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L. Legalititsprinzip im Abgaberecht

Der Universititsrat von Basel beschloss eine Erhohung der Semestergebiihr
fiir immatrikulierte Studierende von Fr. 600.— auf Fr. 700.— mittels Anderung
der Gebiihrenordnung. Im staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren (BGE 1301
113) riigte die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung der verfassungsrechtli-
chen Delegationsgrundsitze sowie von Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ UNO-Pakt L'
Gemiss dieser Norm anerkennt die Schweiz, dass im Hinblick auf die volle
Verwirklichung des Rechts auf Bildung der Hochschulunterricht durch all-
mihliche Einfiihrung der Unentgeltlichkeit jedermann entsprechend seinen
Fihigkeiten zuginglich gemacht werden muss. Wie bej friiherer Gelegenheit®
hat das Bundesgericht die direkte Anwendbarkeit dieser Norm und einen in-

ANDREAS KLEY, Prof. Dr. jur.. Ordinarius fiir dffentliches Recht, Verfassungsge-
schichte sowie Staats- und Rechtsphilosophie der Universitit Ziirich: RETO FELLER,
lic. jur., Firsprecher, Assistent am Rechtswissenschaftlichen Institut der Universitit
Zirich. Der Beitrag wirft ein Licht auf eine Auswahl von Bundesgerichtsentscheiden,
die seit Anfang Jahr 2004 und Mai 2005 ergangen sind.

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber wirtschaftliche. soziale und kultu-
relle Rechte. SR 0.103.1.

BGE 1201 1211261244 1.
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Aktuelle Anwaltspraxis 2005

dividualrechtlichen Anspruch auf eine bestimmte Begrenzung oder Reduktion
von Studiengebiihren verneint (Erwigung 3.3).°

Zwar ermiichtigt das Basler Universititsgesetz den Universitdtsrat zur Fest-
setzung von Gebiihren, es enthilt jedoch keine Bemessungsgrundlage fiir die
Studiengebiihren und nennt keine Obergrenzen.' Derartig unbestimmte for-
mellgesetzliche Grundlagen hat das Bundesgericht in seiner bisherigen
Rechtsprechung unter zwei Bedingungen akzeptiert: Das Exekutivorgan muss
sich an die langjihrige Ubung halten, Studiengebiihren nur geringfiigig zu er-
héhen:® nach der Erhchung sollen sich Gebiihren in einer Grossenordnung
bewegen, wic sie an anderen schweizerischen Hochschulen iiblich sind.” An
diesen Anforderungen gemessen, hiilt die Gebiihrenerhohung nach Auffas-
sung des Bundesgerichts einer Priifung unter dem Blickwinkel des Legalitits-
prinzips7 stand, auch wenn die Erhohung tiber die Anpassung der Teuerung
hinausgeht, mithin grosstenteils finanzpolitisch motiviert war.®

Doch unmittelbar an diese Feststellung in Erwiigung 2.4 mahnt das Bundesge-
richt in Erwiigung 2.6 an, der Spiclraum des Exekutivorgans erscheine «in Fil-
len wie hier nahezu ausgeschopft.» Die nunmehr erhdhten Studiengebiihren 1i-
gen nur wegen einer vergleichbaren Entwicklung an den iibrigen Hochschulen
noch im landesweiten Durchschnitt. Den Universititskantonen stehe indes nicht
zu, im Gleichschritt auf dem Verordnungsweg ihre Studiengebiihren beliebig
su erhohen’ Uberdies seien die Studiengebiihren in den vergangenen Jahren
mehrfach und teilweise markant angehoben worden. Diese Entwicklung zeige,
dass das Kriterium der Bindung an die langjihrige Ubung stark an Gewicht ver-
loren habe. Eine noch weitergehende Kostenbeteiligung der Studierenden be-
diirfe einer gesetzlichen Grundlage, die den abgaberechtlichen Grundsiizen ge-
niigt. Mit dem Verzicht auf eine Kassation trotz gewichtiger Bedenken, de-
monstriert das Bundesgericht seine Riicksichinahme auf den finanzpolitischen
Ermessensspielraum des Universititsrats in Zeiten strapazierter Staatskassen.
Doch in deutlicher Sprache werden mit diesem Entscheid Regierung und Ge-
setzgeber der Universititskantone aufgefordert, vor einer emeuten Erhthung

A.M. BAUMANN, 1405 ff.
Vgl zum Grundsatz der Gesetzmassigkeit der offentlichen Abgaben HAFELIN/
. MULLER, N 2693 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI, § 57 N 1 ff.
> BGE 1041a118f.;vgl. BGE 1251 181,
5 BGE 12112771
Verankert in Art. 127 Abs. | und Art. 164 Abs. 1 lit. d BV und mit Geltung fiir die
Kantone von Bundesrechts wegen.
Gemiss Erwigung 2.5 deckt die Anpassung an die Teuerung seit der letzten Gebiih-
renerhohung im Jahr 1997 je nach Berechnungsweise einen Anteil von ca. Fr. 21.—bis
Fr. 30— des Mehrbetrags von Fr. 100.—. Fiir den Ditferenzbetrag verweist der Univer-
sitdtsrat auf Mehraufwendungen in Millionenhdhe namentlich fiir den Ausbau der Inf-
. rastruktur und die Anstellung zusitzlicher Lehrbeauftragter.

