieren. So sind gemass Bundesgericht
im Bereich der kommerziellen Nutzung offentlicher
Sachen (im betreffenden Fall von Werbeflachen)
die Anforderungen an die Rechtfertigung einer Un-
gleichbehandlung weniger streng, weil das Gleich-
behandlungsgebot mit dem BedUrfnis nach unter-
nehmerischer Freiheit kollidiert. Dies treffe
insbesondere dann zu, wenn das Gemeinwesen
im Wettbewerb mit privaten Anbietern steht.58

5. Einschrankungen politischer
Werbung auf 6ffentlichem Grund

51 Dogmatischer Hintergrund

In der schweizerischen Rechtsprechung, teilweise
auch in der Lehre, haben sich in Bezug auf die Be-
nutzung des offentlichen Grundes mehrere, eng
miteinander verknipfte rechtliche Qualifikationen
bzw. dogmatische Figuren eingeburgert, die wich-
tige Folgen flr die Einschrankung der «bodenrele-
vanten» Grundrechte — und somit auch der politi-
schen Werbung auf offentlichem Grund — haben.
Wie die Zulassigkeit politischer Werbung auf 6ffent-
lichem Grund in einem konkreten Fall beurteilt wird,
hangt nicht zuletzt davon ab, wie die entscheidende
Behdrde diese rechtlichen Qualifikationen vornimmt
und welches Gewicht sie ihnen beimisst. Dies wie-
derum wird davon beeinflusst, ob ein primar ver-
waltungsrechtlicher oder grundrechtsbezogener Zu-
gang zu den entsprechenden Fragen gewahlt wird.5°
Im Folgenden werden die verschiedenen Qualifika-
tionen kurz dargestellt und kritisch beleuchtet.

5.1.1 Eigentimerdhnliche Stellung
des Gemeinwesens

Die Rechtsprechung beruhte lange auf einer obrig-
keitsstaatlich gepragten, ausschliesslich verwal-
tungsrechtlich-fokussierten Konzeptualisierung der

56 BGer, 2P.96/2000, 8. Juni 2001, in: ZBI 2001656, E. 5b S. 660.

57 BGE 727184 E. 4c S. 90; BGer, 2P.96/2000, 8. Juni 2001, in:
7Bl 2001 656, E. 5b S. 660.

58 BGE 7127184 E. 4¢ S. 90 f.

59 Patrik Louis/Benjamin Schindler, Verwaltungsrecht und Grund-
rechte als «TUren» zum &ffentlichen Raum, AJP 2013 796.

offentlichen Strassen und Platze.69 Danach er-
scheint der 6ffentliche Grund als eine Doméne des
Gemeinwesens, «Uber das es in Freiheit verfligen,
mit dem es nach freiem Ermessen (wenn auch nicht
willkrlich) schalten und walten darf».6! Die Nach-
wirkungen dieses Verstandnisses, die den Staat als
«en quelque sorte propriétaire» des Offentlichen
Grundes sieht, %2 sind noch heute erkennbar. So kann
gemass der standigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichts die Sachherrschaft des Gemeinwesens
Uber den offentlichen Grund die rechtssatzméassige
Grundlage ersetzen: Eine Uber den Gemeingebrauch
hinausgehende Benutzung kann, selbst wo es um
die Austibung von Grundrechten geht, auch ohne
gesetzliche Grundlage von einer Bewilligung abhén-
gig gemacht werden.83 Die Lehre kritisiert diese
Praxis zu Recht als nicht mit Art. 36 Abs. 1 BV ver-
einbar.64 Weder die BV noch die EMRK sehen eine
Ausnahme vom Erfordernis einer gesetzlichen
Grundlage flr Grundrechtseingriffe gestltzt auf die
offentliche Sachherrschaft vor. Trotzdem hat die
II. offentlich-rechtliche Abteilung des Bundes-
gerichts unlangst im «SBB-Palastina-Urteil» an der
Praxis festgehalten.® Demnach darf politische Wer-
bung, die als gesteigerter Gemeingebrauch zu qua-
lifizieren ist, auch ohne gesetzliche Grundlage ein-
geschrankt werden. Allerdings scheint man sich in
Lausanne nicht vdllig einig zu sein: Bloss zwei Mo-
nate vor dem «SBB-Palastina-Urteil» hatte die |. 6f-
fentlich-rechtliche Abteilung noch das Vorliegen ei-
ner gesetzlichen Grundlage geprift, als sie das
Verbot einer politischen Standaktion auf 6ffentli-
chem Grund zu beurteilen hatte.66 Eine weitere
Folge der Charakterisierung des Staates als Eigen-
timer des 6ffentlichen Grundes ist die (immer noch)
verbreitete Vorstellung, dass ihm dort gemachte
Ausserungen bis zu einem gewissen Grad zuzurech-
nensind. Darauf ist zurlickzukommen (vgl. Ziff. 5.3.1).

5.1.2 Zulassung zum o&ffentlichen Grund
als positive staatliche Leistung

Eng im Zusammenhang mit dieser obrigkeitsstaat-
lich gepragten Konzeptualisierung der 6ffentlichen
Strassen und Platze steht die Qualifikation der Er-
laubnis zur Benutzung des 6ffentlichen Grundes —

60 \/gl. etwa Urs Saxer, Die Grundrechte und die Benutzung 6f-
fentlicher Strassen, Zirich 1988, 48, 121.

681 Peter Saladin, Grundrechte im Wandel, 3. Aufl., Bern 1982, 250 1.

62 So Jean-Frangois Aubert, Traité de droit constitutionnel suisse,
Supplément 1967-1982, Neuchatel 1982, Rz. 1773ter,

63 Vgl. etwa BGE 71271279 E. 2b S. 283; 1051a91 E. 2 S. 93; 96
219 E. 5S. 225.

64 Statt vieler: Giorgio Malinverni, L'exercice des libertés idéales
sur le domaine public, in: Francois Bellanger/Thierry Tanquerel
(Hrsg.), Le domaine public, Genf/Zlrich/Basel 2004, 25, 30 f,
Tschannen/Zimmerli/Miiller (Fn. 38), § 51 Rz. 13 ff.

65 BGE 1381274 E. 3.3 S. 286.

66 BGer, 1C_9/2012, 7. Mai 2012, E. 2.2 und 2.3. Vgl. auch be-
reits BGer, 1P.336/2005, 20. September 2005, E. 5.4.
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zumindest soweit es um gesteigerten Gemeinge-
brauch geht — als positives staatliches Tun. Der
offentliche Grund wird in der Terminologie des Bun-
desgerichts «zur Verfliigung gestellt»,67 es geht um
eine «positive Leistung des Staates».68 Daraus
folge, dass Kundgebungen auf 6ffentlichem Grund
«weiter gehenden Beschrankungen unterworfen
werden» dirften als solche auf privatem Boden.69
Geméss dem Zircher Verwaltungsgericht gilt dies
selbst in Bezug auf inhaltliche Einschrankungen
von Meinungsausserungen.’? Auch im Hinblick auf
die von der EMRK garantierten Rechte kann die
Qualifikation als positive Leistung wichtige Folgen
far die Beurteilung von Einschrankungen haben,
wendet doch der EGMR bei «obligations positi-
ves» bzw. Leistungsansprichen einen weniger
strengen Prifmassstab an als bei «obligations né-
gatives» bzw. Abwehranspriichen.”’

