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AJP/PJA 2005 S. 379-412

DI GRUNDRECHTSHAFTUNG HAFTUNG FtR GRUNDRECHTSWIDRIGES VERHALTEN UNTER

BESONDERER B ERTCKSICHTIGUNG DER V ERLETZUNG DER R ECHTSGLEICHHEITSGARANTIE (A RT. 8
BV)

La Constitution fZdZrale et dinnombrables traitZs internationaux protegent les droits

fondamentaux. Or tous ces textes sont muets par rapport ~ la rZparation du dommage " la suite

d'une violation d'un droit fondamental. L'article traite de la responsabilitZ basZe sur la violation

d'un droit fondamental. Dans la premisre partie, l'auteur dZcrit les bases d'une telle responsabilitZ.

La deuxime partie est consacrZe " lanalyse de la responsabilitZ lors d'une violation de la garantie

de I'ZgalitZ de droit (art. 8 Cst ). Contrairement ~ la pratique, l'auteur est de l'avis que la violation

d'un droit fondamental est illicite, entra’nant ainsi la responsabilitZ de I'Etat

(trad. Flurin von Planta)

PD DR. IUR. HARDY LANDOLT, LL.M., RECHTSANWALT, GLARUS
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I. Einleitung

Die Bundesverfassung 1 und zahlreiche internationale Abkommen 2 schYtzen die  Menschen- bzw. Grundrechte
3. Deren genuiner Zweck besteht darin, jedem Menschen die M3glichkeit fYr ein selbstbestimmtes Leben zu
gewShren. Dies wird durch den Schutz von grundlegenden RechtsgYtern angestrebt, die sich - vereinfachend -

in fYnf Kategorien einteilen lassen: Leib 4 und Leben 5, Freiheit 6, Perssnlichkeit 7, Eigentum 8 und Gleichheit
9

Was soll geschehen, wenn die Grundrechte verletzt werden? Man mSchte meinen, dass die Dinge einfach sind:
Wird ein Grundrecht verletzt und entsteht ein Schaden, haftet der pflichtvergessene Staat genauso wie der

Private, der widerrechtlich oder absichtlich sittenwidrig handelt 10 Eine solche “automatische
Grundrechtshaftung " scheint zumindest  fYr den Bund zu gelten. Dieser haftet nSmlich gemSss Art. 146 BV fYr
SchSden, die seine Organe in AusYbung amtlicher TStigkeiten widerrechtlich verursachen. Steht einmal fest,
dass ein Grundrecht verletzt wurde, wurde augenscheinlich wider das Recht, nSmlich wider ein Grundrecht
gehandelt. Eine Staatshaftung des Bundes wSre so zu bejahen, wenn das schadenverursachende Verhalten
eine amtliche TStigkeit darstellt.
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Der Verfassungsgeber Sussert sich - im Abschnitt Yber die Grundrechte (Art. 7 ff. BV) - nicht ausdrYcklich

dazu, welche Sanktionen gelten, wenn ein Grundrecht verletzt wurde 1. InArt. 26 Abs. 2 BV erfShrt man nur,
dass zulSssige Enteignungen und EigentumsbeschrSnkungen, die einer Enteignung gleichkommen, voll zu
entschSdigen sind. Wenn schon gerechtfertige Grundrechtseingriffe zu Schadenersatz berechtigen, mYsste
dann nach aller Logik nicht auch und umso mehr eine Haftung fYr Grundrechtsverletzungen bestehen? Oder
gilt gerade das Gegenteil? Hat der Verfassungsgeber durch ein qualifiziertes Schweigen eine Haftung sowohl
fYr Grundrechtsverletzungen als auch fYr andere zulSssige Grundrechtseingriffe ausschliessen wollen?

Die Problematik der  Grundrechtshaftung  stellt sich nicht nur im innerstaatlichen, sondern auch und  zunehmend

im vslkerrechtlichen Kontext 12 Der vorliegende Aufsatz folgt jedoch dem Bestreben, in einem ersten Teil die
Grundstrukturen der schweizerischen  Grundrechtshaftung darzustellen. Der zweite Teil widmet sich nach
einem therblick  Yber die EntschSdigungsnormen bei einer Verletzung der RechtsgYter "Gesundheit", "Freiheit"

und "Eigentum"  der Haftung fYr rechtsgleichheitswidriges Verhalten

Il. Begriff und Erscheinungsformen der Grundrechtsverletzung

A. Begriff

Eine Grundrechtsverletzung liegt nicht bereits dann vor, wenn ein grundrechtlich geschYtzter Lebensbereich

von einer Person beeintrSchtigt wird, die die Grundrechte zu respektieren hat 13 Erst und nur dann, wenn
feststeht, dass die Voraussetzungen von Art. 36 BV (gesetzliche Grundlage, Sffentliches Interesse,
VerhSltnismSssigkeit und Kerngehaltsgarantie) nicht erfYllt sind, stellt die BeeintrSchtigung eine eigentliche
Verletzung dar und kann von einer  Widerrechtlichkeit gesprochen  werden. Eine blosse
GrundrechtsbeeintrSchtigung kann nur dann zu einer Haftung fYhren, wenn im eidgensssischen oder
kantonalen Recht ausnahmsweise eine Haftung fYr eine rechtmSssige SchadenszufYgung vorgesehen wird 14
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B. Erscheinungsformen
1. Aktive Grundrechtsverletzung

Im Regelfall wird das fragliche Grundrecht durch ein aktives Verhalten verletzt. Der abgewiesene Asylbewerber

wird z.B. mit Gewalt aus der Zelle in ein Flugzeug verbracht und im Heimatstaat den Beh3rden Ybergeben

oder stirbt an den Folgen von polizieilichen oder Srztlichen Zwangsmasshahmen. Das Tun kann auch weniger
gewaltintensiv oder sogar gewaltfrei sein. Der frischgebackene Selfmade-MillionSr m3chte eine Ferrari-Garage

mit kleinem Werkstattbetrieb in der Wohnzone bauen, die BaubewilligungsbehsSrde verweigert ihm aber - vsllig
zu Unrecht, wie sich nachtrSglich herausstellt - die Baubewilligung, weil sie keinen Gewerbebetrieb im
Villenquartier mschte.

2. Passive Grundrechtsverletzung

Dieser Fall macht anschaulich, dass nicht immer ein ausschliesslich aktives Verhalten vorliegt. Die
BaubewilligungsbehSrde muss zwar die Gesuchsunterlagen studieren, der ablehnende Entscheid - das
Verweigern - stellt letztlich ein Unterlassen dar. Passive Grundrechtsverletzungen liegen in den FSllen vor, in
denen staatliche Organe durch ein pflichtwidriges Unterlassen oder Dulden eines Drittverhaltens eine
grundrechtlich  geschYtzte Erwartungshaltung des GeschSdigten zu Unrecht beeintrSchtigen.

Die Pflichtwidrigkeit besteht - aus beamtenrechtlicher Sicht - in einer Amtspflichtverletzung oder allgemeiner
gesprochen in einer  Sorgfaltspflichtverletzung 15 Der SchSdiger hStte auf Grund der besonderen VerhSltnisse
nicht untStig bleiben dYrfen, sondern sich so verhalten mYssen, dass das fragliche Grundrecht nicht verletzt

worden wSre. Die Crux  besteht darin, dass die Sorgfaltspflichten in Bezug auf die Achtung der Grundrechte in
der Bundesverfassung nur rudimentSr geregelt sind, weshalb im konkreten Einzelfall bestimmt werden muss,

welchem Anforderungsprofil hStte genYgt werden mYssen 16

Aus der Verfassung lassen sich zwar allgemeine 17 und besondere Schutzpflichten ableiten 18, Besondere
Schutzpflichten bestehen insbesondere im Zusammenhang mit einzelnen Verfassungsbestimmungen 19 und
grundlegenden Grundrechten 20 Aus den Schutzpflichten k3$nnen jedoch regelmSssig nicht konkrete

Verhaltensanweisungen
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abgeleitet werden, weshalb im Einzelfall oft unklar ist, ob die behsrdliche PassivitSt pflichtwidrig bzw. fYr den
Schadenseintritt kausal war 21 | Diese Schwierigkeit stellt sich insbesondere dann, wenn das nachrangige

Gesetzesrecht keine Handlungspflicht , sondern nur ein Handlungsrecht vorsieht 22,

3. Rechtliche Grundrechtsverletzung

Aktive und passive grundrechtsverletzende Verhaltensmuster manifestieren sich im Regelfall in einer
normativen Form. Rechtsanwendende BehSrden - in den vorstehenden Beispielen etwa die Polizei und die
Baubewilligungsbehsrde - erlassen einen Entscheid und vollziehen diesen nstigenfalls mit den Mitteln
staatlicher Gewalt. Die Grundrechtsverletzung, so es denn eine ist, wird durch den fraglichen Rechtsakt
manifest und kann im einschiSgigen Verwaltungsverfahren YberprYft werden.

Denkbar ist ferner, dass ein rechtsetzendes Staatsorgan Grundrechte verletzt 23 Das sog. legislative bzw.
normative Unrecht  kann ebenfalls aktiv und passiv sein. Im ersten Fall sieht der Gesetzgeber eine Regelung,

z.B. Ksrperstrafe  als Sanktionsform 24 vor, deren (drohender) Vollzug in die grundrechtlich geschYtzten
RechtsgYter eingreift. Er kann aber auch bestimmten Personengruppen Grundrechte oder andere Rechte

vorenthalten, sie gar diskriminieren 26 oder zumindest  nicht die Massnahmen ergreifen, die zum Schutz eines
einzelnen Grundrechts erforderlich wSren.

25

Das legislative Unrecht kann nur bei kantonalen Erlassen in einem Verwaltungsverfahren festgestellt werden.
Das Bundesgericht ist im Rahmen des staatsrechtlichen Beschwerdeverfahrens berechtigt, sowohl akzessorisch

als auch konkret zu YberprYfen, ob ein kantonaler Erlass die verfassungsmSssigen Grundrechte  verletzt 27,
Solches ist im Bund nicht m3glich. Bundesgesetze und StaatsvertrSge dYrfen nicht YberprYft werden 28

ZulSssig ist nur die akzessorische Kontrolle von Verordnungen 29 Dpas Fehlen eines prSventiven
Rechtsschutzes wird allerdings insoweit gemildert, als der vom Vollzug Betroffene Rechtsmittel ergreifen kann.
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4. Faktische Grundrechtsverletzung

tbherhaupt kein Rechtsschutz besteht in all jenen FSllen, in denen das grundrechtsverletzende Verhalten bloss

faktisch erfolgt 30 Dpie polizeiliche  oder militSrische AufgabenerfYllung z.B. verlangt oft ein unmittelbares
Handeln, ohne dass vorgSngig eine VerfYgung erlassen wird, die angefochten werden k3nnte. Genauso formlos

handeln €rzte und Pflegeperson in S$ffentlichen  Krankenanstalten. Besteht kein nachtrSgliches
Verwaltungsverfahren 31 hat der BYrger, in dessen Grundrechte eingegriffen wurde, keine MSglichkeit, das
Vorliegen einer allfSlligen Grundrechtsverletzung in einem Verfahren feststellen zulassen 32,

lll. Grundprinzipien der Grundrechtshaftung

A. Allgemeines

Tritt als Folge einer rechtlichen oder faktischen Grundrechtsverletzung ein Schaden ein, stellt sich die Frage,
ob eine Staats- oder - gegenYber grundrechtsverpflichteten Privaten - eine Delikts- oder Vertragshaftung

besteht 32. Der Bund, nicht aber dessen FunktionSre, haftet fYr eine schadenstiftende amtliche TStigkeit,

sofern sie widerrechtlich st 34. ein Verschulden des Beamten ist grundsStzlich nicht erforderlich
(ausschliessliche Kausalhaftung). Die meisten Kantone kennen ebenfalls eine ausschliessliche Kausalhaftung.
Ausnahmsweise besteht eine Billigkeitshaftung fYr ein rechtmSssig schadenstiftendes Verhalten. Eine
Ersatzpflicht fYr rechtmSssiges Handeln wird, soweit kveine gesetzlichev Sondernorrr] fYr eine solche Haftung
besteht, vom Bundesgericht nicht anerkannt. Sie kSme praxisgemSss, wenn Yberhaupt, h3chstens bei
behsrdlichen Eingriffen in absolut geschYtzte RechtsgYter der Privaten in Frage 35 Wie in Art. 26 Abs. 2 der
Bundesverfassung finden  sich in einigen Kantonsverfassungen ebenfalls entsprechende EntschSdigungsnormen

fYr  Enteignungen bzw. ausnahmsweise andere  Grundrechtsverletzungen 36 Die kantonalen
Staatshaftungsgesetze sehen ebenfalls nur ausnahmsweise eine Haftung fYr eine rechtmSssige SchSdigung
aus GrYnden der Billigkeit 37 bzw. im Zusammenhang mit polizeilichen Massnahmen vor 38 Die

Billigkeitshaftung bezweckt die
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Restitution von SchSden, die als Folge rechtmSssiger Eingriffe in absolute RechtsgYter Unbeteiligter, d.h. von
Personen, die weder Verhaltens- noch ZustandsstSrer sind, entstehen 39,

B. Grundrechtshaftung als Anwendungsfall der Staatshaftung

Der BYrger, dessen Grundrechte verletzt wurde, kann in Anbetracht dieser Ausgangslage eine EntschSdigung
fYr den Schaden, der als Folge einer erlittenen Grundrechtsverletzung eingetreten ist, verlangen, wenn er
nachweist, dass:

-- eine amtliche TStigkeit  (Tun oder pflichtwidriges Unterlassen oder Dulden) 40,

-- die widerrechtlich ist,

--in rechtserheblicher Weise  (natYrlicher und adSquater Kausalzusammenhang) 41

42

-- materiellen oder immateriellen Schaden verursacht hat , wobei

43 44

-- ein  Verschuldensnachweis nur bei der Geltendmachung einer Genugtuung erforderlich ist , und

schliesslich

45

--die VerjShrung oder Verwirkung noch nicht eingetreten sind.

EntschSdigungen fYr Grundrechtsverletzungen mYssen, je nachdem, ob eine Bundes- oder Kantonsbehsrde die
Grundrechtsverletzung begangen hat, bei der nach den jeweiligen Staatshaftungsgesetzen zustSndigen
Behsrde geltend gemacht werden. Das eine Grundrechtsverletzung bejahende Sachgericht kann keine

EntschSdigung zusprechen, gleichwohl aber die Grundrechtsverletzung im Urteilsdispositiv feststellen 46

C. Besonderheiten der Grundrechtshaftung
1. Grundsatz der Einmaligkeit des Rechtsschutzes
a. VorgSngiges Verwaltungsverfahren

1) RechtskrSftig verneinte Grundrechtsverletzung

Das Vorliegen einer Grundrechtsverletzung wird - wie bereits erwShnt - in der Regel, aber nicht immer,

vorgSngig in einem Verwaltungsverfahren festgestellt. Wird eine Grundrechtsverletzung rechtskrSftig verneint,

kommt dem Entscheid Bindungswirkung zwischen den Parteien, d.h. zwischen Staat und BYrger, zu. Der

Eintritt der (materiellen und formellen) Rechtskraft schliesst es aus, dass die abschiSgig beurteilte Frage einer
Grundrechtsverletzung in einem erneuten Verfahren zwischen denselben Parteien nochmals gestellt wird. Der
im "Grundrechtsstreit" gegen den Staat unterlegene BYrger kann zwar ein Staatshaftungsbegehren stellen, die
beurteilende Behsrde ist aber an die negative Festellung der frYheren Behdrde gebunden (sog. Einmaligkeit des

Rechtsschutzes oder Rechtskraftprinzip) ar
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Ein ZurYckkommen auf den "Grundrechtsstreit" ist nur m3glich, wenn ein Revisionsgrund vorliegt, der es dem

BYrger erlaubt, eine Wiederaufnahme des formell rechtskrSftigen Verfahrens zu verlangen 48 Streng
genommen mYsste in einem solchen Fall das Grundrechtshaftungsverfahren sistiert und bei der Instanz, die
den Vorentscheid gefSlit hat, ein Revisionsverfahren eingeleitet werden. Aus GrYnden der Verfahrensskonomie

sollte m.E. das Vorliegen eines Revisionsgrundes im Haftungsverfahren geprYft werden (dYrfen) 49,
2) RechtskrSftig bejahte Grundrechtsverletzung

Wurde im Verwaltungsverfahren das Vorliegen einer Grundrechtsverletzung bejaht, hat die entscheidende

Behsrde das gestellte Begehren gutzuheissen. In der Regel wird der BYrger damit zufrieden gestellt. Er erhSlt
das, was er wollte: Er darf bauen, Waren verkaufen, als Gewerbetreibender tStig sein etc. Was aber soll
geschehen, wenn die Gutheissung nicht mit einer Wiederherstellung des urspr¥nglichen Zustandes verbunden

ist?

Es kann sein, dass ein vorinstanzlicher Entscheid ausnahmsweise vorlSufig vollstreckbar war und die
nachtrSgliche Festellung der Unrichtigkeit so zur Unzeit erfolgt. Denkbar ist auch, dass der BYrger wShrend der
Dauer des "Grundrechtsstreites" einen Schaden erlitten hat. Der zu Unrecht Inhaftierte konnte z.B. wShrend
der Dauer des HaftprYfungsverfahrens nicht arbeiten; der Baugesuchsteller, dem zu Unrecht die
Baubewilligung verweigert wurde, musste wShrend des Verfahrens Mehrkosten, z.B. Hypothekarzinse, tragen;
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die Organisatoren einer Demonstration mYssen neue Plakate drucken etc.

Das nachtrSgliche Obsiegen in einem Grundrechtsstreit kann nicht automatisch eine Haftung zur Folge haben.
Es gehsrt zum Wesen des Rechtsstaates, dass er ein Verfahren zur PrYfung von allfSlligen RechtsansprYchen

zur VerfYgung stellt 50 Finanzielle und andere Nachteile, die verfahrensbedingt anfallen, haben die
Verfahrensparteien zu tragen bzw. diese werden durch die  Regelung der Partei- und Verfahrenskosten

kompensiert 51 Der Grundsatz der EntschSdigungslosigkeit von verfahrensimmanenten Nachteilen  gilt
allerdings nicht ausnahmslos. Der Gesetzgeber hat verschiedene EntschSdigungsansprYche f¥r
verfahrensbedingte Grundrechtsverletzungen vorgesehen. So etwa besteht eine Haftung fYr willkYrliche

Zwischenentscheide 2 oder ungerechtfertigt ausgestandene Haft 53, Eine Haftung  besteht sodann fYr
Verfahrensbeteiligte, die grobfahrlSssig oder vorsStzlich unbegrYndete Rechtsbehelfe und -mittel oder andere

prozessuale Mittel ergreifen 54,

Das Bundesgericht hat im "Spring-Fall" schliesslich auch dem Institut der ProzessentschSdigung aus

Billigkeitsgr¥Ynden eine  Ersatzfunktion fYr einen vorprozessual erlittenen Grundrechtsschaden zugesprochen 55,
Obwohl Joseph Spring mit seiner Genugtuungsforderung von 100 000 Franken scheiterte, kam er so doch noch
zum Ziel. Das Bundesgericht sprach ihm nSmlich diesen Betrag als ParteientschSdigung zu, obwohl
normalerweise - wie das Bundesgericht selber attestiert - bei einem solchen Streitwert nur 30 000 Franken
hStten zugesprochen werden dYrfen.
Von den verfahrensimmanenten Nachteilen zu unterscheiden ist der Schaden, der entsteht, weil prozessuale
Grundrechte verletzt werden. Bei einer Verletzung von Verfahrensrechten, z.B. dem Beschleunigungsverbot 56
ist keine

** AJP/PJA 2005 Seite 386 **
ZurYckhaltung in Bezug auf eine Haftung angebracht. Mit der ParteientschSdigung werden die zu erwartenden
Verfahrenskosten eines rechtmSssigen Verfahrens pauschal abgegolten, nicht aber ein anderer Schaden 57 Da

der Rechtssuchende darauf vertrauen darf, dass das Verfahren nicht Yber GebYhr dauert, sollten
schadenverursachende Verfahrensfehler eine Haftung auslSsen 58,

b. Kein vorgSngiges Verwaltungsverfahren

Stand dem geschSdigten BYrger - oder der Behsrde 59 . Yberhaupt kein Verfahren zur VerfYgung, das
Vorliegen einer Grundrechtsverletzung (Yber)prYfen zu lassen, wusste er mangels Rechtsmittelbelehrung nicht
um die MSglichkeit eines solchen Verfahrens %0 oder war ihm die Erhebung von msglichen Rechtsbehelfen

61

unzumutbar , ist das Rechtskraftprinzip nicht anwendbar.

Im Rahmen des Staatshaftungsverfahrens kann und muss daher (auch) die Frage der Grundrechtsverletzung
gestellt und beantwort werden. Da dem vom Verwaltungshandeln lediglich faktisch Betroffenen keine bzw. nur
ungenYgende Rechtsbehelfe zur VerfYgung stehen, kommt dem Staatshaftungsverfahren in diesem Bereich
eine besondere Bedeutung zu, wobei es allerdings keine prSventive Wirkung entfaltet und deshalb die MSngel

des Verwaltungsrechtsschutzes nicht zu ersetzen vermag 62,

Der geschSdigte BYrger muss in beiden FSllen - wie bereits erwShnt - die Haftungsvoraussetzungen
nachweisen. Erfolg ist ihm beschieden, wenn die Grundrechtsverletzung als Widerrechtlichkeit und das
schadenverursachende  Verhalten als eine  amtliche TStigkeit  betrachtet wird und zwischen Schaden und dem
schadenverursachenden Verhalten ein innerer Wirkungszusammenhang besteht. Entscheidende Bedeutung
kommt dabei der Frage  zu, ob eine Grundrechtsverletzung widerrechtlich ist.

