Prof. Dr. iur. Tilmann Altwicker UNIVERSITAT ZURICH
PD Dr. iur. Andrea Tondury, RA Fruhjahrssemester 2019

Ubungen im Offentlichen Recht |
Gruppen K-M und W-Z

Datum Fall Dozent/in Thema/Abgabetermine
18.02./19.02. 1 Altwicker Einflihrung
25.02./26.02. 2 Altwicker Klosterplatz
04.03./05.03. 3 Tondury Familiendrama
11.03./12.03. 4 Tondury BGE-Analyse
18.03./19.03. 5 Altwicker Burkaverbot
25.03./26.03 6 Tondury Kreuzanhdnger

Abgabetermin: 8. Marz 2019
01.04./02.04. 7 Tondury Kampfhunde

Sechselauten
15.04./16.04. 8 Altwicker Sparbemihungen
Osterferien

29.04./30.04. 9 Altwicker Zustandigkeiten
06.05./07.05. 10 | Altwicker Abgabefg:t;riil:]slgzéb:;ril 2015
13.05./14.05. 11 Tondury Zircher Schulen
20.05./21.05. 12 Tondury Neue Struktur Kanton X
27.05./28.05. 13 | Altwicker Rauchverbot /

Zeit fur offene Fragen

- Bitte nehmen Sie jeweils die Bundesverfassung, die EMRK, das Bundesgerichtsgesetz (BGG) sowie
die im konkreten Fall bendétigten Erlasse mit.

- Die Falle 6 und 10 kénnen schriftlich bearbeitet werden.

- Eine erfolgreiche (d.h. als geniigend bewertete) schriftliche Fallbearbeitung gilt als Leistungsnach-
weis des Assessment-Moduls «Juristische Arbeitstechnik und Methodenlehre». Fir die Erlan-
gung des Leistungsnachweises ist nur eine (einzige) als gentugend bewertete Fallbearbeitung erfor-
derlich.




Es ist erforderlich, sich fir die Absolvierung einer schriftlichen Fallbearbeitung via OLAT ab 21.
Januar 2019 einzuschreiben. Die Einschreibung kann nur in derjenigen Ubungsgruppe erfol-
gen, der Sie aufgrund der Zuteilung (erster Buchstabe des Namens) zugeordnet sind. Limi-
tierungen (Maximalzahlen fir die Einschreibung pro Fall) bestehen nicht. Ein Link zur Einschrei-
bung findet sich ab 21. Januar 2019 auf der Webseite des zusténdigen Lehrstuhls.

Bitte beachten Sie die nachfolgenden «Allgemeinen Hinweise» (S. llI ff.).

Beachten Sie fur schriftliche Fallbearbeitungen unbedingt das Abgabedatum (Poststempel). Ver-
spatet eingereichte Arbeiten werden nicht korrigiert.

Die Félle sind sowohl in ausgedruckter Form per A-Post (nicht eingeschrieben) und in elekt-
ronischer Form (je ein Word- und PDF-Dokument) an den zustdndigen Dozenten/die zusténdige
Dozentin zu senden:

—  Prof. Dr. Tilmann Altwicker, SNF-Férderungsprofessur fir Offentliches Recht, Volkerrecht,
Rechtsphilosophie und Empirische Rechtsforschung Seilergraben 49, CH - 8001 Zrich,
E-Mail: Ist.altwicker@rwi.uzh.ch

— PD Dr. Andrea Tondury, RA, c/o Prof. Dr. Tilmann Altwicker, SNF-Forderungsprofessur fir
Offentliches Recht, Vélkerrecht, Rechtsphilosophie und Empirische Rechtsforschung Sei-
lergraben 49, CH - 8001 Zirich, E-Mail: Ist.altwicker@rwi.uzh.ch

Die Folien der Ubungsstunden finden sich — nach den Veranstaltungen — auf OLAT> Ubungen im
Offentlichen Recht.



Allgemeine Hinweise”

I.  Hinweise zur schriftlichen Fallbearbeitung

A. Organisatorische und formale Vorgaben

1. Die Gruppenzuteilungen und Abgabetermine sind verbindlich. Verspatet eingereichte Arbeiten
werden nicht korrigiert. Arbeiten von Teilnehmenden aus anderen Gruppen werden der richtigen
Gruppe zugeleitet.

2. Die korrigierten und bewerteten Arbeiten sind jeweils anlasslich der mindlichen Besprechung
des Falles personlich abzuholen.

3. Auf dem Deckblatt sind anzugeben: Name, Adresse, Telefonnummer, E-Mail-Adresse, Semes-
terzahl, Matrikelnummer, Titel der Lehrveranstaltung (Ubungen im ...), Fall-Nummer und Name
der zustandigen Dozentin/des zustandigen Dozenten.

Bringen Sie unbedingt einen Hinweis an, falls Ihre Muttersprache nicht Deutsch ist.

4, Die Arbeit darf maximal 20000 Zeichen (ohne Leerzeichen, aber mit Fussnoten/Textfeldern)
umfassen (plus Verzeichnisse, welche mit romischen Ziffern zu paginieren sind). Die Arbeit sollte
in der Regel 8-10 Seiten umfassen (plus Verzeichnisse, welche mit rémischen Ziffern zu pagi-
nieren sind). Die maximale Anzahl Zeichen darf nicht Gberschritten werden. Alles, was dar-
Uber ist, bleibt unkorrigiert und fallt fir die Bewertung der Arbeit nicht ins Gewicht. Verwenden
Sie eine Ubliche Standardschriftart (z.B. Times New Roman, Arial), Schriftgrésse 12, Zeilenab-
stand 1,5 (Fussnoten: Schriftgrosse 10, Zeilenabstand 1). Lassen Sie rechts einen 5 cm breiten
Rand fur Korrekturbemerkungen frei. Achten Sie auf ein leserfreundliches Layout (mit Silbentren-
nungen und korrektem Seitenumbruch). Bitte reichen Sie die Papierversion des Falles geheftet
(z.B. Bostitch) oder in einem Schnellbinder ein.

5. Legen Sie der Arbeit eine Fotokopie des Sachverhalts bei (im Anschluss an das Deckblatt). Der
Sachverhalt ist jedoch nicht abzuschreiben oder einzuscannen.

6. Die Arbeit ist zu datieren und zu unterzeichnen.

7. Fallbearbeitungen sind selbststandig auszuarbeiten. Es ist sinnvoll, Probleme vor der Nieder-
schrift mit Kommilitoninnen und Kommilitonen zu erértern (was lhre eigene Denk- und Recher-
chearbeit allerdings nicht zu ersetzen vermag). Nicht zulassig ist jedoch das gemeinsame Abfas-
sen des Textes; Arbeiten, die nicht selbstéandig verfasst wurden, werden nicht korrigiert. Sie gel-
ten vielmehr als Plagiate und Sie haben die entsprechenden Folgen zu gewartigen.

8. Weitere, zum Teil ausfiihrlichere Hinweise zum methodischen Vorgehen und zur formalen Ge-
staltung von Fallbearbeitungen finden Sie bei:

e PETER FORSTMOSER/REGINA OGOREK/BENJAMIN SCHINDLER, Juristisches Arbeiten — Eine Anlei-
tung fur Studierende, 6. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2018

e RAPHAEL HAAS/FRANZISKA M. BETSCHART/DANIELA THURNHERR, Leitfaden zum Verfassen einer
juristischen Arbeit, 4. Aufl., Zurich/St. Gallen 2018

B. Stellenwert einer schriftlichen Fallbearbeitung

9. Aus einer sorgféltigen schriftlichen Fallbearbeitung ziehen Sie einen maximalen Nutzen. Sie ler-
nen und Uben dabei vieles, was wir in mindlichen Besprechungen nur beschrankt oder gar nicht

Die nachfolgenden methodischen Hinweise sowie der Fragenkatalog der Einfihrung stammen im
Wesentlichen von Prof. Dr. Alain Griffel, Universitat Zurich.
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Uben kdnnen: den Umgang mit Gesetz, Literatur und Judikatur, das fallbezogene Argumentieren
und das Beherrschen des juristischen Handwerkszeugs. Ausserdem "sitzt" der schriftlich bear-
beitete Stoff. Nutzen Sie also die Chance, von schriftlichen Fallbearbeitungen zu profitieren!

Methodisches Vorgehen

Vorbereitung

Zunéchst sind der Sachverhalt und die Fragestellung(en) sorgféltig zu analysieren. Welche
Personen sind beteiligt? Was hat sich in welchem zeitlichen Ablauf ereignet? Was steht fest und
was nicht? Wonach wird genau gefragt?

Bleiben in sachverhaltsméssiger Hinsicht wesentliche Punkte offen, missen Sie in der Folge mit
Varianten arbeiten. Ausnahmsweise dirfen Sie stattdessen auch bestimmte Annahmen treffen
(aber nur, wenn die entsprechenden Umstande nach der allgemeinen Lebenserfahrung mit hoher
Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind).

Lesen Sie sich in das Thema ein, ermitteln Sie die einschlagigen Rechtsnormen (BV, Gesetze,
Verordnungen) und tragen Sie das Material zusammen (Literatur, Gerichtsentscheide, Materia-
lien).

Schalen Sie die relevanten Rechtsfragen heraus und ordnen Sie diese nach ihrem logischen
Zusammenhang. Daraus ergibt sich die Disposition (d.h. der provisorische Aufbau) Ihrer Arbeit.
Ordnen Sie |hr Material entsprechend dieser Disposition.

Niederschrift

(Bevor Sie mit dem Schreiben beginnen, sollten Sie das einschlagige Material gesammelt, die
wesentlichen Rechtsfragen erkannt und eine Disposition erarbeitet haben.)

Verfassen Sie Ihre Arbeit Abschnitt flr Abschnitt, aber mdglichst in einer zusammenhéangenden
Zeitspanne.

Lesen Sie vor dem Verfassen jedes einzelnen Abschnitts nochmals das hierzu zusammengetra-
gene Material und ergénzen Sie dieses bei Bedarf.

Uberprifen und verfeinern Sie fortlaufend Ihre Disposition.

Flgen Sie beim Schreiben jeweils sogleich die Fussnoten ein und geben Sie dort die Quellen
an.

Erstellen Sie den Vorspann mit dem Deckblatt und den fur lhre Arbeit notwendigen Verzeich-
nissen (Inhaltsverzeichnis, Abkirzungsverzeichnis, Literaturverzeichnis und allenfalls Materiali-
enverzeichnis).

Inhaltliche, sprachliche und formale Bereinigung

Uberarbeiten Sie nach der Niederschrift nochmals lhren gesamten Text. Achten Sie dabei ins-
besondere auf Widerspruchsfreiheit, Verstandlichkeit und Leserfreundlichkeit und nehmen Sie
die notwendigen Korrekturen beziiglich Rechtschreibung, Grammatik, Satzbau und Flichtigkeits-
fehler vor.

Kontrollieren Sie samtliche Fussnoten. Achten Sie dabei auch auf Zitierweise, Satzzeichen und
Leerschlage.

Bringen Sie die Arbeit in ihr definitives Layout (Formatierung der Titel, Silbentrennung, Seiten-
umbruch etc.)
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Lassen Sie die Arbeit nach der Uberarbeitung einige Tage ruhen und lesen Sie sie dann noch-
mals sorgfaltig durch. Nehmen Sie die letzten Bereinigungen vor. Achtung: Eine prazise und vor
allem fehlerfreie Sprache, korrektes Zitieren von Rechtsprechung und Literatur sowie ein saube-
res Layout haben einen gewichtigen Einfluss auf die Bewertung lhrer Fallbearbeitung.

Haufige Mangel

Die Sprachbeherrschung ist haufig ungeniigend. Die Sprache ist das wichtigste Arbeitsinstru-
ment der Juristen. Eine einwandfreie Beherrschung der deutschen Sprache (bzw. der Mutterspra-
che) ist fur alle juristischen Tatigkeiten unabdingbar. Wahrend des Studiums ist es noch nicht zu
spat, am eigenen Schreiben zu arbeiten und dieses zu verbessern.

Typische Mangel: saloppe Wortwahl ("ergo” in jedem dritten Satz); unprézise Verwendung von
Fachausdriicken (z.B. "Klage" statt "Beschwerde"); schwerféllige Ausdrucksweise (z.B. Verwen-
dung zahlreicher Substantive); lange, verschachtelte, grammatikalisch unkorrekte Séatze; zu viele
Passiv-Formulierungen; Orthographiefehler; fehlerhafte Zeichensetzung (Kommaregeln!); Flich-
tigkeitsfehler (Tippfehler, Leerschlagfehler).

Eine mangelhafte Sprachbeherrschung geht oftmals Hand in Hand mit einer mangelhaften inhalt-
lichen Bewaltigung. Wer ein Problem wirklich verstanden hat, vermag dieses in aller Regel — gute
Sprachbeherrschung vorausgesetzt — in einfachen, klaren und logisch aufgebauten Satzen dar-
zulegen. Hinter schwer verstandlichen Satz-Ungetiimen verbirgt sich haufig (auch) ein ungeni-
gendes inhaltliches Verstandnis.

Gestalten Sie lhre Fallbearbeitung als eigenstandigen Text und nicht als Aneinanderreihung
Ubernommener Séatze ("Collage-Technik"). Nur wenn sich die wortliche Wiedergabe eines Satzes
(ausnahmsweise) aus einem besonderen Grund aufdrangt, ist dieser unverandert zu Uberneh-
men, dann aber zwischen Anfihrungs- und Schlusszeichen zu setzen.

Uberlegen Sie bei jeder Aussage, die Sie schreiben bzw. (ibernehmen, ob Sie sie wirklich ganz
verstanden haben und ob sie im Kontext passend ist.

Vermeiden Sie lehrbuchhafte Ausfihrungen und bemiihen Sie sich um eine fallbezogene Argu-
mentation.

Beispiel: Wenn Sie zu prifen haben, ob ein Eingriff in ein Freiheitsrecht im 6ffentlichen Interesse
liegt und verhaltnismassig ist, missen Sie das 6ffentliche Interesse nicht (wie in einem Lehrbuch)
abstrakt definieren, sondern fallbezogen konkretisieren. Nicht fallbezogen: "Die Massnahme liegt
im offentlichen Interesse.” Fallbezogen: "Das Demonstrationsverbot liegt in einem polizeilichen
Interesse; es geht um die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung, insbesondere der Ver-
kehrssicherheit rund um das Kongresszentrum." (Ohne eine solche Konkretisierung des offentli-
chen Interesses bzw. des Eingriffszwecks sind Sie anschliessend nicht in der Lage, eine sachge-
rechte Prifung der Verhaltnismassigkeit vorzunehmen.) Desgleichen genigt es nicht, nach Wie-
dergabe der abstrakten Definitionen der drei Elemente des Verhaltnismassigkeitsprinzips (bei der
Sie sich kurz halten kdnnen) unvermittelt zu schliessen: "Die Verhaltnismassigkeit ist im vorlie-
genden Fall gewahrt." Vielmehr missen Sie alle Argumente, die aufgrund des Sachverhalts und
lhrer Lebenserfahrung im konkreten Fall fir bzw. gegen die Verhaltnismassigkeit sprechen, er-
wahnen und gegeneinander abwagen.