Natdrlich trifft es zu, dass die Nutzung des 6f-
fentlichen Grundes staatliche Leistungen voraus-
setzt bzw. nach sich zieht (Unterhalt der Strassen,
Absperrungen usw.). Doch daraus folgt nicht, dass
jede Inanspruchnahme des offentlichen Grundes
als Geltendmachung eines Leistungsanspruchs zu
qualifizieren ware. Ansonsten wirde die Katego-
rie der Abwehrrechte vollig hinfallig, da alle Grund-
rechte in einem gewissen Umfang staatliches Han-
deln (z. B. Schaffung von Infrastruktur) erforderlich
machen. WWenn man Uberhaupt an der Unterschei-
dung zwischen Abwehr- und Leistungsrechten
festhalten will, muss man die Bereitstellung und
den Unterhalt 6ffentlicher Strassen von der Frage
trennen, was die Einzelne vom Staat in dem Mo-
ment verlangt, in dem sie den offentlichen Grund
benutzen will.72 Wenn sie lediglich verlangt, dass
ihre Nutzung von der Allgemeinheit offen stehen-
den Flachen vom Staat geduldet wird, liegt ein Ab-
wehranspruch vor.

Der EGMR hat denn auch den Anspruch auf Be-
nutzung der Kistengewasser Portugals flr eine
politische Aktion als Abwehranspruch charakteri-
siert. Anders als etwa ein Einkaufszentrum oder
ein Regierungsgebaude stlinden die Gewasser der
Allgemeinheit offen.”® Obwohl dies auch auf of-
fentliche Strassen und Platze zutrifft, liess der Ge-

67 BGE 71271164 E. 3b S. 168f.,, E. 3¢ S. 171 f.

68 BGE 771279 E. 1 S. 287. Vgl. auch Moser (Fn. 31), 405, 543.

69 BGE 7271164 E. 3b S. 169; 1001a 392 E. 5 S. 401 f.

70 Verwaltungsgericht des Kantons Zirich, Urteil vom 13. April
2000, in: ZBI 2007 103, E. 4e S. 107. Vgl. Simon Thurnherr, Dul-
dung freier Meinungséusserung als positive staatliche Leistung?
Zur Natur und Tragweite der «weitergehenden Einschrénkungen»
von Kundgebungen auf ¢ffentlichem Grund, in: AJP 2006 943.

71T EGMR, Women on Waves gegen Portugal, Beschwerde
Nr. 31276/05, Urteil vom 3. Februar 2009, § 40.

72 Angelika Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum: Theorie des
offentlichen Raumes und rechtsdogmatische Probleme seiner
Nutzung im Spiegel kommunikativer Freiheitsrechte, Tlbingen,
im Erscheinen, S. 404 des Manuskripts (8 8 B. Il. 1b).

73 EGMR, Women on Waves gegen Portugal, Beschwerde
Nr. 31276/05, Urteil vom 3. Februar 2009, § 40.

richtshof im Urteil Mouvement raélien suisse ge-
gen Schweiz offen, ob der Anspruch auf Nutzung
von Plakatflachen auf 6ffentlichem Grund gleich-
falls als Abwehranspruch zu qualifizieren ist.”4 Im-
merhin sprach sich Richter Pinto de Albuquerque
in seiner abweichenden Meinung mit Nachdruck
fur eine solche Qualifikation aus. Diese ergebe sich
aus folgender Uberlegung: Wenn die staatlichen
Behorden im vorliegenden Fall jegliche Handlung
unterlassen hatten, ware es nicht zum fraglichen
Grundrechtseingriff gekommen. Die Behdrden
mussten ganz einfach das Verbot des Plakats auf-
heben, um den Eingriff zu beenden.’s Im bereits
angesprochenen kanadischen Fall charakterisierte
der Supreme Court sogar den Anspruch auf Nut-
zung der Werbeflachen auf Bussen als Abwehran-
spruch. Es gehe lediglich um die Nutzung eines
bereits bestehenden Forums, das im Grundsatz al-
len offen steht, nicht um die staatliche Bereitstel-
lung eines bestimmten Kommunikationsmittels.”6
Diese Abgrenzungskriterien Uberzeugen. Entschei-
dend ist, ob die betreffende 6ffentliche Sache be-
reits besteht und flr die fragliche Benutzung «ge-
offnet» wordenist. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
die Erlaubnis, Flachen zu nutzen, die normaler-
weise (d.h. ohne staatliche Intervention) allen
(auch) fir Werbezwecke offen stehen, eine staat-
liche Leistung darstellen soll. WWenn die Benutzung
ohne behodrdliche Intervention mdglich gewesen
ware, liegt ein Abwehranspruch vor.

5.1.3 «Bedingter Anspruch» auf Benutzung
des offentlichen Grundes

Aus den Grundrechten ergibt sich gemass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung, wie bereits mehr-
fach erwahnt, ein «bedingter Anspruch» auf Be-
nutzung des offentlichen Grundes in einer Uber
den schlichten Gemeingebrauch hinausgehenden
Weise.”’ «Bedingt» vor allem deshalb, weil beim
Entscheid tber die Nutzung neben dem Gesichts-
punkt der polizeilichen Gefahrenabwehr auch an-
dere oOffentliche Interessen zu berlcksichtigen
seien, namentlich jenes der Allgemeinheit an einer
zweckmaéssigen Nutzung des 6ffentlichen Grun-

74 EGMR, Mouvement raélien suisse gegen Schweiz [GC], Be-
schwerde Nr. 16354/06, Urteil vom 13. Juli 2012, §§ 49 ff.

75 EGMR, Mouvement raélien suisse gegen Schweiz [GC], Be-
schwerde Nr. 16354/06, Urteil vom 13. Juli 2012, abweichendes
Sondervotum Richter Pinto de Albuquerque.

76 Supreme Court of Canada, Greater Vancouver Transportation
Authority v. Canadian Federation of Students — British Columbia
Component, (2009) 2 SCR 295, § 35.

77 So zum ersten Mal BGE 705 la 91 E. 4a S. 95. Der Begriff
wurde offenbar Gbernommen von Hans Peter Moser, Besprechung
von BGE 700 1a 392, in: ZBI 1975 262, 270. Fir einen umfassen-
den Uberblick vgl. Moser (Fn. 31), 528 ff.
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des.”8 Dabei wird der zustdndigen Behdrde ein
grosser Ermessensspielraum eingeraumt.”®

Auch die Rechtsfigur des «bedingten Anspru-
ches», die sich nicht zuletzt aus der Qualifikation
der Erlaubnis zur Benutzung des 6ffentlichen Grun-
des als Leistungsanspruch ergibt, erweist sich als
wenig sinnvoll. Von ganz wenigen Ausnahmen (wie
z.B. dem Folterverbot) abgesehen gibt es keine
«unbedingten» grundrechtlichen Anspriche in dem
Sinne, dass sie bedingungslos zu gewahrleisten
waren.80 Alle Freiheitsrechte, ob sie nun auf 6ffent-
lichem Grund oder anderswo ausgelbt werden,
kdnnen eingeschrankt werden, solange die Vor-
aussetzungen von Art. 36 BV erflllt sind. Es ist so-
mit irrefhrend, den Anspruch auf Durchfihrung
einer Versammlung auf 6ffentlichem Grund als «be-
dingt» zu bezeichnen und ihm einen «ungeschma-
lerten» Anspruch gegentberzustellen, auf priva-
tem Grund eine Versammlung abzuhalten.8' Weder
im einen noch im anderen Fall ist das Bestehen
des Anspruchs an Bedingungen geknUpft. Hinge-
gen konnen beide Ansprliche eingeschrankt wer-
den. Die blosse Tatsache, dass im ersten Fall ein
grosseres Spektrum offentlicher Interessen infrage
kommt, die eine Einschrankung rechtfertigen kon-
nen, macht den Anspruch nicht zu einem «beding-
ten Anspruchy.