2. Keine Grundrechtshaftung beim Fehlen einer gesetzlichen EntschSdigungsnorm (sog.
EntschSdigungspositivismus)

i. Allgemeines

Der Widerrechtlichkeitsbegriff wird sowohl im Sffentlich- als auch im privatrechtlichen Haftungsrecht einheitlich
verstanden. Widerrechtlich ist das schadenstiftende Verhalten dann, wenn es entweder absolut geschYtzte
RechtsgYter (Erfolgsunrecht) oder - bei blossen Verm$gensschSden - eine Rechtsnorm mit Schutzcharakter
(Verhaltensunrecht) verletzt 63, vor diesem Hintergrund wSre an sich zu folgern, dass durch eine
Amtshandlung oder -unterlassung bewirkte BeeintrSchtigung eines grundrechtlich geschYtzten Lebensbereichs,

die nicht gemSss Art. 36 BV gerechtfertigt werden kann, eine Widerrechtlichkeit darstellt, wenn das fragliche
Grundrecht ein absolutes Rechtsgut schYtzt oder Schutznormcharakter in Bezug auf das Verm$gen aufweist.
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MYsste Letzteres verneint werden, wSre eine Haftung fYr VermsgensschSden gleichwohl m3glich, wenn
Amtspflichten oder andere Normen verletzt wurden, die ihrerseits Schutznormcharakter haben 64,

ii. EntschSdigungspositivismus
a. Allgemeines

Das Bundesgericht qualifiziert eine Grundrechtsverletzung , selbst wenn sie rechtskrSftig festgestellt wurde und
das fragliche Grundrecht absolute RechtsgYter sch¥Ytzt, nicht per se als Widerrechtlichkeit. Eine Haftung fYr
SchSden, die als Folge einer Grundrechtsverletzung entstehen, setzt eine gesetzliche EntschSdigungsnorm

voraus ( sog. EntschSdigungspositivismus ) 65, Die Lausanner Richter haben in Bezug auf das Grundrecht der
kSrperlichen Unversehrtheit - notabene ein absolutes Rechtsgut - etwa ausgefYhrt 66

"Es liegt in der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit der Kantone, die Voraussetzungen der Staatshaftung zZu
umschreiben bzw. auf eine solche Yberhaupt zu verzichten, soweit nicht unmittelbar bundesrechtliche
EntschSdigungsgarantien oder Haftungsregelungen greifen. Umfang und Voraussetzungen der Staatshaftung

richten sich somit allein

** AJP/PJA 2005 Seite 387 **

nach der kantonalen Gesetzgebung, deren Auslegung und Anwendung das Bundesgericht nur mit beschrSnkter

Kognition YberprYfen kann. Auch wenn das kantonale Haftungsrecht fYr die Frage der Widerrechtlichkeit des
beanstandeten  Staatsaktes an bundesverfassungsrechtliche = Gegebenheiten anknYpft, erhSlt der
Schadenersatzanspruch ~ dadurch noch keinen verfassungsrechtlichen Rang; es geht auch bei einer solchen
vorfrageweisen Anwendung von Verfassungsrecht lediglich um die Handhabung des Haftungsgesetzes, welche

das Bundesgericht nur unter dem Blickwinkel von Art. 4 BV, d.h. namentlich des WillkYrverbotes, zu pr¥fen hat

(unversffentlichtes Urteil des Bundesgerichts in Sachen S.vom 5.5.1995, E. 3b)." 67

Das Bundesgericht bekennt sich auch in Bezug auf weitere absolute RechtsgYter zum
EntschSdigungspositivismus und bejaht etwa eine Haftung im Zusammenhang mit einer ungerechtfertigten

Freiheitsentziehung nur dann, wenn eine explizite Gesetzesbestimmung besteht 68 _ Auch bei anderen
Grundrechten, die nach herkdmmlichem VerstSndnis keine absoluten RechtsgYter schYtzen, sondern nur

Teilhaberechte  ®° darstellen, wird der Vorbehalt einer gesetzlichen Haftungsgrundlage gemacht. BegrYndet
wird der Haftungsausschluss - wie bei den Grundrechten, die absolute RechtsgYter schYtzen - nicht nur mit

dem fehlenden Schutznormcharakter von Abwehrrechten 7%, sondern regelmSssig  auch mit dem Prinzip des
EntschSdigungspositivismus 1.

b. tberblick Yber die EntschSdigungsnormen

1) Bei einer Verletzung des Rechtsguts "Gesundheit"

Sowohl die Bunde§verfassung als auch die EMRK und die Mehrheit der Kantonsverfassungen 72 sehen keine
expliziten EntschSdigungsnormen fYr eine Verletzung des Grundrechts auf Leben und kSrperliche
Unversehrtheit vor 3 73 Solche werden aber im Staatshaftungsrecht des Bundes und der Kantone aufgefYhrt “,
In vereinzelten FSllen besteht eine Haftung gestYtzt auf besondere Bestimmungen selbst bei einem
rechtm$ssigen Eingriff 7.

** AJP/PJA 2005 Seite 388 **
Wie im allgemeinen Haftungsrecht sind bei einer widerrechtlichen TStung die Mehrkosten, insbesondere fYr die
Bestattungskosten und die Kosten der versuchten Heilung, und der Erwerbsausfall vom Ereignis bis zum Tod
zu ersetzen ’®. Personen, die durch die T&tung ihren Versorger verlieren, kdnnen fYr den Versorgerschaden
Ersatz verlangen . Angehsrigen des Getsteten kann unter WYrdigung der besonderen UmstSnde eine
angemessene Geldsumme als Genugtuung zugesprochen werden, sofern den Beamten ein Verschulden trifft
78
Bei einer widerrechtlichen KSrperverletzung kann der Verletzte fYr den gesamten Schaden (Mehrkosten und
Erwerbsausfall) Ersatz verlangen [E EntschSdigungspflichtig ist auch die Erschwerung des wirtschaftlichen
Fortkommens 80, Der Verletzte und seine Angehsrigen 81 k&nnen ebenfalls eine Genugtuung geltend machen,
die wie im Fall der TStung aber ein Verschulden des fehlbaren Beamten voraussetzt 82,
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2) Bei einer Verletzung des Rechtsguts "Freiheit"

Im Gegensatz zur Mehrzahl der Kantonsverfassungen 83 und der EMRK 8* sieht die Bundesverfassung keine

verfassungsrechtliche EntschSdigungsnorm fYr eine Verletzung des Grundrechts auf Freiheit vor. Das
Bundesgericht  bekennt sich denn auch zum EntschSdigungspositivismus und bejaht eine Haftung im
Zusammenhang mit einer rechtswidrigen  Freiheitsentziehung nur dann, wenn eine explizite

Gesetzesbestimmung besteht 85,

i) HaftentschSdigung

Sowohl der Bund 8 als auch die Kantone 87 stipulieren im ordentlichen bzw. im verwaltungsrechtlichen
Strafverfahren eine EntschSdigungspflicht, wenn das Verfahren eingestellt 88 der Betroffene freigesprochen 89
oder die Strafe revisionsweise aufgehoben % wird. Die EntschSdigungspflicht besteht sowohl fYr eine

ungesetzliche als auch fYreine ungerechtfertigte  Inhaftierung (Untersuchungshaft, Strafvollzug) oL

** AJP/PJA 2005 Seite 389 **

Die strafprozessuale EntschSdigungspflicht gilt ferner auch fYr eine ungerechtfertigte Auslieferungs- bzw.
Ausschaffungshaft 92 Die EntschSdigung  erfolgt durch eine angemessene Geldleistung 9

Die EntschSdigung wird nicht nur fYr eine ungerechtfertigt ausgestandene Freiheitsentziehung, sondern auch

fYr "andere Nachteile" geschuldet o4 Dazu zShlen insbesondere die Nachteile von prozessualen
Zwangsmassnahmen (Hausdurchsuchung, TelefonYberwachung etc.) und andere mittelbar mit dem

Strafverfahren zusammenhSngende BeeintrSchtigungen (Prestigeverlust, Wettbewerbsnachteile etc.) 9 sofern

diese objektiv eine gewisse Schwere erreichen 9 Bei den prozessualen Zwangsmassnahmen wird nicht das
Rechtsgut "Freiheit", sondern dasjenige der "Pers3nlichkeit" beeintrSchtigt, weshalb die EntschSdigungspflicht
fYr ungerechtfertigte Nachteile einen Anwendungsfall der Grundrechtshaftung fYr eine Verletzung des
Pers3nlichkeitsrechts  darstellt.

Zu entschSdigen sind in all diesen FSllen der erlittene Schaden und die immaterielle Unbill 7. Zu ersetzen sind
solchermassen alle mit der unzulSssigen Freiheitsentziehung verbundenen finanziellen Nachteile 98 wozu der
Einkommensverlust 22 und Mehrkosten (Anwaltskosten 100 " Kosten fYr das Bahnbillett und auch Auslagen fYr
geplant gewesene Ferien 101 'prozesskosten 102 etc.) gehsren. Das Bundesgericht verlangt aber einen Schaden

von "einiger Bedeutung" 103 ' \weshalb ein bloss geringfYgiger Schaden nicht zu entschSdigen ist. Die Hshe der
Genugtuungsleistung ist einzelfallweise festzulegen und hSngt vornehmlich von der Schwere der erlittenen
BeeintrSchtigung ab 105 Eine zu Unrecht erfolgte Inhaftierung bzw. Anstaltseinweisung stellt

104

** AJP/PJA 2005 Seite 390 **

in der Regel eine immaterielle Unbill dar 106 pje Dauer der zu Unrecht ausgestandenen Haft ist dabei genauso

107 wie die sonstigen perssnlichen VerhSltnisse 108 Ausnahmsweise ksnnen auch
109

zu berYcksichtigen
Angehsrige eine  Genugtuung geltend machen

Eine volle EntschSdigungspflicht besteht nicht, wenn den Betreffenden ein Selbstverschulden trifft 110 pje
EntschSdigung kann herabgesetzt oder verweigert werden, wenn der Betreffende die Inhaftierung oder andere
prozessuale Zwangsmassnahmen schuldhaft verursacht oder das Verfahren mutwillig erschwert oder

verlSngert oder sonstwie leichtfertig gehandelt hat 1

** AJP/PJA 2005 Seite 391 **

ii) EntschSdigung fYr eine fYrsorgerische Freiheitsentziehung

Art. 429a ZGB sieht ferner eine Kausalhaftungsnorm fYr den Fall einer widerrechtlichen fYrsorgerischen

Freiheitsentziehung i.S.v. Art. 397a ff. ZGB vor 112 wer durch eine widerrechtliche Freiheitsentziehung 113
verletzt wird, hat Anspruch auf Schadenersatz und, wo die Schwere der Verletzung es rechtfertigt, auf

Genugtuung 114 Haftbar ist dabei der Kanton, in welchem der fYrsorgerische Freiheitsenzug angeordnet
wurde, unter Vorbehalt des RYckgriffs gegen die Personen, welche die Verletzung absichtlich oder
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grobfahriSssig verursacht haben.

3) Bei einer Verletzung des Rechtsguts "Eigentum”

Die Bundesverfassung sieht eine "volle" EntschSdigung fYr zulSssige EigentumsbeschrSnkungen vor 115 pie
Haftung fYr Enteignungen stellt dermassen einen Anwendungsfall der Staatshaftung fYr rechtsmSssiges
Verhalten dar. Eine Verletzung des Rechtsguts Eigentum wird gegenYber anderen Grundrechtsverletzungen
dermassen privilegiert behandelt. Nur bei der Haftung fYr eine - nachtrSglich als ungerechtfertigt erscheinende

- Inhaftierung liegt ausnahmsweise ebenfalls eine Haftung fYr (urspr¥nglich) rechtsmSssiges Staatshandeln
vor.

Zu entschSdigen sind nicht nur die tbertragung des Eigentums auf den Staat (formelle Enteignung), sondern

auch EigentumsbeschrSnkungen, die einer Enteignung gleichkommen (materielle Enteignung) 116 pie
Rechtsprechung hat eine EntschSdigungspflicht auch fYr EigentumsbeschrSnkungen bejaht, die einzelne

EigentYmer in unzumutbarer Weise treffen, mithin einem "Sonderopfer" entsprechen 117 Die

bundesgerichtliche Rechtsprechung geht demgegenYber von der EntschSdigungslosigkeit polizeilich motivierter
EigentumsbeschrSnkungen aus 118 | Als solche werden Massnahmen bezeichnet, die der Abwehr einer

unmittelbar drohenden Gefahr dienen 19 Eine EntschSdigung ist hingegen nicht zum vornherein
ausgeschlossen, wenn mit der BeschrSnkung nicht eine unmittelbar drohende, sondern eine mehr allgemeine,
grundsStzliche Gefahr gebannt werden soll, wenn "Massnahmen zur Abwehr einer abstrakten GefShrdung

ergriffen  werden" 120

Die Enteignungsvoraussetzungen und die EntschSdigungspflicht werden in diversen Erlassen des Bundes 121

und der Kantone 122 konkretisiert. Zu entschSdigen sind alle Nachteile, die dem Enteigneten aus der

Entziehung oder BeschrSnkung seiner Rechte erwachsen 123 parunter fallen der Verkehrswert des enteigneten
Rechtes, wenn von einem GrundstYck nur ein Teil in Anspruch genommen wird, die Verkehrswertverminderung
des verbleibenden  Teils sowie alle weitern dem Enteigneten verursachten Nachteile, die sich nach dem

gewshnlichen Lauf  der Dinge als Folge der Enteignung voraussehen lassen 124
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Die EntschSdigung wird in der Regel in Geldform (einmalige KapitalentschSdigung oder Teilzahlungen) 125

zuzYglich eines Zinses 126 geleistet. An Stelle der Geldleistung kann ganz oder teilweise  eine Sachleistung
treten 127 . Ohne Zustimmung des Enteigneten ist Realersatz nur zulSssig, wenn seine Interessen ausreichend

gewahrt werden 128

c. Anerkennung einer verfassungsrechtlichen Haftungsgrundlage bei Grundrechtsverletzungen?

Dem EntschSdigungspositivismus kann aus mehreren GrYnden nicht zugestimmt werden 129 .

-- Der Haftungspositivismus galt im R3mischen Recht, wurde aber mit der EinfYhrung von allgemeinen

Haftungsnormen im privaten Haftungsrecht 130 aniSsslich des In-Kraft-Tretens des OR von 1881 und im
ffentlichen Haftungsrecht anISsslich der Verabschiedung des eidgensssischen und der kantonalen
Staatshaftungsgesetze Yberwunden. Seither bestehen umfassende gesetzliche Haftungsnormen fYr eine
widerrechtliche VermsgensschSdigung . Der EntschSdigungspositivismus ist insoweit ein spStrémisches Relikt!

-- Das Bundesgericht hat mit Bezug auf das absolute Rechtsgut Eigentum ganz zu Beginn ebenfalls den
Standpunkt vertreten, eine EnteignungsentschSdigung k3nne nur auf kantonales Verfassungs- bzw.

Gesetzesrecht abgestYtzt werden 131 Diese Meinung - und damit der EntschSdigungspositivismus - wurde in

der Folge aber aufgegeben 132 Bis zum In-Kraft-Treten von Art. 22  aBV (1969) stYtzte das Bundesgericht
den verfassungsrechtlichen EntschSdigungsanspruch dabei auf die damals noch ungeschriebene (1)

Eigentumsgarantie ab 133 Es kommt hinzu, dass zum Schutz des Eigentums - in Anwendung des
Gleichbehandlungsgebots - eine EntschSdigungspflicht fYr Sonderopfer und unnYtz gewordene Planungskosten

bejaht wird 134

-- Es ist nicht einzusehen, weshalb dem absoluten Rechtsgut Eigentum gegenYber den ebenfalls absoluten
RechtsgYtern Leib und Leben oder Freiheit eine privilegierte Stellung zukommen soll 135 wenn Yberhaupt,

wSre das Gegenteil anzunehmen, da Leib und Leben gegenYber Eigentum und Besitz h3herrangig sind 136 Es
dYrfte deshalb mit dem WillkYrverbot und dem Gleichbehandlungsgebot nicht vereinbar sein, im einen Fall eine
EntschSdigung fYr eine rechtmSssige Enteignung gestYtzt auf ungeschriebenes Verfassungsrecht  zu bejahen,
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eine Haftung fYr Grundrechtsverletzungen vom Vorliegen expliziter Haftungsormen abhSngig zu machen 137,

-- Die Lausanner Richter haben zudem anerkannt, dass ein Anspruch auf Genugtuung auch ohne
ausdrYckliche ErwShnung im kantonalen Verantwortlichkeitsgesetz geltend gemacht werden kann, wenn

"besondere  UmstSnde" vorliegen 138 pije Genugtuung ist aber nichts anderes als ein immaterieller
Schadenersatz. Auch diesbezYglich ist unerfindlich, weshalb zwar das immaterielle Leid, nicht aber ein
Verm3sgensschaden bei "besonderen UmstSnden" abgegolten werden soll.

-- Der EntschSdigungspositivismus ist auch insoweit abzulehnen, weil er - in letzter Konsequenz - den
gSnzlichen Ausschluss einer Haftung fYr Grundrechtsverletzungen zulassen wYrde. Das Bundesgericht behSlt

sich immerhin eine WillkYrprYfung bei der Anwendung kantonaler
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139

Staatshaftungsgesetze vor , weshalb das kantonale Recht keinen willkYrlichen Haftungsausschluss vorsehen
darf.  Insoweit  besteht gua  Bundesverfassungsrecht ein  (minimaler)  Haftungsanspruch  fYr
Grundrechtsverletzungen.

-- Die h&chstrichterliche ZurYckhaltung scheint vor dem Hintergrund der kantonalen Verfassungs- bzw.
Staatshaftungswirklichkeit und der verfassungsmSssigen Grundrechtsordnung unangebracht. Zahlreiche
Kantone sehen wie der Bund in ihren Verfassungen eine Kausalhaftung fYr eine widerrechtliche
SchadenszufYgung  durch eine amtliche TStigkeit vor 140 Andere Kantonsverfassungen demgegenYber
machen einen Vorbehalt und verweisen auf die gesetzliche Ordnung des Staatshaftungsrechts 141 oder
enthalten keine Regelung 142 \weshalb der EntschSdigungspositivismus - wenn Yberhaupt - nur bei Letzteren
beiden Kategorien in Frage kommen kSnnte. Im Staatshaftungsrecht des Bundes und bei den anderen
Kantonen aber ist eine Grundrechtsverletzung als Widerrechtlichkeit zu betrachten.

-- Der EntschSdigungspositivismus ist nicht zuletzt aus GrYnden der bundesverfassungsrechtlichen
Grundrechtsordnung  abzulehnen. Die Grundrechte kSnnen im Rahmen von Art. 36 BV zwar beeintrSchtigt,
dYrfen aber nicht ihres Kerngehaltes entleert werden 143 Es wSre mit der Kerngehaltsgarantie  unvereinbar,
wenn eine Grundrechtsverletzung, sogar wenn sie in einem fSrmlichen Verfahren festgestellt wurde, von

vornherein sanktionslos bliebe 144 Dies trifft vor allem f¥r die zwingenden Grundrechte zu, die von vornherein

nicht eingeschrSnkt werden dYrfen 145

Die Staatshaftung fYr ein grundrechtswidriges Verhalten ist insoweit aus verfassungsrechtlichen GrYnden
unabdingbar und stellt einen Verfassungsgrundsatz ~ dar. Die EntschSdigungspflicht folgt dabei nicht indirekt
gestYtzt auf das Gleichbehandlungsgebot 146 sondern direkt aus dem fraglichen Grundrecht 147 Grundrechte
sind - im VerhSltnis zum Staat - absolute Rechte, deren Verletzung eine Widerrechtlichkeitsvermutung
begrYndet. Die in der Bundesverfassung und den Kantonsverfassungen explizit aufgefYhrten
GrundrechtshaftungstatbestSnde  stellen nach  dieser  Betrachtungsweise  Konkretisierungen  einer
vorbestehenden  Grundrechtshaftung und, sofern sie die Haftung einschrSnken, haftungseinschrSnkende und
nicht haftungserweiternde AusnahmehaftungstatbestSnde dar.

Bei der Ausgestaltung der Haftung ist dem zustSndigen Gemeinwesen in Anwendung der ebenfalls in der
Verfassung vorgegebenen GrundsStze, insbesondere der SouverSnitSt der Kantone 148 ynd dem Grundsatz der

Wahrung des Sffentlichen Interesses 149 " ein Gestaltungsspielraum zuzubilligen.  Ein Autonomiebereich st
insbesondere in Bezug auf die Fragen zu bejahen, ob eine Verschuldens- oder Kausalhaftung, eine subsidiSre

150 oder ausschliessliche Staatshaftung, eine Haftung nur fYr eine widerrechtliche oder auch fYr eine
rechtmSssige SchadenszufYgung vorgesehen werden soll.

Die Regelungsfreiheit wird aber Yberstrapaziert, wenn die Kantone im Rahmen des WillkYrverbotes in Bezug
auf die Sanktionierung von in der Bundesverfassung garantierten Grundrechte gSnzlich frei legiferieren

k3nnten. Ein Haftungsausschluss fYr Grundrechte, die absolute RechtsgYter schYtzen, oder fYr schwere
Grundrechtsverletzungen ist nach der vorliegend vertretenen Auffassung verfassungswidrig.
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Ist einmal festgestellt, dass im konkreten Einzelfall eine eigentliche Grundrechtsverletzung vorliegt, ist damit
eine unwiderlegbare Widerrechtlichkeitsvermutung (absolute Rechtsgutverletzung) geschaffen 151 die eine
Staatshaftung ausl3st, wenn der SchSdiger dem Staatshaftungsgesetz unterstellt ist und das
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schadenverursachende Verhalten einer amtlichen TStigkeit entsprach. Die Widerrechtlichkeitsvermutung kann

im Gegensatz zum Privatrecht 152 qurch den Nachweis eines Rechtfertigungsgrundes nicht widerlegt werden.
Dies liegt daran, dass von einer Grundrechtsverletzung erst dann ausgegangen werden kann, wenn die in Art.
36 BV genannten Rechtfertigungskriterien nicht erfYllt sind, also eine nicht zu rechtfertigende
GrundrechtsbeeintrSchtigung vorliegt. GeringfYgige BeeintrSchtigungen erweisen sich in der Regel als
verhSltnismSssig 153 und schliessen eine EntschSdigungspflicht von vornherein  aus.
GrundrechtsbeeintrSchtigungen, die nach Art. 36 BV gerechtfertigt werden k3nnen, fYhren nur dann zu einer
Haftung, wenn ausnahmsweise eine Ersatzpflicht fYr eine rechtmSssige SchSdigung besteht oder die
schSdigende amtliche TStigkeit zwar nicht grundrechtsverletzend, aber doch amtspflichtwidrig war.

Das Vorliegen einer Grundrechtsverletzung fYhrt ebenfalls nicht automatisch zu einer Haftung. Erst wenn das
amtliche Tun, Dulden oder (pflichtwidrige) Unterlassen einen Schaden in rechtlich erheblicher Weise
herbeigefYhrt hat, kann eine Haftung entstehen. Der Schaden muss so als natYrliche und adSquate Folge des
grundrechtsverletzenden amtlichen Verhaltens eingetreten sein. WSre er ohnehin entstanden, fehlt der
natYrliche Kausalzusammenhang. Die AdSquanz demgegenYber ist zu verneinen, wenn die

grundrechtsverletzende amtliche TStigkeit nicht geeignet war, einen Schaden der eingetretenen Art
herbeizufYhren 154

3. SubsidiaritSt des (immateriellen) Schadenersatzes gegenYber anderen Sanktionsarten

Das Staatshaftungsrecht des Bundes und der Kantone wird vom Grundsatz beherrscht, dass der verursachte

materielle und immaterielle Schaden durch Bezahlen einer Geldsumme kompensiert werden soll 155 " An Stelle
einer Geldsumme kann zur Abgeltung immateriellen  Schadens auch eine "andere Art der Genugtuung" 156
vom Richter vorgesehen werden. Dazu zShlt eine strafrechtliche Verurteilung nicht, da der Strafanspruch dem
Staat selbst und nicht dem GeschSdigten zusteht 157

Die Haftungsordnung geht von der SubsidiaritSt der Haftung fYr immaterielle BeeintrSchtigungen aus. Kann der
immaterielle  Schaden "anders wiedergutgemacht” werden, besteht kein Anspruch auf eine
Genugtuungsleistung 158 Verallgemeinernd fragt sich deshalb, ob die Grundrechtshaftung immer subsidiSr
bzw. ausgeschlossen ist, wenn eine andere Sanktionsart vorhanden ist. Die Rechtskraft schliesst - wie
ausgefYhrt - ein ZurYckkommen auf die Frage, ob eine Grundrechtsverletzung vorliegt, aus. Man kSnnte
deshalb geneigt sein zu argumentieren, dass ein gewonnener "Grundrechtsstreit" - notabene die fSrmliche
Feststellung erlittenen Unrechts - eine ausreichende Kompensation darstellt.