Ein gutes Vorbild fir einen fallbezogenen Argumentationsstil finden Sie in den Entscheiden des
Bundesgerichts. Wir empfehlen Ihnen deshalb, regelméassig ausgewahlte Bundesgerichtsent-
scheide zu lesen.

Es genlgt fur eine Fallbearbeitung nicht, ein einziges Lehrbuch zu konsultieren. Gewéhnen Sie
sich so friih wie moglich an, mit Judikatur, Literatur und Gesetzesmaterialien zu arbeiten.

Belegen Sie alle wichtigen rechtlichen Aussagen mit einschlagiger Gesetzgebung, Materialien,
Rechtsprechung und Literatur. Dabei gilt als Grundsatz: Je relevanter eine Aussage fir den kon-
kreten Fall ist, desto hoher sind die Anforderungen an die Dichte der Belegstellen.
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Eigene Erkenntnisse bzw. Thesen muissen nicht belegt werden. Vielmehr ergeben sie sich aus
dem Sachverhalt und Ihren belegten rechtlichen Darlegungen.

Es ist jedoch absolut unzulassig, fremde Gedanken als seine eigenen auszugeben. Wann immer
Sie fremde Gedanken, Satzteile oder weiteren Text aus Quellen verwenden, missen Sie die Her-
kunft dieser Aussagen mit einer Fussnote und der entsprechenden Quellenangabe belegen. An-
sonsten begehen Sie ein Plagiat (siehe Ziff. 35).

Ziehen Sie als Grundlage lhrer Aussagen wann immer mdglich die Primarquellen heran. In ers-
ter Linie sind dies die auf die konkrete Fragestellung anwendbaren Rechtsnormen.

Beispiele:

Bei der Aussage "Die Erteilung der Einburgerungsbewilligung des Bundes setzt voraus, dass der
Gesuchsteller wahrend zwdlf Jahren Wohnsitz in der Schweiz hatte" ist ein Hinweis auf Art. 15
Abs. 1 BUG (Primérquelle) erforderlich, aber auch ausreichend, da sich die Aussage unmittelbar

aus dem Gesetzeswortlaut ergibt. Ein zusétzlicher oder gar ausschliesslicher Hinweis auf eine
Literaturquelle, wo lediglich auf das BUG verwiesen wird (Sekundérquelle), wére fehl am Platz.

Wenn Sie auf den Inhalt eines spezifischen Bundesgerichtsentscheides Bezug nehmen, ist der
Entscheid selbst zu zitieren (Primarquelle) und nicht eine Literaturstelle, die ihrerseits nur jenen
Entscheid wiedergibt (Sekundarquelle). Freier sind Sie nur dort, wo eine bestimmte Aussage "ju-
ristisches Allgemeingut" geworden ist ("Das Verhaltnismassigkeitsprinzip umfasst die drei Ele-
mente Eignung, Erforderlichkeit und Verhaltnismassigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswir-
kung™).

Nicht jede Quelle ist zitierwirdig. Um zitierwilrdige Literatur handelt es sich insbesondere bei
Lehrblichern, Kommentaren, Handbiichern, Monographien und Aufséatzen (aus juristischen Zeit-
schriften und Sammelbanden). Nicht zitierwtiirdig sind hingegen Vorlesungsskripten, Repetitorien,
Ratgeber, Leitfaden, Tafeln sowie Musterldsungen in Fallsammlungen.

Belegstellen gehéren in Fussnoten, und zwar unmittelbar im Anschluss an die zu belegende
Aussage (nicht pauschal erst am Ende des Absatzes). Fussnoten beginnen mit einem Gross-
buchstaben und enden mit einem Punkt.

Ins Literaturverzeichnis sind — alphabetisch geordnet — nur die in der Arbeit zitierten Werke
aufzunehmen, jeweils in der neusten Auflage. Der akademische Titel der Autorin/des Autors ist
nicht anzugeben, ebenso wenig der Verlag.

Beispiele:
HILLER CHRISTOPH, Die Stimmrechtsbeschwerde, Diss. Ziirich 1990

MULLER JORG PAuUL, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: Daniel Thirer/Jean-
Francois Aubert/Jorg Paul Muller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, S. 621 ff.

In den Fussnoten gentgen der Nachname der Autorin/des Autors sowie die Angabe der Seite,
Note oder Randziffer ("HILLER, S. 322 {."). Bei gleichen Nachnamen mehrerer Autorinnen/Autoren
ist — abgekirzt oder ausgeschrieben — auch der Vorname zu erwahnen ("J. P. MULLER, Rz. 52").
Werden mehrere Werke der gleichen Autorin/des gleichen Autors zitiert, ist ein préazisierendes
Stichwort aus dem Titel beizufigen ("MULLER, Bemerkungen, Rz. 52").

Nicht ins Literaturverzeichnis gehdren:

Erlasse

Private Gesetzessammlungen (z.B. "BIAGGINI/EHRENZELLER")
Materialien (z.B. Botschaften des Bundesrates)
Gerichtsurteile

blosse Abkirzungen von Zeitschriften

[ ]
[ ]
[ ]
[ ]
Ein Materialienverzeichnis ist nur dann sinnvoll, wenn Sie verschiedene Materialien (z.B. meh-
rere Botschaften) zitieren. Ansonsten sind die entsprechenden Angaben beim ersten Zitat anzu-

bringen.

Die Titel und Untertitel in der Arbeit missen mit denjenigen im Inhaltsverzeichnis identisch sein.
(Tipp: Erstellen Sie mit Word ein automatisches Inhaltsverzeichnis.)

\
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Achten Sie bei der Systematik darauf, dass Sie einen Titel nachfolgend nur untergliedern, wenn
auf der nachsttieferen Ebene mindestens zwei (Unter-)Titel folgen. Auf 4.1. muss also immer ein
Titel 4.2. folgen; andernfalls missen Sie die Systematik anpassen.

Fir die formale Gestaltung einer juristischen Arbeit (Systematik, Zitierweise etc.) gibt es héufig
mehrere Mdglichkeiten. Dabei gilt der Grundsatz der Einheitlichkeit: Die einmal gewéhlte Zi-
tierweise bzw. Gestaltung ist in der ganzen Arbeit beizubehalten.

Flgen Sie am Schluss Ihrer Arbeit folgende persénliche Erkléarung an:

Hiermit erklare ich, dass ich die vorliegende schriftliche Arbeit selbststéandig und nur
unter Zuhilfenahme der in den Verzeichnissen oder in den Anmerkungen genannten
Quellen angefertigt habe. Ich versichere zudem, diese Arbeit nicht bereits anderweitig
als Leistungsnachweis verwendet zu haben. Eine Uberpriifung der Arbeit auf Plagiate
unter Einsatz entsprechender Software darf vorgenommen werden.

Ort, Datum: Unterschrift:

Hinweise zu den mundlichen Fallbesprechungen

36.
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Wenn Sie Ubungen ganzlich ohne Vorbereitung besuchen, profitieren Sie nicht. Es wird deshalb
vorausgesetzt, dass Sie sich mit dem Sachverhalt sowie den einschlagigen Rechtsgrundlagen
befasst haben und dass Ihnen der Sachverhalt zu Beginn der Ubungsstunde gegenwértig ist.

Ohne lhre aktive Beteiligung sind anregende Ubungen nicht mdglich. Sagen Sie nicht nur dann
etwas, wenn Sie eine pfannenfertige Antwort parat haben, sondern denken Sie laut mit. Wichtig
ist vor allem, dass Sie Fragen stellen, denn haufig merkt die Dozentin/der Dozent erst aufgrund
einer Frage, wo Unklarheiten bestehen.

Den grossten und nachhaltigsten Lernerfolg erzielen Sie, wenn Sie das Gehdorte im Anschluss an
die Ubungsstunde maglichst bald nachvollziehen (gilt auch fiir Vorlesungen). Verarbeiten Sie
den Stoff hingegen erst langere Zeit danach — inshesondere im Hinblick auf eine Priifung —, ist
der Lerneffekt trotz grésserem Aufwand deutlich geringer. Uberdies sind Sie mit einer solchen
"Nachbereitung" viel besser auf die folgenden Ubungsstunden vorbereitet, sodass Sie von diesen
wiederum mehr profitieren.

Vi




FS 2019 Prof. T. Altwicker

Fall Nr. 1: Einfihrung

Bitte lesen Sie vor der Ubungsstunde die «Allgemeinen Hinweise» in dieser Fallsammlung.

In der ersten Halfte der Ubungslektion werden folgende Themen/Fragen besprochen:

1. Was unterscheidet Ubungen von einer Vorlesung?
Stichworte «Vorbereitung», «Beteiligung», «Nachbereitung»
Der Nutzen einer schriftlichen Fallbearbeitung

Haufige Méangel in schriftlichen Fallbearbeitungen

Hinweise zur optimalen Prifungsvorbereitung: Nutzen der Ubungen

o g k~ w D

Alte Assessmentprufungen als Hilfe fur die Prafungsvorbereitung

7. Hinweise zur Prufungssituation im Besonderen

Einstiegsfalle

A. Das Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) hat eine grosse Zahl von Weisungen, Kreis-
schreiben und Richtlinien erlassen, welche den Vollzugsbehdrden aufzeigen, wie die Gesetze
und Verordnungen im Bereich der Sozialversicherungen anzuwenden sind. Diskutieren Sie, ob
es sich bei diesen schriftlichen Ausserungen des BSV um Rechtsquellen handelt.

B. Herr A ist Atheist. Er behauptet, die Normen, die gestitzt auf die entsprechenden Kompetenz-
grundlagen in der Bundesverfassung erlassen worden seien, dirften nicht auf ihn angewendet
werden. Da die Bundesverfassung mit den Worten «Im Namen Gottes des Allmachtigen!» einge-
leitet werde, er aber nicht an Gott glaube, habe die Verfassung keine Gultigkeit fur ihn. Diskutieren
Sie diese Ansicht.

C. Frau B konsultiert aufgrund akuter Bauchschmerzen einen Arzt, der ihr in der Folge eine Rech-
nung im Betrag von CHF 260.90 stellt. Sie reicht die Rechnung bei ihrer Krankenkasse ein und
erhélt von dieser den Bescheid, der Betrag werde nicht vergutet, da der Selbstbehalt (sogenannte
Franchise) von Frau B jahrlich CHF 300 betrage. Frau B fragt Sie, ob sie denn aufgrund von Art.
41 Abs. 1 lit. b BV nicht Anspruch darauf habe, dass die Leistungen von der Versicherung Uber-
nommen wirden.



FS 2019 Prof. T. Altwicker

Fall Nr. 2: Klosterplatz

Ein Verein fir den Schutz von Tieren (VTS) ersuchte den Bezirksammann von Einsiedeln um die Be-
willigung fur eine Kundgebung vor dem Brunnen auf dem Klosterplatz Einsiedeln. Mit der Kundgebung
wollte der Verein auf die nach seinem Daflrhalten unzuléngliche Tierhaltung im Kloster Fahr, einer
Stiftung des Klosters Einsiedeln, aufmerksam machen. Der zustandige Bezirksammann lehnte das Ge-
such des Vereins ab. Er begriindete seinen Entscheid einerseits mit der besonderen Zweckbestimmung
des Platzes vor dem Kloster, andererseits mit polizeilichen Erwagungen. Der Platz diene den Glaubigen
als Zugang zum Kloster, weshalb auf diesem Platz gesttitzt auf eine langjahrige Praxis keine politischen
Kundgebungen bewilligt wiirden. Eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir diese Praxis existiert
jedoch nicht. Ausserdem sei bekannt, dass es bei den provokativen Kundgebungen des VTS wiederholt
zu Auseinandersetzungen gekommen sei, welche das Einschreiten der Polizei nétig gemacht héatten.
Darliber hinaus machte der Bezirksammann geltend, dass sich die Kundgebung gegen das Kloster Fahr
richte und damit das Kloster Einsiedeln nur indirekt betroffen sei.

Dieser Entscheid wurde von allen kantonalen Instanzen bestétigt. Der VTS erhob gegen den letztin-
stanzlichen kantonalen Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz Beschwerde in &ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten am Bundesgericht.

Frage 1

Welche Grundrechte sind im vorliegenden Fall betroffen?

Frage 2

Wie beurteilen Sie das Argument des Bezirksammanns, das Kloster Einsiedeln sei vom Zweck der
Kundgebung nur indirekt betroffen?

Frage 3

Handelten die Schwyzer Behérden im Ubrigen in Ubereinstimmung mit der BV?



FS 2019 PD A. Téndury

Fall Nr. 3: Familiendrama

In der Familie X ereignete sich ein Familiendrama. Der Vater und Angeklagte A versuchte, seine Ehefrau
und Mutter des gemeinsamen Kindes zu téten. Dafiir wurde er in erster Instanz schuldig gesprochen.
Gegen diesen Entscheid legte er Berufung ein. Die Ehefrau und das gemeinsame Kind beantragten den
vollstandigen Ausschluss der Medien und des Publikums fir das kommende Gerichtsverfahren und
fuhrten an, dass sie bereits zutiefst traumatisiert seien und nicht ein weiteres Mal aufgrund der Medien-
berichterstattung mit den Details des Verbrechens konfrontiert werden wollten. Auch befirchten sie
Nachteile in der sozialen Entwicklung des Kindes, etwa in der Schule. Dieser Antrag wurde gesttitzt auf
Art. 70 StPO gutgeheissen, und in der Folge wurden das Berufungsverfahren und die Urteilsverkiindung
unter vollstandigem Ausschluss der Offentlichkeit durchgefiihrt. Der Medienschaffende M, ein akkredi-
tierter Gerichtsberichterstatter, ist dariber empdrt. Durch diesen Beschluss sei es ihm unmadglich ge-
wesen, seiner Aufgabe nachzukommen, die Offentlichkeit tiber die Gerichtsverhandlung zu informieren.
Er erachtet dies als schweren Grundrechtseingriff.

Hinweis: Art. 30 BV, namentlich das Prinzip der Justizoffentlichkeit (Art. 30 Abs. 3 BV), ist nicht zu
prifen.