So schon BGE 121 1277.
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der Studiengebiihren eine hinreichende Konkretisierung ihrer formellen
Rechtsgrundlagen (Universititsgesetze) vorzunehmen.

I1. Menschenwiirde
1. Zwangsmedikation

Erneut dusserte sich das Bundesgericht in BGE 130 I 16 im Zusammenhang
mit einer Zwangsmedikation zur Menschenwiirde nach Art. 7 BV.'° Eine me-
dikamentdse Zwangsbehandlung bildet fiir das Bundesgericht stets einen
«schweren» Eingriff in die korperliche und geistige Integritiit nach Art. 10
Abs. 2 BV bzw. Art. 8 Abs. | EMRK und betrifft zudem die Menschenwiirde
nach Art. 7 BV «zentral». «Schwer» und «zentral» wurden wohl aus stilisti-
schen Griinden gewihlt, das heisst, die beiden Ausdriicke sind im vorliegen-
den Fall synonym zu verstehen.

Weiter fiihrte das Bundesgericht an, dass einem Gemeinwesen das Schicksal
kranker Personen nicht gleichgiiltig sein konne. Eine minimale staatliche
Sorgfaltspflicht lasse sich aus der personlichen Freiheit nach Art. 10 Abs. 2
BV, welche die elementaren Erscheinungen der Perstnlichkeitsentfaltung si-
chern soll, aus dem Reclit auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BV und aus dem
Sozialziel nach Art. 41 Abs. | lit. b BV («die fiir ihre Gesundheit notwendige
Pflege») herleiten. All diesen Ansatzpunkten liegt das Gebot der Achtung und
des Schutzes der Menschenwiirde nach Art. 7 BV zugrunde (Erwigung 5.2).
Der subsididre Charakter der Menschenwiirde ist klar erkennbar; die gtaalli—
che Handlungspflicht stiitzte das Bundesgericht nimhch vorrangig aut die
einschligigen Grundrechte ab. Immerhin ist auf den ersten Bhick die kurze
Ausfithrung bemerkenswert, dass sich aus Art. 41 Abs. 1 lit. b BV eine «Ver-
pflichtung des Gemeinwesens zur Leistung der fiir die Gesundheit notwendi-
gen Ptlege» ergibt. Doch zu folgern, das Bundesgericht leite aus den Sozial-
zielen eigenstiindige staatliche Handlungs- und Leistungspflichten ab, ist un-
zu_l'tisﬁg. Wie die Menschenwiirde sind die Sozialziele nur im Zusammenhang
mit einem einschlidgigen Grundrecht, z.B. Art. 10 Abs. 2 BV, direkt anwend-
bar. Art. 41 Abs. 1 lit. b BV bleibt weiterhin «nur» Argumentations- und Aus-
Jegungshilfe fiir das Bundesgericht'' und hat sich nicht zu einem Sozialrechr
gemausert.

2. Verbot des Schuldverhafts

Gemiiss sachverhalt von BGE 130 I 169 wurde dem Beschwerdefiihrer we-
gen Zuglahrens ohne giiltigen Fahrausweis cine Busse von Fr. 100.— aufer-

10

0 Vel. bereits BGE 1271 13 ff.

Vgl. SGK-BIGLER-EGGENBERGER. Art. 41 N 42.
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legt. Darauthin Ieistete er eine Zahlung von Fr. 72.— mit der Anweisung, die-
sen Betrag als Teilzahlung auf die Busse anzurechnen. Das waadtlindische
Strafvollzugsgesetz sieht in Art. 15i Abs. 2 vor, dass Teilzahlungen eines Ge-
biissten zunichst auf die Betreibungskosten, dann auf die Verfahrenskosten
und der Restbetrag auf die eigentliche Busse anzurechnen sei. Nachdem der
Prafekt von Nyon den einbezahlten Betrag in Anwendung dieser Bestimmung
auf die Gerichtskosten angerechnet hatte, wandelte er die Busse in drei Tage
Haft um (Art. 49 Ziff. 3 SiGB).

Art. 59 Abs. 3 der Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (aBV) hielt aus-
driicklich fest: «Der Schuldverhaft ist abgeschafft.» Der Verfassungsgeber
verzichtete darauf, eine entsprechende Bestimmung in der neuen Verfassung
festzuschreiben. Das Verbot bleibt aber ein Prinzip mit verfassungsrechtli-
chem Rang, das sowohl aus der Garantic der Menschenwiirde als auch aus
dem Grundrecht der personlichen Freiheit (Art. 10 BV) ableitbar ist.”? Inter-
nationalrechtlich ist das Verbot durch den direkt anwendbaren Art. 11 UNO-
Pakt Il abgestiitzt."” Eine gleichlautende Norm ist in Art. | des 4. Zusatzpro-
tokolls zur EMRK enthalten, das allerdings von der Schweiz nicht ratifiziert
wurde.™

Das Bundesgericht bestiitigt seine Rechtsprechung zum Verbot des Schuld-
verhafts, die bis ins Jahr 1875 zuriickreicht. Es erinnert, dass jede Verhaftung
wegen unbezahlten Geldschulden (namentlich Verfahrenskosten) eine verbo-
tene Schuldverhaft darstellt. Nur ausnahmsweise, wenn die Zahlungsver-
pflichtung den Charakter einer Strafe aufweise, sei eine Umwandlung in Haft
zulissig.” Unzulissig ist demnach die Qualifikation von Verfahrenskosten als
Strafe in einem kantonalen Gesetz.!® Ferner verstosst gegen Art. 59 Abs. 3
aBV, wenn ein auf das Konto der Busse einbezahlter Geldbetrag ohne die
Einwilligung des Schuldners zur Tilgung von Prozesskosten (oder Steuerge-
biihren) verwendet wird.!”

