4/00

MAGAZIN FUR RECHT.

Versicherungsrecht

WA'S DER BASLER
KOMIMENTAR
VEFESCHWEIGT




Auslinderinnen fiir Poposex ab
Fr. 70.—», «Hausfrauen spreizen
die Beine im Bhf~WC») werden
eindeutig von Art. 197 Ziff. 1
StGB erfasst.

Die Einwendung des A. ist so-
dann unbehelflich, die Inserate
seien von den Mitarbeiterinnen
der Zeitung kontrolliert und
von diesen nicht als pornogra-
fisch empfunden worden. Es
liegt auf der Hand, dass lohnab-
hingige Mitarbeiterinnen einer
Zeitung wohl kaum beflissen
sind, sich eine objektive Mei-
nung iiber den zu publizieren-
den Text zu machen, steht doch
das eigene Interesse an einem
florierenden Betrieb — mit wel-
chen grenzgingerischen Mitteln
auch immer — eindeutig im Vor-
dergrund. Dies gilt vor allem fiir
eine Gratis-Zeitung, deren Fin-
nahmen ausschliesslich von den
Inserenten stammen.

Da solche Zeitungen sodann
in den Haushaltungen herum-
liegen und von allen Hausbe-
wohnern — also auch von Kin-
dern — zur Kenntnis genommen
werden konnen, ist der Tatbe-
stand von Art. 197 Ziff. 1 StGB
erfiillt,

In subjekeiver Hinsicht ist bei
Art. 197 StGB Vorsatz erforder-
lich, wobei auch der Eventual-
vorsatz ausreichend ist fiir eine
Schuldigsprechung, Der Titer
muss sich also des pornografi-
schen Charakters des betreffen-
den Produkres bewusst sein
(Rehberg, a.a.0,8S.27).

! Dies kann im vorliegenden
Fall ohne weiteres bejaht wer-
den. Der A, beitigte sich einige
onate im genannten Sexge-
Werbe, woraus sich geniigend
Erfahrung ergibt, um unter-
scheiden 4y kébnnen, was porno-
grafisch ist und was nicht.

(Obfrgﬁricht des Kantons Ziirich,
et ammer, Urteil vom 6. De-
er 1999 S1/U2/0/8B990488)
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Kommentar:

Bei der Revision des StGB von
1991 verzichtete der Gesetzgeber
nach wie vor auf eine Definition
der Pornografie und begniigte sich
mit  einer Kodifizierung  der
Rechtsprechung. Geschiitzt wird
die  psychosexuelle Entwicklung
der Jugend, der Anspruch, nicht
ungewollt mit sexuellen Darstel-
lungen konfrontiert zu werden
und, in den abschliessend aufge-
ziihlten Fiillen so genannter har-
ter Pornografie (Art. 197 Abs. 3
StGB), das moralische Funda-
ment der Gesellschafi. Es kann
also mit Fug behauptet werden,
dass nie die sexuelle Integritiit der-
Jenigen gemeint ist, wm die es in
der Pornografie doch recht augen-
[fillig gebt: der Frau. Mit seinem
Entscheid vom 6. Dezember 1999
hat das Ziircher Obergericht nun
einen Paradigmawechsel vollzo-
gen bzw. rezipiert, der in der (vor
allem angloamerikanischen) Lite-
ratur seit den achiziger Jabren ge-
Jordert wird. Danach wird Por-
nografie als eine Form von
Diskriminierung  aufgrund des
Geschlechts konzeptualisiert; be-
anstandet wird keineswegs der se-
xuelle Inbalt des Materials, son-
dern die von ihm vermittelte Bor-
schaft iiber die Frau, die Sexua-
litéit  und  die
zwischen den Geschlechtern. Se-

Beziehungen

xuelle Darstellungen sind dem-
nach —unabbingig von ihrem Ex-
plizitheitsgrad! — erst dann porno-
grafisch, wenn sie die Frau auf
thre Sexualitiit und diese Sexua-
litiit auf die Erfiillung ménnlicher
Wiinsche reduzieven. Durch die
Verbreitung dieses Franenbildes
wréiigt die Pornografie dazu bei,
Srauenfeindliche  Gesellschafts-
strukturen zu festigen — ein Zu-
sammenhang, der mit  dem
ausdriicklichen Hinweis auf die
verfassungsrechtliche  Dimension
der Pornografie in der schweize-
rischen Rechtsprechung wobl zum

ersten Mal mit dieser Klarheit er-
kannt worden ist.