5.2 Form der Werbung

Verschiedene Formen der politischen Werbung auf
offentlichem Grund werden einer Bewilligungs-
pflicht unterworfen. Bereits das Erfordernis einer
vorgangigen Bewilligung (und nicht erst deren Ver-
weigerung) stellt einen Grundrechtseingriff dar.82
Zur Beantwortung der Frage, ob die Statuierung
einer Bewilligungspflicht zulassig ist, stellt die Pra-
xis vor allem auf die verwaltungsrechtliche Quali-
fikation der Nutzung der betreffenden 6ffentlichen
Sache ab. Ist die fragliche Form der Werbung als
schlichter Gemeingebrauch zu qualifizieren, ist sie
also bestimmungsgemass und gemeinvertrag-
lich,83 darf sie keiner Bewilligungspflicht unterstellt
werden.84 Stellt sie gesteigerten Gemeingebrauch
(bzw. Sondernutzung) dar, darf sie von einer Be-
willigung (bzw. Konzession) abhangig gemacht

78 BGE 71381274 E.2.2.2 S.282f.

79 BGE 7051a91 E. 3S.93 und E. 4 S. 95. Vgl. Moser (Fn. 31),
254,

80 So auch Johannes Reich, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit —
Evolution und Dogmatik von Art. 94 Abs. 1 und 4 der Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999, Zurich/St. Gallen 2011, 98 f.

81 So aber Moser (Fn. 31), 529.

82 Mldiller/Schefer (Fn. 19), 427 f.

83 Tschannen/Zimmerli/M(iller (Fn. 38), § 51 Rz. 3 ff.

84 BGE 961586 E. 5S. 591.

werden,8% wobei ein «bedingter Anspruch» auf Er-
teilung der Bewilligung besteht (vgl. Ziff. 5.1.3).
Nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richts bedarf es aufgrund der Sachherrschaft des
Gemeinwesens Uber den offentlichen Grund fir
die Einfihrung eines Bewilligungserfordernisses
keiner besonderen gesetzlichen Grundlage (vgl.
Ziff. 5.1.1). Die Bewilligungspflicht wird damit be-
griindet, dass sie dem Schutz der Polizeigiter dient
und eine Koordination und Prioritdtensetzung zwi-
schen den verschiedenen konkurrierenden Nut-
zungsansprlchen im Rahmen einer praventiven
Kontrolle erlaubt.86

Aus BGE 961 586 («Aleinick») ergibt sich, dass
politische Werbung in Form des Verteilens von
Flugblédttern auf 6ffentlichem Grund nicht einer Be-
willigungspflicht unterworfen werden darf, zumin-
dest solange das Verteilen unentgeltlich, durch
einzelne Personen (und nicht gréssere Personen-
gruppen) und auf flir Fussganger vorgesehenen
Flachen erfolgt.8” Das Bundesgericht liess zwar of-
fen, ob es sich beim Verteilen von Flugblattern um
schlichten oder gesteigerten Gemeingebrauch han-
delt.88 Doch in einem spateren Entscheid kam es
zum Schluss, dass es sachlich haltbar ist, das Sam-
meln von Unterschriften durch bis zu drei Perso-
nen in Fussgangerzonen als schlichten Gemein-
gebrauch zu qualifizieren; das Zirkulieren von
Passanten werde dadurch nicht erheblich beein-
trachtigt.s® Das Verteilen von Flyern oder ahnlichen
politischen Werbematerialien durfte in der Regel
kaum eine intensivere Form der Nutzung darstel-
len als das Sammeln von Unterschriften.90 Dem-
entsprechend sieht z. B. die Verordnung der Stadt
ZUrich Uber die Benutzung des offentlichen Grun-
des vor, dass beide Nutzungsformen ohne Bewil-
ligung gestattet sind.®"

Das Gleiche gilt nach hier vertretener Auffas-
sung fur das Tragen von politischen Plakaten durch
Einzelpersonen, stéren doch auch solche «Sand-
wichmanner» den Fussgangerverkehr hochstens
minim. Das Bundesgericht hat, jeweils in obiter
dicta, diese Form politischer Werbung zunachst
als Grenzfall,92 spéater als bewilligungsfrei moglich
bezeichnet.93

Anders beurteilt wird die Durchfiihrung von po-
litischen Standaktionen. Das Bundesgericht hat das
Aufstellen eines Informationsstandes auf 6ffentli-
chem Grund als gesteigerten Gemeingebrauch

85 BGE 7051a 91 E. 2 S. 92 ff.

86 BGE 7261 133 E. 4d S. 133 f. Vgl. Malinverni (Fn. 64), 27 ff.
87 BGE 961586 E. 4-6 S. 589 ff.

88 BGE 961586 E. 5S. 591 f.

89 BGE 7351302 E. 3.3 S. 309.

90 So auch Mathis (Fn. 34), Rz. 36.

91 Art. 24 Abs. 1 Benutzungsordnung (Fn. 20).

92 BGE 7001a392 E. 2 S. 397.

93 BGE 7091a 208 E. 4a S. 210.
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qualifiziert, der auch dann bewilligungspflichtig er-
klart werden dirfe, wenn die Auslbung ideeller
Freiheitsrechte infrage steht.94 Selbst in Fussgén-
gerzonen seien Standaktionen nicht gemeinver-
traglich: «Ein Stand nimmt einen gewissen Raum
in ausschliesslicher Weise in Anspruch, der zur
Verflgung stehende offentliche Grund ist be-
schréankt, und es kdnnen nicht in beliebiger Anzahl
Stande aufgestellt werden.»®5 Trotzdem wird etwa
in der Stadt ZUrich flr Standaktionen zu politischen
Zwecken —anders als fr religiose und gemeinn(t-
zige Standaktionen®® — nicht in jedem Fall eine
Bewilligung verlangt. Obwohl solche Aktionen
ausdricklich als Gber den Gemeingebrauch hinaus-
gehend bezeichnet werden,9” sind sie an bestimm-
ten, Uber die Stadt verteilten zentralen Ortlichkei-
ten bewilligungsfrei zulassig.98 Ausserhalb dieser
Ortlichkeiten kénnen sie auf Gesuch hin bewilligt
werden.?9 Diese im Vergleich zu Ausserungen mit
anderem Gehalt grosszligige Regelung ist Aus-
druck des besonderen Stellenwertes, der politi-
schen Ausserungen eingeraumt wird (vgl. Ziff. 2).

Die Durchflihrung von kulturellen Veranstaltun-
gen zu politischen Zwecken auf 6ffentlichem Grund
darfin der Regel ebenfalls einer Bewilligungspflicht
unterstellt werden, da solche Veranstaltungen hau-
fig eine grosse Anzahl Passanten anziehen und zu
Verkehrsbeeintrachtigungen fihren kdnnen. So hat
das Bundesgericht entschieden, dass das Auffih-
ren eines politischen Strassentheaters selbst in ei-
ner verkehrsfreien Zone gesteigerten Gemeinge-
brauch darstellt.’00 Gleich beurteilte es ein vor
einem Modehaus aufgeflhrtes «kleines Schauspiel
zum Thema Pelztierjagd»,'0" bei dem «eine als
Flchsin kostimierte Frau vom Beschwerdefuhrer,
der als Schlachter in blutbeflecktemn Mantel auf-
trat, symbolisch mit einer blutverschmierten Keule
geknUppelt [wurde], wahrend die dritte Person mit
Skelettanzug und Sense den Tod darstellend auf
das neue Tieropfer fir die Pelzmode wartete».102
«Dass die spektakuldre Art und Weise, wie die Of-
fentlichkeit auf die Pelz-Thematik aufmerksam ge-
macht werden sollte, eine gesteigerte Nutzung der
betreffenden Umgebung nach sich ziehen wiirde»,
war laut Bundesgericht ohne Weiteres zu erwar-
ten, zumal sich vor dem betreffenden Modehaus
«eine Haltestelle des (Rdsslitrams» befand, das als
eine Art weihnachtliche Pferdekutsche flr Kinder
gedacht war und die Platzverhaltnisse zum Vorn-