Hat der Staat z.B. eine Leistung (Bewilligung, Versicherungsleistungen etc.) verweigert oder hat er vom
BYrger ein Verhalten verlangt, das nachtrSglich als grundrechtswidrig qualifiziert wird, fYhrt die Bejahung einer
Grundrechtsverletzung im "Grundrechtsstreit" dazu, dass der BYrger das erhSlt, was er ursprynglich wollte. FYr
verfahrensbedingte Umtriebe erhSlt er bei Obsiegen zusStzlich eine ParteientschSdigung, womit alle Nachteile
abgegolten sind. Die SubsidiaritStsproblematik stellt sich so nur in Bezug auf den Schaden, der als Folge der
Grundrechtsverletzung verfahrensunabhSngig entstanden ist. Dieser Schaden ist nach der vorliegend

vertretenen Meinung dann zu ersetzen, wenn ein absolutes Rechtsgut verletzt wurde oder eine
schwerwiegende Grundrechtsverletzung vorliegt.

Die Rechtsprechung ist uneinheitlich. Bei einer Verletzung des Beschleunigungsgebotes z.B. wird zwar vom
Bundesgericht ein Anspruch auf Feststellung der Grundrechtsverletzung bejaht 159 ynd eine Haftung nicht
ausgeschlossen 160 trotzdem besteht aber nicht in jedem Fall ein Haftungsanspruch 161

Eine Genugtuung gemSss Art. 41 EMRK (ehemals Art. 50 EMRK) 162 \ird vom EuropSischen Gerichtshof fYr
Menschenrechte ebenfalls oft mit dem Argument abgelehnt, die Gutheissung der Beschwerde und die
Publikation des
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Urteils seien eine hinreichende Genugtuung 163 in anderen FSllen demgegenYber wird eine EntschSdigung
zugesp[ochen 164 AnzufYgen ist zudem, dass eine in Anwendung von Art. 41 EMRK zugesprochene
EntschSdigung - auch wenn sie nur einen Teil des Schadens kompensiert - als Totalreparation 3 fYr den durch
die Konventionswidrigkeit entstandenen Schaden betrachtet wird. FYr eine weitergehende EntschSdigung nach
Landesrecht bIeibtv so kein Raum 165 \veshalb die innerstaatliche Grundrechtshaftung in solchen FSllen von
vornherein subsidiSr ist.

4. Nichtverwirkbarkeit der Grundrechtshaftung
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AllfSllige SchadenersatzansprYche mYssen innerhalb der gesetzlichen VerjShrungs- bzw. Verwirkungsfristen
geltend gemacht werden 166 Der Haftungsanspruch verwirkt dabei in einem Jahr bzw. zehn Jahren seit der

Schadenkenntnis bzw. dem Ereignis 167 Bedeutet dies, dass eine Haftung durch Zeitablauf ausgeschlossen
wird, selbst wenn schwerwiegende Grundrechtsverletzungen begangen wurden?

Innerhalb der Grundrechte besteht eine Rangordnung. Jedes Grundrecht darf zwar seines Kerngehaltes nicht

entleert werden 188 doch sind grundsStzlich EinschrSnkungen - wie eingangs erwShnt - zulSssig 169
Grundlegende Grundrechte sind demgegenYber - auch im Kriegsfall - von vornherein uneinschrSnkbar, gelten

also absolut. Die EMRK z.B. betrachtet das Verbot willkYrlicher T3tung 170 " das Folterverbot 71 sowie das
Verbot erniedrigender Bestrafung und Behandlung 172 " das Verbot der Sklaverei und der Leibeigenschaft 173

und das Verbot ungesetzlicher Strafe 174 als abolut zwingende Grundrechte. Das VSlkergewohnheitsrecht
bekennt sich ebenfalls zum zwingenden Charakter von fundamentalen Menschenrechten. Dazu gehSren -
neben den bereits in der EMRK und anderen StaatsvertrSgen kodifizierten Verboten - insbesondere das Verbot

des Vilkermordes  17°. Eine unbefristete Strafbarkeit erga omnes besteht dabei innerhalb der zwingenden
Grundrechte fYr das Verbrechen des Vslkermords, Verbrechen gegen die Menschlichkeit,Kriegsverbrechen und

das Verbrechen der Aggression 176

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat ferner eine Kategorie von relativ zwingenden Grundrechten
herausgeschSIt. Dem Einzelnen um seiner Perssnlichkeit willen zustehende Grundrechte - sozusagen
hSchstpersSnliche

** AJP/PJA 2005 Seite 396 **

Grundrechte 177 -, wozu insbesondere  die perssnliche Freiheit, die Niederlassungsfreiheit, die Glaubens- und

Gewissensfreiheit, die Kultusfreiheit, die Ehefreiheit sowie das Verbot des Schuldverhaftes und der kSrperlichen

Strafen zShlen, sind unverjShrbar und unverzichtbar 178 . Diese Grundrechte  k3nnen, wenn sie ausnahmsweise
nicht absolut gelten, zwar eingeschrSnkt werden. Der BYrger kann aber auf die Wahrnehmung seines Rechts
nicht verzichten; ebenso kann ihm eine VerjShrung, mithin ein Rechtsverlust durch Fristablauf, nicht
entgegengehalten werden.

Werden absolut oder relativ zwingend zu beachtende Grundrechte verletzt, besteht eine Haftung des Staates
fYr grundrechtswidriges Verhalten, fYr das er die Verantwortung trSgt, unabhSngig von allfSlligen VerjShrungs-
oder Verwirkungsfristen ("ewige Grundrechtshaftung "). Art. 193 Abs. 4 und Art. 194 Abs. 2 BV gehen zudem
von der absoluten Geltung des zwingenden Vslkerrechts aus. HaftungseinschrSnkende Bestimmungen der
Bundesverfassung, insbesondere Art. 191 BV, oder von Gesetzen des Bundes bzw. der Kantone gelten
solchermassen nicht, wenn die Verletzung eines in v8lkerrechtlicher Hinsicht absoluten Grundrechts erfolgt ist.

Im Fall von Joseph Spring 179 _ er wurde 1943 an der Schweizer Grenze vorerst abgewiesen und hernach den
Nazis Ybergeben - hat das Bundesgericht die Messlatte allerdings sehr hoch angesetzt und eine Haftung des
Bundes fYr die aus heutiger Sicht "unmenschliche" 180 F|ychtlingspolitik abgelehnt. Das Verbot unmenschlichen
Verhaltens galt aber im fraglichen Zeitpunkt ebenfalls zwingend 181 " Dje nationale VerjShrungs- bzw.
Verwirkungsordnung ist in einem solchen Fall nicht anwendbar.

Der Richter, der Yber eine allfSllige Grundrechtshaftung  zu entscheiden hat, muss das im Beurteilungszeitpunkt

und nicht das im Zeitpunkt der Grundrechtsverletzung geltende Haftungsrecht anwenden. Dies trifft
insbesondere fYr die Beurteilung der Haftungsvoraussetzungen zu, wozu auch die Widerrechtlichkeit gehsrt.
Ein gesellschaftlicher Wertewandel kann zur Folge haben, dass eine frYher als gegeben betrachtete Haftung
wegfSlit. Es kann aber auch das Gegenteil der Fall sein: Die heutigen Richter beurteilen ein in der
Vergangenheit liegendes Verhalten als widerrechtlich, obwohl ein Richter im Zeitpunkt des Ereignisses anders
entschieden hStte. Diese RelativitSt kann aber nur in Bezug auf Grundrechte gelten, die nicht nach Vslkerrecht
zwingend sind.

Galt im Zeitpunkt der Grundrechtsverletzung ein anderes Haftungsgesetz als im Beurteilungszeitpunkt - wie

das bei Joseph Spring der Fall war 182 _ st die tbergangsregelung  des neuen Erlasses massgeblich. Diese
entscheidet, ob altes  oder neues Recht fYr altrechtliche FSlle gilt. Im Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes
wird eine RYckwirkung des neuen Rechts fYr frYhere Grundrechtsverletzungen vorgesehen, sofern die

Verwirkung - beurteilt nach neuem Recht - mittlerweile nicht eingetreten ist 183 Diese Ausgangslage fYhrte
das Bundesgericht im Spring-Fall dazu, eine Haftung infolge Verwirkung zu verneinen. Im Hinblick auf den
Vorrang des Vslkerrechts und die absolute Geltung des Verbots unmenschlicher Behandlung hStte die nationale
Verwirkungsordnung aber nicht zur Anwendung gebracht werden dYrfen. Nicht verwirkbare Grundrechte fallen
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nicht in den sachlichen Geltungsbereich der VerjShrungs- und Verwirkungsregelungen 184 wie erwShnt kam
Joseph Spring aber doch noch zu seinem Recht, weil ihm die Lausanner Richter statt Schadenersatz eine
ebenso hohe ParteientschSdigung zusprachen.

IV. Grundrechtshaftung fYr eine Verletzung des Rechtsgutes "Gleichheit"
A. tberblick Yber die verfassungsmSssigen Gleichheitsgarantien

Die verfassungsmSssige Rechtsgleichheitsgarantie beinhaltet ein allgemeines Gleichbehandlungsgebot, ein
allgemeines Diskriminierungsverbot und zwei besondere Egalisierungsgebote.
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1. Gleichbehandlungsgebot

Das Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV verlangt, dass Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit
gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt werden muss. In Konkretisierung
dieses relativen  Ansatzes haben Lehre und Rechtsprechung verschiedene Garantien herausgearbeitet:

85 und

-- Das Verbot unsachlicher Differenzierung verpflichtet Gesetzgeber und Rechtsanwender beim Erlass 1
Vollzug 186 yon Normen keine Unterscheidungen vorzunehmen, die sich nicht auf vertretbare, sachliche

GrYnde abstYtzen lassen.

-- Das Verbot der formellen und materiellen Rechtsverweigerung verpflichtet rechtsanwendende Behsrden,
Gesetze im richtigen Verfahren und gegenYber allen Rechtsadressaten gleich anzuwenden, und rechtsetzende

Behsrden, innert zumutbarer Frist verfassungskonform zu legiferieren 187

GestYtzt auf Art. 4 Abs. 1 aBV wurden ferner besondere materiell- und verfahrensrechtliche Garantien
abgeleitet. Diese sind in der neuen Bundesverfassung weitgehend verselbststSndigt worden 188

2. Diskriminierungsverbot

Die neue Bundesverfassung enthSIt in Art. 8 Abs. 2 ein allgemein anwendbares Diskriminierungsverbot 189

Dieses untersagt staatlichen BehSrden, Personen auf Grund bestimmter verpSnter persSnlicher Eigenschaften,
namentlich wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters oder einer Behinderung, zu
diskriminieren. Die Diskriminierung stellt dabei eine qualifizierte Ungleichbehandlung dar.

Eine solche liegt - je nach dem DiskriminierungsverstSndnis 190 _ dann vor, wenn die Gesetzesnorm an die

fragliche Eigenschaft anknYpft bzw. die Ungleichbehandlung nicht qualifiziert gerechtfertigt werden kann
(AnknYpfungsverbot ) 191 mit einer (indirekten) Benachteiligung der Personen, diedie fragliche Eigenschaft
aufweisen, verbunden
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) 192 oder geradezu eine ausgrenzende oder herabwYrdigende Benachteiligung

193
) .

ist ( Benachteiligungsverbot
dieser Personengruppe darstellt (HerabwYrdigungsverbot

3. Egalisierungsgebot

Die Chancengleichheit wird in Art. 2 Abs. 3 BV als allgemeines Verfassungsziel erklSrt und bildet Gegenstand

besonderer GesetzgebungsauftrSge 194 Besondere Egalisierungsgebote sieht die Bundesverfassung in Bezug
auf zwei diskriminierungsgeschYtzte Personengruppen vor. Der Bund ist verpflichtet, zu Gunsten von Frauen

und Behinderten Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen zu treffen 195 per
Gleichstellungsauftrag zu Gunsten der Behinderten und der Frauen wird durch besondere

Gleichstellungsgesetze konkretisiert 196 pas Sozialversicherungsrecht, insbesondere das IVG, kennt
schliesslich ebenfalls ausgleichende Leistungsnormen zu Gunsten von Behinderten bzw. Invaliden 197

B. Gleichbehandlungsgebot als Haftungsgrundlage

Das Bundesgericht zieht das Gleichbehandlungsgebot gelegentlich fYr die BegrYndung einer
EntschSdigungspflicht  im Zusammenhang mit Eingriffen in andere Grundrechte heran. Die beurteilten FSlle

betreffen primSr enteignungs- und vertrauensschutzrechtliche FSlle 198 Das Gleichbehandlungsgebot dient
dabei als unselbststSndige Haftungsgrundlage. Es besteht zwar eine gesetzliche EntschSdigungsnorm, doch
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umfasst diese nicht alle FSlle oder wurde im konkreten Fall in Missachtung der Rechtsgleichheitsgarantie
angewandt 199

Es bleibt die Frage, ob Art. 8 Abs. 1 BV auch in anderen FSllen, in denen keine gesetzliche
EntschSdigungsnorm besteht, als "vermittelnde" Haftungsgrundlage angerufen werden kann 200 pie analoge

Anwendung einer gesetzlichen
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EntschSdigungsnorm auf nur gleichgelagerte, nicht aber auch auf andere FSlle von Grundrechtsverletzungen,

ISsst sich kaum vernYnftig begr¥nden und unterstellt die Richtigkeit des EntschSdigungspositivismus. Ein
RYckgriff auf Art. 8 Abs. 1 BV bzw. eine analoge Anwendung von spezifischen EntschSdigungshormen ist nicht
notwendig: Eine Grundrechtsverletzung, auch eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes, ist

widerrechtlich und  I3st eine Staatshaftung aus, wenn die anderen Haftungsvoraussetzungen erfYllt sind.
C. Haftung bei einer Verletzung der verfassungsrechtlichen Gleichheitsgarantien
1. Allgemeines

Weder das Bundes- noch das kantonale Staatshaftungsrecht kennen allgemein anwendbare

EntschSdigungsnormen fYr  Verletzungen der Rechtsgleichheitsgarantie. Lediglich die beiden
Gleichstellungsgesetze des Bundes sehen eine Haftung fYr diskriminierendes Verhalten gegenYber Behinderten

und Frauen vor 291 Im Hinblick auf den EntschSdigungspositivismus wSre deshalb davon auszugehen, dass
eine Verletzung des Rechtsgutes "Gleichheit" keine EntschSdigungspflicht zur Folge hat.

Sowohl das Bundesgericht als auch kantonale Gerichte bejahen jedoch eine EntschSdigungspflicht  bei einer
Verletzung des Differenzierungsverbots 202 \vie auch im Falle einer Rechtsverweigerung 203 obwohl in beiden
FSllen keine explizite Haftungsbestimmung besteht 204 Die Rechtsgleichheitsgarantie entspricht strukturell
einem absoluten Rechtsgut. Fehlen eine sachliche Begr¥Yndung (beim Gleichbehandlungsgebot) bzw. eine
qualifizierte BegrYndung (beim Diskriminierungsverbot), liegt eine Grundrechtsverletzung vor, die keiner
weiteren Rechtfertigung, insbesondere gestYtzt auf Art. 36 BV, zugSnglich ist.

Konsequenterweise ist deshalb davon ausgehen, dass eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes oder des
Diskriminierungsverbotes immer eine unwiderlegbare Widerrechtlichkeitsvermutung auslSst. Das Bundesgericht

teilt mitunter diese Auffassung 205 ' macht aber die Haftung fYr eine Rechtsverweigerung regelmSssig von

einem groben richterlichen Fehlverhalten abhSngig 206 pas diesbezYgliche Haftungsprivileg besteht jedoch
nicht, weil Art. 8 BV kein absolutes Recht ist, sondern weil die Ungleichbehandlung durch den Richter erst bei
einer "Fehlentscheidung" nicht mehr sachlich gerechtfertigt werden kann, mithin erst dann eine
Grundrechtsverletzung vorliegt.

2. Haftung bei einer Verletzung des Gleichbehandlungsgebots
i. Haftung bei einer Verletzung des Verbots unsachlicher Differenzierung
a. Allgemeines

Die Grundrechte garantieren nicht nur absolute RechtsgYter, sondern auch und oft nur blosse Teilhaberechte
oder Chancen. Die sozialen Teilhaberechte  gewShren dem Einzelnen das Recht, am gesellschaftlichen Leben

teilzunehmen. So darf man sich mit anderen versammeln 207 und zu Interessengruppen zusammenschliessen

208 sowie seine Meinung bilden und kundtun 209 ' Dpie wirtschaftlichen Teilhaberechte ermSglichen es dem
BYrger, als Produzent oder Konsument am Wirtschaftsleben zu partizipieren. Die Chancengleichheit soll
zunSchst durch eine einheitliche Grundschulausbildung ermsglicht werden 210 Hernach kann der Einzelne
seinen Beruf frei wShlen und seine BerufstStigkeit im Rahmen der geltenden Marktordnung ausYben 211

Die sozialen und wirtschaftlichen Teilhaberechte verbYrgen bloss eine Chancengleichheit oder - unter dem
Blickwinkel der Rechtsgleichheit betrachtet - eine relative Gleichheit. Entsteht ein Schaden, weil sich das
Individium dem gesellschaftichen bzw. wirtschaftlichen Geschehen ausgesetzt hat, trSgt der Staat
grundsStzlich keine Verantwortung. Er ist nicht entschSdigungspflichtig, wenn man den falschen Ehepartner
oder einen schlecht bezahlten Beruf gewShit oder mit dem falschen GeschSftspartner gearbeitet hat etc.

Die Staatshaftung ist keine Erfolgshaftung , sondern eine Verhaltenshaftung fYr eine amtliche

SchadenszufYgung.
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Eine Grundrechtshaftung fYr die Verletzung von sozialen und wirtschaftlichen Teilhaberechten setzt  dermassen
voraus, dass entweder deren direkte AusYbung durch ein grundrechtsverletzendes Amtshandeln beeintrSchtigt
wird (Art. 36 BV) oder beim Erlass bzw. Vollzug von Eingriffs- und Leistungsnormen, die die AusYbung der

Grundrechte regeln, das Differenzierungs- bzw. das Rechtsverweigerungsverbot verletzt werden 212

b. Haftung bei einer Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen

Im Bereich der wirtschaftlichen Teilhaberechte wird das allgemeine Gleichbehandlungsgebot durch den

Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen konkretisiert. Dieser Grundsatz fliesst nach der
neueren Praxis des Bundesgerichts direkt aus der Wirtschaftsfreiheit 213 ynd verpflichtet den Staat zu einer
Yber das allgemeine Gleichbehandlungsgebot hinausgehenden  WettbewerbsneutralitSt in der Behandlung
direkter Konkurrenten 214

Der Grundsatz der WettbewerbsneutralitSt gilt in allen Bereichen staatlicher Wirtschaftsgesetzgebung 215  per
Staat darf insbesondere nicht bei der Benutzung Sffentlichen Grundes 216 pei staatlichen

FSrderungsmassnahmen oder bei fiskalischen Belastungen 217 einzelnen Gewerbetreibenden gegenYber ihren

direkten Konkurrenten ungerechtfertigte wirtschaftliche Vorteile verschaffen 218 | Eine BeeintrSchtigung der
WettbewerbsneutralitSt stellt einen qualifizierten Eingriff in das Verbot der unsachlichen Differenzierung dar
und ist dann widerrechtlich, wenn die fragliche Massnahme nicht gerechtfertigt werden kann. In einem solchen

Fall ist eine EntschSdigungspflicht zu bejahen, wenn das wettbewerbswidrige Verhalten den Schaden
verursacht hat und rechtskonformes Verhalten geeignet gewesen wSre, den eingetretenen Schaden

erfahrungsgemSss zu verhindern 219 Bej der Beurteilung der Haftungsvoraussetzungen bei einer SchSdigung

eines Mitkonkurrenten durch staatliches Verhalten prYft das Bundesgericht regelmSssig nicht die Verletzung

des Grundsatzes der WettbewerbsneutralitSt, sondern macht die Widerrechtlichkeit zu Unrecht von der Frage

abhSngig, ob die als verletzt gerYgten Gesetzesbestimmungen Individualschutzcharakter aufweisen 220 Trifft
dies nicht zu, scheitert eine Haftung, obwohl das pflichtwidrige Verhalten einen direkten Konkurrenten
bevorteilt und der Schaden durch ein rechtskonformes Verhalten hStte verhindert werden k3nnen. Eine solche
Konstellation lag etwa BGE 94 1 628 zu Grunde 221, Im fraglichen Entscheid bejahte das Bundesgericht zwar
eine Pflichtwidrigkeit des Starkstrominspektorates, sprach aber den verletzten Normen keine Schutzwirkung zu
Gunsten der HSndler mit Elektrowaren zu: "Wenn die KISgerin wegen des Versagens des
Starkstrominspektorates im Konkurrenzkampf benachteiligt und geschSdigt wurde, wie sie behauptet, so wurde
sie nicht in einem durch die erwShnten Vorschriften geschYtzten Rechtsgut verletzt." 222 Dieser Entscheid
wurde von der Lehre mit dem zutreffenden  Argument kritisiert, dass Kontrollvorschriften wettbewerbswirksam

sind, weshalb sowohl ein Schutznormverstoss vorlag als auch die AdSquanz hStte bejaht werden mYssen 223
ii. Haftung bei einer Rechtsverweigerung bzw. -verz§gerung

a. Durch rechtsanwendende Beh3rden

1) Allgemeines

Die rechtsanwendenden BehSrden haben gesetzliche Bestimmungen auf alle Rechtsunterworfenen gleich
anzuwenden. Die gesetzlich gewShite und unvoreingenommene Instanz hat sich - frei von Yberspitzten

Anforderungen 224 im Rahmen des anwendbaren Verfahrensrechts mit den an sie herangetragenen
materiellrechtlichen Fragen auseinanderzusetzen, die Parteien zu hsren und ihnen Gelegenheit
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zum Beweis zu bieten 225 sowie das Verfahren innert n¥tzlicher Frist 226 7um Abschluss zu bringen.
Tut sie dies nicht, begeht sie eine formelle Rechtsverweigerung . Die Einhaltung der formellen "Spielregeln"
bedeutet aber noch nicht, dass die materiellrechtlichen Fragen im Einklang mit dem geltenden Recht und der

bisherigen Praxis 227 peantwortet worden sind. Wird das geltende Recht ungleich angewendet 228 liegt eine

materielle Rechtsverweigerung vor. Eine solche st insbesondere dann anzunehmen, wenn Gesetzesauslegung

und -anwendung willkYrlich erfolgen 229
Das Rechtsverweigerungsverbot folgt prinzipiell zwar aus dem Gleichbehandlungsgebot 230 Mit dem In-Kraft-
Treten der neuen Bundesverfassung wurden jedoch vereinzelte  Aspekte, insbesondere das

231 232

Beschleunigungsgebot und der Anspruch auf rechtliches Gehsr , sowie weitere aus Art. 4 aBV
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abgeleitete  VerfahrensgrundsStze, namentlich der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und -
verbeistSndung 233 und ferner die verfassungsrechtlichen  JustizgrundsStze 234 als eigenstSndige
Grundrechtsgarantien verselbststSndigt.