Nun miisste dieser Paradigma-
wechsel konsequenterweise dazu
Sfiibren, dass iiber den Pornogra-
fieartikel hinaus das dem gesam-
ten Sexualstrafrecht zugrunde lie-
gende Sexualitits- und Frauen-
bild hinterfragt und am Massstab
von Art. 8 BV gemessen werden
miisste; ein notorisches Beispiel
stellt die systematisch diskriminie-
rende Interpretation des Verge-
waltigungstatbestandes  in  der
Rechisprechung und der  herr-
schenden Lebre.

Pierre-André Wagner

Staatsrecht

EINBURGERUNG
VOM VOLK WILLKUR-
LICH ABGELEHNT

Auch wenn das Volk Gber
Einbirgerung oder Nicht-
einblirgerung entscheidet,
ist dieser Beschluss ein
Verwaltungsakt und an
das Recht, insbesondere
an die Grundrechte
gebunden.

Sachverhalt:
An der

sammlung von Pratteln vom 4.

Biirgergemeindever-

Dezember 1997 wurden in ge-
heimer Abstimmung alle Gesu-
che von schweizerischen, italie-
nischen, spanischen und tsche-
chischen Staatsangehérigen gut-
Von den 14

Gesuchstellern aus dem ehema-

geheissen.

ligen Jugoslawien wurden 10
nicht eingebiirgert. Von den 30
tiirkischen  Staatsangehdrigen
wurde 1 eingebiirgert. Dagegen
erhoben 6 Personen Beschwerde
beim Regierungsrat des Kantons
Basel-Landschaft. Der Regie-

rungsrat wies die Beschwerde ab,

worauf die Beschwerdefiihrer
ans Baselbieter Verfassungsge-
richt gelangten.

Aus den Erwagungen:
Weiter ist aus den gesetzli-
chen Bestimmungen ersichtlich,
dass nach dem Willen des Ge-
setzgebers der Biirgergemeinde-
versammlung das letzte Wort zu-
kommen soll und im Kanton
Basel-Landschaft kein Anspruch
auf Einbiirgerung besteht (abge-
sehen von der in § 11 Abs. 4
BiG vorgeschenen Ausnahme).
Es liegt somit im Ermessen der
Biirgergemeinde, ob sie das Ein-
biirgerungsgesuch ablehnt oder
dies selbst dann,
wenn der Gesuchsteller alle ge-

annimmt,

setzlichen Voraussetzungen er-
fiill. Das heisst jedoch nicht,
dass die Biirgergemeindever-
sammlung diese Entscheidung
willkiirlich treffen darf. Da die
Biirgergemeindeversammlung

beim  Einbiirgerungsentscheid
kein auf dem Gedanken der Re-
prisentation beruhendes politi-
sches Recht ausiibt, sondern
Verwaltungsfunktionen  wahr-
nimmt, ist sie bei den Einbiirge-
rungsbeschliissen an die verfas-
sungsrechtlichen Grundsitze ge-
bunden (Georg Miiller, Reser-
Willkiir  —
Grauzonen zwischen Rechts-
freiheit, Rechtsbindung und
Rechtskontrolle, in: Recht als
Prozess und Gefiige, Festschrift
fiir Hans Huber zum 80. Ge-
burtstag, Bern 1981, S. 119f;
vgl. auch Jean-Francoise Aubert,

vate staatlicher

Traité de droit constitutionnel
Suisse, Neuchitel 1967, S. 361,
der die Einbiirgerung ganz klar
auch als «acte administratif» be-
zeichnet). Soweit das Volk staat-
liche Aufgaben wahrnimmt, ist
auch das Volk an die Verfassung
und insbesondere an die Grund-
rechte gebunden (Andreas Auer,
Einbiirgerung durch Volksent-
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scheid?  Verfassungsrechtliche
Grenzen der direkten Demokra-
tie, Neue Ziircher Zeitung vom
27. Mirz 2000, S. 13).