94 BGE 7051a 15 E. 4 S. 21.

9 BGE 7051a91 E. 2 S.93.

9 Art. 22 Abs. 1 Benutzungsordnung (Fn. 20).

97 Art. 2 Abs. 1 Benutzungsordnung (Fn. 20).

98 Art. 22 Abs. 2 und Anhang Benutzungsordnung (Fn. 20).
99 Art. 22 Abs. 3 Benutzungsordnung (Fn. 20).

100 BGE 7001a392 E. 2 S. 396 f.

101 BGer, 1P.104/2000, 30. Mai 2000, E. 4b.

102 BGer, 1P.104/2000, 30. Mai 2000, E. 2a/bb.

herein einengte.»'03 Ausnahmen von der Bewilli-
gungspflicht drangen sich hingegen auf fur kultu-
relle Strassenaktivitdten an unproblematischen
Standorten, an denen sich nicht mehr als zwei Per-
sonen beteiligen.104

Was politische Plakate und &hnliche Formen der
Reklame anbelangt, ist zwischen dem Errichten
der Plakattrager und der eigentlichen Plakatierung
zu unterscheiden. Das Aufstellen von mobilen und
temporaren Plakatstandern oder anderen Rekla-
mevorrichtungen auf 6ffentlichem Grund ist im All-
gemeinen als gesteigerter Gemeingebrauch (und
somit bewilligungspflichtig), jenes von fest im Bo-
den verankerten und auf Dauer angelegten Plakat-
anschlagstellen gar als Sondernutzung (und somit
konzessionspflichtig) zu betrachten.’95 Die meis-
ten Gemeinden haben die Plakatierung mittels ei-
ner Konzession an ein privates Plakatunternehmen
Ubertragen.196 Fir das Anschlagen der Plakate an
die bewilligten Plakattrager wird teilweise eine zu-
satzliche behdrdliche Genehmigung des Plakatin-
halts verlangt,'97 teilweise bedingt sich die Behorde
in der Konzession ein diesbezlgliches «Vetorecht»
aus'o8 (vgl. dazu Ziff. 5.3.1). Eher selten sind Ein-
schrankungen, die die Form politischer Plakate be-
treffen. Immerhin verbietet die Stadt ZUrich soge-
nannte «Megaposter» mit politischem Inhalt.109
Besonders wichtig ist der Zugang zu Plakatflachen
vor Wahlen und Abstimmungen. Die einschlagigen
Erlasse sehen deshalb regelmassig vor, dass vor
Urnengangen in angemessenem Umfang Plakat-
flachen fir politische Werbung zur Verfiigung ge-
stellt werden, normalerweise unentgeltlich.1'0 Bei
der Verteilung dieser Flachen muss die kommuni-
kative Chancengleichheit der verschiedenen poli-
tischen Akteure gewahrleistet werden.!' Das Bun-
desgericht hat festgehalten, dass «der richtige
Weg zur Gewahrleistung der Gleichheit unter den
Kandidaten darin besteht, die Anzahl verfligbarer
Flachen durch die Zahl der Kandidaten zu teilen».112
Das Reklamereglement der Stadt Bern etwa sieht

103 BGer, 1P.104/2000, 30. Mai 2000, E. 4b.

104 \/gl. Art. 2 Abs. 2 Verordnung Uber die kulturellen Strassenak-
tivitdten in der Gemeinde Bern vom 22. August 2001 (SAV; SSSB
732.211.7).

105 Moser (Fn. 31), 579. Zur Qualifikation als Sondernutzung vgl.
BGE 7281295 E. 3c/aa S. 300.

106 \/gl. z.B. Art. 11 Vorschriften der Stadt Zirich Gber das Anbrin-
gen von Reklameanlagen im 6ffentlichen Grund vom 21. Mai 2008
(VARGOG; AS 551.240).

107 7.B. Art. 13 VARGSG (Fn. 106).

108 7. B. 88 4 Abs. 3 und 9 Abs. 3 Plakatverordnung des Kantons
Basel-Stadt vom 7. Februar 1933 (Plakatverordnung; SG 569.500).
Vgl. auch BGE 727184 E. 4a S. 87.

109 Art. 14 Abs. 3 VARGG (Fn. 106).

10 7. B. Art. 12 VAROG (Fn. 106); Art. 19 Abs. 1 Reglement Uber
die Reklame in der Stadt Bern vom 16. Mai 2004 (Reklameregle-
ment; SSSB 722.51).

1 L ukas Schaub, Die Finanzierung von Wahl- und Abstimmungs-
kdmpfen — Ein Beitrag zum demokratischen Diskurs und zur poli-
tischen Chancengleichheit, Zirich/St. Gallen 2012, 320 ff.

12 BGer, 1P.315/1998, 7. Dezember 1998, E. 2c, in deutscher
Ubersetzung in: Pra 7999 Nr. 86 479, 483.
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vor, dass vor Wahlen jede Liste Anspruch auf
30 Plakate hat, die wahrend vier Wochen unent-
geltlich an zentralen Orten ausgehangt werden.!13

Auch die Verwendung von Megafonen oder
Lautsprechern fir Zwecke der politischen Werbung
kann von einer Bewilligung abhangig gemacht wer-
den. Ein generelles Verbot des Einsatzes von
Lautsprechern vor Wahlen und Abstimmungen ist
jedoch laut Bundesgericht unverhaltnismassig.!"®

Schliesslich konnen auch gewisse zeitliche Ein-
schrdnkungen vorgesehen werden. So darf in der
Stadt Zurich der offentliche Grund an Ruhetagen
und in der Nacht nicht fur politische Zwecke be-
nutzt werden."® Auf dem Bundesplatz in Bern
sind von mehreren Personen getragene Veran-
staltungen mit Appellfunktion wéahrend der Ses-
sionswochen des eidgenossischen Parlaments im
Allgemeinen verboten.!” Hingegen ist es verfas-
sungswidrig, Veranstaltungen zu \Wahlen und Ab-
stimmungen nur in den letzten zwei Wochen vor
dem Urnengang zuzulassen.!8

5.3 Inhalt der Werbung

5.3.1 Praventive Eingriffe

Bei inhaltlichen Einschrankungen politischer Wer-
bung ist der Zeitpunkt der staatlichen Intervention
von Bedeutung. An préventive Eingriffe sind be-
sonders hohe Anforderungen zu stellen. Das Zen-
surverbot von Art. 17 Abs. 2 BV, das alle an die Of-
fentlichkeit gerichteten Ausserungen im Rahmen
der Kommunikationsgrundrechte erfasst,9 schiitzt
nach verbreiteter Auffassung absolut gegen sys-
tematische vorgangige Inhaltskontrollen.’20 Praven-
tive inhaltliche Einschrankungen sind somit nur zu-
lassig, wenn sie punktuell (d.h. im Einzelfall)
erfolgen.’2' Von vornherein problematisch sind so-
mit Bestimmungen, die eine generelle Pflicht zur
Vorlage von Publikationen (z.B. von Flugblattern
oder Plakaten) zwecks inhaltlicher Kontrolle durch
eine Behdrde vorsehen.'22 Trotzdem darf gemaéss
Bundesgericht, soweit flr eine bestimmte Form

13 Art. 19 Abs. 2 Reklamereglement (Fn. 110).

114 \/gl. BGE 7001a 392 E. 6d S. 405 f.

115 BGE 7071a 64 E. 3b S. 68 ff.

116 Art. 23 Benutzungsordnung (Fn. 20).

17 Art. 6 Abs. 1 Bst.ai.V.m. Art. 1 Abs. 3 Reglement Uber Kund-
gebungen auf 6ffentlichem Grund der Stadt Bern vom 20. Okto-
ber 2005 (Kundgebungsreglement; SSSB 143.1).

118 BGE 7021a 50 E. 6 S. 59 ff.

119 Melanie Kriisi, Das Zensurverbot nach Art. 17 Abs. 2 der
Schweizerischen Bundesverfassung, Zirich 2011, 215 ff.; Mdller/
Schefer (Fn. 19), 351.