Frage 1

M sieht sich durch den Gerichtsbeschluss, mit dem er von der Teilnahme an der Gerichtsverhandlung
ausgeschlossen wurde, in seinen Grundrechten verletzt. Zu Recht?

Frage 2

M wird zur Verhandlung zugelassen und macht Fotoaufnahmen von A. A ist empdrt und mochte einen
Beschluss des Gerichts erwirken, demgemass M keine Bilder veroffentlichen darf, auf denen A identifi-
zierbar ist. Kann sich A auf ein Grundrecht/auf Grundrechte berufen (welches/welche)? Kann M mit
Erfolg einwenden, dass A durch seine Tat gleichsam auf sein Recht, nicht abgebildet zu werden, ,ver-
zichtet® habe?

Hinweis: Erdrtern Sie die Fragestellung unabhéangig von der expliziten gesetzlichen Regelung dieser
Frage in Art. 71 StPO.

Frage 3

M verlangt Zugang zu einem psychiatrischen Gutachten tiber den Angeklagten. Dieser willigt ein. Muss
das Gericht das Gutachten herausgeben?

Frage 4

In seiner neueren Rechtsprechung legt der EGMR die Informationsfreiheit grossziigig aus. Danach ist
unter bestimmten Voraussetzungen ein Recht auf Informationszugang auch dann gegeben, wenn es
sich nicht um allgemein zugangliche Quellen handelt. Angenommen, der EGMR hétte in einer vergleich-
baren Situation in einem Urteil betreffend einen anderen Staat einen Anspruch auf Herausgabe von
Informationen gestiitzt auf seine stindige Rechtsprechung bejaht, kénnte sich dann M gegeniber dem
schweizerischen Gericht direkt auf dieses Urteil und die EGMR-Rechtsprechung berufen?
(Hinweis: Die materielle Rechtmassigkeit des Anspruchs ist nicht zu prifen.)
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Fall Nr. 4: BGE-Analyse

Bitte lesen Sie zur Vorbereitung BGE 139 | 16 im Anhang der Fallsammlung.

N o o ks

8.
9.

Allgemeine Fragen

Welche Funktionen hat das Bundesgericht im Geflige der schweizerischen Gewaltenteilung?
Wie informiert das Bundesgericht tiber seine Urteile?

Gibt es Hinweise darauf, welcher Stellenwert einem bundesgerichtlichen Urteil als Prajudiz zu-
kommt, d.h. darauf, ob es ein wichtiger/zentraler Entscheid ist oder nicht?

Besondere Fragen zu BGE 1391 16

Welche Informationen sind bereits der Bezeichnung «BGE 139 | 16» zu entnehmen?

Ist das gesamte Urteil in BGE 139 | 16 publiziert? Wie finden Sie den vollstandigen Text?
Welcher Sachverhalt lag dem Entscheid zugrunde?

Welche (migrationsrechtliche) Frage hatten die Behérden zu beantworten? Welche grundrecht-
lichen Fragen stellten sich ganz allgemein?

Welche verfassungsrechtliche Frage war aus schweizerischer Sicht zu beantworten?

Wie lasst sich die Aussage in Erw. 4 zusammenfassen?

10. Welche rechtliche Bedeutung kommt der Erw. 5 zu?

Literatur zur Vorbereitung und Vertiefung:

GIOVANNI BiagGINI, Uber die Auslegung der Bundesverfassung und ihr Verhaltnis zur EMRK.
Bemerkungen aus Anlass des denkwurdigen, aber nicht durchweg Uberzeugenden Urteils des
Bundesgerichts 2C_828/2011 (= BGE 139 ...) vom 12. Oktober 2012i.S. X. betreffend die Trag-
weite der sog. Ausschaffungsinitiative (Art. 121 Abs. 3—6 BV), in: ZBI 114/2013, 316 ff.

ASTRID EPINEY, Das Verhdltnis von Volkerrecht und Landesrecht aus der Sicht des Bundesge-
richts, Anmerkung zum BGE 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012, in: Jusletter vom 18. Mérz
2013 (www.jusletter.ch)

YVvO HANGARTNER, Bundesgerichtlicher Positionsbezug zum Verhéltnis von Bundesverfassung
und Volkerrecht. Bemerkungen aus Anlass der Bundesgerichtsurteile vom 12. Oktober 2012,
in: AJP 2013, 698 ff.


http://www.jusletter.ch/
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Fall Nr. 5: Burkaverbot

Franziska Meyer ist Mitglied der evangelisch-reformierten Kirche im Kanton A. und engagiert sich seit
Jahren fir die Gleichstellung von Mann und Frau innerhalb der Kirche. Aus diesem Grund sind Meyer
die viel diskutierten Burkas, welche einige Musliminnen im Kanton A. tragen, ein Dorn im Auge. Als auch
in ihrem Kanton eine Abstimmung uber eine Volksinitiative zur Einfihrung eines Burkaverbots ansteht,
will Meyer dieser unbedingt zum Erfolg verhelfen. Zu diesem Zweck lasst sie ein Plakat gestalten, das
sie an den Plakatwanden des ganzen Kantons aufhdngen lassen mdchte. Im unteren Bereich des Pla-
kats sind grimmig wirkende Burkatragerinnen in einer diisteren Szene abgebildet. Dariiber sind Wolken
gemalt, auf denen lachende Méanner und Frauen abgebildet sind. Neben den heiteren Gestalten iber
den Wolken steht in grossen Lettern geschrieben: «Wir Christen stehen fir Gleichbehandlung ein und
sind gegen Frauenunterdriickung.» Darunter befindet sich, in kleinerer Schrift, folgender Text: «Treten
Sie darum noch heute der evangelisch-reformierten Kirche bei!» Meyer ersucht das private Plakatun-
ternehmen BPG AG, dem im Kanton A. der Anschlag von Plakaten auf 6ffentlichem Grund tbertragen
wurde, um eine Bewilligung fur den Aushang des Plakats auf dem ganzen Kantonsgebiet. Gestitzt auf
Art. 6 Abs. 2 und Art. 7 lit. ¢ des vom Kantonsparlament verabschiedeten Gesetzes Uiber Plakate und
andere Reklamen (PARG) verweigert die Direktion der BPG AG die Erteilung einer Bewilligung, da das
auf dem Plakat abgebildete Motiv auf eine Herabsetzung von Personen aufgrund ihrer Religionszuge-
horigkeit ziele. Meyer ist emport und fragt sich, ob die Verweigerung der Publikation ihrer Plakate recht-
massig ist.

In der Volksabstimmung spricht sich eine Mehrheit von rund 70% der Stimmberechtigten fur die Einfuh-
rung des vorgeschlagenen Burkaverbots aus. Dementsprechend halt der neue Art. 10a der Verfassung
des Kantons A. in Absatz 1 fest, dass niemand an Orten, die allgemein zugénglich sind, sein Gesicht
verhllen darf. Absatz 2 sieht vor, dass der Gesetzgeber die Ausnahmen von diesem Verbot regelt und
die Sanktionen bestimmit.

Frage 1

Prifen Sie die Verfassungsmassigkeit der Ablehnung von Franziska Meyers Gesuch.

Frage 2

a. Wie lauft das Gewahrleistungsverfahren fir Kantonsverfassungen ab?
b. Welche materiellen Schranken sind bei der Revision von Kantonsverfassungen zu beachten?

c. Wie schatzen Sie die Chancen ein, dass Art. 10a der Verfassung des Kantons A. gewahrleistet
wird?

d. Ist das Bundesgericht an den Gewahrleistungsbeschluss der Bundesversammlung gebun-
den?

(Gesetzliche Grundlagen auf der nachsten Seite.)



Gesetzliche Grundlagen:

Gesetz des Kantons A. Uber Plakate und andere Reklamen (PARG)

Art. 1 Plakatregal

1Das Recht zum Anschlag oder zum sonstigen Anbringen von Plakaten auf 6ffentlichem Grund und
Boden steht ausschliesslich der 6ffentlichen Verwaltung zu.

?Das Recht zum Anschlag von Plakaten kann vom Staatsrat [Exekutive] ganz oder teilweise an Pri-
vate Ubertragen werden.

Art. 5 Pflichten des oder der beauftragten Privaten
1Der oder die beauftragte Private ist verpflichtet, Gesuche fiir den Aushang von Plakaten gewis-
senhaft und unter Einhaltung der Bestimmungen dieses Gesetzes zu besorgen.

[..]

Art. 6 Bewilligung

1Uber die Zulassigkeit des Aushangs von Plakaten entscheidet der oder die beauftragte Private.
2Bei Hinweisen auf allenfalls gemass Art. 7 unzulassige Plakatinhalte leitet die zustandige Abtei-
lung des oder der beauftragten Privaten das Gesuch an die Direktion des oder der beauftragten
Privaten weiter. Die Direktion entscheidet tiber die Erteilung der Bewilligung.

Art. 7 Unzuléssiger Inhalt
Unzulassig sind insbesondere:
a. Plakate, welche Hinweise auf Alkohol- und Tabakprodukte enthalten;

b. Plakate mit geschlechterdiskriminierendem Inhalt;

c. Plakate, welche auf die Herabsetzung von Personen aufgrund ihrer Religionszugehérigkeit
gerichtet sind;

d. Plakate, welche die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung gefahrden kdnnen;
e. Plakate mit Werbung fir sexuelle Dienstleistungen;

f.  Plakate mit anderem rechts- oder sittenwidrigem Inhalt.
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Fall Nr. 6: Kreuzanhéanger

Abgabetermin; 8. Marz 2019 (Datum Poststempel)

X. ist Sekundarschullehrerin an der 6ffentlichen Schule der Gemeinde Y. und tragt stets eine Halskette
mit einem gut sichtbaren Kreuzanhéanger.

Variante 1

Eines Tages erhalt X. von der Schulleitung eine Verfiigung zugestellt, in welcher festgehalten ist, dass
sie sich des Tragens des Kreuzanhangers wahrend des Schulunterrichts zu enthalten habe.

Frage 1

Welche verfassungsmassigen und/oder volkerrechtlichen Garantien von X. kénnten durch die Verfi-
gung der Schulleitung betroffen sein? (Die Frage, ob die entsprechenden Garantien verletzt sind, ist
nicht zu prifen.) (25 %)

Variante 2

X. wurde das Tragen des Kreuzanhadngers bislang nicht untersagt. Der konfessionslose 13-jahrige
Schiler A. fahlt sich durch das Kreuz an der Halskette seiner Lehrerin gestért und verlangt von der
Schulleitung die Verhdngung eines entsprechenden Verbots. In einer an A. und dessen Eltern adres-
sierten Verfigung stellt die Schulleitung fest, dass X. das Tragen des Kreuzanhangers wahrend des
Schulunterrichts erlaubt ist.

Frage 2

Wer kann gegen die Verfiigung der Schulleitung ein Rechtsmittel ergreifen und sich auf grundrechtli-
chen Schutz berufen? (25 %)

Frage 3

Verletzt die Schulleitung durch ihre Weigerung, X. das Tragen des Kreuzanhangers zu verbieten, ver-
fassungs- und/oder volkerrechtliche Garantien? (50 %)
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Fall Nr. 7: Kampfhunde

In einem Dorf im Kanton X. totete ein Kampfhund der Rasse Rottweiler einen sechsjahrigen Knaben.

Der Hundehalter liess den Hund frei im Dorf herumlaufen und beaufsichtigte sein Tier nicht. Der Vorfall
I6ste Entsetzen aus und rief sofort Politiker auf den Plan, die gesetzliche Regelungen verlangten. Eine
breite politische Diskussion in den Kantonen und im Bund kam in Gang. In diesem Zusammenhang
stellen sich verschiedene staatsrechtliche Fragen. Die politische Aufregung Uber die Kampfhunde ist
ausserordentlich gross. In der Bevolkerung regt sich Unmut, nachdem der Bundesrat erklart hat, wegen
dieses Vorfalls seien unmittelbar keine Massnahmen nétig, da es sich um einen Einzelfall handle.

Eine Boulevardzeitung startet eine Petition an die Bundesversammlung, wonach die Haltung von Hun-
den gefahrlicher Rassen verboten werden soll. Die Zeitung wendet sich éffentlich an die National- und
Standerate und fordert diese auf, die Petition ebenfalls zu unterzeichnen. Am Ende unterschreiben 158
National- und 36 Standerate die Petition.

Frage 1

Bringt die Petition einen zusatzlichen verfahrensméssigen Zugang zur Bundesversammlung?
Macht es einen Unterschied, ob es ein Mitglied des National- oder Standerates oder eine andere
Person ist, welche die Petition unterzeichnet?

Frage 2

Ist der Kanton oder der Bund kompetent, die Haltung von Kampfhunden zu regeln bzw. zu verbie-
ten? Welcher Art sind die allfalligen Kompetenznormen zu Gunsten des Bundes?

Nationalrat Knisli méchte auf jeden Fall gegen Kampfhunde (etwa Rottweiler, Dobermann, Pitbull) ge-
setzlich vorgehen. Nationalrat Knisli halt den Bund gemass Art. 10 Abs. 1 Satz 1 BV Klar fir zustandig,
weil eine solche Regelung fir die Durchsetzung des Rechts auf Leben absolut notwendig sei.

Frage 3

Nehmen Sie zu dieser Begrindung fur die Zustandigkeit des Bundes Stellung.

Bei Kynologen regt sich Unmut Uber die Versuche, die Haltung von Hunden zu reglementieren und
einzuschranken. Die Kynologen méchten die Freiheit der Hundehaltung verfassungsrechtlich schiitzen
und wenden sich insbesondere gegen den Leinenzwang. Sie mdchten eine Volksinitiative auf Teilrevi-
sion der Bundesverfassung lancieren und schlagen die Einfligung eines neuen Absatzes 2a bei Art. 10
BV Ulber die personliche Freiheit vor: «Jeder Hund hat das Grundrecht auf freien Auslauf, wenn er von
seinem Halter begleitet wird.»

Frage 4

Kommentieren Sie dieses neue Grundrecht im Lichte der Grundrechtskataloge des Art. 7 ff. BV und
der Europaischen Menschenrechtskonvention. Dem Vorschlag wird entgegengehalten, er passe
nicht in das System der Grundrechte geméass BV und EMRK. Haben Sie einen anderen Formulie-
rungsvorschlag, mit welchem dem Anliegen der Kynologen ebenfalls Rechnung getragen wird?

FS 2019 Prof. T. Altwicker




Fall Nr. 8: Sparbemihungen

Die Invalidenversicherung steht seit Jahren unter starkem finanziellem Druck. Nach dem Scheitern der
IVG-Revision 6b (einer Sparvorlage) versucht nun das zustandige Departement, die Sparbemihungen
auf allen Ebenen zu intensivieren. Dabei soll auch bei den sog. «Hilfsmitteln» gespart werden.