§ 7 der Verfassung des Kan-
tons Basel-Landschaft vom 17.
Mai 1984 (KV) statuiert, dass
alle Menschen vor dem Gesetze
gleich sind und insbesondere
niemand wegen seines Ge-
schlechts, seiner Abstammung,
seiner Herkunft, seiner Rasse,
seiner sozialen Stellung, seiner
weltanschaulichen, politischen
oder religidsen Uberzeugung be-
nachteiligt oder bevorzugt wer-
den darf, Daran hat sich auch
dic Biirgergemeindeversamm-
lung zu halten, wenn sie Verwal-
tungsfunktionen wahrnimmt.

In diesem Sinne bestimmt
auch § 14 Abs. 3 KV, dass nie-
mand durch Missbrauch seiner
Machtstellung Grundrechte be-
eintrichtigen darf. Auch die Tat-
dass die

Stimmberechtigten der Biirger-

sache, kantonalen
gemeindevcrsammlung das
Recht, tiber Einbiirgerungsgesu-
che abzustimmen, iibertragen
haben, vermag an der Rechtsge-
bundenheit der Biirgergemein-
deversammlung bei Einbiirge-
rungsentscheiden nichts zu dn-
dern. Denn sowohl die im
Vergleich zum BOG héherran-
gigen Bundesverfassungen der
Schweizerischen  Eidgenossen-
schaft vom 29. Mai 1874
(BV alt, Art. 4) und vom 18.
April 1999 (BV neu, Art. 8f) als
auch die KV, welche vom kanto-
nalen bzw. eidgendssischen
Stimmvolk angenommen wor-
den sind, enthalten das Rechts-
gleichheitsgebot und das Will-
kiirverbot.

So hat das Bundesgericht im
Entscheid vom 27. November
1990 (Bundesgerichtsentscheid
[BGE] 116 Ia 359) tiber das
Appenzeller Frauenstimmrecht
dem Grundsatz der Geschlech-
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tergleichheit und damit auch
demjenigen der Rechtsgleich-
heit gegeniiber der kantonalen
Souverinitit den Vorrang gege-
ben und ist zum Schluss gekom-
men, dass gestiitzt auf Art. 4
BV alt den Frauen das Stimm-
recht zu gewihren sei, obwohl
das kantonale Gesetz das
Frauenstimmrecht nicht vorsah
(vgl. Auer, a.a. O.).

Auch der Umstand, dass die
Gesuchsteller keinen Anspruch
auf Einbiirgerung haben, ent-
bindet die Biirgergemeindever-
sammlung nicht davon, sich an
die Grundrechte zu halten. So
hat das Bundesgericht in BGE
105 la 275 festgehalten, dass die
zustindige Behorde an das allge-
meine Willkiirverbot gebunden
ist, auch wenn der Beamte kei-
nen Anspruch auf Wiederwahl
hat (vgl. dazu Hifelin/ Haller, a.
a. 0., Rzs. 1731).

Der Regierungsrat kommt
in seinen Entscheiden zum
Schluss, dass die Biirgergemein-
deversammlung bei den Ein-
biirgerungsbeschliissen an das
Rechtsgleichheitsgebot und das
Willkiirverbot gebunden, eine
materielle Rechtskontrolle aber
nicht durchfiihrbar sei. Begriin-
det wird die materielle Uniiber-
priifbarkeit damit, dass auf-
grund der fehlenden Begriin-
dungspflicht und der Mdglich-
keit der geheimen Stimmabgabe
im konkreten Anwendungsfall
kaum feststellbar sei, welche
Griinde die Mehrheit der Stim-
menden zu einer negativen bzw.
positiven Stimmabgabe bewo-
gen haben. Abgeschen davon,
dass in den vorliegenden Fiillen
die Griinde, welche die Mehr-
heit der Stimmenden zu den ne-
gativen Stimmabgaben bewogen
haben, ersichtlich sind, kann
dieses Argument hochstens dazu
fithren, in Frage zu stellen, ob
die Bﬁrgergemeindeversamm—

lung iiberhaupt die richtige In-
stanz fiir die Einbiirgerungsent-
scheide ist und nicht dazu, dass
die fur die Einbiirgerungen zu-
stindige Instanz ohne Rechtsfol-
gen einen grundrechtsverletzen—
den Entscheid fillen kann.