120 Miiller/Schefer (Fn. 19), 352 f. mit Hinweisen.

121 Mdiller/Schefer (Fn. 19), 354 f.

122 7 B. Art. 13 Abs. 1 VARGG (Fn. 106). Vgl. Kriisi(Fn. 119), 148 ff.;
Bernhard Ritsche/Mike Schlipbach, Diskriminierende Ausserun-
gen auf einem Kundgebungsplakat: «Europa dein Weg zur Holle
ist: ...», in: Jusletter 23. April 2007, Rz. 4.

der politischen Werbung (wie etwa eine Standak-
tion) eine Bewilligung erforderlich ist, die Bewilli-
gungsbehdrde Uber den «ungeféhren Inhalt» der
zu verteilenden Presseerzeugnisse Auskunft ver-
langen; nur so konne sie die ihr obliegende Inter-
essenabwagung richtig vornehmen. Die Behorde
musse zwar bei der Kontrolle Zurlckhaltung Gben,
durfe aber bei entsprechenden konkreten Hinwei-
sen die Bewilligung an den Vorbehalt kntpfen, dass
nicht zu rechtswidrigen Handlungen aufgerufen
wird.’23 Mit den bundesgerichtlichen Vorgaben
vereinbar sind vor diesem Hintergrund wohl Be-
stimmungen, die vorsehen, dass die zustandige
Plakatgesellschaft bei konkreten Hinweisen auf
rechtswidrige Inhalte die fraglichen Plakate vor der
Publikation einer Behorde vorzulegen hat.124
Selbst praventive Eingriffe im Einzelfall sind ge-
mass Bundesgericht aber nur unter restriktiven Be-
dingungen zulassig: Sie missen dem Schutz ele-
mentarer Rechtsglter dienen, die durch die
fragliche Meinungsausserung konkret nachweis-
bar gefahrdet sind.’2® Vage Beflirchtungen, dass
eine politische Aktion die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung geféhrden kdnnte, reichen nicht aus.126
Im Vordergrund stehen praventive Massnah-
men gegen politische Werbung mit strafrechtlich
relevantem Inhalt, also etwa Werbung, die zu Ge-
waltakten auffordert (Art. 259 StGB), in gemeiner
Weise die Uberzeugung anderer in Glaubenssa-
chen beschimpft (Art. 261 StGB), rassendiskrimi-
nierend (Art. 261°s StGB) oder ehrverletzend
(Art. 173 ff. StGB) ist, sowie bei drohenden Per-
sonlichkeitsverletzungen im Sinne von Art. 28 ff.
ZGB. Allerdings mussen sich die Behorden auch
bei praventiven Eingriffen zum Schutz dieser
Rechtsgtiter Zurtckhaltung auferlegen. Laut Bun-
desgericht lauft es auf «une sorte de censure
préalable» hinaus, eine Ausserung nur gestiitzt auf
vage Verdachtigungen zu verbieten, dass sie ge-
gen strafrechtliche Bestimmungen wie Art. 261
oder Art. 261°s StGB verstossen kdnnte. Vielmehr
obliege es in einem solchen Fall den Strafverfol-
gungsbehdrden, im Nachhinein zu bestimmen, ob
gewisse Ausserungen strafrechtlich relevant
sind.'27 Hingegen liess es das Bundesgericht, wie
nach ihm auch der EGMR, fur das Verbot des in
Ziff. 2 beschriebenen Plakats der Raél-Bewegung
genligen, dass einzelne Mitglieder der Bewegung
wegen sexueller Handlungen mit Kindern verur-

123 BGE 7051a 15 E. 4 S. 21 1.

124 7 B. § 4 Abs. 3 Plakatverordnung (Fn. 108).

125 BGer, 1C_9/2012, 7. Mai 2012, E. 2.2 und BGer, 1C_312/2010,
8. Dezember 2010, E. 4.2, beide mit Verweis auf Miiller/Schefer
(Fn.19), 354 f. und Andreas Kley/Esther Tophinke, in: Bernhard Eh-
renzeller et al., Die schweizerische Bundesverfassung, Kommen-
tar, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2008, Art. 16, Rz. 17.

126 BGer, 1C_9/2012, 7. Mai 2012, E. 2.4; BGer, 1C_312/2010,
8. Dezember 2010, E. 5.2.

127 BGer, 1C_312/2010, 8. Dezember 2010, E. 5.1.
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teilt worden waren und auf der Website der Be-
wegung das von Art. 119 Abs. 2 Bst. a BV verbo-
tene Klonen von Menschen propagiert wurde.
Dass das Plakat selbst keinen rechtswidrigen In-
halt aufwies, dnderte daran nichts.'28

Teilweise werden auch praventive Massnahmen
gegen Meinungsausserungen als zulassig erach-
tet, die, obwohl sie nicht gegen strafrechtliche
Bestimmungen verstossen, als unsittlich, diskrimi-
nierend oder mit den Grundwerten einer demokra-
tischen Gesellschaft unvereinbar taxiert werden.
So verbieten gewisse Plakatierungsvorschriften
den Aushang von Plakaten mit unsittlichem?29 oder
geschlechterdiskriminierendem Inhalt.’30 Die
Stadte Luzern und Zug untersagten den Aushang
des eingangs erwahnten Plakats mit dem Text «Da
ist wahrscheinlich kein Gott —also sorg dich nicht,
geniess das Leben» mit der Begrindung, es ver-
letze religiose Gefiihle.’3! Die Eidgendssische Kom-
mission gegen Rassismus stellte sich auf den
Standpunkt, die Plakate flr die Minarettinitiative
erflllten zwar nicht den Tatbestand von Art. 261bis
StGB, sollten aber von den zustandigen Behorden
trotzdem zwecks Verhinderung einer Diskriminie-
rung im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV verboten wer-
den.’32In der Literatur wird geltend gemacht, Pas-
santen mussten durch praventive Eingriffe vor
«ungewollte[r] Konfrontation mit diskriminieren-
dem Gedankengut» geschitzt werden kénnen.'33
Das Gemeinwesen sei «nicht verpflichtet, den 6f-
fentlichen Grund als Plattform fUr die Verbreitung
von Ansichten zur Verflgung zu stellen, welche
mit grundlegenden und fundamentalen \Werten der
Gesellschaft schlechterdings unvereinbar sind.»134

Das Bundesgericht schiitzte 1979 die Verwei-
gerung einer Bewilligung flr eine Standaktion der
Homosexuellen Arbeitsgruppe St.Gallen mit der
Begriindung, die zu vertreibende Zeitschrift be-
diene sich einer «unanstandigen Ausdrucksweise»
und «vulgaren Sprache» und verletze damit «das
Schamgeflhl der Passanten».'3% Das Verbot des
Raél-Plakats bestatigte es nicht zuletzt gestltzt

128 BGer, 1P.336/2005, 20. September 2005, E. 5.5; EGMR, Mou-
vement raélien suisse gegen Schweiz [GC], Beschwerde
Nr. 16354/06, Urteil vom 13. Juli 2012, §8 71 f.

129 Art. 19 Abs. 1 Réglement de police de la Commune de Neucha-
tel vom 17. Januar 2000 (Recueil systématique de la réglementa-
tioncommunale 12.2); § 7 Abs. 1 Bst. f Plakatverordnung (Fn. 108).
130 Art. 13 Abs. 2 Bst. a VAROG (Fn. 106); 8 7 Abs. 1 Bst. b Pla-
katverordnung (Fn. 108).

131 Die Verbote wurden spéater von den Stadtbehorden widerru-
fen. Vgl. «Da ist wahrscheinlich kein Gott»: Zug verbietet umstrit-
tene Plakate, Tages-Anzeiger vom 1. Oktober 2009.

132 Stellungnahme der Eidgendssischen Kommission gegen Ras-
sismus zum Aushang von Plakaten der Initiative «Gegen den Bau
von Minaretten» im 6ffentlichen Raum vom 6. Oktober 2009,
<http://www.ekr.admin.ch/dokumentation/00143/index.
html?lang=de> (besucht am 11. Oktober 2013), 4 f. .