Auszug aus dem Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 Uber die Invalidenversicherung (IVG, SR 831.20)

Art. 21 Anspruch [auf Hilfsmittel]

1Der Versicherte hat im Rahmen einer vom Bundesrat aufzustellenden Liste Anspruch auf jene Hilfs-
mittel, deren er fiir die Ausiibung der Erwerbstatigkeit oder der Tatigkeit im Aufgabenbereich, zur
Erhaltung oder Verbesserung der Erwerbsfahigkeit, fiir die Schulung, die Aus- und Weiterbildung
oder zum Zwecke der funktionellen Angewdhnung bedarf. Kosten fur Zahnprothesen, Brillen und
Schuheinlagen werden nur ibernommen, wenn diese Hilfsmittel eine wesentliche Erganzung medi-
zinischer Eingliederungsmassnahmen bilden.

2Der Versicherte, der infolge seiner Invaliditat fur die Fortbewegung, fiir die Herstellung des Kontak-
tes mit der Umwelt oder fir die Selbstsorge kostspieliger Gerate bedarf, hat im Rahmen einer vom
Bundesrat aufzustellenden Liste ohne Ricksicht auf die Erwerbsfahigkeit Anspruch auf solche Hilfs-
mittel.

[..]

Auszug aus der Verordnung Uber die Invalidenversicherung vom 17. Januar 1961 (IVV, SR 831.201)

Art. 14 Liste der Hilfsmittel

1Die Liste der im Rahmen von Artikel 21 IVG abzugebenden Hilfsmittel bildet Gegenstand einer Ver-
ordnung des Eidgendssischen Departements des Innern (Departement), welches auch nahere Best-
immungen erléasst tber:

a. die Abgabe oder Vergltung der Hilfsmittel;

b. Beitrdge an die Kosten von invalidititsbedingten Anpassungen von Geréten und Immobi-
lien;

c. Beitrage an die Kosten fur Dienstleistungen Dritter, welche anstelle eines Hilfsmittels beno-
tigt werden;

d. Amortisationsbeitrége an Versicherte, die ein Hilfsmittel, auf das sie Anspruch besitzen, auf
eigene Kosten angeschafft haben;

e. die Darlehenssumme bei selbstamortisierenden Darlehen an Versicherte, die fur die Er-
werbstétigkeit in einem Landwirtschafts- oder Gewerbebetrieb Anspruch auf ein kostspieli-
ges Hilfsmittel haben, das von der Versicherung nicht zuriickgenommen oder nur schwer
wieder abgegeben werden kann.

Das Departement des Innern beschliesst in der Folge, die Verordnung Uiber die Abgabe von Hilfsmitteln
durch die Invalidenversicherung vom 29. November 1976 (HVI, SR 831.232.51) anzupassen. Laut den
am 22. Mai 2019 in der AS publizierten Anderungen soll Ziff. 10.05 des Anhangs zur HVI (Liste der
Hilfsmittel) per 1. Juli 2019 in der Weise angepasst werden, dass die invaliditatsbedingte Abanderung
von Motorfahrzeugen und Invalidenfahrzeugen nur noch vergutet wird, sofern die versicherte Person
volljahrig ist.

Da sich nach der Rechtsprechung der Anspruch auf invaliditdtsbedingte Abanderung von Motorfahrzeu-
gen auch auf die Abanderung von Fahrzeugen bezieht, mit denen die versicherte Person transportiert
wird (d.h. die Haltereigenschaft oder der Fiihrerschein nicht vorausgesetzt wird), kbnnen von der Rege-
lung auch Abanderungen zugunsten Minderjéhriger betroffen sein.



Die Behindertenorganisation B sowie der 17-jahrige Versicherte V, der gehbehindert ist und von seinen
Eltern oder anderen Personen regelmassig zu seiner Lehrstelle gefahren wird, sind tberzeugt, dass
diese neue Regelung gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV) sowie den Schutz der Kinder
und Jugendlichen (Art. 11 BV) verstosst (vgl. BGE 126 V 70).

Frage 1

Die Behindertenorganisation B fragt Sie, ob sie direkt gegen die vom Departement beschlossene An-
passung der Hilfsmittelliste vorgehen und die Verfassungsmassigkeit anfechten kénne.

Frage 2

Auch V und seine Familie wollen nicht auf die Verglitung einer Anpassung des bereits bestellten neuen
Familienautos verzichten, das voraussichtlich im September 2019 geliefert wird. Wie kdnnten V und
seine Familie geltend machen, dass die Anpassung der Hilfsmittelliste rechtswidrig ist?
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Fall Nr. 9: Zustandigkeiten
Aufgabe 1

Der Grosse Rat des Kantons X diskutiert ein Gesetz iber die Organisation der Regierungs- und Ver-
waltungstétigkeit (Organisationsgesetz). Die Mehrheit des Grossen Rates ist der Auffassung, der Re-
gierungsrat solle die Organisation der Verwaltung selber regeln. Der Grosse Rat erlasst deshalb nur
eine einzige Bestimmung:

Einziger Artikel

1Der Regierungsrat ist befugt, die erforderlichen Organisations-, Verfahrens- und Zustan-
digkeitsvorschriften fir die kantonale Verwaltung auf dem Verordnungsweg zu erlassen.

2Er kann auch Bestimmungen Uber die Anstellung und die Besoldung der Staatsange-
stellten erlassen.

Frage

Ist ein solcher Artikel verfassungsrechtlich zulassig?

Aufgabe 2

Eine neuartige, enorm aggressive Schadsoftware hat in den letzten Wochen in den USA zu massiven
wirtschaftlichen Schaden gefiihrt. Sie kann sich unbemerkt bei jeglicher Benutzung des Internets auf
einem Computer oder einem Smartphone festsetzen und von dort aus weiterverbreiten. Erste grosse
Schaden werden auch aus Grossbritannien, Frankreich und Deutschland gemeldet. Auch in der
Schweiz mussten mehrere Unternehmen und Verwaltungen den Betrieb aufgrund von EDV-Problemen
voribergehend einstellen. Herkémmliche Schutzsoftware bietet kaum Schutz. Abhilfe verspricht ein
ebenfalls neuartiges Programm, das die Schadenssoftware zu isolieren vermag. Allerdings missen ge-
mass der Berechnung von Expertinnen und Experten mindestens 80 Prozente der Computer, die regel-
massig online sind, mit dieser Software ,geimpft‘ werden, damit ein hinreichender Schutz erreicht wird.
Zur Vermeidung von noch schwerwiegenderen Schéden ist schnelles Handeln angezeigt.

Der Bundesrat uberlegt nun, samtliche Besitzerinnen und Besitzer von Computern, Smartphones und
anderen Geréten, die sich mit dem Internet verbinden lassen, zur Installation dieser neuen Schutzsoft-
ware zu verpflichten. Mit der Herstellerfirma wirde er sich darauf einigen, fur sémtliche Personen in der
Schweiz eine Lizenz zu erwerben, damit die Betroffenen das Programm kostenlos installieren kénnen.

Frage

Welche Erlassformen stiinden auf Bundesebene zur Verfligung, um die geplanten Massnahmen umzu-
setzen?

FS 2019 Prof. T. Altwicker
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Fall Nr. 10: Kulturausgaben

Abgabetermin; 12. April 2019 (Datum Poststempel)

Der Kanton K betreibt in seinem Hauptort L in einer historischen Liegenschaft ein Kunstmuseum, das
sehr gute Besucherfrequenzen aufweist. Ein Fachgutachten hat nun ergeben, dass die Luftfeuchtigkeit
in den Museumsraumen zu hoch und fir die Exponate schéadlich ist. Da das historische Gebaude zudem
sanierungsbeddrftig ist, hat der Regierungsrat des Kantons ein Projekt mit dem Titel «Sanierung und
Neugestaltung des Kunstmuseums» ausarbeiten lassen. Das Gesamtprojekt umfasst die Sanierung der
historischen Liegenschaft, die technischen Vorrichtungen zur dauerhaften Senkung der Luftfeuchtigkeit
sowie die Erganzung der Liegenschaft um zwei neue Pavillons, die fiir wechselnde Sonderausstellun-
gen genutzt werden kénnen. Die Gesamtkosten des Projekts belaufen sich auf zehn Millionen Franken.

Der Regierungsrat beantragt dem Kantonsrat die Genehmigung des Projekts und damit auch der Aus-
gaben von zehn Millionen Franken. Er stellt sich dabei auf den Standpunkt, dass es sich beim Betrag
um eng mit dem weiteren Betrieb des Kunstmuseums verbundene Ausgaben handelt, weshalb der Aus-
gabenbeschluss nicht dem Referendum untersteht. Die F-Partei mdchte angesichts der angespannten
Finanzlage des Kantons keine so grossen Investitionen in ein Kunstmuseum vornehmen. Sie ist jedoch
der Ansicht, dass der entsprechende Kantonsratsbeschluss dem Referendum unterstehen misse.

Frage 1

Beurteilen Sie gestiitzt auf die kantonalen Rechtsgrundlagen (Anhang) und die bundesgerichtliche Pra-
xis, ob hier ein Referendum maoglich ist oder nicht. (40 %)

Variante: Die Projektkosten betragen insgesamt 25 Millionen Franken und der entsprechende Kantons-
ratsbeschluss untersteht ausdriicklich dem kantonalen Referendum. Dieses wird denn auch von der F-
Partei ergriffen. Aufgrund der kantonalen Finanzprobleme wird der Abstimmungskampf sehr intensiv
gefuhrt. Der zusténdige Regierungsrat R tritt dabei in allen funf Bezirken des Kantons an Podien auf
und setzt sich dezidiert fir die Vorlage ein. Auch in einem Interview mit dem Lokalfernsehen und einer
lokalen Zeitung erlautert er eingehend die Vorteile der Vorlage und setzt sich mit den Argumenten der
Gegnerschaft auseinander. Am Abstimmungssonntag nimmt das Stimmvolk des Kantons K die Vorlage
mit einem Ja-Stimmenanteil von 51 Prozent an.

Frage 2

Die F-Partei und der im Kanton wohnhafte Birger B, der sich gegen die Vorlage engagiert hat, erwégen,
das Abstimmungsergebnis anzufechten. Welche Argumente kdénnten sie dabei vor Bundesgericht vor-
bringen und wie beurteilen Sie die Erfolgsaussichten einer Beschwerde ans Bundesgericht? (40 %)

(Hinweis: Die Eintretensvoraussetzungen auf ein Rechtsmittel ans Bundesgericht sind nicht zu prifen.
Es geht lediglich um eine inhaltliche [d.h. materielle] Prifung der Beschwerdegriinde.)

Variante: Der Abstimmungskampf verlauft ruhig und ohne besonderes Engagement von Regierungs-
mitgliedern. Am Wochenende vor dem Abstimmungstermin erscheint jedoch in mehreren Lokalzeitun-
gen ein Inserat, in welchem dem Regierungsrat von Burgerin C vorgeworfen wird, absichtlich mit fal-
schen Zahlen zu argumentieren. Die effektiven Projektkosten wirden sich auf 45 Millionen (und nicht
die veranschlagten 25 Millionen) belaufen, was fur den Kanton véllig untragbar sei. Als Beleg fur die
Behauptung verweist Birgerin C auf interne Projektpapiere, in die sie Einsicht gehabt habe. Am Abstim-
mungssonntag verwirft das Stimmvolk des Kantons K die Vorlage mit einem Nein-Stimmenanteil von
51 Prozent.
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Frage 3

Koénnen Burgerinnen und Birger des Kantons K, welche die Vorlage befiirworteten, ans Bundesgericht
gelangen, weil die (unzutreffenden) Behauptungen von Frau C einen negativen Einfluss auf das Ab-
stimmungsergebnis gehabt haben? (20 %)

Gesetzliche Grundlagen im Kanton K:

Kantonsverfassung

Art. 23 Volksabstimmung Uber Finanzbeschlisse

1 Beschluisse des Grossen Rates, die neue einmalige Ausgaben von mehr als 3 000 000 Franken
oder neue jahrlich wiederkehrende Ausgaben von mehr als 600 000 Franken vorsehen, unterliegen
der Volksabstimmung.

2 Beschliisse Uber Ausgaben, die durch Bundesrecht oder durch Gesetz in Zweck und Umfang not-
wendig vorbestimmt sind, unterliegen nicht der Volksabstimmung.

Gesetz Uber den Finanzhaushalt des Staates

8§ 5 Neue und gebundene Ausgaben

1 Eine Ausgabe gilt als neu, wenn hinsichtlich ihrer Hohe, des Zeitpunkts ihrer Vornahme oder ande-
rer wesentlicher Umstande eine verhaltnismassig grosse Handlungsfreiheit besteht.

2 Eine Ausgabe gilt als gebunden, wenn sie nicht neu im Sinne von Absatz 1 ist.

3 Der Entscheid, ob eine Ausgabe als neu oder gebunden gilt, obliegt dem Grossen Rat. Dieser
beschliesst dartiber bei der Kenntnisnahme des Finanz- und Aufgabenplans oder bei der Genehmi-
gung des Budgets.
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Fall Nr. 11: Zircher Schulen

Herr S, ein engagierter Birger mit Wohnsitz in Zirich, stért sich schon langer am Niveau der Zircher
Volksschulausbildung, das nach seiner Einschatzung laufend sinkt. Er fihrt dies auf verschiedene
Grunde zurtick. Einerseits wirden die Kinder mit der Breite des Schulstoffes Uberfordert, anderseits
seien die Klassen eindeutig zu grossfir eine gezielte Férderung der Schilerinnen und Schuler. Seine
Gedanken hierzu fasst er im folgenden Text zusammen:

In der Volksschule soll bis zum Abschluss der sechsten Klasse lediglich eine Fremdsprache unter-
richtet werden.

§ 26 Abs. 1 des Volksschulgesetzes vom 7. Februar 2005 (LS 412.100) wird um den folgenden drit-
ten Satz erganzt, der in den bestehenden Text einzufligen ist:
«Die maximale Klassengrdsse belauft sich auf 20 Schilerinnen und Schiler.»

Diesen Text méchte Herr S nun rechtlich verbindlich umgesetzt wissen. In diesem Zusammenhang stellt
er lhnen verschiedene Fragen:

Frage 1

Mit welchen demokratischen Instrumenten und auf welcher Grundlage kénnte er sein Anliegen im Kan-
ton Zirich so ins politische System einspeisen, dass es dereinst zu verbindlichem Recht werden
kénnte?

Variante

Gehen Sie davon aus, dass Herr S den von ihm formulierten Text optimal findet und ihn in dieser Form
als Volksinitiative auf Gesetzesrevision einreichen méchte.