Vor dem Hintergrund dieser klaren Leitplanken war der konkrete Fall rasch
gelost: Die Anrechnung einer Teilzahlung nicht auf die Busse, sondern ge-
méss Art. 15i Abs. 2 des waadtlindischen Strafvollzugsgesetzes auf die Ver-
fahrens- und Betreibungskosten, ist mit dem Verbot des Schuldverhafts un-
vereinbar. Und zwar unabhingig davon, ob der Gebiisste ausdriicklich ange-

2 BGE 1301171 = Pra 2005 Nr. 1, 3; vgl. SGK-MASTRONARDI, Art. 7 N 48; Botschaft

des Bundesrates vom 20. November 1996 zur neuen Bundesverfassung, BBI 1997 I,
149.

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber biirgerliche und politische Rechte,
SR 0.103.2.

Vgl. VILLIGER, N 32, 682; HAEFLIGER/SCHURMANN, 351 f.

BGE 1, 252. Gleiches gilt gemiiss Artikel 1 des 4. Zusatzprotokolls zur EMRK, vgl.
FROWEIN/PEUKERT, 843,

BGE 3, 70.

7" BGE 13, 164.
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zeigt hat, dass seine Zahlung auf die Busse anzurechnen sei.'® Das Bundesge-
richt hiess die staatsrechtliche Beschwerde gut und hob den angefochtenen
Entscheid im konkreten Normenkontrollverfahren auf.

I11. Willkiirverbot

Der Ziircher Kantonsrat beschloss am 23. August 2003 eine Teilrevision des
kantonalen Steuergesetzes mit Erhthungen diverser Abziige sowie einem
Ausgleich der Teuerung bei den Progressionsstufen. Der Regierungsrat be-
schloss am 17. Dezember 2003 das Inkrafttreten dieses Anderungsgesetzes
per 1. Januar 2006. Er stiitzte sich auf § 10 Abs. 2 PublG-ZH," wonach der
Zeitpunkt des Inkrafttretens eines rechtsetzenden Erlasses — wenn er nicht
festgelegt ist — vom Regierungsrat bestimmt wird. Zwei steuerpflichtige na-
tiirliche Personen erhoben erfolglos staatsrechtliche Beschwerde gegen diesen
Beschluss (BGE 1301 174).

Das Bundesgericht hilt mit Verweis auf die Lehre® fest, das in Art. 29 Abs. 1
BV enthaltene Verbot der Rechtsverzégerung beziehe sich auf Verfahren der
Rechtsanwendung. Stehe jedoch wie im vorliegenden Fall ein Rechtsetzungs-
verfahren in Frage, konne der Verfassungsrichter nur angerufen werden,
wenn der Gesetzgeber eine verfassungsrechtlich prizise umschriebene Recht-
setzungspflicht nicht erfiillt. Ein solcher Tatbestand stehe hier nicht in Frage;
als Schranke gegen eine iibermissige Verzigerung falle daher einzig das
Willkiirverbot (Art. 9 BV) in Betracht. Unter diesem Blickwinkel miisse eine
verzogerte Inkraftsetzung einer beschlossenen Gesetzesinderung sachlich be-
griindbar sein. In Betracht fielen Griinde administrativer Art (z.B. Ausarbei-
tung von Ausfiihrungserlassen) oder «Zweckmissigkeitsiiberlegungen ande-
rer Art» (z.B. Inkraftsetzen auf Beginn einer neuen Steuerperiode), nicht hin-
gegen das fiskale Interesse, beschlossene Steuererleichterungen hinauszu-
schieben (Erwdgung 2.3). Dass im vorliegenden Fall der Regierungsrat gar
nicht ernsthaft die angespannte Finanzlage als Motiv seines Beschlusses be-
stritt, weckt beim Bundesgericht «verfassungsrechtliche Bedenken». Es beru-
higt sich indes mit dem aus seiner Sicht durchschlagenden Umstand, dass der
Regierungsrat seine Absicht iiber den geplanten Zeitpunkt des Inkrafttretens
noch vor der zweiten Lesung im Kantonsrat 6ffentlich kundgegeben hat. Der
Legislative sei damit die Moglichkeit erffnet worden, ein (friiheres) Inkraft-
treten gesetzlich festzuschreiben. Willkiir hege nicht vor (Erwdgung 2.4). Die
staatsrechtliche Beschwerde wurde daher abgewiesen.

18

19 BGE 1301172 f. = Pra 2005 Nr. 1, 4.

Gesetz iiber die Gesetzessammlungen und das Amtsblatt (Publikationsgesetz) vom 27.
September 1998, LS 170.5.
20 AUBERT/MAHON, Art. 29 N 1; HAFELIN'HALLER, N 832: MULLER, 497 ff,
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Dem Bundesgericht ist diese Abweisung nicht leicht gefallen. Schiebt ein
Exekutivorgan aufgrund finanzpolitischer Uberlegungen das Inkrafttreten ei-
ner beschlossenen Gesetzesénderung um 28 Monate auf, nimmt es einen wei-
ten politischen Ermessensspielraum in Anspruch, der originir der gesetzge-
benden Behorde zusteht. Eine Delegation dieses Ermessens an den Regie-
rungsrat ist zwar denkbar, aber nur wenn der Gesetzgeber den entsprechenden
Willen klar dussert. Im vorliegenden Fall hat das Bundesgericht die vorgiingi-
ge Willensdusserung des Regierungsrates als geniigende «Delegationsgrund-
lage» akzeptiert. Das erscheint aber bedenklich, muss doch jede Gesetzesde-
legation vom gesetzgebenden Organ selbst ausgesprochen werden.