133 | orenz Engi, Die 6ffentliche Prasenz diskriminierender Ausse-
rungen, in: AJP 2006 1308, 1310.

134 Moser (Fn. 31), 477.

135 BGer, Urteil vom 21. Mérz 1979, in: ZBI 198042, E. 3d.

auf die Uberlegung, die von der Bewegung propa-
gierte «Geniokratie» sei «manifestement de nature
a choquer les convictions démocratiques et anti-
discriminatoires qui sont a la base d'un Etat de
droit».136 Ahnlich begriindete das Verwaltungsge-
richt des Kantons Zlrich seinen Entscheid betref-
fend ein Plakat mit dem Text «Europa dein Weg
zur Holle ist: Porno Brutalo Drogen Abtreibung und
Homosexualitat». Die Stadtpolizei Winterthur hatte
die Bewilligung des Aushangs des Plakats mit der
Auflage verknipft, den Ausdruck «Homosexuali-
tat» zu entfernen. Das Verwaltungsgericht schitzte
diese Auflage. Zwar beinhalte der verbotene Pla-
kattext weder eine Ehrverletzung im Sinn von
Art. 173 ff. StGB noch eine Personlichkeitsverlet-
zung im Sinn von Art. 28 ff. ZGB. Doch héatten die
Behorden gemass Art. 35 Abs. 3 BV dafir zu sor-
gen, dass das Diskriminierungsverbot von Art. 8
Abs. 2 BV auch zwischen Privaten wirksam wird
und somit Diffamierungen von Personen aufgrund
ihrer sexuellen Orientierung verhindert werden.'37

Zur Begrindung solcher praventiver Eingriffe
wird regelmaéssig auf die in Ziff. 5.1 beschriebenen
rechtlichen Qualifikationen und dogmatischen Fi-
guren abgestellt. In seinem Entscheid betreffend
den Informationsstand der Homosexuellen Arbeits-
gruppe St. Gallen hielt das Bundesgericht fest, zur
Beurteilung stehe nicht die Frage, ob der Staat das
Verteilen von Druckerzeugnissen bloss dulden
musse, sondern ob er verpflichtet sei, den Gesuch-
stellern den 6ffentlichen Grund «exklusiv zur Ver-
fagung [zul stellen», ihnen mithin eine «Vorzugs-
stellung» bzw. «Sondervorteile» einzurdumen.'38
Das Ziurcher Verwaltungsgericht kam mit Ver-
weis'39 auf dieses Urteil des Bundesgerichts zum
Schluss, wer seine Ansichten auf offentlichem
Grund verbreiten wolle, habe «grossere Einschran-
kungen in Kauf zu nehmen», schliesslich sei der
Anspruch auf Bewilligung des gesteigerten Ge-
meingebrauchs nur ein «bedingter».140

Immer wieder schimmert auch die Konzeptua-
lisierung des offentlichen Grundes als Eigentum,
als klassischer Herrschaftsbereich des Staates
durch, insbesondere dann, wenn geltend gemacht
wird, dass Ausserungen auf dem o6ffentlichen
Grund bis zu einem gewissen Grad diesem zuzu-
rechnen seien. Dieses Argument flhrte das Bun-
desgericht in seinem Entscheid zum Raél-Plakat
ins Feld. Dort hielt es fest, das Verbot des Plakats
sei gerechtfertigt, denn es diene dazu, «d'éviter

136 BGer, 1P.336/2005, 20. September 2005, E. 5.5.2.

137 Verwaltungsgericht des Kantons Zirich, Urteil vom 13. April
2000, in: ZBI 2001 103, E. 4d-e.

138 BGer, Urteil vom 21. Marz 1979, in: ZBI 198042, E. 3d.

139 Verwaltungsgericht des Kantons Zirich, Urteil vom 13. April
2000, in: ZBI 2007 103, E. 4d.

140 \Verwaltungsgericht des Kantons Zurich, Urteil vom 13. April
2000, in: ZBI 2007 103, E. 4e.
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que I'Etat ne préte son concours a une telle publi-
cité en mettant a disposition une partie du domaine
public, pouvant laisser croire ainsi qu'il cautionne
ou tolére les opinions et les agissements en
cause.»' Die 1. Abteilung des EGMR schloss sich
dieser Uberlegung an,'42 die Grosse Kammer ging
nicht auf sie ein. Der gleiche Begrindungsansatz
findet sich, allerdings in Bezug auf Verwaltungs-
vermogen, im «Busbemalungs»-Urteil des Bun-
desgerichts, wo festgehalten wird, es sei ein
zuldssiges Anliegen, die Fahrzeuge der Verkehrs-
betriebe nicht mit einem Text in Verbindung zu brin-
gen, der von einem Teil des Publikums als Beleidi-
gung empfunden werden kénnte.3 In der Lehre
wird die Meinung vertreten, aufgrund seiner Stel-
lung als Inhaber der Herrschaftsgewalt am 6ffent-
lichen Grund trage das Gemeinwesen eine ge-
wisse Mitverantwortung fir die dort vermittelten
Inhalte. Insbesondere in jenen Fallen, in denen eine
Bewilligung fir den gesteigerten Gemeingebrauch
erteilt werde, erhalte die entsprechende Mei-
nungsausserung «ein gewisses Mass an staatli-
cher Legitimitat».144

Diese Ansicht Uberzeugt nicht. Erstens ist sie
wirklichkeitsfremd. Niemand wird ernsthaft auf die
Idee kommen, die Stadt Neuchatel heisse die Herr-
schaft der Genies oder das Klonen von Menschen
gut, nur weil die Stadtbehorden den 6ffentlichen
Aushang eines Plakats bewilligen, das diese Ideen
propagiert. Konsequent zu Ende gedacht, misste
die Ansicht zum Schluss flihren, dass der Staat mit
allen Inhalten identifiziert wird, die bei auf 6ffent-
lichem Grund gehaltenen Standaktionen oder De-
monstrationen vertreten werden. Angesichts der
grossen Unterschiedlichkeit, ja Widersprichlich-
keit der auf dffentlichen Strassen und Platzen ge-
ausserten Meinungen ist dies schon logisch un-
moglich. Tatsachlich ist «die Strasse» eben nicht
die ausschliessliche Domane des Staates, sondern,
so formulierte es Walter Jellinek bereits 1928, sie
«gehort nun einmal dem «Volker».145

Zweitens ist diese Ansicht nicht mit der Mei-
nungsausserungsfreiheit zu vereinbaren. Falls es
zutreffen sollte, dass der Staat mit der Bewilligung
der Benutzung des 6ffentlichen Grundes die ent-
sprechenden Ausserungen gutheisst, misste dies
umgekehrt bedeuten, dass er die Maglichkeit ha-
ben muss, Ausserungen gestutzt darauf zu unter-
sagen, dass er sie nicht gutheisst.'#¢ Das Bundes-

141 BGer, 1P.336/2005, 20. September 2005, E. 5.7.2.

142 EGMR, Mouvement raélien suisse gegen Schweiz, Be-
schwerde Nr. 16354/06, Urteil vom 13. Januar 2011, § 52.

143 BGE 7127184 E. 4d S. 91.

44 Moser (Fn. 31), 478.

145 \Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, Berlin 1928, 471.