Frage 2

Welche rechtlichen Probleme kdnnte dieser Text aufwerfen, wenn er als Volksinitiative auf Gesetzesre-
vision eingereicht wirde? Ware dieser Text als Volksinitiative zul&assig?

Gehen Sie davon aus, dass der Kantonsrat die Initiative fur gultig erklart und der Volksabstimmung
unterbreitet. Die im Kanton Zurich wohnhafte Schweizer Birgerin Frau T ist aber entschieden der An-
sicht, dass die Initiative rechtswidrig sei.

Frage 3

Hatte Frau T, wenn die Initiative tatsachlich rechtswidrig ware, Anspruch darauf, dass diese fur ungliltig
erklart und der Abstimmung nicht unterbreitet wird?

14
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Fall Nr. 12: Neue Struktur fir den Kanton X

Beim Kanton X handelt es sich um einen kleineren Kanton mit vielen kleinen Gemeinden. Die Kantons-
regierung strebt — aus finanziellen Griinden und um die Qualitat der von der 6ffentlichen Hand erbrach-
ten Leistungen zu erhéhen — eine Verschlankung der Strukturen an. Sie plant deshalb Gemeindefusio-
nen, die Abschaffung der Bezirke und die Zusammenlegung der drei Bezirksgerichte zu einem einzigen
Gericht (neu ,Kantonsgericht genannt).

Das Kantonsparlament stimmt dem Entwurf der Kantonsregierung auf Anderung der Kantonsverfassung
am 4. April 2018 zu. Den gleichzeitigen Erlass von Gesetzesbestimmungen halt es nicht fir nétig, da
die Ubergangsbestimmung alles Notwendige regle. Am 6. April 2018 gibt die Kantonsregierung das
Datum fir die obligatorische Volksabstimmung tber die Teilrevision der Kantonsverfassung im kanto-
nalen Amtsblatt bekannt: Es ist der 10. Juni 2018.

Die vom Kantonsparlament verabschiedete Anderung der Kantonsverfassung lautet wie folgt:

Teilrevision der Kantonsverfassung: ,,Fiir einen schlanken Kanton ohne Bezirke, mit Gemeindefu-
sionen und einer neuen Gerichtsorganisation*

Art. 10 KV Gemeinden
Der Kanton gliedert sich in héchstens fiinf politische Gemeinden. lhr Bestand wird im Rahmen der Verfas-
sung und Gesetzgebung gewahrleistet.

Art. 30 KV Gerichte

1 Erste Instanz in Zivil- und Strafsachen ist das Kantonsgericht.

2 Die obersten kantonalen Gerichte sind das Obergericht und das Verwaltungsgericht.
3 Samtliche Gerichte sind im Kantonshauptort U domiziliert.

Ubergangsbestimmung

1 Die Bezirke werden per 31. Dezember 2020 aufgel6st. Ihre Aufgaben werden ab dem 1. Januar 2021
vom Kanton ausgetibt.

2 Schliessen sich bis zum 31. Dezember 2020 nicht gentigend Gemeinden zusammen, nimmt der Kantons-
rat bis zum 31. Dezember 2021 die notwendigen Fusionen vor.

3 Die drei Bezirksgerichte in R, S und T tiben ihre Funktion bis zum 31. Dezember 2020 aus. Per 1. Januar
2021 ubernimmt das neu errichtete Kantonsgericht in U ihre Aufgaben.

Stimmbdarger A.

Stimmbdurger A. ist Uberzeugt, dass jeder Kanton Gemeinden haben und Uber eine zwischen Gemein-
den und Kanton angesiedelte Verwaltungsebene (je nach Kanton ,Bezirk®, ,Kreis“ etc. genannt) verfi-
gen muss. Zudem vertritt er die Ansicht, dass 6ffentliche Aufgaben, die von einer tieferen Ebene wahr-
genommen werden koénnen, nicht von einem Ubergeordneten Gemeinwesen erledigt werden durfen.
Deshalb musste nach seiner Meinung bei einer Abschaffung der Bezirke zwingend gepruft werden,
welche bisher von den Bezirken erledigten Aufgaben den Gemeinden zugewiesen werden kénnen.

Frage 1

Wie beurteilen Sie die Ansichten von Stimmburger A.?

(Hinweis: Aussern Sie sich auch dann zur Frage, ob eine Aufgabe immer von der tiefstmaglichen Ebene
ausgelbt werden muss, wenn Sie zum Schluss kommen, dass die Bezirke nicht aufgeldst werden dir-
fen und/oder Kantone nicht verpflichtet sind, Gemeinden zu haben.)

15



B.-Partei

Die als Verein konstituierte, seit Jahren im Kanton X aktive B.-Partei begriisst die Gemeindefusionen.
Sie befurchtet aber, dass die gesamte Teilrevision der Kantonsverfassung wegen der bei Richterinnen
und Richtern sowie vielen Stimmberechtigten unbeliebten Fusion der Bezirksgerichte in der Volksab-
stimmung abgelehnt werden kdnnte.

Die B.-Partei mochte deshalb, dass getrennt in zwei verschiedenen Vorlagen iber die beiden Themen
(Abschaffung der Bezirke, Reduktion der Anzahl Gemeinden einerseits — Anderungen der Gerichtsor-
ganisation andererseits) abgestimmt wird.

Frage 2
Kann die B.-Partei mit einem Rechtsmittel auf Bundesebene erreichen, dass am 10. Juni 2018 in zwei

verschiedenen Vorlagen lber die beiden Themen abgestimmt wird?

(Hinweis: Prufen Sie hier bitte nur die prozessualen Fragen und dabei vor allem samtliche formellen
Voraussetzungen des Rechtsmittels, auch wenn Sie dessen Zuléssigkeit wegen Nicht-Vorliegens einer
Voraussetzung insgesamt verneinen.)

Frage 3

Bitte legen Sie die Argumente fur und gegen eine gemeinsame Abstimmung Uber die beiden Themen
dar. Gewichten Sie Ihre Argumente unter Bezugnahme auf Entscheide des Bundesgerichts und bezie-
hen Sie abschliessend Position flir oder gegen eine gemeinsame Abstimmung.
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Fall Nr. 13: Rauchverbot

Das Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen vom 3. Oktober 2008 (SR 818.31) schreibt u.a. ein
Rauchverbot in Raumen vor, die mehreren Personen als Arbeitsplatz dienen. Es kennt aber zugleich
die folgende Ausnahme:

Art. 3 Raucherbetriebe

Restaurationsbetriebe werden auf Gesuch hin als Raucherlokale bewilligt, wenn der Betrieb:
a. eine dem Publikum zugangliche Gesamtflache von héchstens 80 Quadratmetern hat;

b. gut beliftet und nach aussen leicht erkennbar als Raucherlokal bezeichnet ist; und

c. nur Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer beschéftigt, die einer Tatigkeit im Raucherlokal
im Arbeitsvertrag zugestimmt haben.

Nationalrat N, Mitglied der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats (SGK-
N), ist der Meinung, dass diese Regelung die Arbeithehmenden zu wenig schiitze. Er méchte die Aus-
nahme von Art. 3 aus dem Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen streichen lassen. Gegenwartig
ist allerdings keine Revision dieses Gesetzes hangig.

Frage 1

Welche Handlungsinstrumente stehen Nationalrat N zur Verfiigung? Welche Vor- und welche Nachteile
haben diese? Welches Handlungsinstrument wiirden Sie Nationalrat N in der vorliegenden Situation
empfehlen?

Die SGK-N nimmt das Anliegen von Nationalrat N auf, fuhrt alle erforderlichen Verfahrensschritte durch
und beantragt dem Nationalrat (Plenum), Art. 3 des Gesetzes zu streichen. Der Nationalrat stimmt der
Streichung mit knapper Mehrheit zu. In der Folge schliesst sich die SGK des Standerates (SGK-S) dem
Nationalrat an und beantragt dem Sténderat (Plenum) ebenfalls die Streichung von Art. 3 des Gesetzes.

Die Vorlage stosst im Standerat auf erheblichen Widerstand. Viele Standeratsmitglieder sind der An-
sicht, dass sich die bestehende Regelung bewéhrt habe und keine Anderungen erforderlich seien.

Frage 2

Mit welchen parlamentarischen Mitteln und in welchen Verfahrensstadien konnten sich die entsprechen-
den Parlamentarierinnen und Parlamentarier gegen die Vorlage zur Wehr setzen?

Standerat S, der nicht der SGK-S angehort, ist nicht fir eine Streichung, sondern méchte Raucherbe-
triebe auf 60 (statt 80) Quadratmeter beschranken. Standeratin T, die ebenfalls nicht der SGK-S ange-
hort, winscht eine Beschrankung auf 40 (statt 80) Quadratmeter.

Frage 3

Wie kdnnen Standerat S und Standerétin T ihre Anliegen in die Beratung einbringen? Wie muss das
Standeratprasidium im Plenum die Abstimmung korrekt organisieren, wenn letztlich drei Antrage vorlie-
gen: (1) Streichung von Art. 3 des Gesetzes, (2) Reduktion auf 60 Quadratmeter, (3) Reduktion auf 40
Quadratmeter? Beschreiben Sie das Vorgehen.
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VIIlI. KONVENTIONSGARANTIEN
GARANTIES CONVENTIONNELLES
GARANZIE CONVENZIONALI

2. Auszug aus dem Urteil der 11. offentlich-rechtlichen Abteilungi.S.
X. gegen Migrationsamt und Departement flr Justiz und
Sicherheit des Kantons Thurgau (Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten)
2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012

Art. 8 EMRK; Art. 5, 190 und 121 Abs. 3-6 (Fassung vom 28. November 2010
["Ausschaffungsinitiative']) in Verbindung mit Art. 197 Ziff. 8 BV, Art. 62
lit. b, Art. 63 Abs. 1 lit. a und b sowie Abs. 2 AuG,; direkte Anwendbarkeit
neuer verfassungsrechtlicher Vorgaben, die im Widerspruch zu geltendem
Gesetzes- und Volkerrecht stehen?

Ubersicht tiber die nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
flr Menschenrechte (EGMR) und der bundesgerichtlichen Praxis zu be-
achtenden Kriterien bel der Prifung der Verhétnisméssigkeit aufenthalts-
beendender Massnahmen von strafféllig gewordenen Auslanderinnen und
Audéndern (E. 2 und 3). Die mit der Ausschaffungsinitiative am 28. No-
vember 2010 in die Bundesverfassung aufgenommenen Abs. 3-6 von Art. 121
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sind aufgrund einer der praktischen Konkordanz verpflichteten Auslegung
und mangels hinreichender Bestimmitheit nicht direkt anwendbar, sondern
bedirfen der Umsetzung durch den Gesetzgeber; sie haben keinen Vor-
rang vor den Grundrechten oder den Garantien der EMRK. Den vom Verfas-
sungsgeber zum Ausdruck gebrachten Wertungen kann insoweit Rechnung
getragen werden, ds dies zu keinem Widerspruch zu tUbergeordnetem Recht
bzw. zu Konflikten mit dem Beurteilungsspielraum fihrt, den der EGMR
den einzelnen Konventionsstaaten bei der Umsetzung ihrer Migrations-
und Auslanderpolitik zugesteht (E. 4 und 5).

Art. 8 CEDH; art. 5, 190 et 121 al. 3-6 (version du 28 novembre 2010

["Initiative pour lerenvoi "]) en relation avec I'art. 197 ch. 8 C<t.; art. 62
let. b, art. 63 al. 1 let. aet b, ainsi que al. 2 LEtr; application directe de
nouvelles dispositions de droit constitutionnel qui entrent en contradic-
tion avec leslois en vigueur et le droit international public?

Surval des critéres fixés par lajurisprudence de la Cour européenne des droits

de I'homme (CourEDH) et du Tribunal fédéral aux fins d'examiner la pro-
portionnalité des mesures mettant fin au s§our des étrangers et étrangeres
ayant eu un comportement pénalement répréhensible (consid. 2 et 3). Au
terme d'une interprétation tenant diment compte de la concordance prati-
que et a défaut d'une rédaction suffisamment précise, lesa. 3-6 del'art. 121
introduits dans la Constitution fédérale par I'initiative pour le renvoi le
28 novembre 2010 ne sont pas directement applicables et nécessitent une
transposition par le légidateur; ils ne priment pas sur les droits fonda-
mentaux ou les garanties dela CEDH. Il y alieu de tenir compte des juge-
ments de valeur exprimés par le constituant dans la mesure ou cela n'entre
pas en contradiction avec le droit supérieur ni en conflit avec la marge
d'appréciation que confére la CourEDH aux Etats contractants dans la
mise en oeuvre de leur politique de contrdle de la migration et des étran-
gers(consid. 4 et 5).

Art. 8 CEDU; art. 5, 190 e 121 cpv. 3-6 (versione del 28 novembre 2010

["Iniziativa per I'espulsione"]) in relazione con I'art. 197 n. 8 Cost.;
art. 62 lett. b, art. 63 cpv. 1 lett. a e b cosi come cpv. 2 LSr; applicazio-
ne diretta di nuove disposizioni di diritto costituzionale che contrastano
con le leggi vigenti eil diritto internazionale?

Panoramicadei criteri che secondo la giurisprudenza della Corte europea dei

2

diritti dell'uomo (CorteEDU) e laprass del Tribunale federale occorre ri-
spettare nell'esame della proporzionalita di misure che mettono fine a sog-
giorno di straniere e stranieri che hanno tenuto un comportamento penal -
mente rilevante (consid. 2 e 3). Considerata l'esigenza di un'interpretazione
volta ad una concordanza pratica e in mancanza di una sua sufficiente pre-
cisione, i cpv. 3-6 dell'art. 121 introdotti nella Costituzione federale a se-
guito dell'iniziativa per I'espulsione del 28 novembre 2010 non sono di-
rettamente applicabili e necessitano di conseguenza di una trasposizione da
partede legidatore; non hanno preminenzarispetto ai diritti fondamen-
tali o alle garanzie contenute nella CEDU. Dei giudizi di valore espressi
dal costituente pud essere tenuto conto nella misurain cui cid non com-
porti contraddizioni con il diritto superiore rispettivamente conflitti con il
margine di apprezzamento che la CorteEDU conferisce agli Stati che han-

AS1391 — 2013
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no sottoscritto la CEDU nellamessain éto ddllaloro politica ddla migrazione
edegli stranieri (consid. 4 e5).
X. (geb. 1987) stammt aus Mazedonien. Er reiste im November 1994
im Rahmen eines Familiennachzugs in die Schweiz ein, wo er in der
Folge Uber eine Niederlassungsbewilligung verfiigte. Nach der obli-
gatorischen Schulzeit absolvierte er eine Anlehre als Maler.