2) Haftung fYr rechtsverweigerndes Verhalten

i) Allgemeines

Eine formelle Rechtsverweigerung bleibt auf Grund des gerichtlichen Instanzenzugs in der Regel folgenlos. Die
angerufenen Richter stellen eine solche fest, heben den vorinstanzlichen Entscheid auf und weisen die Sache
an das fehlbare Gericht zurYck, damit dieses rechtskonform entscheide. Ausnahmsweise wird von der Heilung
eines Verfahrensmangels ausgegangen 235+ in diesem Fall entscheidet die obere Instanz direkt den materiellen
Rechtstreit, wenn sie sich damit Yberhaupt befassen muss. Eine Shnliche Ausgangslage besteht bei der
materiellen Rechtsverweigerung; der vorinstanzliche Richter entschied zwar im korrekten Verfahren, aber
qualifiziert unrichtig, wie sich nachtrSglich herausstellt.

i) Verfahrensschaden

Das WartenmYssen auf die richtige Entscheidung kann genauso einen Schaden bewirken wie das
WartenmYssen auf die Wiederholung eines rechtskonformen Verfahrens. Die obsiegende Partei erleidet in
beiden FSllen einen Schaden. Im ersten Fall wurde sie - wie sich nachtrSglich herausstellte - vom
Prozessgegner zu Unrecht in einen Rechtsstreit verwickelt und erhSlt dafYr eine ParteientschSdigung, mit der

der gesamte Verfahrensschaden als abgegolten betrachtet wird 236 |m zweiten Fall hat das richterliche
Fehlverhalten zu einem Justizschaden gefYhrt.

Die Haftung fYr die Prozesskosten der obsiegenden Partei ist sowohl 3ffentlich- als auch privatrechtlicher Natur.
In Straf- und Verwaltungsverfahren ist die zum Ersatz verpflichtete Gegenpartei in der Regel eine Behsrde
oder ein Gericht, weshalb ein Anwendungsfall einer "Staatshaftung" vorliegt. Im Zivilprozess stYtzt sich die
Ersatzpflicht der unterlegenen Partei sowohl auf Sffentlich-rechtliches Prozessrecht 237 als auch auf die
ausservertragliche Deliktshaftung 238 ap, trifft aber nicht den Staat, sondern immer die unterliegende

Gegenpartei.
iii) Justizschaden

Der Justizschaden umfasst die finanziellen Nachteile, die bei den Verfahrensbeteiligten oder Dritten 239

entstehen, weil das zustSndige Gericht bzw. die zustSndige Verwaltungsbehsrde entweder nicht innert der
gebotenen Zeit verfYgt (formelle Rechtsverweigerung) oder materiell unrichtig (materielle Rechtsverweigerung)
entschieden hat. Die unrichtige Entscheidung kann entweder in einer unrichtigen Sachverhaltsfeststellung und
-wYrdigung oder einer unrichtigen Anwendung der einschiSgigen Rechtsnormen bzw. allfSlligen
Ermessensfehlern bestehen.
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Eine gesetzliche EntschSdigungspflicht wird fYr den Justizschaden in der Regel nicht vorgesehen. Vereinzelt

erwShnt das Gesetz eine EntschSdigungspflicht ausdrYcklich 240 oder beschrSnkt sie 241 | Einige kantonale
Staatshaftungsgesetze schliessen eine EntschSdigungspflicht fYr einen Justizschaden aus, insbesondere wenn

die Rechtsmittel nicht voll ausgeschSpft wurden 242 pzw. sehen sie nur bei einem schweren Verschulden
(Arglist 243 oder auch bei GrobfahrlSssigkeit 244) der rechtsanwendenden Beh&rden vor.

Das Bundesgericht vertritt letzteren Standpunkt und macht eine Haftung vom Vorliegen einer wesentlichen
Amtspflichtverletzung abhSngig 245 Eine solche liegt nicht schon dann vor, wenn sich die getroffene
Entscheidung spSter als unrichtig, gesetzwidrig oder sogar willkYrlich erweist. Eine haftungsbegrYndende
Widerrechtlichkeit ist vielmehr erst dann gegeben, wenn der Richter oder Beamte "eine fYr die AusYbung

seiner Funktion wesentliche Pflicht, eine wesentliche Amtspflicht, verletzt hat und damit eine unentschuldbare
Fehlleistung vorliegt, die einem pflichtbewussten Richter oder Beamten nicht unterlaufen wSre." 246

Die HaftungsbeschrSnkung wird vom Bundesgericht mit dem Rechtskraftprinzip begrYndet 247 Diese
Argumentation ist m.E. unzutreffend, da das Rechtskraftprinzip die Einmaligkeit des Rechtsschutzes
garantieren und verhindern will, dass ein rechtskrSftiger Entscheid in Bezug auf die Widerrechtlichkeit im
Haftungsprozess nochmals in Frage gestellt wird. Der Schutz rechtskrSftiger Urteile dient aber ausschliesslich
dem Rechtsfrieden und nicht dem Schutz der richterlichen UnabhSngigkeit . Der Grund fYr den
Haftungsausschluss bei leichtfahriSssigen Verfahrensfehlern findet seine Rechtfertigung einzig im Schutz der
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richterlichen UnabhSngigkeit 248 Der Richter soll im Rahmen des ihm zustehenden Ermessens auch Yber

umstrittene Probleme frei entscheiden k3nnen, ohne befYrchten zu mYssen, eine Haftung auszulisen 249 Da
sowohl im Bund als auch in den meisten Kantonen eine ausschliessliche Kausalhaftung besteht, ist aber kein
Grund ersichtlich, weshalb im externen VerhSltnis (Staatshaftung) ein Haftungsprivileg des Staates bestehen
soll. FYr den Schutz der richterlichen UnabhSngigkeit ist ein Regressprivileg des fehlbaren Beamten bzw.

Richters zweckentsprechend 250
b. Durch rechtsetzende BehSrden
1) Haftung fYr grundrechtswidrige Gesetzgebung

Die rechtsetzenden BehsSrden sind ebenfalls an die Rechtsgleichheit und die anderen Grundrechte gebunden.

Bundesgesetze und StaatsvertrSge sind allerdings gemSss Art. 191 BV fYr den Rechtsanwender verbindlich.
Die rechtsanwendenden Beh3rden dYrfen zwar Bundesgesetze und  StaatsvertrSge auf ihre
VerfassungskonformitSt vorfrageweise hin YberprYfen, mYssen sie aber in jedem Fall zur Anwendung bringen

251 Andere Erlasse, insbesondere Verordnungen des Bundes und kantonale Erlasse, k3nnen demgegenYber
auf ihre VerfassungsmSssigkeit hin YberprYft und aufgehoben werden 252

Eine Haftung fYr eine verfassungswidrige Gesetzgebung fSlit vor diesem Hintergrund nur fYr die von Art. 191
BV nicht erfassten Erlasse in Betracht 253 k3nnte nSmlich der
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BYrger SchadenersatzansprYche fYr die Folgen eines verfassungswidrigen Bundesgesetzes oder

Staatsvertrages  geltend machen, so kSme das einer Umgehung des Anwendungsgebotes gleich 254 Die
einschiSgigen Haftungsgesetze schliessen zudem oft das Parlament als Gesamtorgan - nicht aber einzelne
255 256

Parlamentarier - vom Anwendungsbereich aus , weshalb eine Haftung fYr eine verfassungswidrige

Gesetzgebung wegen Art. 191 BV, nicht aber wegen des EntschSdigungspositivismus nicht m3glich ist 257

Der Haftungsausschluss wird insoweit relativiert, als einerseits verfassungswidrige kantonale Erlasse und
andererseits Rechtsanwendungsakte, die gestYtzt auf verfassungswidriges Recht ergehen, angefochten werden
kS8nnen. VerstSsst die kantonale Steuergesetzgebung z.B. gegen das Diskriminierungsverbot, kann der
Betroffene die Grundrechtsverletzung im einschiSgigen Steuerbeschwerdeverfahren feststellen lassen. Das
Bundesgericht bekennt sich zwar zum Grundsatz, dass verfassungswidriges Recht von den kantonalen
Gerichten nicht angewendet werden darf, Ybt allerdings grosse ZurYckhaltung mit der Kassation von

Rechtsnormen und begnYgt sich in der Regel mit der blossen Feststellung verfassungswidrigen Rechts 258

Fehlt ein griffiger Verwaltungsrechtsschutz, entsteht immer dann ein Schaden, wenn vermSgensrechtliche
Interessen auf dem Spiel stehen. Im vorerwShnten Beispiel bezahlen Herr und Frau Schweizer
verfassungswidrige  und damit zu viel Steuern. Der Schaden entsteht dabei mit dem In-Kraft-Treten des
grundrechts- bzw. rechtswidrigen Erlasses. Eine Kompensation dieses Schadens ist nur msglich, wenn dem
BYrger ein grundrechtlich abgestYtzter Staatshaftungsanspruch fYr eine verfassungs- bzw. grundrechtswidrige
Gesetzgebung zuerkannt wird. Ein solcher kommt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung aber nur dann
in Frage, wenn der Gesetzgeber, ist die Verfassungswidrigkeit einmal manifest geworden, mit der

Wiederherstellung des verfassungmSssigen Zustandes trSlerisch zuwartet 259

In besonderen FSllen ist der prSventive Verwaltungsrechtsschutz von vornherein nicht in der Lage, den Eintritt
eines Schadens zu verhindern. Es ist nSmlich ohne weiteres denkbar, dass bereits der Erlass eines
verfassungswidrigen Gesetzes zu einem Schaden fYhrt, ohne dass die Verwaltung dieses fSrmlich vollzieht.

Kann der fragliche Erlass zudem selbst nicht angefochten werden, hat der BYrger keinen tauglichen
Rechtsbehelf, um die Widerrechtlichkeit des Gesetzes und damit die SchSdigung feststellen zu lassen. Er kann

u.U. ein (unnstiges) Verwaltungsverfahren durchfYhren und die Feststellung einer Grundrechtsverletzung

bewirken, doch bereits eingetretener Schaden wird damit nicht kompensiert, nur allfSlliger kYnftiger Schaden

verhindert.

In Analogie zur Staatshaftung fYr Realakte sollte in einem solchen Fall ebenfalls eine Haftung bejaht werden.
Es ist nSmlich nicht einzusehen, warum der GeschSdigte bei einer faktischen SchadenszufYgung durch

Exekutivorgane Ersatz verlangen kann 260 pej derselben SchSdigung durch ein Legislativorgan aber leer
ausgehen soll. Allgemein staatspolitische tberlegungen oder Regressschwierigkeiten gegenYber dem
Legislativorgan bzw. einzelnen Mitgliedern (Parlamentarier, StimmbYrger) rechtfertigen ebensowenig eine

Haftungsprivilegierung wie im vorerwShnten Fall des judikativen Unrechts 261
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De lege lata et ferenda ist deshalb eine Staatshaftung fYr grundrechtswidrige Gesetzgebungsakte zu fordern,
soweit sich diese nicht explizit auf ein Bundesgesetz oder einen Staatsvertrag abstYtzen und wegen Art. 191
BV zur Anwendung gelangen mYssen. Da die Bundesverfassung vom Vorrang des zwingenden Vslkerrechts

ausgeht 262 ist auch eine Staatshaftung fYr v3lkerrechtswidrige Bundesgesetze zu bejahen, namentlich wenn
zwingende Grundrechte  verletzt werden 263 n Anwendung des  Grundsatzes der Einmaligkeit
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des Rechtsschutzes hat der GeschSdigte aber - bei kantonalen Gesetzen - erst die ihm zur VerfYgung
stehenden  Rechtsmittel, namentlich die staatsrechtliche Beschwerde, auszusch3pfen, bevor er
HaftungsansprYche geltend machen kann.

Die Haftung fYr normatives Unrecht ist in anderen Staaten ebenfalls anerkannt 264 Auf europSischer Ebene
sieht Art. 288 Abs. 2 EGV eine Haftung der Gemeinschaft fYr eine SchSdigung durch ihre Organe oder

Bediensteten in AusYbung ihrer AmtstStigkeit vor 265 PraxisgemSss haftet die Gemeinschaft auch fYr die
TStigkeit ihrer Legislativorgane 266 Eine anspruchsbegrYndende Rechtswidrigkeit fYr normatives Unrecht

besteht allerdings erst dann, wenn ein hinreichend qualifizierter Verstoss 267 gegen eine Rechtsnorm vorliegt,

die den Einzelnen zu schYtzen bezweckt bzw. ihm Rechte verleiht 268 Wenngleich  die Haftung der
Gemeinschaft primSr keine Grundrechtshaftung darstellt, so werden die primSrrechtlich verankerten
"Grundrechte", namentlich das Diskriminierungsverbot, als Individualschutznormen betrachtet 269

2) Haftung fYr eine gesetzgeberische Rechtsverweigerung

Der EuropSische Gerichtshof hat sich ferner 1991 im Urteil Francovich zum Grundsatz der Haftung der

Mitgliedstaaten fYr SchSden bekannt, die dem Einzelnen durch dem Mitgliedstaat zuzurechnende Verstssse
gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen 270 Nach stSndiger Rechtsprechung
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folgt diese Staatshaftung aus dem Wesen der mit dem Vertrag geschaffenen Rechtsordnung, belSsst aber den
Mitgliedstaaten einen Entscheidungsfreiraum 21

Wie bei der Haftung der Gemeinschaft macht der EuropSische Gerichtshof die Haftung der Mitgliedstaaten von
einem qualifizierten Verstoss gegen eine primSr- 272 oder sekundSrrechtliche Rechtsnorm  mit
Individualschutzcharakter abhSngig 273 Die Rechtsprechung hat dabei klargestellt, dass nicht nur die
mangelhafte Umsetzung 274 sondern auch die Nichtumsetzung 275 des europSischen Rechts durch den

Mitgliedstaat, mithin ein rechtsverweigerndes Verhalten, haftungsbegrYndend sein kann 276

Das Bundesgericht betont ebenfalls, dass der (kantonale) Gesetzgeber innert zumutbarer Frist einen

verfassungswidrigen  Zustand zu beseitigen hat 277 Eine Haftung fYr eine gesetzgeberische
Rechtsverweigerung ist insoweit nicht von vornherein ausgeschlossen 278 setzt aber ein  trilerisches Zuwarten
voraus. Positivrechtlich wird eine Staatshaftung fYr normatives Unrecht - wie erwShnt - in der Regel aber
ausgeschlossen. Soweit es sich um ein kantonales Staatshaftungsgesetz handelt, das der Richter

vorfrageweise YberprYfen kann, ist der Haftungsausschluss grundrechtswidrig.
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Der Haftungsausschluss ist vor allem auch dann problematisch, wenn der Gesetzgeber trotz einem vslker-
oder verfassungsrechtlichen Gesetzgebungsauftrag gSnzlich untStig bleibt 279 oder keine ausreichenden

Sanktionen gegenYber grundrechtswidrigem Verhalten von Privatpersonen vorsieht 280 |n diesem Fall hat der
Betroffene keinen Rechtsbehelf zur VerfYgung - wenn kein Gesetz existiert, ist auch kein darauf abgestYtzter
Entscheid denkbar. Allenfalls kann gegen die UntStigkeit des kantonalen Gesetzgebers eine

Rechtsverweigerungsbeschwerde erhoben werden 281
Wie beim trSlerischen Zuwarten des Gesetzgebers im Zusammenhang mit der Beseitigung verfassungswidrigen

Rechts kann ein allfSlliger Schaden, der aus der rechtsverweigernden UntStigkeit des Gesetzgebers entsteht,
letztlich nur im Rahmen der Staatshaftung kompensiert werden. De lege lata et ferenda ist deshalb eine

Haftung fYr eine rechtsverweigernde UntStigkeit des Gesetzgebers zubejahen 282 Anlehnung an die Praxis
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des EuGH und des Bundesgerichts (zur Justizschadenhaftung) ist die Haftung nur bei schwerwiegenden FSllen

einer Rechtsverweigerung des Gesetzgebers zu bejahen. Ob eine qualifizierte Rechtsverweigerung des
Gesetzgebers vorliegt, ist nicht nur im Hinblick auf den Zeitablauf (TrSlerei), sondern auch auf andere Kriterien
(KomplexitSt der Materie, SchadenshSufigkeit etc.) zu beurteilen.

iii. Vertrauenshaftung

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung leitete aus Art. 4 aBV ein Recht auf Vertrauensschutz ab 283 Die neue
Bundesverfassung verpflichtet nunmehr ausdrYcklich alle Rechtssubjekte, nach Treu und Glauben zu handeln

284 und sieht sodann einen selbststSndigen Grundrechtsanspruch auf Vertrauensschutz vor 285 Dieser

schYtzt den BYrger in seinem berechtigten Vertrauen auf beh3rdliches Verhalten 286 nd bedeutet u.a., dass

falsche AuskYnfte von Verwaltungsbehsrden unter bestimmten Voraussetzungen eine vom materiellen Recht
abweichende Behandlung des Rechtsuchenden gebieten.

287

Behsrdliche AuskYnfte sind praxisgemSss bindend , wenn
-- die BehSrde in einer konkreten Situation mit Bezug auf bestimmte Personen gehandelt hat 288
-- die Behsrde fYr die Erteilung der betreffenden Auskunft zustSndig war oder wenn der BYrger die BehsSrde
aus zureichenden GrYnden als zustSndig betrachten durfte;
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-- der BYrger die Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne weiteres erkennen konnte;
-- der BYrger im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dispositionen getroffen hat, die nicht ohne Nachteil
rYckgSngig gemacht werden kdnnen; und
-- die gesetzliche Ordnung seit der Auskunfterteilung keine €nderung erfahren hat.
Im Regelfall verhindert der Vertrauensschutz den Eintritt eines Schadens. Der BYrger, der auf das behsrdliche
Verhalten vertrauen durfte, erhSlt das 289 pzw. durfte das unterlassen 290 ' was ihm zugesichert wurde.
Wurden aber im Vertrauen auf behSrdliche Verlautbarungen finanzielle Dispositionen getroffen, die sich
nachtrSglich als nutzlos erweisen, tritt ein Schaden ein. Ein Vertrauensschaden liegt auch dann vor, wenn dem
BYrger Sozialversicherungsleistungen zugesichert werden, auf die er keinen Anspruch hat 291
Das Bundesgericht geht davon aus, dass der Vertrauensschutz entweder durch Vermeiden von
Rechtsnachteilen, durch tbergangslSsungen oder durch den Ersatz des Vertrauensschadens zu realisieren ist
292 Beji der Auswahl der "Sanktionsmittel" ist einerseits zwischen dem Interesse des BYrgers und dem
$ffentlichen Interesse abzuwSgen und sind andererseits die fYr die Auswahl der L3sung massgeblichen
UmstSnde des konkreten Falles (Art der getroffenen Vorkehrungen, MSglichkeiten des Ausgleichs,

Auswirkungen fYr die Zukunft usw.) zu berYcksichtigen 293

Die Sffentlich-rechtliche Vertrauenshaftung stellt einen Anwendungsfall der Haftung bei einem

rechtsgleichheitswidrigen Verhalten dar  2%* und befindet sich  im Grenzbereich der Haftung fYr widerrechtliches
und rechtmSssiges Verhalten dar. FYr Letzteres spricht der Umstand, dass die zustSndige Beh3rde
naturgemSss berechtigt ist, AuskYnfte zu erteilen oder Zusicherungen abzugeben. Erweisen sich diese als

falsch, begrYndet die Unrichtigkeit nicht automatisch eine Amtspflichtverletzung 295 wSre dem so, wYrde jede
unrichtige Auskunft automatisch zu einer Haftung fYhren, was mit den Voraussetzungen des
Vertrauensschutzes  unvereinbar wSre. Zudem kann die Rechtslage nach dem Zeitpunkt des
vertrauensbegrYndenden Verhaltens jederzeit Sndern, weshalb der Vertrauensschutz ohnehin nur unter diesem
Vorbehalt besteht. Auf der anderen Seite stellt ein Verhalten, das gegen Treu und Glauben verstSsst,
insbesondere ein rechtsmissbrSuchliches Verhalten, eine Verletzung eines absoluten Rechtsgutes dar 296 vor
dem Hintergrund der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie wSre solchermassen per se von einer
Widerrechtlichkeit auszugehen, wenn die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes im konkreten Fall erfYlit
sind. Insoweit stellt die Vertrauenshaftung einen klassischen Anwendungsfall der Haftung fYr widerrechtliches

Verhalten dar 297 |

Im Gegensatz zur privatrechtrechtlichen Vertrauenshaftung 298 pesteht bei der &ffentlich-rechtlichen
Vertrauenshaftung nur Anspruch auf den Ersatz der im Vertrauen auf das behsrdliche Verhalten getStigten
Aufwendungen 299 Nicht zu entschSdigen ist das positive Interesse einschliesslich des entgangenen Gewinns

300, ebensowenig kann eine Genugtuung geltend gemacht werden. In vereinzelten FSllen, z.B. beim Eingriff in
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wohlerworbene  Rechte, besteht ausnahmsweise eine volle EntschSdigungspflicht 801

3. Haftung bei einer Verletzung des Diskriminierungsverbots
i. Allgemeines

Auf Grund der strukturellen Vergleichbarkeit des Gleichbehandlungsgebotes mit dem Diskriminierungsverbot
ist es nahe liegend, die fYr eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots geltenden HaftungsgrundsStze auch
bei einer

** AJP/PJA 2005 Seite 408 **

Verletzung des Diskriminierungsverbotes anzuwenden. Trotz der StrukturidentitSt bestehen aber
haftungsrelevante  Unterschiede zwischen dem Gleichbehandlungsgebot und dem Diskriminierungsverbot.