146 So auch EGMR, Mouvement raélien suisse gegen Schweiz|[GC],
Beschwerde Nr. 16354/06, Urteil vom 13. Juli 2012, abweichendes
Sondervotum der Richter und Richterinnen Tulkens, Sajo, Lazarova
Trajkovska, Bianku, Power-Forde, Vuéini¢ und Yudkivska, § 11.

gericht selbst hat aber wiederholt festgehalten,
dass es fir den Entscheid Uber die Nutzung des
offentlichen Grundes keine Rolle spielen darf, ob
die von den Gesuchstellern vertretenen Auffassun-
gen der Bewilligungsbehoérde mehr oder weniger
wertvoll und wichtig erscheinen.’4’ Dieses Urtell
ist vielmehr den Burgerinnen und Birgern Uberlas-
sen: «Meinungsausserungsfreiheit und Pressefrei-
heit bilden tragende Grundlagen der schweizeri-
schen Demokratie, die dem BUlrger zutraut,
zwischen den verschiedenen gegensatzlichen Auf-
fassungen zu unterscheiden, unter den Meinun-
gen auszuwahlen, Ubertreibungen als solche zu
erkennen und vernunftgemass zu entscheiden.»148
Im «SBB-Palastina-Urteil» hat es diese Position
bestatigt.'4® Ein generelles Verbot von Werbung
auf offentlichem Grund zu aussenpolitisch brisan-
ten Themen ist deshalb nicht mit der Meinungs-
ausserungsfreiheit zu vereinbaren.’®0 Eine inhaltli-
che Uberprifung eines Plakats hat sich gemass
Bundesgericht auf die Frage zu beschranken, ob
es strafbare Ausserungen enthélt oder sonst wie
gegen Gesetzesvorschriften verstosst. Insbeson-
dere sei es unbeachtlich, ob die auf dem Plakat ge-
ausserten Auffassungen der «Corporate Identity»
der SBB abtraglich sind.s

5.3.2 Repressive Eingriffe

Repressive Massnahmen, wie die Verurteilung we-
gen des Verbreitens von Drucksachen mit straf-
rechtlich relevantem Inhalt oder die Zusprechung
von Genugtuung wegen Personlichkeitsverletzung
im Sinn von Art. 28 ZGB, sind im Allgemeinen an
einem etwas weniger strengen Massstab zu mes-
sen als praventive Eingriffe. Soweit sie systema-
tisch durchgefiihrt werden, kénnen allerdings auch
nachtragliche inhaltliche Kontrollen durch eine Be-
hérde gegen das Zensurverbot von Art. 17 Abs. 2
BV verstossen, weil sie einen «chilling effect» zur
Folge haben kdnnen.'52 Es ist deshalb auch bei re-
pressiven Massnahmen wichtig, dass die betref-
fenden straf- und zivilrechtlichen Bestimmungen
grundrechtskonform ausgelegt werden.

So darf gemass standiger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung in der politischen Auseinander-
setzung eine strafrechtlich relevante Ehrverletzung
(Art. 173 ff. StGB) nur mit grosser Zuriickhaltung
angenommen werden. Die Freiheit der Meinungs-
ausserung bedinge, dass sich die politischen Ak-
teure auch heftiger 6ffentlicher Kritik aussetzen

147 BGE 7001a392 E. 5S.402. Vgl. auch etwa BGE 71321256 E. 3
S. 259.

148 BGE 981a 73 E. 3b S. 80

149 BGE 71381274 E. 2.2.2 S. 283.

150 BGE 71381274 E. 3.4.1 S. 286.

181 BGE 7381274 E. 3.5.1 S. 288.

152 Krisi (Fn. 119), 167 ff.; Mdller/Schefer (Fn. 19), 353 f.
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miissen.'s3 Gerade im Wahlkampf sind auch Uber-
treibungen hinzunehmen.'®4 Nicht auf diese Recht-
sprechung berufen kann sich allerdings, wer eine
anonyme Plakatkampagne fihrt, um seine politi-
schen Gegnerinnen zu verunglimpfen.1s5

Ahnliche Leitlinien finden bei der Auslegung
des Straftatbestands der Rassendiskriminierung
(Art. 261°s StGB) Anwendung. Laut Bundesgericht
mussen in einer Demokratie auch Standpunkte ver-
treten werden konnen, die fur viele schockierend
wirken. Wirden durch eine extensive Auslegung
des Strafrechts zu hohe Anforderungen an kriti-
sche Ausserungen gestellt, bestehe die Gefahr,
dass auch begrindete Kritik nicht mehr vorge-
bracht wird.’56 \Weder ein \Wahlplakat, das vor dem
Bundeshaus betende Muslime von hinten zeigte
und mit der Parole «Utilisez vos tétes! Votez UDC.
Suisse, toujours libre!» Uberschrieben war,'57 noch
die SVP-Plakatkampagne «Kontaktnetz fir KO-
SOVO-ALBANER NEIN»88 noch das eingangs er-
wahnte Schafchen-Plakat's® wurden als rassendis-
kriminierend beurteilt. Demgegenlber wurde ein
sich an eine Vorlage der nationalsozialistisch ge-
pragten Nationalen Front anlehnendes Wahlplakat,
auf dem Bonzen, Kommunisten und Juden aus der
Schweiz gefegt werden, als Verstoss gegen
Art. 261bis Abs. 1 StGB eingestuft.160

Die Gerichte Uben auch Zurtckhaltung in der
Anwendung von Art. 28 ff. ZGB, «da die politische
Diskussion nicht unter dem Vorwand des Person-
lichkeitsschutzes <abgewdlrgty werden soll.»16
Dies musste kirzlich Daniel Vasella erfahren, der
sich durch einen Flyer, der von der Website der
JUSO heruntergeladen und verteilt werden konnte,
in seiner Personlichkeit verletzt fihlte. Die Foto-
montage zeigte ihn und zwei weitere Spitzenma-
nager praktisch nackt unter den Uberschriften
«1:12-Initiative gesammelt!» und «Abzocker, zieht
euch warm an!». Das Obergericht des Kantons Aar-
gau kam, anders als vor ihm das Bezirksgericht

183 BGE 7371V 313 E. 2.1.4 S. 316; 71281V 53 E. 1a S. 58; 116 IV
146 E. 3¢ S. 150 f.

154 BGE 77181V 248 E. 2b S. 251.

155 BGE 7281V 53 E. 1d S. 60.

156 BGE 7371V 23 E. 3.1 S. 28.

157 BGer, 6B_664/2008, 27. April 2009.

158 7R 703(2004) Nr. 12, 33 ff. (Zlrcher Obergericht). Kritisch dazu
Marcel Alexander Niggli, Diskriminierung durch Plakataushang, in:
Gesellschaft Minderheiten in der Schweiz (GMS)/Stiftung gegen
Rassismus und Antisemitismus (GRA) (Hrsg.), Rassendiskriminie-
rung: Gerichtspraxis zu Art. 261%s StGB, Zlrich 1999, 265 ff.

159 Schafchenplakat verstdsst nicht gegen Rassismusstrafnorm,
NZZ vom 26. Mai 2008.

160 Entscheid des Bezirksamts Aarau vom 1. Juli 2005, Urteils-
sammlung der Eidgendssischen Kommission gegen Rassismus,
Nr.2005-15, Nr. 2005-16, <http://www.ekr.admin.ch/dienstleistun-
gen/00169/index.html?lang=de> (besucht am 11. Oktober 2013).
161 Regina E. Aebi-Mldiller, in: Peter Breitschmid/Alexandra Rumo-
Jungo (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht — Per-
sonen- und Familienrecht inkl. Kindes- und Erwachsenenschutz-
recht (Art. 1-456 ZGB), 2. Aufl., Ziirich 2012, Art. 28, Rz. 39. Vgl.
z.B.BGE 70511161 E. 3b S. 165.