Am 18. Juni 2010 wurde X. wegen qualifizierter Widerhandlung ge-
gen das Betdubungsmittelgesetz zu einer bedingt vollziehbaren Frei-
heitsstrafe von 18 Monaten verurteilt. Das Strafgericht befand, dass
er sich ohne Notlage am organisierten Drogenhandel und insbeson-
dere an der geplanten Umsetzung von rund einem Kilogramm He-
roin beteiligt habe. Das Migrationsamt des Kantons Thurgau wider-
rief am 30. M&z 2011 die Niederlassungsbewilligung von X. und wies
ihn aus der Schweiz weg. Die hiergegen ergriffenen kantonalen Rechts-
mittel blieben ohne Erfolg.

Das Bundesgericht heisst die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gut und hebt das Urtell des Verwaltungsgerichts des
Kantons Thurgau vom 14. September 2011 auf.

(Zusammenfassung)

Aus den Erwagungen:

2.

2.1 Die Niederlassungsbewilligung kann widerrufen werden, wenn
der Audénder zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe, d.h. zu einer
solchen von mehr ds einem Jahr, verurteilt worden ist, wobel mehrere
unterjahrige Strafen bei der Berechnung nicht kumuliert werden diir-
fen (Art. 63 Abs. 11it. ai.V.m. Art. 62 lit. b AuG [SR 142.20]; BGE
13511 377 E. 4.2 S. 381; 137 11 297 E. 2). Indessen spidlt keine Rolle,
ob die Sanktion bedingt, teilbedingt oder unbedingt ausgesprochen
wurde (Urtell 2C_515/2009 vom 27. Januar 2010 E. 2.1). Ein Wider-
ruf ist Uberdies moglich, wenn der Auslander in schwerwiegender
Weise gegen die dffentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz
oder im Audand verstossen oder diese gefahrdet hat (Art. 63 Abs. 1
lit. b AuG). Die Praxis geht hiervon aus, wenn die audéndische Per-
son durch ihr Handeln besonders hochwertige Rechtsgiiter verletzt
oder in Gefahr gebracht hat, sich von strafrechtlichen Massnahmen
nicht beeindrucken I&sst und sich im Rahmen einer Gesamtbetrach-
tung zeigt, dass sie auch kiinftig weder gewillt noch fahig ist, sich
an die Rechtsordnung zu halten (BGE 137 11 297 E. 3 S. 302 ff.; Ur-
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telle 2C_562/2011 vom 21. November 2011 E. 3.2 und 2C_310/2011
vom 17. November 2011 E. 5). Diese Widerrufsgriinde gelten auch,
wenn der Auslénder sich seit mehr as 15 Jahren ununterbrochen
und ordnungsgeméss im Land aufgehalten hat (Art. 63 Abs. 2 AuG).
Mit der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von 18 Monaten (be-
dingt) ist der Widerrufsgrund von Art. 62 lit. b (i.V.m. Art. 63 Abs. 1
lit. 8 AuG gegeben, was der Beschwerdefiihrer nicht bestreitet. Die
Vorinstanz hat Uberdies einen schwerwiegenden Verstoss gegen die
offentliche Sicherheit und Ordnung angenommen; der Beschwerde-
fuhrer wendet sich auch in diesem Punkt nicht gegen das kantonale
Urteil.

22

2.2.1 Nach Art. 63 AuG kann die Niederlassungsbewilligung wider-
rufen werden. Die Massnahme muss — wie jedes staatliche Handeln
—verhdtnismassig sein (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV; Art. 96 AuG). Zur Be-
urteilung der Frage, ob dies der Fall ist, sind namentlich die Schwere
des Delikts und des Verschuldens des Betroffenen, der seit der Tat
vergangene Zeitraum, das Verhaten des Audéanders wahrend diesem,
der Grad seiner Integration bzw. die Dauer der bisherigen Anwesen-
heit sowie die ihm und seiner Familie drohenden Nachteile zu be-
riicksichtigen (BGE 135 Il 377 E. 4.3). Die Niederlassungsbewilli-
gung eines Auslanders, der sich schon seit langer Zeit hier aufhdlt,
soll zwar nur mit besonderer Zurtickhaltung widerrufen werden, doch
ist dies bei wiederholter bzw. schwerer Straffalligkeit selbst dann
nicht ausgeschlossen, wenn er hier geboren ist und sein ganzes bis-
heriges Leben im Land verbracht hat (vgl. das Urteil 2C 562/2011
vom 21. November 2011 E. 3.3 [Widerruf der Niederlassungsbewil -
ligung eines hier geborenen 43-jghrigen Turken] und das Urteil des
EGMR Trabels gegen Deutschland vom 13. Oktober 2011 [Nr. 41548/
06], 88 53 ff., beziiglich der Ausweisung eines in Deutschland ge-
borenen, wiederholt strafféllig gewordenen Tunesiers). Bei schweren
Straftaten, Riickfall und wiederholter Delinquenz besteht — Uberwie-
gende private oder familidre Bindungen vorbehalten —auch in diesen
Féllen ein schutzwirdiges offentliches Interesse daran, die Anwesen-
heit des Audanders zur Aufrechterhaltung der Ordnung bzw. Verhi-
tung von (weiteren) Straftaten zu beenden (vgl. das Urteil 2C_903/
2010 vom 6. Juni 2011 E. 3.1, nicht publ. in BGE 137 Il 233; BGE
13011 176 E. 4.4.2 S. 190 [vier Jahre Zuchthaus; Raub, Brandstiftung,
Betrug usw.]; 122 1l 433 E. 3 [Einweisung in eine Arbeitserziehungs-
angtalt bzw. dreieinhalb Jahre Zuchthaus, Mord, quaifizierter Raub,
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Vergewadltigung]). Bel schweren Straftaten, wozu auch Drogendelikte
aus rein finanziellen Motiven gehdren kdnnen, muss zum Schutz der
Offentlichkeit audanderrechtlich slbst ein geringes Restrisiko weite-
rer Beeintrachtigungen wesentlicher Rechtsguter nicht in Kauf ge-
nommen werden (BGE 130 Il 176 E. 4.2-4.4 S. 185 ff. mit Hinwei-
sen).

2.2.2 Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte (EGMR) zu Art. 8 EMRK (Schutz des Privat- und
Familienlebens) sind im Rahmen der Beurteilung der Zul&ssigkeit
aufenthaltsbeendender Massnahmen bei Audéndern der zweiten Ge-
neration die gleichen Elemente ausschlaggebend wie nach der bun-
desgerichtlichen Praxis, ndmlich: (1) Die Art und Schwere der vom
Betroffenen begangenen Straftaten, wobel besondersins Gewicht fallt,
ob er diese al's Jugendlicher oder als Erwachsener begangen und es
sich dabel um Gewadtdelikte gehandelt hat oder nicht; (2) die Dauer
des Aufenthaltsim Land; (3) die seit der Tatbegehung verstrichene
Zeit und das Verhalten des Betroffenen wahrend dieser; (4) die so-
ziaen, kulturellen und familidren Bindungen zum Aufenthaltsstaat
und zum Herkunftsand; (5) sein gesundheitlicher Zustand sowie (6)
die mit der aufenthaltsbeendenden Massnahme verbundene Dauer der
Fernhaltung (vgl. etwa die EGMR-Urteile Emre gegen die Schweiz
vom 22. Mai 2008 [Nr. 42034/04] 88 64 ff. [Verurteilung zu insge-
samt 18 %> Monaten Freiheitsentzug wegen Drohung, Korperverlet-
zung, Tétlichkeiten, Diebstahls usw. — Verletzung von Art. 8 EMRK]
und Boultif gegen die Schweiz vom 2. August 2001 [Nr. 54273/00]
88 46 ff. [Verurteilung wegen Raubes zu einer Zuchthausstrafe von
zwei Jahren — Verletzung von Art. 8 EMRK]). Nach der Praxis des
EGMR Uberwiegt bei Betdubungsmitteldelikten (ohne Konsum) re-
gelméssig das offentliche Interesse an der Beendigung des Aufent-
halts, falls keine besonderen perstnlichen oder familidren Bindun-
gen im Aufenthaltsstaat bestehen; ist die betroffene Person ledig und
kinderlos, setzt sich tendenziell das 6ffentliche Fernhalteinteresse
durch, sofern das Strafmass drei Jahre Freiheitsstrafe erreicht oder
weitere erhebliche Delikte hinzukommen (vgl. KarL-Georc MAYER,
Systemwechsel im Ausweisungsrecht — der Schutz "faktischer Inlan-
der" mit und ohne familidre Bindungen nach dem Grundgesetz und
der Européi schen Menschenrechtskonvention [EMRK], Verwaltungs-
Archiv 101/2010 S. 482 ff., dort 537). Im Urteil Balogun gegen Ver-
enigtes Kénigreich vom 10. April 2012 (Nr. 60286/09) verneinte der
EGMR eine Verletzung von Art. 8 EMRK bel der Ausweisung eines



Konventionsgarantien — 139 | 16 21

mit drei Jahren eingereisten Nigerianers, der wegen Drogenhandels
im Erwachsenenalter zu drei Jahren Freiheitsstrafe verurteilt wor-
den war. In der Sache Maslov gegen Osterreich vom 23. Juni 2008
(Nr. 1638/03) erkannte die Grosse Kammer auf eine Verletzung von
Art. 8 EMRK in eéinem Fdll, in dem es um die Aufenthaltsbeendi -
gung eines als Kind eingereisten, wegen verschiedener Delikte (ge-
werbsméssigen Bandendiebstahls, Bandenbildung, Erpressung, Koér-
perverletzung usw.) zu 18 und 15 Monaten Freiheitsstrafe verurteilten
drogenabhangigen Bulgaren ging (vgl. dort 88 77 ff.; sehe auch: Hor-
TeLIER/Mock/PugcHavy, La Suisse devant la Cour européenne des droits
de I'homme, 2. Aufl. 2011, S. 214 ff.; Kaun/Konzu, Universdler Men-
schenrechtsschutz, 2. Aufl. 2008, S. 447 ff. und 549 f.; BreTeEnMO-
ser/Riemer/Sartz, Praxis des Europarechts, Grundrechtsschutz, 2006,
S. 66 ff.).

2.2.3 In Ausgangslagen, welche mit der vorliegenden vergleichbar
sind, hat das Bundesgericht den Widerruf einer Niederlassungshe-
willigung bisweilen als unverhdtnisméassig bezeichnet (vgl. die Ur-
teile 2A.422/2005 vom 9. November 2005 [bedingte Gefangnisstrafe
von 18 Monaten wegen Transports von 5 Kilogramm Kokain, ein-
malige Delinquenz, as Erwachsener vor 14 Jahren in die Schweiz
gekommen, hier verheiratet und Kind]; 2C_98/2009 vom 10. Juni
2009 [in der Schweiz geboren, Delinquenz a's Jugendlicher und Ver-
urteilung zu 10 Monaten Freiheitsstrafe u.a. wegen Betaubungsmit-
teldelikten]). Bei schwereren Verurteilungen hat das Bundesgericht
den Bewilligungswiderruf teilweise aber auch geschiitzt (Urteile
2C_771/2011 vom 29. Mé&rz 2012 [seit 6. Altersjahr, Uber 20 Jahre
in der Schweiz; ledig; kinderlos; wiederholte Straffélligkeit, zuletzt
Verurteilung zu 5 %2 Jahren Freiheitsstrafe u.a. wegen Betdubungs-
mitteldelikten]; 2C_501/2011 vom 8. Dezember 2011 [seit 5. Alters-
jahr, Uber 20 Jahre in der Schweiz; ledig; kinderlos; wiederholte
Strafféligkeit; schwerste Verurteilung zu 30 Monaten Freiheitsstrafe
u.a. wegen Betdubungsmitteldelikten]) und dies selbst dann, wenn
der betroffene Audénder in der Schweiz Ehefrau und Kinder hatte
(Urteile 2C_265/2011 vom 27. September 2011 [in der Schweiz ge-
boren; mit Schweizerin verheiratet; 1 Kind; mehrere Verurteilungen,
zuletzt zu 30 Monaten u.a. wegen Widerhandlung gegen das Be-
taubungsmittel gesetz]; 2C_526/2011 vom 17. November 2011 [seit
15. Altergahr, rund 11 Jahre in der Schweiz; verheiratet; zwel Kin-
der; Verurteilung zu 30 Monaten Freiheitsstrafe wegen Einfuhr von
ca 1 Kilogramm Heroin]; 2C_935/2010 vom 7. Juni 2011 [seit 13. Al-
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tergahr, insgesamt 15 Jahre in der Schweiz; verheiratet; 1 Kind; Ver-
urteilung zu einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren und 9 Monaten, haupt-
sachlich wegen Handels mit ca. 1 Kilogramm Heroin und rund 100
Gramm Kokain]; 2C_254/2010 vom 15. Juli 2010 [seit 14. Alters-
jahr, insgesamt 15 Jahrein der Schweiz; 1 Kind; Verurteilung zu fiinf-
jahriger Freiheitsstrafe, hauptsachlich wegen qualifizierter Wider-
handlungen gegen das Betdubungsmittel gesetz]).

3.

3.1 Unter Berticksichtigung dieser Rechtsprechung und der Ausle-
gung von Art. 8 EMRK durch den EGMR hat der vorliegende Wider-
ruf der Niederlassungsbewilligung al's unverhdltnismassig zu gelten:
Der Beschwerdefiihrer ist zwar wegen einer qualifizierten Zuwider-
handlung gegen das Betdubungsmittelgesetz zu einer bedingten Frei-
heitsstrafe von 18 Monaten verurteilt worden; er hat als Drogenku-
rier fungiert und Uber sein Beziehungsnetz zum Handel beigetragen,
ohne sich in einer Notlage befunden zu haben oder selber abhéngig
gewesen zu sein. Zu seinen Gunsten ist jedoch zu berticksichtigen,
dass er seit seinem 7. Altergahr in der Schweiz lebt, hier die Schu-
len besucht hat und sich hernach im Land als Maler anlernen liess.
Zurzeit der Tat war der Beschwerdefuihrer rund 19 Jehre dt; das Straf -
urteil gegen ihn erging erst 3 %2 Jahre nach seinen Straftaten, ohne
dass er zuvor oder danach je anderweitig strafféllig geworden wére.
Der Beschwerdeflihrer war trotz seines aktiven Verhaltens nicht der
Haupttéter und hat sich am Transport und Handel aus jugendlichem
Leichtsinn naiv und kritiklos beteiligt. Hierflr spricht der Umstand,
dass er, trotz des betréchtlichen Werts des Heroins, fir seine risiko-
reiche Gehilfentétigkeiten keine nennenswerten finanziellen Vorteile
forderte oder erlangte.