Im Unterschied zum Gleichbehandlungsgebot, das im Privatrecht nicht allgemein anwendbar ist 302 gilt das
Diskriminierungsverbot im Privatrecht ebenfalls 3%% und wird mitunter sogar strafrechtlich abgesichert 304 Ein
diskriminierendes  Verhalten eines Privaten, das beim Betroffenen einen Schaden bewirkt, ist so stets mit einer
Ersatzpflicht verbunden 305 und fYhrt ausnahmsweise sogar zu einer Kontrahierungspflicht 306 Es kommt
hinzu, dass eine eigenschaftsbedingte Ungleichbehandlung qualifiziert gerechtfertigt werden 3 muss 3%7 | weshalb
eine Grundrechtshaftung bei einer bloss sachlich vertretbaren BegrYndung eintritt, wShrend dies beim
Gleichbehandlungsgebot gerade nicht der Fall ist. Dort genYgt eine sachlich vertretbare BegrYndung als

Rechtfertigungsgrund fYr die Ungleichbehandlung.
ii. Geschlechterdiskriminierung

a. Allgemeines

Die Bundesverfassung verbietet eine Geschlechterdiskriminierung 308 und verpflichtet den Gesetzgeber, fYr die
rechtliche und tatsSchliche Gleichstellung, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit, zu sorgen 309 Das
Diskriminierungsverbot stellt einen individuell durchsetzbaren Grundrechtsanspruch dar 319 wShrend aus dem
Gleichstellungsauftrag  keine einklagbaren Rechte abgeleitet werden kSnnen 811
b. LohnausfallentschSdigung
Das Diskriminierungsverbot gewShrt insbesondere bei einer Lohndiskriminierung einen
EntschSdigungsanspruch, der der Differenz zwischen dem effektiv erzielten Verdienst und dem Lohn der
gleichwertigen Arbeit entspricht 312 per Anspruch kann direkt gegenYber privaten und Sffentlichen
Arbeitgebern 313 sowie - innerhalb der VerjShrung - rYckwirkend 314 geltend gemacht werden und ist zu
verzinsen 31°.
Die EntschSdigungspflicht setzt den Nachweis 316 gines geschlechtspezifischen Lohnunterschiedes voraus 317,
Geschlechtsdiskriminierend sind Besoldungsunterschiede, wenn sie an geschlechtsspezifische Merkmale
anknYpfen, ohne dass dies durch die Art der auszuYbenden TStigkeit sachlich begrYndet wSre 318 UnzulSssig
ist auch eine indirekte geschlechtsbedingte Lohndiskriminierung . Eine solche liegt vor, wenn eine formal
geschlechtsneutrale Besoldungsregelung im Ergebnis wesentlich mehr bzw. Yberwiegend Angehsrige des einen
Geschlechts ohne sachliche BegrYndung gegenYber jenen des anderen Geschlechts erheblich benachteiligen
319 Eine Diskriminierungsabsicht ist sowohl bei der direkten als auch der indirekten Lohndiskriminierung nicht
erforderlich 320,

** AJP/PJA 2005 Seite 409 **
Direkte oder indirekte Lohnunterschiede zwischen Mann und Frau, die auf objektiven Gr¥nden  beruhen, sind
nicht diskriminierend. Objektive GrYnde sind namentlich solche, welche den Wert der Arbeit selbst
beeinflussen kSnnen, wie Ausbildung, Dienstalter, Qualifikation, Erfahrung, konkreter Aufgabenbereich,
Leistung und Risiken; daneben k3nnen Lohnunterschiede trotz gleichwertiger TStigkeit etwa aus sozialen
RYcksichten gerechtfertigt sein 321 per Lohnvergleich ist zwischen dem konkret in Frage stehenden und
gleichwertigen Berufen vorzunehmen. Die Vergleichsberufe umfassen bei der direkten Lohndiskriminierung alle
Shnlichen bzw. gleichartigen Arbeiten  des fraglichen Besoldungssystems und bei der indirekten
Lohndiskriminierung auch vergleichbare Arbeiten unterschiedlicher Natur 322 . Ob TStigkeiten  als gleichwertig
zu betrachten sind, kann nicht wissenschaftlich objektiv und wertfrei entschieden werden, sondern hSngt von
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Beurteilungen ab, die unterschiedlich ausfallen kSnnen. Es gibt insbesondere verschiedene
Bewertungsverfahren, die sich in Aufgliederung, Gewichtung und Bewertung der Anforderungen unterscheiden;

keines davon ist verfassungsrechtlich allein zulSssig 323

c. Gesetzliche EntschSdigungsnormen

Das Gleichstellungsgesetz 324 sieht im erwerblichen Bereich weitere EntschSdigungen vor. Die gesetzliche

EntschSdigungspflicht besteht bei einer Diskriminierung im Zusammenhang mit der Ablehnung einer Anstellung

oder in der KYndigung eines privatrechtlichen  ArbeitsverhSltnisses 325 sowie einer sexuellen BelSstigung
Die EntschSdigung  besteht im Ersatz des entgangenen Verdienstes (maximal drei MonatsIShne) und - bei einer

sexuellen BelSstigung - in einem zusStzlichen Bussgeld ( punitive damage ) bis maximal sechs MonatsIShne

326

327

Das Gleichstellungsgesetz regelt nur die Haftung des Arbeitgebers und nicht auch jene von Drittpersonen,

insbesondere von Personen, welche sich sexueller BelSstigungen schuldig machen 328  Die spezialgesetzlichen
EntschSdigungsansprYche derogieren die allgemeinen Haftungsordnung aber auch in Bezug auf den
Arbeitgeber nicht. Das Gleichstellungsgesetz behSlt weitergehende AnsprYche auf Schadenersatz und

Genugtuung sowie vertragliche AnsprYche ausdrYcklich vor 329
iii. Behindertendiskriminierung

a. Allgemeines

Die Bundesverfassung verbietet eine Behindertendiskriminierung 330

Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten zu ergreifen
Diskriminierungsverbot stellt einen individuell durchsetzbaren Grundrechtsanspruch dar 332
Egalisierungsgebot lediglich einen Gesetzgebungsauftrag  beinhaltet 333

und verpflichtet den Gesetzgeber,
331 Dpas

, wShrend das

Unter einer Behinderung wird gemeinhin ein Zustand verstanden, bei dem ein Mensch bestimmte wesentliche
Funktionen des tSglichen Lebens auf Grund eines Gesundheitsschadens nicht mehr selbststSndig ausfYhren

kann 334 . Krankheit und Unfall k3nnen Ursachen einer Behinderung sein, Letztere kann aber auch
alterungsbedingt eintreten. Erkrankte oder verunfallte Personen demgegenYber stellen nicht auch Behinderte
dar 33°, weshalb eine krankheits- oder unfallbedingte BeeintrSchtigung der Gesundheit nicht zwingend eine

Behinderung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV bzw. Art. 6 BehiG darstellt 336

WShrend Lehre und Rechtsprechung - beim Geschlechterdiskriminierungsverbot, das ebenfalls wie das

Behindertendiskriminierungsverbot in Art. 8 Abs. 2 BV verankert ist und spezialgesetzlich gegenYber Privaten
gilt - Dbereits eine faktische oder rechtliche Benachteiligung (ohne  Ausgrenzungs- oder
HerabwYrdigungswirkung) von Frauen als  Diskriminierung werten 337 ist unklar, welcher

Diskriminierungsbegriff fYr das Behindertendiskriminierungsverbot anzunehmen ist. WShrend im $ffentlichen
Bereich das Benachteiligungsverbot gilt 338 soll im privaten Bereich gemSss
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den Materialien das HerabwYrdigungsverbot massgeblich sein 339 Das Bundesgericht hat in einem neueren
Entscheid jedoch erkiSrt, dass das HerabwYrdigungsverbot auch im Sffentlichen Schulbereich gilt 340

b. Gesetzliche EntschSdigungsnormen
1) Diskriminierung durch Privatpersonen
Das Behindertengleichstellungsgesetz sieht ebenfalls eine EntschSdigungspflicht bis maximal 5000 Franken f¥r

den Fall vor, dass ein Behinderter von einer Privatperson, die Dienstleistungen Sffentlich anbietet, diskriminiert

wird 3*1. Einen Haftungsvorbehalt enthSlt das Behindertengleichstellungsgesetz - im Gegensatz zum
Gleichstellungsgesetz - nicht. Es ist deshalb unklar, ob im  Anwendungsbereich  des
Behindertengleichstellungsgesetzes die allgemeine Haftungsordnung (Art. 41 ff. OR und Art. 28 ff. ZGB) durch
die spezialgesetzliche EntschSdigungsordnung derogiert worden ist.

In  der stSnderStlichen  Debatte  war  umstritten, ob  fYr  Diskriminierungen i.S.  des
Behindertengleichstellungsgesetzes eine MaximalentschSdigung oder eine offene Formulierung vorgesehen
werden soll. Der Minderheitsantrag Merz (MaximalentschSdigung von 5000 Franken) setzte sich schliesslich
durch und wurde auch vom Nationalrat Ybernommen 342 n den Beratungen wurde dabei eingewendet, die
Annahme des Minderheitsantrags hStte zur Folge, dass auch "krasseste Diskriminierungen" nur mit der
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MaximalentschSdigung abgegolten werden k3nnten 343 und die EntschSdigung "unter allen Titeln" verstanden
werden mYsste 344,

Im Hinblick auf diese Entstehungsgeschichte mYsste an sich davon ausgegangen werden, dass gegenYber
Privaten die allgemeinen HaftungsanprYche nur geltend gemacht werden k3nnen, wenn die Diskriminierung

einen anderen Lebensbereich als den des Sffentlichen Dienstleistungsbereichs betrifft 345 Eine
haftungsrechtliche Schlechterstellung der Behinderten im VerhSltnis zu den Frauen und den Nichtbehinderten,

die auf Grund eines anderen verpSnten PersSnlichkeitsmerkmals diskriminiert werden, entbehrt jedoch einer
qualifizierten BegrYndung und kSme einer unzulSssigen gesetzgeberischen Diskriminierung gleich. Die
EntschSdigung gemSss Art. 8 Abs. 3 i.V. m. Art. 11 Abs. 3 BehiG entspricht insoweit dem Bussgeld bei der
sexuellen BelSstigung i.S.v. Art. 5 Abs. 2 GIG, das mit einem allfSlligen Schadenersatz kumuliert werden kann.

Selbst wenn die DiskriminierungsentschSdigung allfSlligen ausservertraglichen HaftungsansprYche derogieren
wYrde, wSren davon andere AnsprYche nicht betroffen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht
ein Kontrahierungszwang , wenn dem Anbieter eine marktbeherrschende Stellung zukommt sowie GYter und

Dienstleistungen betroffen sind, die zum Normalbedarf gehSren 346 EVG und kantonale Gerichte haben -
unter der Geltung des KUVG - festgehalten, dass auch bei einer nicht marktbeherrschenden Stellung des

Versicherers u.U. ein Abschlusszwang bestehen kann 347 Eine Kontrahierungspflicht kann jedoch nicht auf die
Besitzstandsgarantie von Art. 102 Abs. 2 KVG abgestYtzt werden 348 Kontrahierungspflichten zu Gunsten von
Behinderten sind aber in jedem Fall rechtmSssig 349

Sofern Behinderte von einem marktbeherrschenden Anbieter mit Bezug auf GYter und Dienstleistungen des
Normalbedarfs diskriminiert werden, k3nnen sie an Stelle der DiskriminierungsentschSdigung von maximal
5000 Franken den Vertragsabschluss beanspruchen. Der SouverSn hat jedoch 2003 eine Verfassungsinitiative,
mit der ein direktes Klagerecht gegenYber Privaten hat eingefYhrt werden wollen, abgelehnt

vorgeschlagene Klagerecht bezog sich auf den Zugang zu Bauten und Anlagen und die Inanspruchnahme von

Einrichtungen und Leistungen, die fYr die ...ffentlichkeit bestimmt sind ~ 3°1 .

350 pas

** AJP/PJA 2005 Seite 411 **

Es stellt sich deshalb die Frage, ob die Ablehnung der Verfassungsinitiative einen gSnzlichen Ausschluss der
ausnahmsweisen  Kontrahierungspflicht  bedeutet. Da  solches zu einer behinderungsbedingten
Schlechterstellung  der Behinderten gegenYber Nichtbehinderten fYhren und insoweit verfassungswidrig wSre,

kann die Ablehnung des direkten Klagerechts durch den SouverSn nur bedeuten, dass den Behinderten wie

den Nichtbehinderten nur ausnahmsweise ein Kontrahierungsanspruch mit Bezug auf Sffentlich angebotene
Dienstleistungen des  Normalbedarfs, nicht aber ein weitergehender Anspruch zusteht.

2) Diskriminierung durch staatliche BehSrden

Das Behindertengleichstellungsgesetz sieht in den von ihm erfassten Sffentlich-rechtlichen Sachbereichen
(Bau- und Verkehrs- 352 personal- 3%3 und Schulwesen 3% Unterlassungs- und BeseitigungsansprYche

sowie allgemeine FSrdermassnahmen 356 nicht aber EntschSdigungsansprYche vor. Beim Erlass des
Behindertengleichstellungsgesetzes bildete die Haftungsfrage nicht Gegenstand der parlamentarischen
Beratungen, weshalb ein Haftungsausschluss durch ein qualifiziertes Schweigen von vornherein nicht vorliegen

kann. Eine allfSllige EntschSdigungspflicht fYr ein diskriminierendes Verhalten des Gesetzgebers bzw. von
rechtsanwendenden  Beh3rden beurteilt sich deshalb nach den allgemeinen GrundsStzen der Grundrechts- bzw.
Staatshaftung.

355

4. Haftung bei einer Verletzung des Egalisierungsgebots

Kein Schutznormcharakter kommt dem Egalisierungsgebot zu. Dieses erteilt dem Gesetzgeber den Auftrag,
Massnahmen fYr die Gleichstellung zu ergreifen. Ein durchsetzbares Individualrecht wird dadurch nicht

begrYndet 357 Der BYrger hat aber  einen grundrechtlichen Anspuch darauf, dass der Gesetzgeber innerhalb
zumutbarer Frist handelt. Eine Haftung ist - wenn Yberhaupt - nur bei einer gesetzgeberischen Tr3lerei
denkbar.

** AJP/PJA 2005 Seite 412 **

V. Anhang

@ Tabelle Staatshaftungsnormen der Bundes- und der Kantonsverfassungen
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Fussnoten:
* Erweiterte Fassung der am 9.12.2003 an der UniversitSt St. Gallen gehaltenen Antrittsvorlesung.
LTvgl. Art. 7 ff. BV.

2 Siehe z.B. Internationaler Pakt Yber bVYrgerliche und politische Rechte vom 16.12.1966 (UNO-Pakt II),
Internationaler Pakt Yber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16.12.1966 (UNO-Pakt I),
Internationales tbereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 21.12.1965,
Konvention Yber die VerhYtung und Bestrafung des V3lkermordes vom 9.12.1949 (UNO-Genozid-Konvention),
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950 ( EMRK) und Protokoll Nr. 6
zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten Yber die Abschaffung der Todesstrafe
vom 28.4.1983.

3 Die Grundrechte sind als Kategorie der verfassungsmSssigen Rechte justiziabel (vgl. Art. 189 Abs. 1lit. a
BV). Gegen kantonale Entscheide und Erlasse, die Grundrechte beeintrSchtigen, kann die staatsrechtliche
Beschwerde erhoben werden (vgl. Art. 189 Abs. 1llit. a BV iV.m. Art. 84 Abs. 1lit. a OG).

4vgl. z.B. Art. 10 Abs. 1 BV, Art. 2 EMRK und Art. 6 UNO-Pakt II.

5 Vgl. z.B. Art. 10 Abs. 2und 3 BV, Art. 3 und 4 EMRK sowie Art. 7 und 8 UNO-Pakt II.
6 Vgl. z.B. Art. 31 BV, Art. 5 EMRK und Art. 9 UNO-Pakt II.

7vgl. z.B. Art. 13 ff. BV, Art. 8 ff. EMRK und Art. 16 ff. UNO-Pakt II.

8 vgl. z.B. Art. 26 EMRK.

9 Vgl. z.B. Art. 8 BV, Art. 14 EMRK sowie Art. 2, 14 und 26 UNO-Pakt-II.

10 vgl. Art. 41 ff. OR.

11 weiterfYhrend dazu B. RittscHe (2002), Rechtsfolgen von Grundrechtsverletzungen, mit Studien zur
Normstruktur von Grundrechten, zu den funktionellen Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit und zum
VerhSltnis von materiellem Recht und Verfahrensrecht, Diss. Bern.

12 gsiehe dazu J. Calewaert (1997), Zusprechung von EntschSdigungen nach Art. 50 EMRK durch den
EuropSischen Gerichtshof fYr Menschenrechte, in: AJP/PJA 1997, 1525 ff.;  A. Conze (1987), Die vSlkerrechtliche
Haftung der EuropSischen Gemeinschatt, Baden-Baden; M. CorniLs (1995), Der gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch, Rechtsnatur und LegitimitSt eines richterlichen Haftungsinstituts, Baden-Baden; A.
Czroa (1996), Die ausservertragliche Haftung der EG fYr ihre Organe, Baden-Baden; G. DANNEMANN (1994),
Schadensersatz bei der Verletzung der EuropSischen Menschenrechtskonvention, Eine rechtsvergleichende
Untersuchung zur Haftung nach Art. 50 EMRK, K&In; G. Dannemann (1999), Haftung fYr die Verletzung von
Verfahrensgarantien nach Art. 41 EMRK, Zur Herausbildung europSischer HaftungsmassstSbe, in: Rabels
Zeitschrift  fYr auslSndisches und internationales Privatrecht 1999, 452 ff.; S. DetTerBeck (2000a), Haftung der
EuropSischen Gemeinschaft und gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch, in: Archiv des Sffentlichen
Rechts 2000, 202 ff,; D. Frank (1999), Verantwortlickeit fYr die Verletzung der EuropSischen
Menschenrechtskonvention durch internationale Organisationen, Unter besonderer BerYcksichtigung der
Verantwortlichkeit der EG, EU und von Europol, Basel; M.R. G arcea Mora (1962), International responsibility for
hostile acts of private persons against foreign states, The Hague; J. GriEBeL (1998), Responsibility of the state

for acts of individuals acting as de facto organs, Genf; T. Jaac (1996), Die Francovitch-Rechtsprechung des
europSischen Gerichtshofs, Die Haftung der EG-Mitgliedstaaten fYr die Verletzung von Gemeinschaftsrecht, in:
Schweizerische Zeitschrift fYr internationales und europSisches Recht 1996, 505 ff.; V. JitTe (1998), Die United
Nations comprensation Commission, Eine Darstellung von Aufbau und Verfahren sowie der historischen und
rechtlichen Grundlagen, Diss. K3In; S. KapeteacH/N . Petersen (2002), Die gemeinschaftsrechtliche Haftung fYr
Verletzungen von Grundfreiheiten aus Anlass privaten Handelns, in: EuGRZ 2002, 213 ff.; R.B. LiLuicH /D.B.
MaGRA, ET AL. (1998), The Iran-United States Claims Tribunal, Its contribution to the law of state responsibility,

New York; B. Morris/D. C aron (2002), The Compensation Commission The United Nations Compensation
Commission, Practical Justice, not Retribution, in: European Journal of International Law 2002, 183ff.; N.

PeTerseN/S. KabeLsacH (2002), Die gemeinschaftsrechtliche Haftung fYr Verletzungen von Grundfreiheiten aus

Anlass privaten Handelns, in: EUGRZ 2002, 213 ff.; A. RANDELZHOFER/C. T uscHaT, C. (1999), State responsibility
and the individual, Reparation in instances of grave violations of human rights, The Hague/Boston/Cambridge

(MA); C. ScortT (2001), Torture as tort, Comparative perspectives on the development of transnational human
rights litigation, Oxford; A. SiciLiano  (1999); State Liability for Breaches of Community Law and its Application
within the Italian Legal System, in: European Public Law 1999, 405 ff.; J. WoLr (1997), Die Haftung der
Staaten fYr Privatpersonen nach Vslkerrecht, Berlin, und K.S. ZIEGLER (2002), Fluchtverursachung als
vSlkerrechtliches Delikt, Die vSlkerrechtliche Verantwortlichkeit des Herkunftsstaates fYr die Verursachung von
Fluchtbewegungen, Berlin.

13 weiterfYhrend B.  WeBer-D trLER (2000), Grundrechtseingriffe in: Die neue Bundesverfassung (Ed. U. ZIMMERLI ),
Bern, 131 ff.
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14 vgl. dazu infra Ziff. II/A.

15 sjehe zur Haftung bei unterlassener staatlicher Aufsicht z.B. Urteil BGer vom 3.7.2003 ( 2C.1/2001 |,
2C.4/1999 , 2C.4/2000 und 2C.5/1999 ) (Leukerbad-Fall) und weiterfYhrend zur Finanzaufsicht T.  Geiser (2001),
Haftung fYr SchSden der Pensionskassen. therblick Yber die Haftungsregeln bei der 2. SSule in: MZlanges en
'honneur de Jean-Louis Duc, Lausanne, 67 ff.; und J. Gross (2002a), Staatshaftung fYr unterlassene
Finanzaufsicht, in.  AJP/PJA 2002, 747 ff., 750 ff.; siehe ferner BGE 1201b 411 E.4b und 1121b322E.2 und 4
zur Aufsichtspflicht gegenYber suizidgefShrdeten Patienten (vgl. dazu auch V. SoeoTicH (1999), Staatliche
Verantwortung bei Straftaten im Hafturlaub? Verfassungs- und staatshaftungsrechtliche Aspekte zum Fall
"Zollikerberg" in:  Strafrecht als Herausforderung, ZYrich, 563 ff.) und BGE 116 1b 193 ff. und 367 ff. sowie B
WEeBer-D trRLER (1997), Die Staatshaftung im Bauwesen, in: ZBl 1997, 385 ff., 395 ff., zur Haftungsproblematik

der staatlichen Bauaufsicht.

16 siehe aus der Kasuisik z.B. BGE 94 1170E.3 (keine Haftung der PTT-Betriebe fYr die Folgen von IrrtYmern
oder Unterlassungen im Verzeichnis der Telephon-Abonnenten).

17 Art. 35 Abs. 1 BV hSlt fest, dass die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen
mYssen. Diese Bestimmung gibt den staatlichen Beh3rden den allgemeinen Auftrag, fYr die tatsSchliche
Verwirklichung  der Grundrechte zu sorgen und alle geeigneten Mittel hiefYr einzusetzen (vgl. Botschaft vom
20.11.1996 Yber eine neue Bundesverfassung, Separatdruck, Bern 1996, 192). In der Botschaft wird daselbst
betont, dass sich die staatlichen Beh3rden jeder TStigkeit zu enthalten haben, die Grundrechte verletzen
kdnnten (Abwehrfunktion), aber auch verpflichtet sind, sich so zu verhalten, dass die Grundrechte geschYtzt

und gefSrdert werden (Schutzfunktion). Art. 35 Abs. 1 BV begrYndet solcherart eine allgemeine Pflicht des
Staates, die Grundrechte zu sch¥Ytzen und zu deren Verwirklichung beizutragen. Diese allgemeine Schutzpflicht
korrespondiert jedoch nicht mit individuell durchsetzbaren GrundrechtsansprYchen, sondern stellt einen blossen
Gesetzgebungsauftrag  dar.

18 siehe dazu den tberblick bei R.J. ScHweizER , BV-Kommentar SG, N 9 ff. zu Art. 35 BV.

19 vgl. etwa Art. 8 Abs. 3Satz 2, Art. 8 Abs. 4 BV und Art. 11 Abs. 1 BV.

20 Art. 2 EMRK, Art. 6 UNO-Pakt Il und Art. 6 Abs. 2 UNO-Kinderkonvention sehen ausdrYcklich vor, dass das
Recht auf Leben gesetzlich zu schYtzen ist (vgl. dazu A. HaerLIGER/F. S cHtRMANN (1999), Die EuropSische
Menschenrechtskonvention und die Schweiz, Die Bedeutung der Konvention fYr die schweizerische
Rechtspraxis. 2. A., Bern, 55 ff.). Der geforderte gesetzliche Schutz umfasst dabei nicht nur die
Verabschiedung und Durchsetzung von Gesetzesbestimmungen, die das Leben unmittelbar vor Eingriffen

seitens des Staates oder Privater schYtzen (siehe M.E. ViLuGer, (1999) Handbuch der EuropSischen
Menschenrechtskonvention, ( EMRK). 2. A., ZYrich, N 264, und den Anwendungsfall Urteil EGMR i.S. Gulec v.