Ist eine Entscheidinstanz
rechtsgebunden, so miissen ihre
Entscheide, die  allenfalls
Grundrechte verletzen, auch auf
die Einhaltung derselben iiber-
priift werden kénnen. Der
Mangel an Uberpriifungsmog-
lichkeit fithrt zur Bildung einer
Art von Reservaten allfilliger
staatlicher Willkiir. Die Verlet-
zung eines Grundrechtes miisste
dann einfach hingenommen
werden. In einem Rechtsstaat
darf es aber nicht ein rechtlich
ungebundenes Handeln  der
Behorden geben. (Miiller, a. a.
0., S. 124f).

Eine materielle Uniiberpriif-
barkeit ist tiberdies schon deshalb
rechtlich angezeigt, weil die kan-
tonalen und kommunalen Zu-
stindigkeitsvorschriften, die den
Stimmbiirgern das Recht ertel-
len, letztinstanzlich und frei tiber
Finbiirgerungsgesuche von Aus-
lindern zu befinden, verfassungs-
missig hochst fragwiirdig sind.
Diese Normen verletzen, wie
Auer in seinem bereits erwidhnten
Beitrag  ausfiihrt,
priventiv  die grundrecheliche
Ordnung, weil sie willkiirliche
und diskriminierende Volksent-
scheide erméglichen, ja férdern,
die ihrer Natur nach nicht nach-
vollzichbar sind und jeglicher

sozusagen

Transparenz entbehren. Sie Wi-
dersprechen insbesondere dem
Gleichheitsgrundsatz, da gemiss
Rechtsprechung ungleiche Be-
handlungen gleichgelagerter Si-
tuationen nur durch Angabe trif-
tiger Griinde gerechtfertigr wer-
den kénnen, solche Griinde aber
bei Volksentscheiden nicht nach-

weisbar sind (Auer, a. a. O.).

Wiirde man diesem Gedan-
ken folgen, miisste das Gericht
in den vorliegenden Fillen die
Kompetenznorm, die statuiert,
dass die Biirgergemeindever-
sammlung die Finbiirgerungs-
entscheide fillt, als verfassungs-
widrig und somit allenfalls als
nicht anwendbar erkliren. Da-
mit wiirde das Gericht die Exis-
tenz einer zu schliessenden so
genannten unechten Liicke be-
jahen, welche dann vorliegt,
wenn die gesetzliche Regelung -
im vorliegenden Fall die Kom-
petenznorm — auf alle Fragen,
die sich bei der Rechtsanwen-
dung stellen, zwar eine Antwort
liefert, diese aber zu einem sach-
lich unbefriedigenden, insbe-
sondere zu einem verfassungs-
widrigen Ergebnis fiihre.

Bei der Fiillung von unechten
Liicken sind die Recht anwen-
denden Behorden jedoch sehr
suriickhaltend, da dies grund-
sitzlich Aufgabe des Gesetzge-
bers ist. In der Praxis finden sich
aber Fille, in denen die Gerich-
te und andere Recht anwenden-
de Behorden sich ausnahmswei-
se auch zur Schliessung einer
unechten Liicke, das heisst zur
Behebung  eines rechtspoliti-
schen Mangels des Gesetzes, als
berechtigt erachten. Dies vor al-
lem, wenn die Gesetzesanwen-
dung sonst zu unannehmbaren,
d. h. vorallem verfassungswidri-
gen Resultaten fuhren wiirde
(Hafelin/Miiller, a. a. O., Rzs.
195£F., mit weiteren Hinweisen;
Urteil des Verwaltungsgerichtes
des Kantons Basel-Landschaft
vom 29. 4. 1998 i. S. H-M.)-

Das Gericht ist — der Lehr-
meinung folgend — sehr zuriick-
haltend mit der Schliessung von
unechten Liicken. Es vertritt die
Meinung, dass es primiir Aufga-
be der Legislative sei, die aufge-
zeigten Schwachstellens odef
dic Verfassungswidrigkeit einer
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Kompetenznorm zu beheben.
In Anbetracht der Tatsache,
dass die Einbiirgerungsverfah-
ren im Kanton Basel-Landschaft
grundsitzlich  verfassungskon-
form durchgefiihrt werden, sieht
das Gericht im jetzigen Zeit-
punkt davon ab, eine richterli-
che Normenkorrektur vorzu-
nehmen.