IV.  Recht auf Hilfe in Notlagen

Hohe Wellen schlug im Herbst 2004 ¢in Urteil des Solothurner Verwaltungs-
gerichts. Es verweigerte einem rechtskriftig abgewiesenen Asylbewerber die
ordentliche Nothilte und gewihrte ihm lediglich noch ein «Zehrgeld» fiir fiinf
Tage von insgesamt Fr. 105.—. Nur bei Nachweis ernsthafter Riickreisebemii-
hungen werde ein Antrag auf Ausrichtung zusitzlicher Nothilfe gegebenen-
falls neu gepriift.”! Eine dagegen gerichtete staatsrechtliche Beschwerde hat
das Bundesgericht gutgeheissen.””

Es qualifiziert das Recht auf Nothilfe geméss Art. 12 BV als leistungsrechtli-
ches Auffanggrundrecht mit Geltung fiir Schweizer Staatsangehorige und
Auslidnder, unabhiingig von deren aufenthaltsrechtlichem Status. Der verfas-
sungsrechtliche Anspruch beschrinke sich auf ein Minimum im Sinne einer
«Uberlebenshilfe» (Nahrung, Kleidung, Obdach und medizinische Grundver-
sorgung). Schutzbereich und unantastbarer Kerngehalt fielen zusammen; eine
Schrankenpriifung entfalle (Erwédgungen 3.1 und 5.3).

Der Wortlaut des Verfassungstextes bringe mit der Formulierung «wer in Not
gerdt und nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen» das Subsidiarititsprinzip
zum Ausdruck. Das Bundesgericht erblickt keine Verletzung dieses Prinzips
durch die Weigerung des beschwerdefiihrenden Asylbewerbers, am Wegwei-
sungsvollzug mitzuwirken. Auflagen und Bedingungen (Nebenbestimmun-
gen) fiir Leistungen aus Art. 12 BV seien nicht grundsitzlich ausgeschlossen.
Unzuldssig seien Nebenbestimmungen aber dann, wenn sie «nicht zur Besei-
tigung der Notlage fiihren, sondern diese gerade aktualisieren und damit an-
deren, von Art. 12 BV nicht geschiitzten Zwecken dienen.» Die vom Be-

A Vgl. das bemerkenswert knapp gefasste Urteil des Verwaltungsgerichts vom 10. No-

vember 2004, www.so.ch/de/data/pdf/bjd/bgbgb/bgogr/nothilfe.pdf (besucht am 26.
August 2005). Eine Auseinandersetzung mit Lehrmeinungen sucht man in diesem
Entscheid vergebens.

Urteil des Bundesgerichts vom 18. Marz 2005 (2P.318/2004), BGE-Publikation vor-
gesehen.
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schwerdefiihrer geforderte Mitwirkung (Papierbeschaffung oder Ausreise)
bezwecke die Vollstreckung der Wegweisung und ziele nicht auf die Beseiti-
gung der Notlage. Selbst durch ausldnderrechtliche Kooperation wire der Be-
schwerdefiihrer ausser Lage, rechtzeitig und aus eigener Kraft oder von dritter
Seite legal die Mittel zum Uberleben zu beschaffen (Erwigungen 4.4 und
4.5).

In Erwiigung 6.2 wird offen gelassen, ob das verfassungsmissige Recht ge-
méss Art. 12 BV iiberhaupt rechtsmissbréduchlich ausgeiibt und infolgedessen
verwirkt werden kann. Jedenfalls sei im vorliegenden Fall kein Verhalten be-
legt, mit welchem der Schutzzweck von Art. 12 BV vereitelt wiirde. Herrscht
eine Notlage und verwendet der Leistungsempfinger die erhaltenen Mittel
bestimmungsgemass, verhilt er sich ungeachtet seines auslinderrechtlichen
Status entsprechend dem Schutzzweck von Art. 12 BV. Mit seinem illegalen
Aufenthalt in der Schweiz und seiner Verweigerung der Mitwirkungspflich-
ten verhalte sich der Beschwerdefiihrer rechtswidrig und provokativ. Das
Recht auf Hilfe in Notlagen schiitze indes nicht auslidnderrechtliche Interes-
sen, sondern das Uberleben des Beschwerdefiihrers (Erwdgungen 6.3 und
6.4).