Turkey vom 27.7.1998  (Verletzung des Rechts auf Leben im Zusammenhang mit dem Tod eines 15-jShrigen

durch StaatssicherheitskrSfte aniSsslich einer unbewilligten Demonstration)), sondern auch die EinfYhrung von

straf- und zivilrechtlichen Rechtsbehelfen fYr die tberprYfung und Sanktionierung allfSlliger Verletzungen des

Rechts auf Leben (vgl. auch EKMR i.S. L., M. et R. v. Switzerland vom 1.7.1996 = VPB 61.96). Schliesslich
sind bei einer  konkreten und aktuellen GefShrdung des Lebens ("real and immediate risk to the life"), von der

die zustSndige Beh3rde Kenntnis hat oder bei zumutbarer Aufmerksamkeit haben sollte, prSventive,
insbesondere polizeiliche Massnahmen zu ergreifen, mit denen die GefShrdung vernYnftigerweise beseitigt
werden kann (siehe Urteil EGMR vom 28.10.1998 i.S. Osman v. The United Kingdom , Ziff. 115 ff. m.w.H.).
Positive Schutzpflichten  des Staates folgen ferner aus dem Recht auf kSrperliche Unversehrtheit (vgl. z.B. J.P.

MtLLER (1999), Grundrechte in der Schweiz im Rahmen der Bundesverfassung von 1999, der UNO-Pakte und

der EMRK, 3. A., Bern, 18 f. und 28), das den Staat verpflichtet, die auf seinem Gebiet befindlichen Personen
nstigenfalls vor dem physischen Verderben zu bewahren (vgl. Urteil BGer vom 23.8.1993 i.S. V.P., E. 3, s0
schon BGE 51 | 328 und 40 | 416). Die staatliche Schutzpflicht gilt ferner nicht fYr schwerwiegende
BeeintrSchtigungen, sondern gestYtzt auf Art. 8 EMRK auch fYr tbergriffe in das Privat- oder Familienleben, die

nicht als erniedrigend  oder unmenschlich qualifiziert werden kSnnen (vgl. z.B. Urteil EGMR i.S. Lopez Ostra v.
Spain  vom 9.12.1994 (dieser Fall betraf eine Kehrichtverbrennungsanlage, die ohne rechtskrSftige
Baubewilligung in Betrieb genommen wurde und infolge massiver Abgas- und Geschmacksimmissionen die
Gesundheit von Anwohnern nachhaltig beeintrSchtigte, ohne dass die zustSndigen Behsrden einschritten)). Die

Strassburger Organe  haben eine _positive staatliche Schutzpflicht ferner auch im Zusammenhang mit Art. 11
EMRK (Recht auf freie MeinungsSusserung) anerkannt (vgl. Urteil EGMR i.S. Gustafsson v. Sweden vom
25.4.1996, Ziff. 45, und Plattform "€rzte fYr das Leben" v. Austria vom 21.6.1988,  Zziff. 32 ff.).

21 siehe dazu z.B. BGE 126 11 63 = Pra 2000 Nr. 184 E. 3, BGE 123 1l 577 E. 4d /ff., 118 Ib 473 E. 2 und 3
sowie 106 Ib 357 E. 2

22 Art.  397a Abs. 1 ZGB erlaubt lediglich eine Anstaltseinweisung, sieht aber eine solche bei einer
DrittgefShrdung nicht zwingend vor.

23 giehe dazu infra Ziff. IV/C/2/iilb.

24 giehe Art. 10 Abs. 1und 3 BV.

25 zur Problematik der Grundrechtsverletzung durch NichtgewShren von Sozialleistungen siehe E. MURER
(1995), Grundrechtsverletzungen durch NichtgewShrung von Sozialversicherungsleistungen? Bemerkungen zu
zwei Entscheiden des EidgenSssischen Versicherungsgerichts, in: SZS 1995, 184ff., und C. ScHtrRer (1997),
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GrundrechtsbeschrSnkungen durch NichtgewShren von Sozialversicherungsleistungen, in: AJP/PJA 1997, 3 ff.

26 vgl. Art. 8 Abs. 2 BV. Siehe dazu weiterYhrend infra Ziff. IV/C/3.

18.11.10 09:09

27 vgl. Art. 189 Abs. 1 litt a BV. In Anbetracht von Art. 191 BV (dazu nachfolgende FN) kSnnen nur

Verletzungen verfassungsmSssiger Rechte durch kantonales Recht geltend gemacht werden (vgl. Art.
lit. a OG und weiterfYhrend W. KeLin (1994), Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. A,

ff.). ZulSssig ist insbesondere auch die abstrakte Normenkontrolle (siehe z.B. den Anwendungsfall
218 (kantonales Schulzahnpflegegesetz, das eine zahnmedizinische Zwangsbehandlung vorsieht)).

28 Nach Art. 191 BV sind Bundesgesetze und Vslkerrecht fYr das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden BehSrden massgebend. Andere Erlasse  kSnnen ohne  weiteres
VerfassungsmSssigkeit hin YberprYit werden. Art. 191 BV statuiert lediglich ein Anwendungsgebot, nicht aber
ein PrYfungsverbot (vgl. BGE 117 Ib 373 E. 2f ). Dieses schliesst die Anwendung allgemein anerkannter
Prinzipien, insbesondere die Regel, dass Bundesgesetze verfassungskonform  auszulegen sind (vgl.

84 Abs. 1
Bern, 131
BGE 118 la

BGE 108 V

240 E. 4b , 105 Ib 53 E. 3a ; siehe ferner BGE 114 IV 26 E. 4 ), nicht aus. Es gilt die Vermutung, dass der

Gesetzgeber keine im Widerspruch zur Bundesverfassung stehenden Gesetzesbestimmungen

BGE

110V 122 , 109V 33 , 108 V240 E. 4b , 107V 215E. 2b ). Allerdings findet die verfassungskonforme Auslegung

- auch bei einer festgestellten Verfassungswidrigkeit - im klaren Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung

ihre Schranke (vgl. BGE 117V 321 E.2a , 1111a297E.3b ).

29 Dpas Ausmass der richterlichen tberprYfungsbefugnis von Verordnungen auf ihre GesetzesmSssigkeit hin

hSngt praxisgemSss davon ab, ob es sich um eine selbststSndige oder eine unselbststSndige Verordnung
handelt. Als selbststSndige Verordnungen werden solche Verordnungen bezeichnet, die auf einer ErmSchtigung

der Verfassung beruhen gvgl. U. Hereun /W. H aLLER (2001), Schweizerisches Bundesstaatsrecht. 5.A., ZYrich, N
1859 ff.). Als unselbststSndige Verordnungen werden solche Verordnungen bezeichnet, zu deren Erlass der

Bundesrat durch eine Delegationsnorm in einem Bundesgesetz oder allgemeinverbindlichen Bundesbeschluss
ermSchtigt worden ist (vgl. ibid., N 1869 ff.). SelbststSndige Verordnungen k3Snnen unbeschrSnkt auf ihre
tbereinstimmung mit der Bundesverfassung und den Bundesgesetzen hin YberprYft werden (vgl. ibid., N 2098

und BGE 123 IV 29 , 33). Allerdings darf  das Bundesgericht den politischen Entscheidungsspielraum, der dem
Bundesrat im Rahmen der ihm vom Verfassungsgeber eingerSumten Kompetenz zugestanden wurde, "nicht

durch eigene Ordnungsvorstellungen schmSlern" ( BGE 12511 326 , 331).

30 siehe dazu weiterfYhrend P. RicHu (1992), Zum verfahrens- und prozessrechtlichen Regelungsdefizit beim

verfYgungsfreien Staatshandeln, in: AJP/PJA 1992, 196 ff.,, und P. RicHu (1998) Zum Rechtsschutz gegen

verfYgungsfreies Staatshandeln in der Totalrevision der Bundesrechtspflege, in: AJP/PJA 1998, 1426 ff.
31 Ein solches wird z.B. beim fYrsorgerischen Freiheitsentzug vorgesehen (vgl. Art. 397b ff. ZGB).

32 von der mit dem grundrechtsrelevanten Sachverhalt betrauten Beh3rde kann eine FeststellungsverfYgung

verlangt werden (siehe Art. 5 Abs. 1 litt b und Art. 25 VwVG). Dem Begehren um Erlass einer

FeststellungsverfYgung ist zu entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein schutzwYrdiges Interesse nachweist
(vgl. Art. 25 abs. 2 VwVG). Die ZulSssigkeit einer Feststellungsklage, mit der eine Verletzung von

vilkerrechtlich geschYtzten Grundrechten, insbesondere von Art. 3 und 5 EMRK, festgestellt werden soll,

beurteilt sich nach schweizerischem Recht (vgl. BGE 11811 254 E. 1c ).

33 Der Bund haftet nur fYr Privatpersonen, die unmittelbar mit Sffentlichrechtlichen Aufgaben des Bundes
35 BV an die

betraut sind (vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. f VG), nicht aber fYr weitere Private, die gemSss Art.
Grundrechte gebunden sind.

34 vgl. Art. 146 BV und Art. 3 Abs. 1 VG. Das Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes ( VG) gilt subsidiSr zu
anderen msglichen Haftungsnormen des Bundesrechts (Entscheid der EidgenSssischen Rekurskommission fYr

die Staatshaftung vom 21.5.2004 (HRK 2003-007) = VPB 2004 Nr. 118 E. 2a ). Werden jedoch

SchSden, die ihren Ursprung in widerrechtlichen Handlungen von Bundesangestellten finden,

ausdrYcklich
geltend gemacht,

tritt das Verantwortlichkeitsgesetz nicht hinter dem BG Yber die Bundesstrafrechtspflege zurYck (Entscheid der

Eidgensssischen Rekurskommission fYr die Staatshaftung vom 21.5.2004 (HRK 2003-007)

= VPB 2004 Nr.118

E. 2b). Das Verantwortlichkeitsverfahren ist ein Anfechtungsverfahren auf VerfYgung hin. Die in Haftpflicht

genommene Organisation nimmt selbst zu den SchadenersatzansprYchen in Form einer
VerfYgung Stellung. Im System der Staatshaftung des Bundes ist der Bund Gesuchsgegner. Die
ausserhalb der ordentlichen Bundesverwaltung stehende Organisation, sie haften primSr.

im Rahmen einer so genannten Ausfallhaftung (Entscheid der EidgenSssischen Rekurskommission

Staatshaftung vom 15.2.2002 i.S. A. (HRK 2001-004) = VPB 2002 Nr. 52 E. 3a ).

35 vgl. BGE 118 Ib 473 E. 6b. In der Literatur wird bisweilen eine Staatshaftung gestYizt auf Art.
bejaht (vgl. dazu die Hinweise infra FN 200).

36 Sjehe dazu die Tabelle im Anhang.

37 vgl. z.B. & 4 Abs. 2 Gesetz Yber die Haftung des Staates und seines Personals (Haftungsgesetz, HG) vom
17.11.1999 (BL), Art. 4 Loi sur la responsabilitZ de | 'Etat et des communes du 242.1989 (GE) und Art. 4
Gesetz Yber die Haftung des Gemeinwesens und seiner FunktionSre (Haftungsgesetz) vom 25.4.1971 (NW).

38 vgl. z.B. Art. 8 Abs. 1 Gesetz Yber die Haftung der Gemeinwesen und ihrer AmtstrSger vom 16.9.1986 (FR),
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a 5 Haftungsgesetz vom 13.9.1988 (LU), Art. 8 Loi sur la responsabilitZ des collectivitZs publiques et de leurs
agents (loi sur la responsabilitZ) (LResp) du 26.6.1989 (NE), Art. 26 Gesetz Yber die Haftung der Sffentlich-
rechtlichen K3rperschaften und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Beh3rden, Beamten und Sffentlichen
Angestellten (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 7.12.1959 (SG), Art. 6 Gesetz Yber die Haftung des Staates und
der Gemeinden sowie ihrer BehSrdemitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsgesetz) vom 23.9.1985 (SH), & 10
Gesetz Yber die Haftung des Staates, der Gemeinden der Sffentlich-rechtlichen KSrperschaften und Anstalten
und die Verantwortlichkeit der Beh3rden, Beamten und Sffentlichen  Angestellten und Arbeiter
(Verantwortlichkeitsgesetz) vom 26.6.1966 ( SO) und = 13 Gesetz Yber die Haftung des Staates und der
Gemeinden sowie ihrer BehSrden und Beamten (Haftungsgesetz) vom 14.9.1969 (ZH).

39 Eine Billigkeitshaftung darf nicht dazu fj'(hren, dass Unternehmungen ihre durch Naturereignisse
verursachten Umsatzeinbussen oder ErtragsausfSlle durch Mittel der Sffentlichen Hand ausgleichen kSnnen
(vgl. Urteil VerwGer BE vom 23.5.2000 i.S. Bielersee-Schifffahrts-Gesellschaft (VGE 20882) = BVR 2000,
E.6).

40 v/gl. zum Begriff der amtlichen TStigkeit statt vieler T. Jaac (2003), Staatshaftung nach dem Entwurf fYr die
Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, in: ZSR 1l 2003, 3 ff.,, 53 ff., mit Hinweisen auf die
geplanten €nderung im Rahmen der Haftungsrechtsrevision, wonach die Staatshaftung nur noch fYr hoheitliche
SchadenszufYgung anwendbar sein soll.

41 | ehre und Rechtsprechung gehen bei der PrYfung der Haftung eines vertraglich oder ausservertraglich

18.11.10 09:09
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Ersatzpflichtigen oder beim Eintritt der Leistungspflicht des Sozialversicherers davon aus, dass eine
Leistungspflicht erst dann entsteht, wenn zwischen dem mutmasslich haftungsbegrYndenden oder
leistungsauslSsenden Ereignis und dem Schaden oder versicherten Risiko sowohl ein natYrlicher als auch ein

adSquater Kausalzusammenhang besteht (vgl. dazu statt vieler R. Brenm, BE-Kommentar, N 103 ff. zu Art
OR; V. Roeerto (1997), Schadensrecht, Basel/Frankfurt a.M., 49 ff.; A. Rumo-Junco (1998), Haftpflicht u

.41
nd

Sozialversicherung, Begriffe, Wertungen und Schadensausgleich, Freiburg iU, N 110 ff., und P.  Wipmer (1999),
Privatrechtliche Haftung in: Schaden - Haftung - Versicherung (Eds. P. MYnch und T. Geiser),

Basel/Genf/MYnchen, 7 ff., 44 ff.).

42 per dem Haftungsrecht zu Grunde liegende Schadensbegriff, insbesondere derjenige von Art. 41 ff.

OR,

basiert auf der Verm$gensschadentheorie: Ein "Schaden" tritt ein, wenn der vom widerrechtlichen Verhalten

Betroffene unfreiwillig einen Erwerbsausfall (lucrum cessans; vgl. z.B. BGE 113 la 177 = JDT 1988 IV 12

1 =

Pra 1988 Nr. 51 E. 3 und BGE 116 V 323 (Rentenverlust)) oder eine Vermsgensminderung (damnum

ermergens; Anwaltskosten ( BGE 1131V 93 = Pra 1987 Nr. 215 E. 3d), Kosten fYr das Bahnbillett und auch

Auslagen fYr geplant gewesene Ferien ( ZVW 1999, 37 E. 2.2.2 ) und Prozesskosten ( BGE 113 la 177 = JDT
1988 IV 121 = Pra 1988 Nr. 51 E. 3) etc.) erleidet (vgl. R. Brenm, BE- Kommentar, N 67 ff. zu Art. 41 OR, J.

Gross (2001), Schweizerisches Staatshaftungsrecht, Stand und Entwicklungstendenzen. 2. A., Bern, 238

ff.;

sowie K. OFrTINGER/E.W. S TARK (1995), Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I: Allgemeiner Teil, 5. A., ZVYrich, 69

ff.).

43 Absicht, direkter Vorsatz, Eventualvorsatz oder FahriSssigkeit.
44 vgl. Art. 6 VG.

45 vgl. z.B. Art. 60 OR und Art. 20 Abs. 1 VG.

46 BGE 129V 411E. 1.4 und 126V 64 E.5 . Siehe aber hinten  FN 294 (zur Vertrauenshaftung).

47 Siehe Art. 12 VG und BGE 129 1 139 E. 3.1 , 126 | 144E.2a und Urteil BGer vom 13.2.2004 ( 2A.77/2004 )

E. 3.1 sowie ferner (fYr das kantonale Staatshaftungsrecht) @ 7 Gesetz Yber die Haftung des Staates und
seines Personals (Haftungsgesetz, HG) vom 17.11.1999 (BS), = 4 Abs. 2 Satz 2 Haftungsgesetz vom 13.9.1988
(LU), Art. 14 Abs. 1 Gesetz Yber die Haftung des Gemeinwesens und seiner FunktionSre (Haftungsgesetz) vom
25.4.1971 (NW), Art. 3 Abs. 1 Gesetz Yber die Haftung der &ffentlich-rechtlichen K3rperschaften und Anstalten
und die Verantwortlichkeit der Beh3rden, Beamten und Sffentlichen Angestellten (Verantwortlichkeitsgesetz)

vom 7.12.1959 (SG) und SGGVP 1996 Nr. 4 , Art. 15 Abs. 1 Gesetz Yber die Haftung des Staates und der
Gemeinden sowie ihrer BehSrdemitglieder und Arbeithehmer (Haftungsgesetz) vom 23.9.1985 (SH), & 3 Gesetz
Yber die Haftung des Staates, der Gemeinden der $ffentlich-rechtlichen KSrperschaften und Anstalten und die

Verantwortlichkeit der Behsrden, Beamten und Sffentlichen Angestellten und Arb
(Verantwortlichkeitsgesetz) vom 26.6.1966 ( S0), & 16 d Gesetz Yber die Haftung des Gemeinwesens und die
Verantwortlichkeit seiner FunktionSre vom 20.2.1970 (SZ), = 12 Abs.3 Gesetz Yber die Verantwortlichkeit der

eiter

Gemeinwesen, BehSrdenmitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 14.2.1979 ( TG), @19 Abs. 1

Gesetz Yber die Verantwortlichkeit der Gemeinwesen, BehSrdemitglieder und  Beamten
(Verantwortlichkeitsgesetz) vom 1.2.1979 ( ZG) und = 21 Gesetz Yber die Haftung des Staates und der
Gemeinden sowie ihrer BehSrden und Beamten (Haftungsgesetz) vom 14.9.1969 (ZH).

48 ygl. M. ImBobeEN/R. R HiNow (1976), Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd. Il: Besonderer Teil. 5. A.,
Basel, 744. Siehe zur Problematik der nach Eintritt der formellen Rechtkraft entstehenden Widerrechtlichkeit J.
GRross (1998), Zum Begriff der Widerrechtlichkeit im Schweizerischen Staatshaftungsrecht, in: recht 1998, 49
ff., 50, und infra  Ziff. 1I/C/2/i.

49 Siehe LGVE 1999 | Nr. 14 zur Frage, ob der SubsidiaritStsgrundsatz auch im VerhSltnis
ausserordentlichen Rechtsmitteln bzw. aufsichtsrechtlichen Rechtsbehelfen gilt.
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50 vgl. dazu auch Art. 5 Abs. 4und Art. 6 EMRK.

51 vgl. Art. 159 Abs. 2 OG ("alle durch den Rechtsstreit verursachten notwendigen Kosten") und BGE 112 Ib
353 E. 3a .

52 ygl. Art. 55 Abs. 4 VwWVG.
53 Dazu infra Ziff. 11/C/2fiilb.

54 Siehe allgemein  BGE 117 Il 394 E. 3 und betreffend  Baubewilligungsverfahren z.B. Art. 48 Baugesetz vom

821996 (VS) und weiterfYhrend A.R. Gapola  (1994) Die unbegrYndete Drittbeschwerde im
Sffentlichrechtlichen Bauprozess, Korrektive zum Schutz des Baubewilligungspetenten, in: ZBI 1994, 97 ff., 101
ff.

5 vgl. BGE 126 Il 145 E.5b : "Bei aussergewshnlichen UmstSnden kann es die obsiegende Partei aus
Billigkeitsgr¥nden auch verpflichten, die Kosten der unterliegenden ganz oder teilweise zu Ybernehmen.... Mit

Blick auf die aussergewshnlichen UmstSnde des vorliegenden Falles (tberstellung des KiSgers an die
deutschen Behsrden unter den beschriebenen UmstSnden) rechtfertigt es sich, von dieser MSglichkeit hier
ausnahmsweise Gebrauch zu machen und damit der menschlichen Tragik nicht nur in Worten Rechnung zu
tragen. Der KISger unterliegt zwar mit seinem Genugtuungsbegehren vollumfSnglich, doch waren die von ihm
aufgeworfenen Fragen von grundlegender Bedeutung und komplexer Natur, so dass er sich in guten Treuen zur
ProzessfYhrung veranlasst sehen durfte."

56 Vgl. z.B. Art. 5 Abs. 2 und 4 (siehe dazu BGE 119 la 221 E. 7 m.H. ) sowie Art. 6 Abs. 1 EMRK und zum
einfachen und raschen Verfahren Art. 280 Abs. 1 und Art. 397f ZGB sowie Art. 274d und Art. 343 Abs. 2 OR
sowie U. Kieser (1992) Das einfache und rasche Verfahren, insbesondere im Sozialversicherungsrecht, in: SZS
1992, 268 ff.

57 vgl. z.B. BGE 11711394 E. 3
58 Sjehe zur Haftung fYr eine formelle Rechtsverweigerung infra Ziff. IVIC/2]ii.

59 vgl. dazu BGE 1291139E. 3

60 siehe dazu den Anwendungsfall Urteil VerwGer BE vom 23.5.2000 i.S. Bielersee-Schifffahrts-Gesellschaft
(VGE 20882) = BVR 2000, 537 E. 2

61 Dje bundesgerichtliche Rechtsprechung geht davon aus, dass bei einer unverschuldeten Verhinderung eine
Wiederherstellung von gesetzlichen Verwirkungsfristen ms&glich ist; das EVG spricht in diesem Zusammenhang
sogar von einem generell anerkannten "allgemeinen Grundsatz" ( BGE 114 V 123 E. 3b ; vgl. neuerdings auch

BGE 12311 241 E. 3 ).
62 vgl. dazu auch J.  Gross (2002b), Staatshaftung  und Grundrechtsschutz, in: AJP/PJA 2002, 1429 ff.

63 Siehe dazu statt vieler BGE 123 11 577 E.4d und 11511 15 E. 3 . Als absolute RechtsgYter anerkannt sind
insbesondere Leib und Leben, Freiheit, PersSnlichkeit, Eigentum und Besitz (vgl. BGE 117 11 259 E. 3 , 113 1b
420 E.2a und 112 11 118 E. 5e  sowie E. W. StaArk (1989), Die Haftungsvoraussetzung der Rechtswidrigkeit in

der Kausalhaftung des Staates fYr seine Beamten, in: Festschrift fYr U. HSfelin, ZYrich, 569 ff., 575 ff.).