Baden,’®2 zum Schluss, dass der Flyer eine satiri-
sche Abbildung von Persdnlichkeiten des schwei-
zerischen Wirtschaftslebens und somit keine wi-
derrechtliche Persénlichkeitsverletzung darstellt.163
Schliesslich kénnen politische Werbeaktionen
von Privaten, selbst wenn mit ihnen im Hinblick
auf einen Urnengang unwahre Angaben verbreitet
werden, nur in Ausnahmeféllen die Aufhebung der
betreffenden Abstimmung oder Wahl nach sich
ziehen. In der Regel durfen als Teil einer politischen
Kampagne auch unsachliche, Ubertreibende oder
gar unwahre Behauptungen verbreitet werden.164
«Die politische Auseinandersetzung lebt von Uber-
treibungen, einseitigen Darstellungen oder Halb-
wahrheiten.»'6% Eine Aufhebung einer Abstim-
mung oder Wahl kommt nur infrage, wenn die
falsche Tatsachenbehauptung eine schwerwie-
gende Irrefihrung bewirkt, so knapp vor dem Ur-
nengang erfolgt, dass sich der Blrger kein zuver-
lassiges Bild von den tatsachlichen Verhéltnissen
schaffen kann, und es ausser Zweifel steht, dass
die Abstimmung oder Wahl! durch die Irrefihrung
entscheidend beeinflusst worden ist.166

6. Ausblick

Ein zunehmend grésserer Teil des taglichen Le-
bens spielt sich in Raumen ab, die sich rechtlich
nicht dem offentlichen Grund zuordnen lassen bzw.
deren rechtliche Qualifikation umstritten ist, die
aber tatsachlich die Funktion von Strassen und Plat-
zen als 6ffentliches Forum Ubernehmen: Einkaufs-
zentren, Sportstadien, Vergnlgungsparks, Shop-
pingbereiche von Bahnhdfen, Flughafen usw. Wie
kann sichergestellt werden, dass politische Wer-
bung auch unter diesen veranderten sozialen
Bedingungen die Offentlichkeit erreichen kann?
Dieses flr die Zukunft zentrale Problemfeld kann
hier zum Schluss nur kurz gestreift werden.
Soweit die betreffenden Rdume dem Gemein-
wesen gehoren, kann der Staat sie (oder Teile da-
von) selbstverstandlich fir politische Werbung frei-
geben —allenfalls beschrankt auf einen bestimmten
Zeitraum, z.B. die Wochen vor einem Urnengang.
Tatsachlich stellten etwa die SBB vor den letzten
eidgendssischen Wahlen mehreren politischen Par-
teien Teile des Zlrcher Hauptbahnhofs wahrend ei-

162 Regina E. Aebi-Mldiller, Urteil des Bezirksgerichts Baden (3. Ab-
teilung) vom 27. September 2011 (0Z.2011.24/hu), in: Medialex
2012 100.

163 Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau vom 19. Juni 2012
(ZOR.2012.48/AK/rb), in: Medialex 2012 171.

164 BGE 7021a 264 E. 3 S. 269.

165 Andreas Kley/Reto Feller, Schranken der politischen Werbung
seitens Privater, in: Medialex 2002 125, 125.

166 Z.B.BGE 71351292 E. 4.1 S.295f1,; 1191a 271 E. 3¢ S. 274 1,
102 1a 264 E. 3 S. 268 f. Vgl. zum Ganzen Kley/Feller (Fn. 165).
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nem Tag flr ihre Wahlwerbung zur Verfligung.'67
Aber besteht eine Rechtspflicht der 6ffentlichen
Hand zur Bereitstellung — oder gar Schaffung —von
Werbeflachen? Im «SBB-Paldstina-Urteil» halt das
Bundesgericht zwar fest, dass der Staat nicht ver-
pflichtet sei, positiv neue Einrichtungen zu schaf-
fen, um die Freiheitsrechtsausibung zu ermaogli-
chen.’88 Doch an einzelnen Stellen scheint es
anzudeuten, dass die SBB verpflichtet sind, die be-
stehenden Flachen in ihren Bahnhéfen fir kommu-
nikative Zwecke, einschliesslich politische Wer-
bung, zur Verfligung zu stellen.169

In den meisten Fallen aber sind die neuen 6f-
fentlichen Foren wie Einkaufszentren und Sportsta-
dien Privaten zuzuordnen. Kénnen die privaten
Betreiber solcher «halbdffentlicher Raume»'70 ge-
zwungen werden, diese fir ideelle kommunikative
Zwecke zur Verflgung zu stellen? Der EGMR hat
die Frage im Fall Appleby gegen Vereinigtes Kénig-
reich verneint. Die Beschwerdeflihrer wurden da-
ran gehindert, am Eingang einer grossen Shopping
Mall im Zentrum der englischen Stadt Washington
einen Informationsstand aufzustellen. Obwohl das
im Privateigentum stehende Einkaufszentrum zu-
sammen mit den entsprechenden Parkhausern und
Verbindungswegen praktisch den gesamten Innen-
stadtbereich abdeckte, weigerte sich der Gerichts-
hof, aus der Meinungséausserungsfreiheit einen An-
spruch auf Zugang zu privatem Grund abzuleiten.!”!

Der amerikanische Supreme Court anerkannte
demgegenUber einen solchen Anspruch bereits in

1946 und 1968 gefallten Urteilen.”72 Wahrend er
in seiner spateren Rechtsprechung zunachst von
dieser Position wieder abrUckte,'”3 hielt er im Fall
Pruneyard Shopping Center v. Robins immerhin
fest, dass es den Bundesstaaten jedenfalls nicht
verwehrt sei, zu gewahrleisten, dass Einkaufszen-
tren, die von ihren Betreibern grundsatzlich der Of-
fentlichkeit zuganglich gemacht werden, auch flr
ideelle kommunikative Zwecke genutzt werden
kénnen.'74 Ahnliche Uberlegungen fihrten das
deutsche Bundesverfassungsgericht zum Schluss,
dass die als 6ffentliche Foren ausgestalteten Be-
reiche des Flughafens Frankfurt a. M. fir die poli-
tische Meinungskundgabe genutzt werden dlr-
fen —wobei hervorzuheben ist, dass die 6ffentliche
Hand 70% der Anteile der Flughafenbetreiberin be-
sass.'”® Schliesslich hat in der Schweiz das Bun-
desamt fir Verkehr in Privateigentum stehende
Bahnhofsareale als 6ffentliche Sachen im Gemein-
gebrauch qualifiziert und dementsprechend zwei
Bahnunternehmen angewiesen, politische Aktio-
nen darauf grundsatzlich zuzulassen. Da die Bahn-
unternehmen diese rechtliche Qualifikation nicht
bestritten hatten, wurde sie vom Bundesamt aller-
dings auch nicht eingehend begriindet.’’6 Die all-
gemeine Stossrichtung dieser Entwicklungen in
der Praxis ist zu begrussen: Wenn ein privater Ei-
gentimer von Raumlichkeiten bzw. Infrastruktu-
ren schon bewusst Offentlichkeit erzeugt, muss
er auch hinnehmen, dass er nicht Einzelne nach
Belieben von der Nutzung ausschliessen darf.

167 Die Bahnhofshalle wird zur Wahlkampfarena, Tages-Anzeiger
vom 21. September 2011.

168 BGE 7381274 E. 2.2.2 S. 282.

169 Gjovanni Biaggini, Bundesgericht, Il. 6ffentlich-rechtliche Ab-
teilung, 3. Juli2012, 2C_415/2011, BGE 1381274, in: ZBI 2013176,
179.

170 Bericht des Bundesrates zu den privaten Sicherheits- und Mi-
litarfirmen vom 2. Dezember 2005, BBI 2006 623, 648.

71 EGMR, Appleby gegen Vereinigtes Kénigreich, Beschwerde
Nr. 44306/98, Urteil vom 6. Mai 2003, §8 46 ff.

172 US Supreme Court, Marsh v. Alabama, 326 U.S. 501 (1946);
Amalgamated Food Employees Union Local 590 v. Logan Valley
Plaza, Inc., 391 U.S. 308 (1968).

173 Vgl. insbesondere US Supreme Court, Hudgens v. National La-
bor Relations Board, 424 U.S. 507 (1976).

174 US Supreme Court, Pruneyard Shopping Center v. Robins, 447
U.S. 74 (1980).

175 BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011, 1 BvR 699/06.

176 \erfigung 042/2011-10-27/332 des Bundesamtes flir Verkehr
vom 23. November 2011, E. A, B.1, B.4, B.7.
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