Neben diesen wichtigen individualrechtlichen Festlegungen hat der Entscheid
einer bestehenden Debatte iiber die Rollenverteilung zwischen Gesetzgeber
und Bundesgericht neue Nahrung zugefiihrt.” Nur einen Tag vor dem Nothil-
fe-Entscheid des Bundesgerichts hat der Stiinderat im Rahmen der Teilrevisi-
on des Asylgesetzes einer Norm zugestimmt, welche es ermdglicht, Personen
mit einem rechtskriftigen Wegweisungsentscheid von der Nothilfe auszu-
schliessen.” In ersten Reaktionen auf den Nothilfe-Entscheid wurde angeregt,
mit den notigen «gesetzlichen bzw. verfassungsmissigen Regelungen» das
Bundesgericht zu disziplinieren.”” Neu ins 6ffentliche Bewusstsein geriickt ist
damit die Frage, ob und wie es den Akteuren aus Politik und Justiz gelingt,
die Umsetzung und Weiterentwicklung der Bundesverfassung in einem er-
ginzenden Nebeneinander an diec Hand zu nehmen.? Diese Konflikte riihren
letztlich aus der fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichts
gegeniiber dem Bundesgesetzgeber her.

*  Die Debatte entfacht haben die beiden Einbiirgerungsentscheide vom Juli 2003 (vgl.

Fn. 29) und ein Entscheid betreffend den Rassismusartikel des Art. 261" StGB (BGE
1301V 111).

Vgl. die Ratsdebatte vom 17. Mirz 2005, Amtl. Bull. StR 2003, 360 ff. Die Vorlage
geht zur Differenzbereinigung zuriick in den Nationalrat.

Vgl. Pressecommuniqué der Schweizerischen Volkspartei (SVP) vom 18. Mérz 2005,
www.svp.ch/index.html?page_id=1567&I1=2 (besucht am 26. August 2005).
Eingehend dazu HALLER, 5 ff.
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V. Glaubens- und Gewissensfreiheit

Ein Gerlafinger Hauseigentiimer errichtete auf seinem Grundstiick ein nachts
beleuchtetes und 7.38 m hohes, blau-weisses Aluminiumkreuz. Die zustédndi-
gen Solothurner Behorden verweigerten die nachtrigliche Baubewilligung.
Das Bundesgericht hielt im Entscheid 1P.149/2004 vom 21. Juni 2004 (keine
BGE-Publikation) fest, dass das Errichten eines religidsen Symbols zwar vom
sachlichen Schutzbereich, nicht hingegen vom Kerngehalt des Art. 15 BV er-
fasst werde. Dieser schiitzt den innersten Bereich der religidsen und ethischen
Selbstverantwortung, das forum internum (z.B. Ausserung einer Glaubenszu-
gehorigkeit, Teilnahme an Kultushandlungen), vor staatlichem Zwang.”” Das
Aufstellen und Beleuchten eines Kreuzes zwecks Kundgabe einer religitsen
Uberzeugung zahlt nicht dazu (Erwigung 3.1).

Bei der Anwendung der Eingriffsvoraussetzungen nach Art. 36 Abs. 1-3 BV
stiitzte das Bundesgericht die Erwigungen der Vorinstanz. So liege die Ein-
haltung der Zonenvorschriften als auch der Asthetikklausel nicht bloss im
privaten Interesse der Nachbarn, sondern auch im offentlichen Interesse. Zu
Recht habe die Vorinstanz die Konformitit des Kreuzes in der Wohnzone
verneint, weil kein positiver funktionaler Zusammenhang mit dem Wohnen
besteht. Die Anwendung der gesetzlichen Asthetikklausel war rechtmissig,
weil ein beleuchtetes Kreuz von dieser Grosse nicht zum herkémmlichen In-
ventar einer Wohnzone gehort, sondern das Quartierbild erheblich stort. Nur
kurz widmete sich das Bundesgericht Art. 36 Abs. 3 BV und fiihrte aus, es
liege an den Beschwerdefiihrern, einen geeigneten und baupolizeilich zuléssi-
gen Standort zu suchen. Dass die anwendbaren Bauvorschriften dies fiir die
konkret betroffene Wohnzone ausschliessen, bedeute nicht, dass der ange-
fochtene Entscheid die Beschwerdefiihrer unverhiltnismissig treffe (Erwé-
gung 3.6). Im Urteil des Bundesgerichts blieb indessen die heikle Frage unbe-
riicksichtigt, inwieweit der Offentlichkeit zur Schau gestellte religiose Sym-
bole andere Personen in ihrer Weltanschauung storen. Interessant wiire zu er-
fahren, welches Gewicht das Bundesgericht bei einer solchen Abwigung ge-
genliufiger Grundrechtsinteressen den lokalen Verhiltnissen (z.B. traditionel-
le religiose Manifestationen wie Wegkreuze oder Prozessionen in katholisch
geprigten Gegenden) beimessen wiirde.®

27 AUBERT/MAHON, Att. 15 N 11; KIENER/KUHN, 87 f.; vgl. BGE 1231301 f.

Vgl. HANGARTNER, Bemerkungen 1P.149/2004, 1409.
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V1. Verfahrensgarantien
1. Begriindungspflicht

Im Juli 2003 hat das Bundesgericht in zwei wegweisenden Urteilen festgehal-
ten, dass negative Einbiirgerungsentscheide nach Art. 29 Abs. 2 1.V.m. Art. 8
Abs. 2 BV zu begriinden seien. Bei Volksabstimmungen an der Urne sei dies
systembedingt nicht moglich; deshalb sei die Urnenabstimmung iiber Einbiir-
gerungsgesuche verfassungswidrig.”® Im Gefolge dieser Bundesgerichtsent-
scheide hat der Schwyzer Regierungsrat eine Gemeindebiirgerrechtsverord-
nung erlassen, die vorsieht, dass die Gemeindeversammlung in offener Ab-
stimmung iiber Einbiirgerungsgesuche entscheidet. Wird in der Versammlung
kein begriindeter Gegenantrag gestellt, gilt der (positive) Antrag des Gemein-
derats als angenommen. Auf Stimmrechtsbeschwerde hin hatte das Bundesge-
richt zu priifen, ob die angefochtene Verordnung von vornherein ungeeignet
erscheint, verfassungskonforme Einbiirgerungsentscheide der Schwyzer Ge-
meinden zu ermdglichen (BGE 130 I 140). Zur Begriindungspflicht fiihrte es
in Erwdgung 5.3.6 aus:

«Werden an der Gemeindeversammlung selbst Griinde fiir die Ablehnung einer konkreten
Einbiirgerung genannt und dariiber unmittelbar im Anschluss an die Diskussion abge-
stimmt, so kann angenommen werden, dass die ablehnenden Griinde von der Mehrheit der
Abstimmenden mitgetragen werden. In der Regel wird damit ein ablehnender Gemeinde-
versammlungsbeschluss hinreichend begriindet werden konnen, so dass der abgelehnte
Bewerber weiss, weshalb sein Gesuch abgewiesen wurde, und der Entscheid gegebenen-
falls in einem Rechtsmittelverfahren tiberpriift werden kann (...).»

Nach seiner eigenen Praxis hat das Bundesgericht im Rahmen der abstrakten
Normenkontrolle nur gepriift, «ob der betreffenden Norm nach anerkannten
Auslegungsregeln ein Sinn zugemessen werden kann, der sie mit den angeru-
fenen Verfassungsgarantien vereinbar erscheinen lisst.»™ Die Verfassungs-
missigkeit von Einzelakten, die in Anwendung der Gemeindebiirgerrechts-
verordnung ergehen, ist damit nicht in jedem Fall gesichert. Diesbeziigliche
Zweifel hat das Bundesgericht im Entscheid durchscheinen lassen: Es betonte
den vorldufigen Charakter der angefochtenen Verordnung und hielt in Erwi-
gung 5.3.7 fest, der Schwyzer Gesetzgeber werde bei der Schaffung einer de-
finitiven Losung die Moglichkeit haben, «andere, unter verfassungsrechtli-
chen Gesichtspunkten mitunter vorzuziehende und leichter handhabbare Al-
ternativen zu priifen.»

Diese Moglichkeit hat indes das Schwyzer Stimmvolk mit seinem Entscheid
vom 17. April 2005 wesentlich eingeschrinkt, indem es die in der Form der

® BGE 1291217 (Urnenabstimmung der Gemeinde Emmen); 129 1 232 (Stadtziircher

Initiative «Einbiirgerungen vors Volk!»); vgl. dazu HALLER, 18 f.; HANGARTNER,
Neupositionierung, 3 ff.; THURER/FREL, 205 ff.
" BGE 129115.
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allgemeinen Anregung verfasste Initiative «Geheime Wahlen und Abstim-
mungen» annahm. Die Initiative bezweckt, dass Wahlen und Abstimmungen
an der Bezirksgemeinde und an der Gemeindeversammlung nicht nur im of-
fenen Handmehr, sondern (direkt in der Versammlung) geheim vorgenommen
werden konnen. Namentlich Entscheide iiber Einbiirgerungsgesuche sollen in
diesem Urnensystem erfolgen.”’ In seinen Abstimmungserliuterungen hat der
Schwyzer Regierungsrat darauf hingewiesen, die Annahme der Initiative #n-
dere nichts am Anspruch der Gesuchsteller auf eine sachliche Begriindung
des Einbiirgerungsentscheids.”® Die Schwyzer Behdrden sind nun aufgerufen,
eine konkrete Verfassungsvorlage auszuarbeiten, die erneat dem Stimmvolk
vorzulegen ist. Daraus sollte unter anderem hervorgehen, wie eine sachliche
Begriindung im Urnensystem ermdglicht wird. Im Anschluss erhilt die Bun-
desversammlung Gelegenheit, im Gewihrleistungsverfahren gemiss Art. 51
Abs. 2 BV das Schwyzer System an den (dannzumal geltenden) bundesrecht-
lichen Anforderungen zu messen.

In BGE 131 I 18 fand das Bundesgericht Gelegenheit, die Anforderungen an
die Begriindungspflicht weiter zu differenzieren. Die Einbiirgerungsvoraus-
setzungen, namentlich die Sprachkompetenz, sei bei verheirateten Paaren in-
dividuell zu beurteilen und — bei Ablehnung des Gesuchs — individuell zu be-
griinden. Der angefochtene, durch die Gemeindeversammlung der Aargauer
Gemeinde Oberrohrdorf-Staretschwil gefillte Entscheid, verstosse deshalb
gegen Art. 29 Abs. 2 BV, weil die Begriindung nur das Einbiirgerungsgesuch
des Ehemanns erfasste. Dieses Vorgehen wire nur rechtskonform bei einem
gemeinsamen Einbiirgerungsgesuch der Eheleute. Ein solches lag indes nicht
vor; die Ehefrau hat ein eigenes Einbiirgerungsgesuch eingereicht und nach-
traglich keine Erkldrung abgegeben, auf eine selbstindige Beurteilung ver-
zichten zu wollen (Erwigungen 3.3 und 3.4).

2. Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung

Der Beschwerdefiihrer versuchte als freier Journalist und mit einem Presse-
ausweis ausgestattet nach Davos zu gelangen, um einen Bericht iiber das
World Economic Forum (WEF) zu verfassen. Wegen befiirchteten Stoérungen
sicherte die Kantonspolizei die Zufahrtswege nach Davos grossrdumig mit
dichten Personen- und Fahrzeugkontrollen. Im Zuge dieser Massnahmen
wurde der Beschwerdefiihrer an der Weiterreise nach Davos gehindert. Als
letzte kantonale Instanz trat das Verwaltungsgericht auf die Beschwerde mit
der Begriindung nicht ein, es bestehe kein Anspruch auf gerichtliche Uberprii-

3 Vgl. demgegeniiber den heute geltenden § 72 Abs. 3 der Schwyzer Kantonsverfassung

vom 23. Oktober 1898 (SR 131.215), der eine Erteilung des Biirgerrechts im Urnen-
system ausschliesst.

Vgl. die Erlauterungen des Regierungsrats des Kantons Schwyz zur Abstimmung vom
17. April 2005, Ziff. 4.2.3, 23.
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fung der geriigten polizeilichen Massnahme. Der Beschwerdefiihrer erblickt
darin eine Verletzung von Bundesverfassungsrecht sowie Art.6 Ziff. 1
EMRK (BGE 1301 388).

Das Bundesgericht hielt fest, aus Art. 5 BV (Grundsatz der Rechtsstaatlich-
keit) konne keine verfassungsmissige Garantie auf einen gerichtlichen
Rechtsschutz abgeleitet werden, weil es sich um einen Verfassungsgrundsatz
ohne Grundrechtscharakter handle (Erwigung 4).** Die noch nicht in Kraft
stehende Verfassungsbestimmung von Art. 29a BV (Rechtsweggarantie)* se-
he selber Ausnahmen vom gerichtlichen Rechtsschutz vor. Eine dariiber hi-
nausgehende Anerkennung eines generellen Anspruchs und eine Umschrei-
bung der Ausnahmen durch das Bundesgericht seien ausgeschlossen.
Eingehender priifte das Bundesgericht die Vorbringen unter dem Gesichts-
winkel von Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Der Schliisselbegriff der «zivilrechtlichen
Anspriiche» sei autonomer Natur. Die Auslegung erfolge gemiss der Praxis
der Strassburger Konventionsorgane, die den Anwendungsbereich von Art. 6
Ziff. 1 EMRK zwar weit, aber nicht schrankenlos gezogen haben (Erwidgung
5.1). Das Bundesgericht kniipfte an seinen Entscheid BGE 125 IT 417 (Ein-
ziehung von Propagandamaterial der Kurdischen Arbeiterpartei PKK) an und
bestiitigte, dass die Anwendbarkeit von Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht allein des-
halb ausgeschlossen sei, weil sicherheitspolizeiliche Massnahmen in Frage
stehen. Vielmehr sei bei verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten das direkte Be-
troffensein in vermogenswerten Rechten entscheidend (Erwiigungen 5.2 und
5.3). Tatsichlich stelle der gute Ruf, wie er vom nationalen Recht durch
Art. 28 ff. ZGB und Art. 173 ff. StGB geschiitzt ist, grundsitzlich einen zivil-
rechtlichen Anspruch dar. Die Anwendung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bedinge
jedoch, dass eine ernsthafte Streitigkeit in Frage stehe. Daran fehle es, denn
der Beschwerdefiihrer sei nicht als Storer oder als risikobehaftete Person be-
zeichnet worden und folglich bestche kein Makel als Journalist, der ihm fort-
dauernd anhaften konnte. Bei dieser Sachlage sei «der Bezug zwischen der
umstrittenen Riickweisung und einer potentiellen Personlichkeitsverletzung
derart vage, dass Art. 6 Ziff. 1 EMRK von vornherein keine Anwendung fin-
det.»

3 5o SGK-HANGARTNER, Art. 5 N 2.

Fiir den Normtext, vgl. Bundesbeschluss iiber die Reform der Justiz vom 8. Oktober
1999 (BBI 1999, 8633; AS 2002, 3148), von Volk und Stinden angenommen in der
Abstimmung vom 12. Mirz 2000 (BBI 2000, 2990). Das Inkrafttreten von Art. 29a
BV ist aufgeschoben (AS 2002, 3147). Geplant ist ein koordiniertes Inkrafttreten mit
dem Bundesgerichtsgesetz (BBI 2001, 4223; 2001, 4615, 4471 £.).
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VII. Derogatorische Kraft des Bundesrechts

In BGE 130 I 82 wollte sich das Bundesgericht iiber die derogatorische Kraft
des Bundesrechts gemiss Art. 49 Abs. 1 BV aussprechen. Im Fall ging es um
die Tragweite von Art. 83 AsylG,* wonach aus den dort aufgezihlten Griin-
den die Fiirsorgeleistungen fiir Fliichtlinge teilweise oder ganz abgelehnt, ge-
kiirzt oder entzogen werden kénnen. Der Kanton Ziirich hatte sein Sozialhil-
fegesetz insoweit verschirft, als Fiirsorgeleistungen bis auf ein Minimum ge-
kiirzt werden konnen, wenn die begiinstigte Person ihrer Mitwirkungspflicht
gegeniiber den fiir das Asylverfahren und die Fiirsorge zustindi gen Behorden
nicht oder ungeniigend nachkommt. Die sozialdemokratische Partei des Kan-
tons Ziirich und zwei Privatpersonen fochten diese neue Bestimmung an, da
das AsylG die Entzugsgriinde von Fiirsorgeleistungen abschliessend regle.
Das Urteil erscheint interessant, weil die Rechtsprechung zur derogatorischen
Wirkung des Bundesrechts in Nuancen anders wiedergegeben wird. Sodann
ist es aktuell, weil das Bundesgericht entschieden hat, dass Art. 12 BV einen
in keinem Fall entziehbaren Minimalanspruch gewdhrleistet und der véllige
Entzug von Fiirsorgeleistungen die Verfassung verletzt.*® Parallel dazu ist der
Gesetzgebungsprozess auf Bundesebene im Gang, der moglicherweise diesen
volligen Entzug von Leistungen statuieren wird.”’” Darum ist es indessen in
diesem Fall nicht gegangen.