64 vgl. BGE 123 Il 577 E. 4d/cc.

65 Siehe dazu aus der Slteren Rechtsprechung BGE 63 11 30/31, 68 Il 217/218, 77 | 95 und 951283 E.4 ;vgl.
ferner M.  Fainor (1987), Staatliche Haftung fYr rechtmSssig verursachten Schaden, Diss. ZYrich, 61 ff., sowie -
zur geschichtlichen Entwicklung - A. GriseL (1953), La responsabilitZ de I'Etat fZdZral pour l'activitZ licite de ses
organes in: Demokratie und Rechtsstaat. Festgabe zum 60. Geburtstag von Zaccaria Giacometti, ZYrich, 35 ff.,
und P. Moor (1977), La responsabilitZ de I'Etat pour actes licites de ses agents, in: Revue de droit administratif

et de droit fiscal et Revue genevoise de droit public 1977, 145  ff.

66 vgl. fener Urteile BGer vom 27.10.1993i.S. W. (1.P.607/1991) E. 3a, vom 5.5.1995 (2P. 101/1994) = ZBI
1996, 278 E. 3b , vom 14.12.1995 i.S. Ehepaar X = Pra 1996 Nr. 181 E. 1b, vom 12.2.1996 (2P.373/1994) E. 2
und vom 26.11.1996 (1P. 457/1996) = ZBI 1998, 34 E. 2

67 Urteil BGer vom 14.12.1995 i.S. Ehepaar X = Pra 1996 Nr. 181 E. 1b.
68 vgl. Urteile BGer vom 5.1.2000 i.S. Me. X. c. Etat du Valais = RVJ 2001, 209 E.1 , vom 12.11.1997
(1P.263/1997) = Pra 1998 Nr. 78 E. 4b sowie vom 26.11. 1996 (1P. 457/1996) = ZBl 1998, 34 E. 2 : "Nach

stSndiger Praxis des Bundesgerichtes beurteilt sich die Frage, ob und in welchem Ausmass dem
Angeschuldigten in  einem kantonalen Strafverfahren ein EntschSdigungsanspruch wegen ungerechtfertigten
(unverschuldeten)  Freiheitsentzugs zustehe, nach kantonalem Recht, insbesondere nach dem massgebenden
Prozessrecht. Das Bundesgericht hat es bisher abgelehnt, einen direkt aus dem verfassungsmSssigen Recht der
perssnlichen  Freiheit fliessenden Anspruch auf HaftentschSdigung anzuerkennen, und hat im Sinne des
LegalitStsprinzips  einen solchen Anspruch nur bei Vorliegen einer ausdrYcklichen gesetzlichen Bestimmung
bejaht. Die Auslegung und Anwendung des betreffenden kantonalen Rechts prYft das Bundesgericht lediglich
unter dem Gesichtswinkel der WillkYr, soweit nicht die RechtmSssigkeit des Freiheitsentzuges, sondern nur die
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EntschSdigung fYr diesen in Frage steht (so etwa unversffentlichte Urteile vom 18.3.1996 i.S. X., E. 2b, und
vom 11.9.1995 i.S. E. M., E. 2). Ein kantonaler Entscheid kann daher nur aufgehoben werden, wenn er
offensichtlich unhaltbar ist, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in
stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlSuft ( BGE 1181la 129 E. 2 S. 130 )."

69 Siehe dazu infra Ziff. IV/C/2/i/a.

70 vgl. dazu BGE 118 Ib 473 E.3a  (Frage offengelassen, ob Freiheitsrechte Schutzwirkung zu Gunsten des
VermSgens entfalten).

71 vgl. zB. BGE 118 1b 241 E. 5 (Haftung fYr wirtschaftspolitisch motivierte Massnahmen. BeschrSnkung der
Befugnis zur Haltung von Nutztieren).

72 gjehe dazu die Tabelle im Anhang.

73 Das Grundrecht auf k&rperliche und geistige Unversehrtheit kann auch durch Massnahmen, die mit keinem
(sichtbaren) Ksrpereingriff verbunden sind, beeintrSchtigt werden. Es bietet aber keinen Schutz vor jeglichem
physischen oder psychischen Missbehagen (vgl. BGE 119 la 178 E. 5 und 112 la 100 ). Eine BeeintrSchtigung
liegt nur bei einer GefShrdung der k3rperlichen oder geistigen IntegritSt oder bei einer Behinderung einer
anderen elementaren Erscheinung der PersSnlichkeitsentfaltung vor (vgl. BGE 119 la 178 E.5b ). Ob eine
GefShrdung oder BeeintrSchtigung vorliegt, beurteilt sich nach Massgabe der subjektiven und objektiven

UmstSnde des Einzelfalles (  BGE 116 la 123 f. E. 5b (besondere InfektionsanfSlligkeit, die aus einer an sich
harmlosen Behandlung eine gefShrliche werden ISsst)). BeeintrSchtigungen der k3rperlichen Unversehrtheit
stellen u.a. folgende Eingriffe dar: Haarenthahmen (siehe BGE 112 la 161 E. 3b  (Entfernen des Bartes) und
Urteil BGer vom 19.12.1995 = EuGRZ 1996, 470 f. (Enthahme von Haaren in einem Strafverfahren)),

Urinproben (vgl. BGE 123 | 221 E. 2b , Urteil BGer vom 4.1.1983 = ZBIl 1984, 45 f., und EKMR i.S. AB. v.
Switzerland vom 22.2.1995 = VPB 59.114), Srztliche Untersuchung (bejaht fYr eine Tuberkuloseuntersuchung

in BGE 104 la 486 E. 4a , aber offen gelassen fYr eine zahnSrztliche Untersuchung in BGE 118 la 427 E. 4b ),
psychiatrische  Untersuchung ( BGE 124 140E.3c , 110la117E.5 sowie DR 24, 103 = EuGRZ 1982, 537 ff.),
RSntgenuntersuchungen (vgl. BGE 104 la 480 E. 4a und DR 40, 251 sowie BGE 113 la 1 E. 4b/bb
(Fotografieren  des Gesichts und Abnahme von FingerabdrYcken)) und Trinkwasserfluoridierung (vgl. Urteil

BGer vom 29.6.1990 = ZBIl 1991, 26 f.E.2  sowie EKMR i.S. Guy Jehl-Doberer v. Switzerland vom 1.9.1993 =
VPB 1994 Nr. 115 ). Der Kontakt mit kaltem Wasser stellt keine BeeintrSchtigung der k3rperlichen
Unversehrtheit dar (vgl. BGE 1191a 178 E. 5b ).

74 ygl. f¥r den Bund Art. 5 und 6 VG.

75 Eine Haftung f¥r rechtmSssiges Verhalten wird z.B. vorgesehen in Art. 23 Abs. 3 BG Yber die BekSmpfung
Ybertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz) vom 18.12.1970 (siehe dazu den Anwendungsfall
BGE 129 11 353 ; dazu H. LanpoLT (2003), Haftung fYr ImpfschSden, Anmerkungen zu BGE 129 1l 353 ff., in:
HILL 2003, Fachartikel 10 = HAVE 2003, 313 ff) und Art. 54 Abs. 1 lit. b BG Yber Arzneimittel und
Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG) vom 15.12.2000.

76 Die einschiSgigen Staatshaftungserlasse verweisen mit Bezug auf PersonenschSden auf die Bestimmungen

von Art. 46 ff. OR (z.B. & 23 Gesetz Yber die Verantwortlichkeit der Gemeinwesen, BehSrdemitglieder und
Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 1.2.1979 ( ZG)) oder sehen gleich lautende Bestimmungen wie das

OR (z.B. Art. 5und 6 VG und oa 8 ff. Gesetz Yber die Haftung des Staates und der Gemeinden sowie ihrer
BehSrden und Beamten (Haftungsgesetz) vom 14.9.1969 (ZH)) oder eine Mischform aus Verweisung und

Enumeration vor (z.B. Art. 6 ff. Loi du 16 mai 1961 sur la responsabilitZ de I'Etat, des communes et de leurs

agents (VD) sowie Art. 6 und 9 Gesetz Yber die Verantwortlichkeit der $ffentlichen Gemeinwesen und ihrer

AmtstrSger vom 10.5.1978 (VS)). Die staatshaftungsrechtliche Rechtsprechung legt gleichlautende

Bestimmungen entsprechend der zivilrechtlichen Praxis aus ( BGE 112 Ib 322 E.5a ) und zieht Letztere zudem
IYckenfYllend heran (  BGE 112 Ib 322 E. 6 und Urteil KassGer ZH vom 8.3.1983 = ZR 1983 Nr. 60 E. 4b
(zukYnftiger Erwerbsschaden infolge rechtswidriger Haft)).

77 vgl. Art. 5 Abs. 1 VG.
78 vgl. Art. 6 Abs. 1 VG.
79 vgl. Art. 5 Abs. 2 VG.
80 vgl. Art. 5 Abs. 2 VG.

81 Art. 6 Abs. 1 VG erwShnt wie Art. 47 OR die Angeh3rigen eines Verletzten nicht. Die bundesgerichtliche
Rechtsprechung geht jedoch davon aus, dass AngehSrige von Schwerstverletzten auch genugtuungsberechtigt

sind (vgl. BGE 11811 404 = ZBJV 1994, 283, BGE 117I1I50E.3 , 1161195E.2c , 11411 144E.3a und 112 Il
220E. 3).

82 vgl. Art. 6 Abs. 1 VG.
83 Sjehe dazu die Tabelle im Anhang.

84 Art. 5 Ziff. 5 EMRK.
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85 vgl. z.B. Urteil BGer vom 26.11.1996 (1P. 457/1996) = ZBl 1998, 34 E. 2

86 vgl. z.B. Art. 122, 176, 228 und 237 f. BG Yber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934, Art. 99 und
101 f. BG Yber das Verwaltungsstrafrecht ( VStrR) vom 22.3.1974 sowie Art. 15 BG Yber internationale

Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshilfegesetz, IRSG) vom 20.3.1981. FYr die Beurteilung von

EntschSdigungsbegehren gegen die Eidgenossenschaft sind (trotz erfolgter Delegation der Strafuntersuchung

18.11.10 09:09

vom Bund an den Kanton) die Bundesbehsrden zustSndig, soweit die beanstandeten strafprozessualen
Zwangsmassnahmen unter der Verfahrensherrschaft der Bundesstrafjustiz angeordnet bzw. fortgesetzt
wurden. Nach der Delegation der Strafuntersuchung an die kantonalen BehSrden geht die Verfahrensherrschaft
an die kantonale Strafjustiz Yber. Dies gilt auch fYr die BestStigung und FortfYhrung von Zwangsmassnahmen,
die zuvor noch von den Bundesbehsrden angeordnet worden waren. FYr Zwangsmassnahmen, die (nach
erfolgter Delegation des Verfahrens) von den kantonalen BehSrden angeordnet oder aufrecht erhalten wurden,

ist die Eidgenossenschaft nicht entschSdigungspflichtig (vgl. BGE 126 IV 203 E. 3 , 1191V 92E. 2f ).

87 Siehe dazu z.B. mo 140 und 235 Gesetz Yber die Strafrechtspflege (Strafprozessordnung, StPO) vom

11.11.1958 (AG), = 37 und 195 Strafprozessordnung des Kantons Basel-Stadt vom 1.1.1998, Art. 176, 179a

und 180 Verordnung Yber die Strafrechtspflege (Strafprozessordnung) vom 9.3.1973 (OW), Art. 272 f.

Strafprozessgesetz vom 1.7.1999 (SG), o 32, 36 und 216 Strafprozessordnung vom 7.6.1970 (  SO),

o 52

Verordnung Yber den Strafprozess im Kanton Schwyz (Strafprozessordnung) vom 28.8.1974, Art. 114, 141 und
205 Strafprozessordnung des Kantons Wallis vom 22.2.1962 sowie ax 43, 189, 191 und 455 Gesetz betreffend

den Strafprozess (Strafprozessordnung) vom 4.5.1919 (ZH).
88 vgl. Art. 122 BG Yber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934 und Art. 99 f. VStrR.
89 vgl. Art. 176 BG Yber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934 und Art. 101 VStrR.

9 vgl. Art. 237 BG Yber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934. In diesem Fall sind auch AngehSrige

eines Verstorbenen oder unmittelbar Betroffenen anspruchsberechtigt (Art. 237 Abs. 2 BG VYber die

Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934).

91 Die ungesetzliche Freiheitsentziehung Sussert sich in einer unzulSssigen Anordnung oder einem unzulSssigen
Vollzug, wShrend eine ungerechtfertigte Freiheitsentziehung zwar zulSssig angeordnet und vollzogen wurde,
sich nachtrSglich aber als ungerechtfertigt erweist. Ungerechtfertigt ist eine Inhaftierung insbesondere bei
einer Verfahrenseinstellung, einem Freispruch oder einer revisionsweisen Aufhebung eines Strafurteils. Die
wShrend der Strafuntersuchung oder nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils ausgestandene Haft erweist sich

nachtrSglich als ungerechtfertigt, wurde aber zulSssigerweise angeordnet und  vollzogen.
Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich in den FSllen, in denen die freiheitsentziehende Massnahme initial
zwar in zulSssiger Weise angeordnet wurde, nachtrSglich aber unzulSssig wird, z.B. weil die Haftentlassung

frYher hStte erfolgen mYssen (vgl. dazu Art. 5 Abs. 3 EMRK) oder Verfahrensgarantien verletzt worden sind

(siehe dazu Art. 5 Abs. 1, 2 und 4 EMRK sowie Art. 13b f. ANAG). Wie bei der ungerechtfertigten
Freiheitsentziehung 1Ssst sich in einem derartigen Fall die UnzulSssigkeit erst nach dem Zeitpunkt der
Anordnung ex post beurteilen. Die Unterscheidung zwischen der ungerechtfertigten und der unzulSssigen
Freiheitsentziehung ist insoweit von Bedeutung, als die gesetzlichen EntschSdigungsnormen nicht zwingend
beide FSlle umfassen. Einige kantonale EntschSdigungsbestimmungen sehen eine Staatshaftung nur fYr den
Tatbestand der ungesetzlichen, nicht aber der ungerechtfertigten Haft vor (Urrteile KassGer ZH vom 4.4.2001
= ZR 100 Nr.58 E. 7 und StrafGer BS vom  16.2.1999 = BJM 1999, 340E.1 ;ferner BJM 1995, 164 E. 2 ). Art.
5 Abs. 5 EMRK ist nur bei einer unzulSssigen Freiheitsentziehung anwendbar (statt vieler BGE 118 la 336 =
Pra 1993 Nr. 85 E. 1, 105 la 131 E. 3 sowie BGE vom 23.6.1982 i.S. L.B.). Eine EntschSdigungspflicht fYr eine

ungerechtfertigte Inhaftierung sieht demgegenYber Art. 3 EMRK-Protokoll Nr. 7 vom 23.11.1984 vor.
92 vgl. Art. 15 IRSG und BGE 117 IV 209

93 Die EntschSdigung bzw. Genugtuung zufolge ungerechtfertigter Haft ist grundsStzlich in Form einer
Geldleistung zu erbringen. Eine Abgeltung durch Anrechnung der ungerechtfertigten Haftdauer mit einer in
anderem Zusammenhang ergangenen Freiheitsstrafe kommt nur unter der Voraussetzung in Frage, dass diese
Strafe vollzogen wird; andernfalls stellt die Anrechnung keine geeignete Ausgleichsform fYr zu Unrecht
erlittene Haft dar (Urteil KassGer ZH vom 6.5.2001 = ZR 2001 Nr. 59 E.5 ). Ob im Falle von ungesetzlicher
Haft dem Angeschuldigten eine Genugtuung mit dem Hinweis auf die Auferlegung von Verfahrenskosten

verweigert werden darf, hat das Kassationsgerich ZYrich offengelassen (Urteil KassGer ZH vom 4.4.2001 = ZR
2001 Nr. 58 ).

94 vgl. Art. 122 Abs. 1 BG Yber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934 und Art. 99 Abs. 1 VStrR.

9 Siehe z.B. BGE 112 1b 459 = Pra 1987 Nr. 85 E. 6. Die sachliche und unvoreingenommene Berichterstattung

anlSsslich  einer  Medienkonferenz erscheint in  vorliegendem Rahmen nicht als vorwerfbare
Amtspflichtverletzung (Entscheid der EidgenSssischen Rekurskommission fYr Staatshaftung vom 21.5. 2004

(HRK 2003-007) = VPB 2004 Nr. 118 E. 3b ).

9% Sjehe Urteil BGer vom 5.1.2000 i.S. Me. X. c. Etat duValais = RVJ 2001, 209 E. 3 (keine Ersatzpflicht  bei

blossen Einvernahmen).

97 S0 ausdrYcklich Art. 237 Abs. 2 BG Yber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934.
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98 Der GeschSdigte hat den Schaden nachzuweisen (vgl. dazu BJM 1995, 163 ff.: kein Schadensnachweis, i.c.
des Erwerbsausfalls). Siehe dazu den exemplarischen Anwendungsfall Urteil BGer vom 9.9.2003 (

8G.122/2002 )E. 6.

99 vgl. zB. BGE 116 V 323 (Ausfall IV-Rente) und BGE 1131a 177 = JDT 19881V 121 = Pra 1988 Nr. 51 E. 3,

Urteil StrafGer BS vom 16.2.1999 = BJM 1999, 340 E. 2 und 3 (auch Erschwerung des wirtschaftlichen
Fortkommens). In Urteil BGer vom 2.6.2004 ( 1P.57/2004 ) E. 4 wurde die vorinstanzliche Auffassung, wonach
die strafprozessuale EntschSdigungspflicht in erster Linie den Zweck einer sog. ersten EntschSdigung
hinsichtlich bereits entstandenen Schadens, nicht aber auch Ersatz zukYnftigen Erwerbsschadens umfasse, als
nicht willkYrlich bezeichnet. Andernorts erachtet das Bundesgericht aber die allgemeinen GrundsStze gemSss
Art. 46 OR als massgeblich (Urteil BGer vom 9.9.2003 ( 8G.122/2002 ) E. 3.3).

100 vgl. Urteil BGer vom 2.6.2004 ( 1P.57/2004 )E.und BGE 1131V 93 = Pra 1987 Nr. 215 E. 3d.
101 vgl. zvwW 1999, 37 E. 2.2.2
102 ygl. BGE 1131a 177 = JDT 19881V 121 = Pra 1988 Nr. 51 E. 3.

103 BGE 113 1a 177 = JDT 1988 IV 121 = Pra 1988 Nr. 51 E. 3. In diesem Entscheid hat das Bundesgericht
die Verweigerung einer EntschSdigung fYr den Erwerbsausfall in HShe von Fr. 100.- als nicht willkYrlich
bezeichnet.

104 bie Genugtuung wird in Form eines angemessenen Geldbetrages geleistet (siehe dazu vorne FN 93). Art.

45e Abs. 2 OR (Revisionsentwurf) sieht die MSglichkeit vor, ausnahmsweise Genugtuung in anderer Form als

Geld zu leisten.

105 Bei der Bemessung der Genugtuung sind die Lebenshaltungskosten am Wohnsitz des Ansprechers

grundsStzlich nicht zu berYcksichtigen (Urteil KassGer ZH vom 29.4.2003 = ZR 2003 Nr. 46 ).

106 Auch ein relativ kurzfristiger Freiheitsentzug von wenigen Stunden, der sich im nachhinein als

ungerechtfertigt erweist, begr¥Yndet regelmSssig einen Genugtuungsanspruch (Urteil BGer vom 12.12.2003 (

1P.519/2003 ), Entscheid des OGer SH vom 5.5.2000 i.S. P. = ABSH 2000, 165 E. 5d (Fr. 200 .-) und dazu
Urteil BGer vom 1.9.2000 ( 1P.372/2001 ) = Pra 2001 Nr. 22 = ZBl 2001, 141 , ferner VerfYgung BezGer Hinwil
vom 20.5.2003 (GA 030021/U) = Assistalex 2003 Nr. 10230; a.A. Urteil Anklagekammer TG (AK 00/m 23) =

Assistalex 2000 Nr. 7743 E. 3 (keine Genugtuung bei 2 1/2- -tSgiger Haftdauer). Abgrenzungsschwierigkeiten
bestehen bei einer faktischen BeeintrSchtigung der Susseren Bewegungsfreiheit ohne Inhaftierung (vgl.

dazu

Urteil BGer vom 26.11.1996 (1P. 457/1996) = ZBIl 1998, 34 ff. (Wegnahme des Passes; "Hausarrest")) und bei
der Polizeihaft bzw. kurzzeitiger Inhaftierung (siehe dazu BGE 113 1a 177 = Pra 1988 Nr. 51 E. 3 (vierstYndige
Haft) und Urteil EGMR i.S. Witoldlitwa v. Poland vom 4.4.2000  (sechseinhalbstYndiger Aufenthalt in einer
AusnYchterungszelle)). In DR 2,92 wurde die Anordnung einer kurzfristigen Unterbringung zwecks
psychiatrischer Untersuchung zur AbklSrung, ob vormundschaftliche Massnahmen in Frage kommen, unter dem

Gesichtspunkt von Art. 5 Abs. 1lit. b EMRK beurteilt. Siehe demgegenYber BGE 110 la 117 E.5 , wonach
kurzfristige Anstaltseinweisung unter UmstSnden keine Verletzung der pers3nlichen Freiheit darstellt (vgl.
106 la 33E. 3 und B. ScHnypER/E. M URER (1984), Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Band II,

3. Abteilung, 1. Teilband, Art. 360- 397 ZGB, Familienrecht: Die Vormundschaft, Die allgemeine Ordnung der

eine
BGE

Vormundschaft, Bern, N 120 zu Art. 374 ZGB), und Urteil EGMR i.S. A.B. v. Switzerland  vom 6.4.2000 = VPB

64.134. Dieser Fall betraf eine zwangsweise Hospitalisierung des BeschwerdefYhrers in einer psychiatrischen

Klinik im Kanton Basel-Stadt. Der EGMR liess offen, ob Art. 5 EMRK zur Anwendung kommt, da der
BeschwerdefYhrer nur die Nacht in der Klinik hatte verbringen mYssen und soziale Kontakte ohne tberwachung
mSglich waren.