3.2 In der Strafuntersuchung zeigte sich der Beschwerdefiihrer koope-
rativ und gestadndig. Seit Juli 2010 arbeitet er fiir eine Fassadenbau
AG. Im Frihjahr 2011 griindete er mit seinem Vater und Bruder ein
eigenes Malergeschéft, das er Ubernehmen mdchte. Ende Juli 2011 hat
er sich mit einer hier geborenen, niederlassungsberechtigten Lands-
frau verlobt. In den rund 16 Jahren, wéhrend denen er sich in der
Schweiz aufhielt, hat er sich — abgesehen von seiner einmaligen
Straffélligkeit — sozialisieren und integrieren kdnnen. In Mazedonien
verflgt er Uber keine Familienangehdrigen mehr, nachdem seine Ver-
wandten praktisch ale in der Schweiz leben. Zwar kennt er seine
Heimat von Ferienbesuchen her, doch ist er des Mazedonischen nicht
méchtig und spricht er nur lickenhaft Albanisch; die deutsche Spra-
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che beherrscht er hingegen fliessend. Der Bewilligungswiderruf er-
weist sich unter diesen Umsténden nicht als im Sinne von Art. 8
Ziff. 2 EMRK geboten; sollte der Beschwerdefihrer die ihm einge-
réumte Chance nicht zu nutzen wissen, ist ein spaterer Widerruf im
Rahmen einer neuen Interessenabwéagung nicht ausgeschl ossen.

4,

4.1 Nichts anderes ergibt sich aus den Absitzen 3-6 von Art. 121 BV,
welche mit der Volksabstimmung vom 28. November 2010 in die
Verfassung aufgenommen wurden und seither in Kraft stehen (AS
2011 1199). Danach verlieren Audénderinnen und Audéander unab-
héngig von ihrem auslénderrechtlichen Status ihr Aufenthaltsrecht
sowie ale Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie
unter anderem wegen "Drogenhandds’ rechtskréftig verurteilt worden
snd (Art. 121 Abs. 3 lit. aBV). Die betroffenen Personen sind von der
zustandigen Behorde aus der Schweiz auszuweisen und mit einem
Einreiseverbot von 5-15 Jahren zu belegen; im Wiederholungsfall
ist das Einreiseverbot auf 20 Jahre anzusetzen (Art. 121 Abs. 5 BV).
Nach einem Tell der Lehre sind der Verlust des Aufenthaltsrechts
und die Ausweisung unter den genannten Voraussetzungen zwin-
gend und eine Priifung der Verhdltnisméssigkeit im Einzelfal aus-
geschlossen (vgl. Astrip Erpiney, Ausschaffungsinitiative und Freizi-
gigkeitsabkommen, Zetschrift fir Gesetzgebung und Rechtsprechung
in Graubtnden [ZGRG] 1/2010 S. 3 ff., 6 f.; GAcHTER/KRADOLFER,
Von schwarzen Schafen, Gedanken zur Ausschaffungsinitiative aus
juristischer Sicht, Asyl /2008 S. 12 ff., 17; Jaac/PriuLi, Ausschaf-
fungsinitiative und Freizigigkeitsabkommen, Judetter 8. November
2010 Rz. 11, 28, 42; Lorenz LaNcer, Menetekel oder Musterl6sung?
Das amerikanische Audl@nderrecht und die Umsetzung der schwei-
zerischen Ausschaffungsinitiative, Schweizerische Zeitschrift fir in-
ternationales und européisches Recht [SZIER] 2011 S. 195 ff., 228 f.;
Perez/Bremer/HormanN, Verfassungskonform volkerrechtswidrig:
Schafft die Schweiz sich aus?, in: Schweiz und Europa — Auswir-
kungen auf Wirtschaft, Recht und Gesdllschaft, 2011, S. 31 ff., dort
38, 47; JoHannes ReicH, Verletzt die "Ausschaffungsinitiative” zwin-
gende Bestimmungen des Vdlkerrechts?, ZSR 127/2008 | S. 499 ff.,
dort 514 f.; derselbe, Direkte Demokratie und volkerrechtliche Ver-
pflichtungen im Konflikt, Zeitschrift fur auslandisches und offent-
liches Recht und Vdlkerrecht [ZabRV] 68/2008 S. 979 ff., dort
1018 f.; a.M. Yvo HaneartneER, Unklarheiten bei Volksinitiativen,
Bemerkungen aus Anlass des neuen Art. 121 Abs. 3-6 BV [im Fol-
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genden: Ausschaffungsinitiative], AJP 2011 S. 471 ff., dort 473, 475).
So haben auch der Bundesrat und die eidgendssischen Réte die Be-
stimmungen verstanden (Botschaft vom 24. Juni 2009 zur [...] Aus-
schaffungsinitiative [...], BBl 2009 5097, 5107; AB 2010 S 311 ff,;
2010 N 681 ff.), ebenso die Abstimmungserlauterungen zur Volks-
abstimmung vom 28. November 2010, S. 6-11, 14 f.

4.2

4.2.1 Verfassungsbestimmungen regeln meist Grundsétzliches und
weisen haufig eine geringe Normdichte auf. Die Verfassung bildet
keine Einheit, sondern oft eine historisch gewachsene Struktur punk-
tueller, nicht immer bewusst verbundener und aufeinander abge-
stimmter Prinzipien, Garantien und Auftrége. Solange der Verfas-
sungsgeber einer einzelnen Norm nicht ausdrticklich Vorrang einréumt,
ist auslegungsmassig grundsétzlich von einer Gleichwertigkeit der
Regelungen auszugehen (vgl. BGE 128 11 1 E. 3d S. 10f.; vgl. Perre
TscHannen, Verfassungsaudegung [im Folgenden: Verfassungsaude-
gung], in: Verfassungsrecht der Schweiz, Thirer/Aubert/Mller [Hrsg],
2001, S. 149ff., dort 153). Die Verfassung ist neben dem bel der Aus-
legung des einfachen Gesetzesrechts anzuwendenden M ethodenplu-
radismus (vgl. BGE 131 | 74 E. 4.1 S. 80; hierzu: Wiepererr/RICHLI,
Praxis des algemeinen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, Rz. 941 ff;
HareLin/HALLER/KELLER, Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl.
2012, Rz. 128 ff.; Perez/Bremer/Homvann, a.a.0., S. 39; Pierre TscHAN-
NeN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft [im Folgen-
den: Staatsrecht], 3. Aufl. 2011, § 4 Rz. 5f.) mit Blick auf die Struk-
turprinzipien, die Volkerrechtskonformitét und eine minimale Einheit
zu interpretieren (TscHannen, Verfassungsaudegung, aaO., S. 158f.).
Sie soll ein Mindestmass an Widerspruchsfreiheit aufweisen, weshalb
einzelne Bestimmungen nicht ausschliesslich im Sinne von Initian-
ten (vgl. Wieperkenr/RicHL, aa.0., Rz. 942) —isoliert und punktuell
betrachtet — verstanden werden kénnen.

4.2.2 Die Verfassungsinterpretation ist einem moglichst schonenden
Ausgleich der verschiedenen Verfassungs- und Grundrechtsinteressen
verpflichtet; se soll praktische Konkordanz schaffen (vgl. BGE 129
| 173 E. 5.1; 126 111 129 E. 8a; TscrHannen, Staatsrecht, aaO., § 4
Rz. 38 ff.; dersalbe, Verfassungsaudegung, aa.O., S. 158 f.; Ruinow/
ScHerer, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, Rz. 520 ff
HancarRTNER, Ausschaffungsinitiative, a.a.O., S. 473; Konrab Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1995 [Neudruck 1999], Rz. 70 ff.; ReicH, aa.O., S. 516).
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Eine Audegung von Art. 121 Abs. 3-6 BV, die dem verfassungsrecht-
lichen Gesamtkontext keine Rechnung trégt und ausschliesslich den
Willen der Initianten in den Vordergrund stellt, ist unzuldssig, falls
die entsprechende Bestimmung sich nicht selber im Sinne einer ver-
fassungsrechtlichen Kollisionsregel eindeutig den Vorrang zu den
anderen betroffenen Verfassungsvorgaben zuweist, wobei der Um-
stand, dass die neue Verfassungsbestimmung jingeres Recht ist,
hierfr allein nicht gentigt (vgl. Peter Uesersax, Zur Umsetzung der
Auschaffungsinitiative, Asyl 4/11 S. 9 ff., dort 10; HANGARTNER, AUS-
schaffungsinitiative, aa.O., S. 475; HancarTner/KLEY, Die demokra-
tischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, 2000, S. 840 ff.; Jore PauL MuLLer, Wie wird sich das
Bundesgericht mit dem Minarettverbot der BV auseinandersetzen?
[im Folgenden: Minarettverbot], Judetter 1. M&rz 2010 Rz. 7). Ebenso
wenig ist ausreichend, dass die politische Auseinandersetzung um
eine neue Verfassungsbestimmung isoliert erfolgt und ihre Einbet-
tung in das verfassungsrechtliche Gesamtgeflige im Abstimmungs-
kampf unerértert geblieben ist.

Dass eine Verfassungsbestimmung absolut gelten und im Einzdlfall
keiner Abwéagung mit anderen Interessen zugénglich sein soll, ist zwar
nicht ausgeschlossen (BGE 138 11 281 E. 6.2 mit Hinweisen); es kann
sogar sein, dass der neue Verfassungstext bei gegenlaufigen Grund-
rechtsinteressen die erforderliche Guterabwagung selber vornimmt
und zum Ausdruck bringt, dass das eine Grundrecht dem anderen
vorgeht und dieses im Konfliktfall verdrangt (BGE 128 | 63 E. 5).
Diesist aber nicht leichthin anzunehmen, erst recht nicht, wenn eine
Verfassungsnorm in Widerspruch zu grundrechtlichen Anspriichen
gerdt, welche in fir die Schweiz verbindlichen Menschenrechtspakten
garantiert sind (dazu E. 5).

4.2.3 Verfassungsbestimmungen kdnnen gentigend bestimmt sein,
um mit ihrem Inkrafttreten ohne ausfiihrende Gesetzgebung — ganz
oder teillweise — mit Wirkungen auch fur Private unmittelbar An-
wendung zu finden (vgl. HanearTnER, Ausschaffungsinitiative, aaO.,
S. 472; derselbe, Unmittelbare Anwendbarkeit volker- und verfas-
sungsrechtlicher Normen, ZSR 126/2007 | S. 137 ff., dort 154 ff.).
Ob dies der Fall ist, muss auslegungsmaéssig ermittelt werden, wo-
bei den diesbeziiglich bestehenden verfassungsrechtlichen Besonder-
heiten Rechnung zu tragen ist (vgl. TscHannen, Staatsrecht, a.a.O.,
3. Aufl. 2011, § 4 Rz. 6 ff. mit Hinweisen; JuLia Szemereépy, Vefas-
sungsauslegung als methodol ogi sches Grundproblem im Lichte der
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revidierten Bundesverfassung, in: Neue Akzente in der "nachgefuhr-
ten" Bundesverfassung, Gachter/Bertschi [Hrsg.], 2000, S. 33 ff., dort
35 ff.).

4.3

4.3.1 Art. 121 Abs. 3 BV nennt verschiedene Straftatbesténde, die teil-
weise auf entsprechende Bestimmungen im Strafgesetzbuch Bezug
nehmen (Vergewaltigung, Raub), teilweise jedoch auch sehr offen und
untechnisch formuliert sind (Drogenhandel, Einbruchsdiebstahl usw.;
vgl. Uesersax, aa.O., S. 11), keine klaren Konturen haben und nach
dem Verfassungstext selber erst noch durch den Gesetzgeber konkre-
tisiert werden sollen (Art. 121 Abs. 4 BV). Die Ubergangsbestim-
mungen der Bundesverfassung setzen ihm hierzu eine Frist von funf
Jahren ab der Annahme der Ausschaffungsinitiative durch Volk und
Stande am 28. November 2010 (vgl. Art. 197 Ziff. 8 BV). Dies
schliesst die Vorrangigkeit bzw. zumindest teilweise direkte Anwend-
barkeit der neuen Verfassungsnorm gegentiber dem restlichen Verfas-
sungsrecht nicht zwingend aus (CorTier/HerTic, Das VOlkerrecht in
der neuen BV: Stellung und Auswirkungen, in: Die neue Bundes-
verfassung, Ulrich Zimmerli [Hrsg.], 2000, S. 1 ff., dort 27), gtellt se
jedoch infrage (vgl. Uesersax, a.a.0., S. 10; HanGARTNER, Ausschaf-
fungsinitiative, aa.O., S. 474; Reicx, a.a.0., S. 517).

4.3.2 Eine direkte Anwendbarkeit setzte aufgrund des Legalitéts-
prinzips voraus, dass Tatbestand und Rechtsfolgen genligend genau
formuliert sind, sodass der Einzelne sein Verhalten danach richten
kann (BGE 125 | 361 E. 4a S. 364). Dies mag zwar fur einzelne der
in Art. 121 Abs. 3 BV genannten Verhaltensweisen der Fall sein,
doch bildet die Abstimmung der gestiitzt auf Art. 121 Abs. 3-6 BV
zu einer Aufenthaltsbeendigung flhrenden Straffalligkeit wertungs-
massig ein erst noch zu konkretisierendes Gesamtsystem, aus dem
nicht rechtsprechungsméssig einzelne Delikte herausgel 6st werden
konnen, soll es nicht zu Widerspriichen zwischen dem aten (Art. 62
ff. AuG) und dem neuen System (Art. 121 Abs. 3-6 BV) der audéan-
derrechtlichen Konsequenzen strafbaren Verhaltens kommen. Die
Art. 121 Abs. 3-6 BV sind nicht hinreichend klar formuliert, um ihre
direkte Anwendbarkeit begriinden zu kénnen, zumal eine solchein
Widerspruch zu anderen verfassungs- und volkerrechtlichen Vor-
gaben — insbesondere den die schweizerische Verfassungsordnung
prégenden Grundsétzen rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 BV: Bin-
dung an das Recht, Verhdltnisméssigkeit, Treu und Glauben, Beach-
tung des Vdlkerrechts) und des Respekts der verfassungsmassigen
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Rechte — stehen wirde (vgl. Hancartner, Ausschaffungsinitiative,
aa0., S 475; Uesersax, aa.0., S. 13; FLorian WEBER, Die gesetzli-
chen Umsetzungsvarianten der SVP-Ausschaffungsinitiative im Lich-
te des FZA und der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 EMRK,
AJP 10/2012 S. 1436 ff., dort 1450 f. Fn. 170; PHiLIPPE MASTRONARDI,
Verfassungslehre, 2007, N. 782 ff.; MuLLEr, Minarettverbot, a.a.O.,
Rz. 8f1.).