Das Bundesgericht erldutert Art. 49 Abs. 1 BV in Erwigung 2.2 wie folgt:

«Der Vorrang des Bundesrechts schliesst in Sachgebieten, die das Bundesrecht abschlies-
send geregelt hat, eine Rechtsetzung durch die Kantone grundsiitzlich aus. In Sachgebie-
ten, die das Bundesrecht nicht abschliessend ordnet, diirfen die Kantone nur solche Vor-
schriften erlassen, die nicht gegen den Sinn und Geist des Bundesrechts verstossen und
dessen Zweck nicht beeintrichtigen oder vereiteln (BGE 127 1 60 E. 4a S. 68; 126 1 76 E.
1 8. 78). Selbst wenn das Bundesrecht aber ein gewisses Gebiet an sich abschliessend re-
gelt, kann kantonales Recht auf demselben Gebiet unter Umstinden weiter bestehen, na-
mentlich wenn es nachweislich andere Ziele als die bundesrechtliche Regelung verfolgt
(BGE 128 1 295 E. 3b S. 299: Andreas Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit
constitutionnel suisse, Bd. I, Bern 2000, N. 1031, §. 364). In diesem Sinne hat das Bun-
desgericht beispielsweise entschieden, eine kantonale Regelung verstosse nicht gegen den
Vorrang des Bundesrechts, soweit sie dessen Wirkung verstirke (BGE 91 1 17). Aus jiin-
geren Entscheiden ergibt sich sodann, dass einem Kanton selbst bei abschliessender bun-
desrechtlicher Regelung Handlungsspielriume verbleiben konnen (Urteil 1P.574/1993
vom 5. November 1994, publ. in: ZB1 96/1995 S. 457, E. 6). Nur wenn die Bundesgesetz-
gebung fiir einen bestimmten Bereich sowohl umfassenden als auch ausschliesslichen Cha-
rakter hat, entfallen die kantonalen Kompetenzen zu erginzender Rechtsetzung somit voll-
stindig, und zwar selbst zum Erlass von Vorschriften, die im Einklang mit der Bundesre-
gelung stehen (BGE 128 1295 E. 3b S. 299).»

35

6 Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG), SR 142.31. .

Urteil des Bundesgerichts vom 18. Mirz 2005 (2P.318/2004) und vorne Ziff. IV.
Vgl. vome Ziff. IV und Fn. 24.
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Erstaunlich ist die Aussage, dass selbst im Falle einer abschliessenden .Bl}n—
desregelung noch kantonales Recht hinzutreten konne, wenn es nachweislich
andere Ziele als die bundesrechtliche Regelung verfolge. Der folgende Satz
(«In diesem Sinne») wird als ein Beispiel angefiihrt; er ist aber keines, son-
dern eine neue Variante, ndmlich dass auch gleiche Ziele (wohl) zulissig sind
und dass das kantonale Recht bloss die Wirkung des Bundesrechts verstidrken
diirfe. Die angegebenen Belege treffen nicht zu; entsprechende Ausfiihrun-
gen, die eine Zitierung rechtfertigen, fehlen in BGE 91 I 17 und in ZBI 1995,
457. Aus dem Urteil konnte man herleiten, dass es bei Problemen um Art. 49
Abs. | BV eine neue Variante von zuldssigem kantonalen Recht geben konn-
te, ndmlich trotz einer abschliessenden Bundesregelung («an sich») diirfe das
kantonale Recht noch andere Ziele verfolgen und insoweit Recht setzen. Die-
se Rechtsprechung besteht zwar — wie im zutreffenden Beleg BGE 128 1 2?5
angegeben —, aber sie ist fiir das vorliegende Verfahren gar nicht einschliigig.
Denn in Erwégung 3.7 wird ansgefiihrt, dass der Katalog der Kiirzungstatbe-
stiinde des Art. 83 AsylG «nicht in dem Sinne als abschliessend zu verstehen
[sei], dass es den Kantonen verwehrt wire, auf dem Gebiet der Einschrin-
kung von Fiirsorgeleistungen an Asylsuchende ergidnzend gesetzgeberisch ti-
tig zu werden.» Das Urteil médandert unnétigerweise durch verschiedene Fra-
gen des Bundesstaatsrechts. Es wire indessen zielfiihrender und vor alle.m
klarer, direkt Art. 83 AsylG anzusteuern: Diese bundesrechtliche Norm ist
nicht abschliessend und deshalb sind kantonale Regelungen zuldssig. Die the-
oretischen Ausfiihrungen zu Art. 49 Abs. 1 BV wiren nachgerade entbehrlich
gewesen.
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