[...] Diese Zusammenstel-
lung zeigt, dass viele tiirkische
Staatsangehérige, deren Gesu-
che abgelehnt wurden, sich be-
reits gleich lang in der Schweiz
bzw. in Pratteln aufhalten wie
die Gesuchsteller italienischer,
spanischer, tschechischer oder
jugoslawischer Herkunft.

Die Beschwerdefiihrer[in] ...
(Jahrgang 1967) und ihr Ehe-
mann ... (Jahrgang 1963) sowie
ihre zwei Kinder (Jahrgang 1988
und 1992) leben seit 11 Jahren
in Pratteln und seit 16 Jahren in
der Schweiz. ... (Jahrgang 1977)
lebt seit 15 Jahren und ... (Jahr-
gang 1977) seit 17 Jahren in
Prateeln. Sie alle erfiillen die ge-
setzlichen ~ Mindestvorausset-
betreffend  Wohn-
sitzdauer, Vertrautheit mit den
hiesigen  Verhiltnissen, Leu-
mund usw. Die Tatsache, dass
von 22 Gesuchen tiirkischer
Staatsangehoriger lediglich 1
Gesuch angenommen wurde,
hingegen alle Gesuche der itali-
enischen, spanischen und tsche-
chischen Staatsangehdrigen an-
genommen wurden, ldsst ein-
deutig darauf schliessen, dass
primir die Herkunft und die
vermeintlichen religiosen Uber-
Zeugungen der abgewiesenen
Gesuchsteller fiir die Entschei-
dung der Stimmenden aus-
Sc‘hhggt:bcnd waren. Dass in
Einzelfillen allenfalls auch ande-
te Griinde 7y einer Ablehnung
g.eﬂ.'h“ haben kénnen, die sach-

ich gerechtfertigr sein kinnen,
nn niche ausgeschlossen wer-

zungen
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den. Aufgrund der cindeutigen
Zahlen (von 22 Gesuchen tiirki-
scher Staatsangehoriger wurde
lediglich 1 Gesuch angenom-
men) liegt es aber auf der Hand,
dass nicht in jedem der abge-
lehnten Gesuche spezielle Griin-
de vorliegen kénnen, sondern
dass die entscheidrelevanten
Kriterien lediglich die Herkunft
und allenfalls die vermeintliche
religivse Uberzeugung der tiirki-
schen Gesuchsteller waren. Aus
den Unterlagen sind keine sach-
lichen Griinde ersichelich, die
eine derartige Ungleichbehand-
lung der verschiedenen Nationa-
liciten rechtfertigen. Die Be-
schwerdefiihrer sind somit ein-
deutig aufgrund ihrer Herkunft
und vermeintlichen Religions-
zugehorigkeit anders als die ita-
lienischen,  spanischen  und
tschechischen Gesuchsteller be-
handelt worden. Die Unter-
scheidung aufgrund der erwihn-
ten Merkmale ist sachlich jedoch
nicht zu rechefertigen. Die
Biirgergemeindeversammlung
hat  demzufolge gleichartige
Fille unterschiedlich beurteilt
(vgl. Hifelin/Miiller, a. a. O.,
Rzs. 410). Die Beschliisse der
Biirgergemeindeversammlung
verletzen somit das in § 7 KV
statuierte  Rechtsgleichheitsge-
bot und das Diskriminierungs-
verbot.

Die Beschwerdefiihrer ma-
chen auch die Verletzung des
Willkiirverbotes geltend. Will-
kiir liegt vor, wenn ein Entscheid
einen unumstrittenen Rechts-
grundsatz krass verletzt oder in
stossender Weise dem Gerech-
tigkeitsgedanken  zuwiderlduft
(Hafelin/Miiller, a. a. O., Ras.
426). Das in § 7 KV statuierte
Gebot, dass niemand wegen sei-
nes Geschlechts, seiner Abstam-
mung, seiner Herkunft, seiner
Rasse, sciner sozialen Stellung,
seiner weltanschaulichen, politi-

schen oder religidsen Uberzeu-
gung benachteiligt oder bevor-
zugt werden darf, wird durch die
Biirgergemeindeversammlungs-
beschliisse in krasser Weise ver-
letzt, basiert doch die Ableh-
nung der Einbiirgerungsgesuche
der Beschwerdefiihrer, wie oben
dargelegt, primir auf ihrer Her-
kunft und ihrer vermeintlichen
religivsen Uberzeugung, Die Be-
schliisse der Biirgergemeinde-
versammlung sind somitals will-
kiirlich zu qualifizieren.