4.3.3 Die Umsetzung der Ausschaffungsinitiative stellt heikle ver-
fassungs- und volkerrechtliche Probleme, da ein Auswel sungsauto-
matismus, wie er sich bei einer isolierten Betrachtung aus Art. 121
Abs. 3-6 BV dbleiten liesse, bzw. dessen Umsetzung die volkerrecht-
lich gebotene Verhd tnismassigkeitsprifung der aufenthaltsbeenden-
den Massnahme im Einzelfdl ausschliesst und diesbeziiglich im Wi-
derspruch zu den Geboten von Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV (i.V.m.
Art. 36 BV) und Art. 1 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK (SR 0.101.07)
sowie von Art. 13 (Verfahrensgarantien) bzw. Art. 17 (Schutz des Fa-
milienlebens vor willkirlichen Eingriffen) des UNO-Pakts |1 (SR
0.103.2) steht. Die Anforderungen aus dem Freiziigigkeitsabkommen
(SR 0.142.112.681; Einzefdlprifung und Notwendigkeit einer gegen-
wartigen Geféhrdung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung im
Zeitpunkt des Vollzugs der Aus- bzw. Wegweisung; zu Art. 5 An-
hang | FZA: BGE 137 1l 233 E. 5; 131 11 352 ff.) kdnnen nicht mehr
erfullt und dem Kindeswohl kann nicht mehr im Sinne von Art. 3
der Kinderrechtekonvention (SR 0.107) Rechnung getragen werden.
Der Verfassungswortlaut steht deshalb in einem deutlichen Span-
nungsverhdltnis zu grundlegenden verfassungs- und vélkerrechtlich
von der Schweiz anerkannten Werten; die Verfassungsbestimmung
macht keinen Unterschied zwischen leichteren und schwereren Straf-
taten, da sie fur die obligatorische Landesverweisung jeweils auf die
Ddliktsart und nicht die konkrete Strafhdhe abstellt und sie die nach
der EMRK in einem demokratischen Rechtsstaat gebotene und auch
nach dem FZA erforderliche Interessenabwéagung und Beurteilung
gedilitzt auf die Umstdnde im Einzdfall ausschliesst (vgl. Weser, aa.0.,
S. 1436 ff., dort 1444 f., 1449 ff.).

4.3.4 Bei Art. 121 Abs. 3 BV handelt es sich as Ganzes ohne die
erforderliche Feinabstimmung auf Gesetzesstufe deshalb um eine
wertungsmassig offene Norm, die dem Gesetzgeber einen Konkreti-
serungsspieraum belésst. Thr Verhdtnis zu den anderen Verfassungs-
bestimmungen und -prinzipien bedarf der Klérung. Diese kann — aus
Grinden der Gewaltenteilung — zurzeit nicht durch das Bundesge-
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richt erfolgen. Die entsprechende Verantwortung obliegt dem Gesetz-
geber (Art. 121 Abs. 4 BV). Das Bundesgericht ist im Falle einer
audegungsweise nicht Uberwindbaren Normenkollision an die Bun-
desgesetze und das Vélkerrecht gebunden (Art. 190 BV); es liegt
vorerst an den politischen Instanzen, den erforderlichen Ausgleich
zwischen den auf dem Spiel e stehenden verfassungsrechtlichen Wer-
ten auf Gesetzesstufe zu regeln (vgl. Jore PauL MuLLEr, Einleitung zu
den Grundrechten, in: Kommentar zur aBV, Stand 1987, Rz. 139;
Yvo HANGARTNER, in: Die schwelzerische Bundesverfassung, Kom-
mentar [im Folgenden: Kommentar], 2. Aufl. 2008, N. 26 zu Art. 190
BV). Art. 121 Abs. 4 BV bezieht sich — trotz seines konditionalen
Charakters (vgl. hierzu Pierre TscHannen, Systeme des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 2008, S. 55 ff.) — dabei nicht nur auf die ein-
zelnen Tatbestande, sondern auch auf die Rechtsfolgen, da die bei-
den Aspekte in der Gesamtsystematik der aus anderrechtlichen Kon-
sequenzen strafrechtlich relevanten Verhaltens nicht voneinander
getrennt werden konnen.

5. Selbst wenn sich Art. 121 Abs. 3 lit. a BV im vorliegenden Fall
direkt anwenden liesse und man von einer Einbettung in das Ver-
fassungsganze absehen wollte, &nderte dies nichts am Ausgang des
Verfahrens:

5.1 Im Falle eines Normenkonflikts zwischen dem Vdlkerrecht und
einer spéateren Gesetzgebung geht die Rechtsprechung grundsétzlich
vom Vorrang des V 6lkerrechts aus; vorbehalten bleibt gemass der
"Schubert"-Praxis der Fall, dass der Gesetzgeber einen Konflikt mit
dem Vélkerrecht ausdriicklich in Kauf genommen hat (BGE 99 Ib
39 E. 3und 4 ["Schubert"]; 12511 417 E. 4d S. 425 ["PKK"]; 133 V
367 E. 11.1.1; 136 111 168 E. 3.3.4). Die Rechtsprechung hat die An-
wendung der "Schubert-Praxis' im Falle eines Widerspruchs zu Men-
schenrechtskonventionen (BGE 125 11 417 E. 4d; 131 11 352 E. 1.3.1;
136 1l 241 E. 16.1) verneint; die Frage in einem Einzelfall aber auch
offengelassen (BGE 136 111 168 E. 3.3.4). In einem jlngsten Ent-
scheid zur Problematik hat das Bundesgericht den VVorrang des Vol -
kerrechts bzw. die Bindung an dieses bestétigt (BGE 138 Il 524
E. 5.1): Besteht ein echter Normkonflikt zwischen Bundes- und Vol-
kerrecht, so geht grundséitzlich die volkerrechtliche Verpflichtung der
Schweizvor (BGE 13511 243 E. 3.1 S. 249; 12511 417 E. 4d S. 425);
dies gilt selbst fiir Abkommen, die nicht Menschen- oder Grundrechte
zum Gegenstand haben (BGE 136 |1 241 E. 16.1 S. 255; 122 1| 485
E. 3aS. 487; vgl. auch MuLLer, Minarettverbot, aa.O., Rz. 10 und
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17). Der dargelegte Vorrang besteht auch gegentiber spéteren, d.h.
nach der volkerrechtlichen Norm in Kraft getretenen Bundesgeset-
zen; die Lex-posterior-Regel kommt im Verhaltnis zwischen Vélker-
und Landesrecht nicht zur Anwendung (BGE 12211 485 E. 3a S. 487).
Die Schweiz kann sich nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen,
um die Nichterfillung eines Vertrags zu rechtfertigen (Art. 5 Abs. 4
BV; Art. 27 des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 iiber
das Recht der Vertrdge [VRK; SR 0.111]; vgl. BGE 12511 417 E. 4d
S. 424 1.; 12211 234 E. 4e S. 239; ferner BGE 116 1V 262 E. 3b/cc
S.269; 1171V 124 E. 4b S. 128). Entsprechend bleibt eine dem Vl-
kerrecht entgegenstehende Bundesgesetzgebung regel méssig unan-
wendbar (BGE 12511 417 E. 4d S. 425; 1281V 201 E. 1.3 S. 205; vgl.
auch HorreLier/Mock/PugcHavy, aaO., S. 12 ff.; MuLLer, Minarett-
verbot, aa.0., Rz. 19f.; Cormner/Hermig, 2a.0., S. 11, 17, 18 ff., 24).

5.2

5.2.1 Im vorliegenden Fall stdlt sich die Frage des Verhatnisses zwi-
schen Volkerrecht und einer spéter erlassenen Verfassungsbestim-
mung. Gemass Art. 194 Abs. 2 BV darf eine Verfassungsanderung
zwingendes V 6lkerrecht nicht verletzen. Auch Volksinitiativen, die
zwingendem V dlkerrecht widersprechen, sind ungliltig (Art. 139 Abs. 3
BV). Daraus folgt umgekehrt, dass Verfassungsanderungen, welche
andere volkerrechtliche Normen nicht beachten, maglich bleiben (Bot-
schaft vom 20. November 1996 Uber eine neue Bundesverfassung,
BBI 1997 | 1ff., Ziff. 221.41 S. 446 f.; HanGarTNER, KOmmentar, aa.O.,
N. 33 zu Art. 139 BV [neu]). Wie alsdann im Rechtsanwendungsfall
vorzugehen ist, erscheint wenig gekléart (s. dazu die Hinweiseim Be-
richt des Bundesrates vom 5. Mé&rz 2010 "Das Verhdtnis von Vol -
kerrecht und Landesrecht”, BBI 2010 2263 Ziff. 8.6.1 S. 2308 ff.).
Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass eine neuere, unmit-
telbar anwendbare V erfassungsbestimmung einem alteren Staatsver-
trag vorzugehen hat (Rosert Baumann, Der Einfluss des Vélkerrechts
auf die Gewaltenteilung, 2002, N. 362 S. 277 f., 317; derselbe, Die
Umsetzung volkerrechtswidriger Volksinitiativen, ZBI 111/2010
S. 241 ff., dort 260 ff.); andere Autoren verwerfen diese Auffassung
(Jore Kunzui, Demokratische Partizipationsrechte bei neuen Formen
der Begriindung und bei der Auflésung volkerrechtlicher Verpflich-
tungen, ZSR 128/2009 | S. 47 ff., 71 ff.; Kiener/Krus, Bedeutungs-
wandel des Rechtsstaats und Folgen fir die [direkte] Demokratie am
Beispid volkerrechtswidriger Volksinitiativen, ZBI 110/2009 S. 237 ff.,
dort 249 ff.).
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5.2.2 Die EMRK ist ein Staatsvertrag und als solcher nach den Re-
geln von Art. 31 f. VRK auszulegen, wobei ihren Besonderheiten und
insbesondere ihrem Charakter als lebendiges Instrument (“living ins-
trument") Rechnung zu tragen ist (vgl. BGE 137 1 284 E. 2.1 mit Hin-
weisen; GrasenwaRTER/PaBeL, Européische Menschenrechtskonven-
tion, 5. Aufl. 2012, S. 30 ff. mit Hinweisen; J=ns Mever-Labewic, EMRK,
3. Aufl. 2011, Einleitung, N. 35; ELisagetH CHiarieLLo, Der Richter as
Verfassungsgeber?, 2009, S. 267 ff.; Frowein/Peukert, Européische
Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2009, Einfihrung, N. 8 ff.; Haer-
LIGer/ScHURMANN, Die Européische Menschenrechtskonvention und
die Schweiz, 2. Aufl. 1999, S. 49 ff.; Mark E. ViLLicer, Handbuch der
Européischen Menschenrechtskonvention [EMRK], 2. Aufl. 1999,
S. 162 ff.). Aus Art. 8 EMRK, wonach jedermann Anspruch auf Ach-
tung seines Privat- und Familienlebens hat, ergibt sich nach der Recht-
sprechung des EGMR und in deren Folge der Staatenpraxis eine Ver-
tragsverletzung, wenn die betroffene Person im Aufenthaltsstaat tiber
hinreichend starke personliche oder familidre Bindungen verfiigt, die
durch die aufenthatsverweigernde oder -beendende Massnahme unter
dem Titel des"Privatlebens' oder des " Familienlebens' nachhaltig be-
troffen werden. Die Konvention bzw. die diese verbindlich audegende
Rechtsprechung des EGMR verlangt im Rahmen von Art. 8 Ziff. 2
EMRK eine Abwégung zwischen dem privaten Interesse der betrof-
fenen Person am Verbleib im Land einerseits und dem offentlichen
Interesse an ihrer Entfernung bzw. Fernhaltung zu einem der dort
genannten Zwecke andererseits, wobei dieses gestiitzt auf die vom
EGMR ermittelten Kriterien jenes aufgrund der Gesamtbeurteilung
im Einzelfall in dem Sinne Gberwiegen muss, dass die Massnahme
notwendig erscheint.

5.2.3 Diesist wie dargelegt hier nicht der Fall (vgl. E. 3). Mit der
EMRK und der Méglichkeit der Individualbeschwerde hat die
Schweiz nicht nur die konventionsméssigen materiellen Garantien,
sondern auch deren Durchsetzungsmechanismus und die Pflicht Gber-
nommen, im Nachgang zu den Urteilen des EGMR die jeweils er-
forderlichen individuellen und allgemeinen Massnahmen zu treffen,
um kunftige dhnliche Konventionsverletzungen — nétigenfalls auch
durch eine Anpassung des nationalen Rechts — zu verhindern (vgl.
Art. 1und 46 EMRK; Art. 61 des Reglements des EGMR [Fassung
vom 1. September 2012]; GrasenwarTER/PaBEL, 2.2.0., § 16 Rz. 8 ff,,
zu den "infringement proceedings': Rz. 10 ff.; Mever-Labewig, a.2.0.,
Rz. 25f., 37 und insbesondere 41 zu Art. 46 EMRK; Xavier-Bapriste
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Ruepin, Exécution des arréts de la Cour européenne des droits de
I'hnomme, 2009, 137 f., 407 ff., 439 ff., 587 ff.; Frowein/Peukert, aa.0.,
N. 12 f. zu Art. 46 EMRK; Breitenmoser/RIEMER/SEITZ, 2a.0., S. 19;
HAaErLIGER/ScHURMANN, 8.8.0., S. 426 ff.).

5.3 Das Bundesgericht ist auch bei Berticksichtigung von Art. 121
Abs. 3 BV hieran gebunden. Es hat die sich aus der Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ergebenden Vor-
gaben weiterhin umzusetzen (vgl. Art. 190 BV). Es kann in der durch
diese gebotenen Interessenabwagung der vom Verfassungsgeber zum
Ausdruck gebrachten Wertung insoweit Rechnung tragen, als dies zu
keinem Widerspruch zu tibergeordnetem Recht bzw. zu Konflikten
mit dem Beurteilungsspielraum fihrt, den der EGMR den einzelnen
Konventionsstaaten bei der Umsetzung ihrer Migrations- und Aus-
landerpolitik zugesteht. In diesem Rahmen kann die erforderliche
Interessenabwégung jedoch nicht schematisierend auf einzelne im
Verfassungsrecht mehr oder weniger klar umschriebene Anlasstaten
reduziert werden, ohne dass der Strafhéhe und den weiteren zur Recht-
fertigung des mit der Aufenthaltsbeendigung verbundenen Eingriffs
in das Privat- und Familienleben erforderlichen Aspekten Rechnung
getragen wird (vgl. auch ReicH, a.a.0., S. 517).