(Verfassungsgericht des Kantons
Basel-Landschaft, Urteil vom 29.

Marz ~ 2000;  98/324-98/328,
Nr. 69-73)

Kommentar:

In einem heiklen politischen Um-
feld hat sich das Verfassungsgericht
Basel-Landschaft als erste Justiz-
behirde der Schweiz tiber die Ver-
Jassungskonformitiit von Finbiir-
gerungsverfabren durch Volksent-
scheid ausgesprochen. Das Gericht
hat seine Aufgabe als Hiiter der
Verfassung ernst genommen und
ein mutiges, wegweisendes und im
Ergebnis iiberzeugendes Urteil ge-
fllt.

a) Mit Recht wird fesigehalten,
dass die Erteilung oder Verweige-
rung einer Einbiirgerung einen
Verwaltungsakt darstellt und die
verfligende Behirde dabei an das
Recht,
Grundrechte gebunden ist (vgl.
Art. 5 Abs. 1 und Art. 35 BV).
Dass es sich bei der Einbiirgerung

insbesondere an  die

um einen  Ermessensentscheid
handelt und der Entscheid vom
Volk anlisslich einer Gemeinde-
versammlung oder Urnenabstim-
mung getroffen wird, vermag da-
ran nichts zu dndern; auch solche
Einbiirgerungsverfahren begriin-
den keine Reservate demokrati-
scher Willkiir (E. 4.3).

b) Aufgrund der besonderen Na-
tur des Einbiirgerungsverfabrens
durch Volksentscheid kinnen die

Entscheidgriinde nicht offen gelegt
werden; dies vermag die verfus-
sungsrechtlichen Anspriiche der
Betroffenen indessen nicht in Fra-
ge zu stellen. Vor diesem Hinter-
grund argumentiert das Verfus-
sungsgericht mit Recht vom Ergeb-
nis der Abstimmung her; dieses legt
die Vermutung nabe, dass der eth-
nisch-kulturelle Hintergrund der
Betroffenen und damit ein verfas-
sungsrechtlich verpintes Merkmal
Siir die Abweisung  ausschlagge-
bend war. Die pauschale Ableh-
nung der Gesuchstellerinnen und
Gesuchsteller aus einem bestimm-
ten Kulturkreis verletzt nicht nur
das verfassungsrechtlich gesicherte
Diskriminierungsverbot (Art. 8
Abs. 2 BV, § 7 KV-BL). Werden
Antragstellerinnen und Antrag-
steller, die alle formellen und ma-
teriellen  Voraussetzungen  der
anwendbaren Einbiirgerungsord-
nung  erflillen, ohne  triffigen
und verfassungsrechtlich haltba-
ren Grund, sondern vermutungs-
weise aufgrund ihres ethnisch-kul-
turellen Hintergrunds abgelehnt,
liegt gleichzeitig eine Verletzung
des Willkiirverbots (Art. 9 BV, §
14 KV-LU) vor (E. 7).

¢) Der Entscheid zeigt mit aller
Deutlichkeit, dass das Volk zum
Entscheid diber Einbijrgerungen
Sfunktional nicht geeignet ist: We-
der der Anspruch auf rechisglei-
ches, diskriminierungsfreies und
willkiirfreies Verbalten der Ent-
scheidbehirde noch der Anspruch
auf ein faires Verfahren und einen
begriindeten Entscheid (Art. 29
Abs. 1 und 2 BV — ein Punkt, der
eine vertiefte Evirterung verdient
hiitte) sind sichergestellt. Es obliegt
nun dem Gesetzgeber, fiir grund-
rechtskonforme  Einbiirgerungs-
verfahren zu sorgen (vgl. E. 6).

Regula Kiener
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