107 pas Bundesgericht hat ausgefYhrt, einheitliche TagesansStze seien wegen der degressiven Wirkung des
Freiheitsentzuges fYr die EntschSdigung von ISngeren Haftstrafen nicht zweckmSssig. Obwohl eine ISnger
dauernde Haft grundsStzlich schwerer wiege als eine kurze, habe die Dauer einer Haft nicht eine automatische

und verhSltnismSssige Anpassung an diejenigen BetrSge zur Folge, welche bei kYrzerer Haft entrichtet wYrden

(siehe Urteile BGer vom 2.6.2004 ( 1P.57/2004 ) E. 3, vom 9.12.1999 i.S. G.T. E. 6 und 16.12.1997
(4C.343/1994) E. 12c; ferner Urteil AppGer BS vom 12.12.2000 = BJM 2003, 287 E. 2a ). Zur Kasuistik  siehe
ferner Urteil BGer vom 9.9.2003 ( 8G.122/2002 ) E. 6.1 (Fr. 30 000.- fYr 101 Tage ungerechtfertigte Haft), BGE
113 1b 155 = Pra 1988 Nr. 96 E. 3b (Fr. 20 000.- fYr 267 Tage), BGE 1131V 93 = Pra 1987 Nr. 215 E. 3a (Fr.
5000.- fYr 7 Tage), BGE 112 1b 446 = Pra 1988 Nr. 153 E. 5b/bb (Fr. 4500.- fYr 18 Tage), BGE 103 la 73 E. 8
(Fr. 5000 .- fYr 5 Tage), Urteil BGer vom 26.11.1996 (1P. 457/1996) = ZBl 1998, 34 ff. (Eine EntschSdigung
von Fr. 100.- fYr den faktischen Entzug der Bewegungsfreiheit wShrend sechs Tagen (Wegnahme des Passes;
"Hausarrest") ist willkYrlich.), ZBJV 1998, 237 = SVZ 1998, 130 (Fr. 60 000.- bis 100 000.- fYr 650 Tage),
Urteile BGer vom 25.2.1986 i.S. M. (erwShnt in  BGE 112 Ib 446 = Pra 1988 Nr. 153 E. 5b/aa; Fr. 7500.- f¥r

50 Stunden), vom 1.3.1984 i.S. M. (erwShnt in  BGE 112 Ib 446 = Pra 1988 Nr. 153 E. 5b/aa; Fr. 2500.- fY¥r

16 Tage), vom 15.9.1980 i.S. B. (erwShnt in BGE 112 Ib 446 = Pra 1988 Nr. 153 E. 5b/aa; Fr. 1500.- fYr 6
Tage) und vom 25.5.1979 i.S. B. (erwShntin BGE 112 1b 446 = Pra 1988 Nr. 153 E. 5b/aa; Fr. 1000.- f¥Yr 14
Tage) sowie ZVW 1999, 37 E. 2.2.3.2 (Fr. 1000 .- pro Tag). Ferner Urteil des BezGer BYlach vom 6.7.1999
(U/C/GA990058/Filtj) = Assistalex 1999 N. 6141.

108 siehe dazu ZVW 1999, 37 E. 2.2.3.2 :"Der Grund der fYrsorgerischen Freiheitsentziehung, verbunden mit
der amtlichen Machtstellung von Vorgesetztem, Amtsarzt und Staatsanwaltschaft, welche schliesslich selbst
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einen renommierten Psychiater zur Einweisung veranlasste, lag nicht im Schutz des Eingewiesenen, sondern

im Interesse des Ausserkantons als Arbeitgeber des Eingewiesenen. FYr den Betroffenen selbst muss das
Zusammenspiel dieser Amtsstellen als Ausdruck der geballten staatlichen Macht besonders traumatisierend
gewirkt haben. Hinzu kommen die UmstSnde der Verhaftung durch die Sondergruppe Falk vor den Augen des
minderjShrigen Sohnes und der ganzen Nachbarschaft sowie die Ungewissheit Yber das Schicksal des Sohnes
und Yber die Betreuung seiner pflegebedYrftigen Mutter wShrend der Einweisung. Genugtuungserhshend sind
auch die Haftbedingungen in der geschlossenen Abteilung der Wachstation wShrend zweier Tage und dreier
NSchte zu berYcksichtigen. Schliesslich kommt der Zeitpunkt der Freiheitsentziehung, nSmlich unmittelbar vor

den geplanten Ferien erschwerend hinzu. All diese UmstSnde waren, wie glaubhaft gemacht werden konnte,
objektiv geeignet, die seelische und psychische IntegritSt des Betroffenen und seiner nSchsten Angeh&rigen
intensiv. und nachhaltig zu beeintrSchtigen. In WYrdigung all dieser genugtuungserhdhenden UmstSnde
rechtfertigt es sich daher, den Tagesansatz von Fr. 500.- zu verdoppeln.”

109 sjehe Urteil AppGer BS vom 12.12.2000 = BJM 2003, 287 E. 4 ; ferner SJZ 1969, 97

110 praxisgemSss werden einem nicht verurteilten Angeschuldigten die Kosten Yberbunden, wenn er in
zivilrechtlich vorwerfbarer Weise gegen eine geschriebene oder ungeschriebene Verhaltensnorm klar verstossen

und dadurch das Strafverfahren veranlasst oder dessen DurchfYhrung erschwert hat (statt vieler BGE 119 la
332 E.1b, 116 la 162 E.2 und 113 la 177 = JDT 1988 IV 121 = Pra 1988 Nr. 51 E. 2c). In vereinzelten
Kantonen erfolgt eine thertragung der Kosten bzw. die Verweigerung einer EntschSdigung nur bei einem
strafprozessrechtlich vorwerfbaren Verhalten (z.B. Urteil AppGer BS vom 9.5.2001 i.S. 0.J. = BJM 2003, 173
E. 3b).

111 vgl. Art. 122 Abs. 1 BG Yber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934, Art. 99 Abs. 1 VStrR und Art. 15

Abs. 3 IRSG. Siehe ferner & 43 Abs. 2 Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessordnung)

4.5.1919 (ZH).

112 pie Haftung gemSss Art.  429a ZGB schliesst die Anwendung kantonalen Staatshaftungsrechtes aus (vgl.

vom

BGE 121 Il 204 = Pra 1996 Nr.100 E. 2a). In BGE 118 Il 254 E. 2c  wurde die Frage offen gelassen, ob

zwischen Art. 5 Ziff. 5 EMRK und 429a ZGB Anspruchskonkurrenz besteht.

113 vgl. dazu BGE 118 Il 254 E.2b . Eine medikamentsse Behandlung unmittelbar nach der Anordnung der
freiheitsentziehenden Massnahme gilt nicht als selbstSndige Therapie, weshalb auch Art.

Rechtsgrundlage fYr die Genugtuungsforderung zur Anwendung gelangt ( BGE 121 1l 204
E. 2c).

114 per Genugtuungsanspruch steht auch Angehsrigen zu, z.B. im Fall eines fremdplatzierten Kindes (vgl.
1999, 37 E. 2.2.3.3 : Fr. 1000 .- Genugtuung). Ferner plSdoyer 1998/6, 70/73 (Sohn erhSlt Fr. 1000.-).

115 vgl. Art. 26 Abs. 2 BV.

116 Nach einer auf BGE 911339 zurYckgehenden und bis heute vom Bundesgericht verwendeten Formulierung
liegt eine materielle Enteignung dann vor, wenn einem EigentYmer der bisherige oder ein voraussehbarer
kYnftiger Gebrauch seiner Sache untersagt oder besonders stark eingeschrSnkt wird, weil ihm eine wesentliche,

aus dem Eigentum fliessende Befugnis entzogen wird (vgl. statt vieler BGE 118 Ib 241 E. 5b

429a ZGB als
= Pra 1996 Nr. 100

ZVW

117 Ein "Sonderopfer" besteht in einer EigentumsbeschrSnkung, die nicht die Schwere einer materiellen
Enteignung aufweisen, aber einen einzigen oder einzelne GrundeigentYmer so stark betrifft, dass ihr Opfer
gegenYber der Allgemeinheit unzumutbar erscheint und es mit der Rechtsgleichheit nicht vereinbar wSre, wenn
hiefYr keine EntschSdigung geleistet wYrde (vgl. BGE 108 Ib 352 E.4 (verneint bei der EinrSumung eines

befristeten Kaufrechts) und BGE 107 Ib 223 E.2 (bejaht bei einem teilweisen Bauverbot); siehe ferner auch

BGE 1131a 368 und 102 la 243 E.7 ).

118 Auch raumplanerische und umweltschYtzende EigentumsbeschrSnkungen knnen entschSdigungslos

zulSssig sein ( BGE 105 la 330 E. 3¢ ).
119 vgl. BGE 1051a330E.3 , 961128 E.b und 356 E. 4 .
120 BGE 961 305E. 4

121 siehe BG Yber die Enteignung ( EntG) vom 20.6.1930. Weitere Erlasse enthalten besondere
Enteignungsbestimmungen (vgl. z.B. Art. 18, 25, 30 und 39 BG Yber die Nationalstrassen vom 8.3.1960, Art.
3, 18u und 20 Eisenbahngesetz ( EBG) vom 20.12.1957, Art. 5 Bundesgesetz Yber die Raumplanung

(Raumplanungsgesetz, RPG) vom 22.6.1979 und Art. 691 Abs. 2und Art. 712 ZGB).

122 gjehe betreffend der kantonalen Enteignungsgesetze z.B. oo 130 ff. Gesetz Yber Raumplanung,
Umweltschutz und Bauwesen (Baugesetz, BauG) vom 19.1.1993 und Verordnung Yber Landumlegung,
Grenzbereinigung und Enteignung (LEV) vom 23.2.1994 (AG), Gesetz Yber die Enteignung vom 30.4.1961 (Al),
Gesetz Yber die Enteignung vom 3.10.1965 (BE), Gesetz Yber die Enteignung vom 19.6.1950 (BL),

Enteignungsgesetz des Kantons GraubYnden vom 26.10.1958 (GR), Loi sur | 'expropriation

du 26.10.1978 (JU),

Enteignungsgesetz vom 29.6.1970 (LU), Loi sur l'expropriation pour cause d'utilitZ publique (LEXUP) du
26.1.1987 (NE), Gesetz Yber die Enteignung vom 27.4.1975 (NW), Enteignungsgesetz vom 31.5.1984 (SG),

Vollzugsverordnung zum Enteignungsrecht vom 23.12.1974 (SZ) und Gesetz betreffend Expropriation
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Zwecke Sffentlichen Nutzens vom 1.12.1887 (VS).

123 pas Bundesgericht lehnt eine Haftung fYr den Nutzungsausfall bei Personen- und Sachsch?den generell ab
( BGE 129 Il 135 E. 2.2 und 126 Ill 388 E. 11a ). Ob bei SachschSden eine allfSllige immaterielle

BeeintrSchtigung denkbar ist, ist fraglich (siehe aber Art. 43 Abs. 1Pis OR).

124 ygl. Art. 19 EntG. Siehe ferner die AnwendungsfSlle Urteile BGer vom 20.10.2000 ( 1A.104/2000  und
1A.116/2000) =  ZBI 2001, 550 ff.

125 vgl. 17 EntG.

126 ygl. Art. 199 Abs. 4 EntG.
127 ygl. Art. 18 Abs. 1 EntG.
128 ygl. Art. 18 Abs. 2 EntG.

129 sjehe dazu die ausfYhrliche Kritik von M. Fainor (1987), Staatliche Haftung fYr rechtmSssig verursachten
Schaden, Diss. ZYrich, 82 ff.; J. Gross (1987), Haftung fYr medizinische Behandlung im Privatrecht und
Sffentlichen Recht der Schweiz, Bern, 73 ff.; grundlegend O.K. Kaurmann (1953), Die Verantwortlichkeit der
Beamten und die Schadenersatzpflicht des Staates in Bund und Kantonen, in: ZSR Il 1953, 201a ff.; P. M OOR
(1991) Droit administratif. Volume IlI, Bern, 478 ff.; P. Moor (1977), La responsabilitZ de I'Etat pour actes
licites de ses agents, in: Revue de droit administratif et de droit fiscal et Revue genevoise de droit public 1977,
145 ff.; J.P. Mier (1999), Grundrechte in der Schweiz im Rahmen der Bundesverfassung von 1999, der UNO-
Pakte und der EMRK. 3. A, Bern, 40 f; P. Nittz (1995), Rechtsfragen verhaltenslenkender staatlicher
Information - Strukturen, ZulSssigkeit, Haftung, lllustriert an den Beispielen AIDS und Listeriose, Diss. Bern,

235 ff.; U.P. Rosenstock (1966), Die Haftung des Staates als Unternehmer im Bereiche der Hoheitsverwaltung,

Eine Auseinandersetzung mit dem Prinzip der LegalitSt der EntschSdigung und zugleich ein Beitrag zur
Systematik des $ffentlichen Schadenersatzrechtes, Diss. ZYrich, 105 ff.; H.R. ScHwaARzeENBACH (1979), Die
verm3gensrechtliche Haftung des Gemeinwesens und der Beamten in der Schweiz, in: ZBl 1979, 503 ff., 508,
und B . Weser-DtrRLER (1989b), Zur EntschSdigungspflicht des Staates fYr rechtmSssige Akte, in: FS Otto
Kaufmann, Bern/Stuttgart, 339 ff.

130 vgl. Art. 41 ff. und Art. 97 ff. OR.

131 vgl. BGE 37 | 503 E. 4.

132 vgl. BGE 48 | 580/601 und 69 | 234/241 = Pra 1944 Nr. 55.
133 |pjd.

134 sjehe supra FN 117.

135 GI. M. z.B. U. Guenc (1967), Die allgemeine  rechtsstaatliche EntschSdigungspfiicht, Diss. St. Gallen, 351 ff.;
T. Jaac (1997), ...ffentliches  EntschSdigungsrecht - Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen verschiedenen

Formen Sffentlichrechtlicher EntschSdigungen, in: BIStter fYr Agrarrecht 1997, 145 ff., 156; O.K. KAUFMANN
(1953), Die Verantwortlichkeit der Beamten und die Schadenersatzpflicht des Staates in Bund und Kantonen,
in: ZSR Il 1953, 201a ff., 358a; A. K...z (1983), Intertemporales Verwaltungsrecht, in: ZSR 1l 1983, 103 ff.,

146 ff., sowie P. Saiabin (1982), Grundrechte im Wandel, Bern, 199.
136 vgl. Art. 52 Abs. 1und 2 OR.

137 AA. ist das Bundesgericht mit Bezug auf das Rechtsgut der Freiheit (vgl. Urteil BGer vom 12.11.1997
(1P.263/1997) = Pra 1998 Nr. 78 E. 1 und 4b, wo die Ablehnung mit einer historischen Rechtsvergleichung
begrYndet wird).

138 gjehe BGE 112 1b 322 E. 6

139 vgl. dazu den Anwendungsfall Urteil BGer vom 16.1.1998 (2P.207/1997) i.S. X c. UniversitStsspitSler von
Genf = Pra 1998 Nr. 97 E. 2b. M. MiLLER (1996), Staatshaftungsverfahren und Grundrechtsschutz, in: recht
1996, 259 ff., 264 ff., kritisiert zu Recht die eingeschrSnkte WillkYrkognition, die bei der tberprYfung von
Grundrechtsverletzungen nicht generell gilt.

140 sjehe dazu die Tabelle im Anhang.

141 1bid.

142 |bid.

143 weiterfYhrend zur Kerngehaltsgarantie M. ScHerer (2001), Die Kerngehalte von Grundrechten, Bern; R.
WIeperRKEHR (2000), Die Kerngehaltsgarantie am Beispiel kantonaler Grundrechte, Zugleich ein Beitrag zu den
Grundrechten als Staatsaufgaben und zu den Grundrechtsverwirklichungsbestimmungen, Diss. St. Gallen.

144 sjehe dazu die Anregungen von J. Gross (2002b), Staatshaftung und Grundrechtsschutz, in: AJP/PJA 2002,
1429 ff., 1431 f.
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145 sjehe dazu infra ziff. 111/C/2liilc.

146 Ein Teil der Lehre leitet aus dem verfassungsmSssigen Gleichbehandlungsgebot EntschSdigungsansprYche
fYr rechtswidriges oder sogar rechtskonformes staatliches Handeln ab (vgl. dazu die Hinweise infra FN 200).

147 50 z.B. M. MitLLER (1996), Staatshaftungsverfahren und Grundrechtsschutz, in: recht 1996, 259 ff., 267,
und P. Satabin (1982), Grundrechte im Wandel, Bern, 199, in Bezug auf das Grundrecht der kSrperlichen
Unversehrtheit.

148 vgl. Art. 3 BV.
149 vgl. Art. 5 Abs. 2 BV.

150 vgl. z.B. Art. 23 Abs. 3 BG Yber die BekSmpfung Ybertragbarer Krankheiten des Menschen
(Epidemiengesetz, EpG) vom 18.12.1970.

151 GI. M.J. Gross (2001), Schweizerisches Staatshaftungsrecht, Stand und Entwicklungstendenzen. 2. A., Bern,
180; P. Nittz (1995), Rechtsfragen verhaltenslenkender staatlicher Information - Strukturen, ZulSssigkeit,

Haftung - lllustriert an den Beispielen AIDS und Listeriose, Diss. Bern, 235 f.; B. RtTscHe (2002), Rechtsfolgen
von Grundrechtsverletzungen, Mit Studien zur Normstruktur von Grundrechten, zu den funktionellen Grenzen

der Verfassungsgerichtsbarkeit und zum VerhSltnis von materiellem Recht und Verfahrensrecht, Diss. Bern,

376; E. W. Stark (1989), Die Haftungsvoraussetzung der Rechtswidrigkeit in der Kausalhaftung des Staates fYr

seine Beamten in:  Festschrift fYr U. HSfelin, ZYrich, 569 ff., 580; B. WEeBer-D trLER (1987), Staatliche Finanzhilfe
und individuelle Freiheit, in: AJP/PJA 1987, 1 ff., 7 f.; sowie A. KLey, Kommentar zu BGE 2C.3/1991 vom

23.2.1993, in: AJP/PJA 1994, 91 ff. - In Sffentlich-rechtlichen ArzthaftungsfSlien bzw. im Anwendungsbereich

der Kausalhaftung bejaht das Bundesgericht allerdings die Widerrechtlichkeit erst dann, wenn eine eigentliche
Sorgfaltspflichtverletzung des Arztes oder der Organe des Krankenhauses nachgewiesen wird (vgl. BGE 115 1b
175 E. 2a ). Nach allgemeinen Beweisregeln hat der GeschSdigte den Beweis fYr das Vorliegen einer
Sorgfaltspflichtverletzung zu erbringen, wShrend der Arzt die Beweislast fYr eine rechtsgenYgliche Einwilligung

und AufklSrung trSgt (vgl. BGE 115 Ib 175 E. 2b ). Diese Praxis hat zur Folge, dass der Patient schlechter

gestellt wird; an sich mYsste der Arzt die Widerrechtlichkeitsvermutung vollumfSnglich mit dem Nachweis, vor
der Einwilligung hinreichend aufgekISrt und sorgfaltsgemSss gehandelt zu haben, widerlegen (siehe dazu auch
M. M tLLeEr (1996), Staatshaftungsverfahren und Grundrechtsschutz, in: recht 1996, 259 ff.).

152 vgl. dazu Art. 28 Abs. 2 ZGB und Art. 52 OR.
153 sjehe dazu die Hinweise vorne FN 73.

154 Siehe dazu die an BGE 94 1637 geSusserte Kritik von E.W.  Stark (1989), Die Haftungsvoraussetzung der
Rechtswidrigkeit in der Kausalhaftung des Staates fYr seine Beamten, in: Festschrift fYr U. HSfelin, ZYrich, 569
ff., 580.

155 vgl. Art. 5 und Art. 6 Abs. 1 VG sowie Art. 45, Art. 46 Abs. 1, Art. 47 und Art. 49 Abs. 1 OR.

156 vgl. Art. 49 Abs. 2 OR. Dazu zShlen insbesondere eine Urteilspublikation (vgl. Art. 28a Abs. 2 ZGB und
Art. 237 Abs. 1 BG Yber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934) und eine Gegendarstellung (vgl. Art. 28g
ZGB).

157 vgl. Art. 53 Abs. 2 OR.
158 vgl. Art. 6 Abs. 2 VG.

159 vgl. dazu BGE 117 IV 124 E. 4c  und Urteil KassGer ZH vom 7.7.2001 = ZR 100 Nr. 102 E. 3c.  Siehe ferner
BGE 1241327 E. 4d  (betreffend Unschuldsvermutung).

160 vgl. BGE 107 Ib 160 E. 3
161 vgl. dazu Urteil BGer vom 23.10.2000 ( 1P.338/2000 ) = Pra 2001 Nr. 3 E. 4d/aa.

162 Art. 41 EMRK ist im Gegensatz zu Art. 5 Abs. 5 EMRK im innerstaatlichen Recht nicht direkt anwendbar

(vgl. z.B. Urteil EVG vom 12.4.2000 i.S. X. = SVR 2001 IV Nr. 11 E. 5). Beim Entscheid Yber eine gerechte
EntschSdigung ist der EGMR nicht an nationale Rechtsnormen gebunden (siehe z.B. Entscheid EGMR vom
31.1.1995 i.S. Schuler-Zgraggen c. Schweiz = Pra 1995 Nr. 190 (Anspruch auf Verzugszinsen bei
rYckwirkender Zusprechung einer IV-Rente auf Grund eines EGMR-Urteils als Schadenersatz i.S. Art. 50 aEMRK
bejaht)). Siehe weiterfYhrend zur v&lkerrechtlichen Staatshaftungsbestimmung von Art. 41 EMRK ausfYhrlich
G. DannEMANN (1994), Schadensersatz bei der Verletzung der EuropSischen Menschenrechtskonvention, Eine
rechtsvergleichende Untersuchung zur Haftung nach Art. 50 EMRK, KsIn, sowie ferner J. CaLLEwWAERT (1997),
Zusprechung von EntschSdigungen nach Art. 50 EMRK durch den EuropSischen Gerichtshof fYr
Menschenrechte, in: AJP/PJA 1997, 1525 ff.; G. DaNNEMANN  (1999), Haftung fYr die Verletzung von
Verfahrensgarantien nach Art. 41 EMRK, Zur Herausbildung europSischer HaftungsmassstSbe, in: Rabels
Zeitschrift  fYr auslSndisches und internationales Privatrecht 1999, 452 ff., und C. TomuscHAT (2000), Just
satisfaction under Article 50 of the European Convention on Human Rights, in: Protecting human rights,

Studies in memory of Rolv Ryssdal, KsIn, 1409 ff.
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163 vgl. z.B. Urteil BGer vom 23.10.2000 ( 1P.338/2000 ) = Pra 2001 Nr. 3 E. 4d/aa mit Hinweisen.

164 Der EGMR spricht im Falle einer Verletzung von Art. 6 EMRK (Yberlange Verfahrensdauer) hSufig bei der
Feststellung einer Konventionsverletzung eine EntschSdigung zu (vgl. G. DAnNNEMANN (1994), Schadensersatz bei
der Verletzung der EuropSischen Menschenrechtskonvention, Eine rechtsvergleichende Untersuchung zur
Haftung nach Art. 50 EMRK, KSIn, 365 und 368 f., sowie C. TomuscHAT (2000), Just satisfaction under Article 50
of the European Convention on Human Rights, in: Protecting human rights, Studies in memory of Rolv Ryssdal,
KS3In, 1409 ff.).

165 vgl. Entscheid des Bundesrates vom 19.5.1999 E. /6 = VPB 63.86; siehe ferner G. DANNEMANN (1994),
Schadensersatz bei der Verletzung der EuropSischen Menschenrechtskonvention, Eine rechtsvergleichende
Untersuchung zur Haftung nach Art. 50 EMRK, KSIn, 231, und J. PoLakiewicz  (1993), Die Verpflichtungen der
Staaten aus den Urteilen des EuropSischen Gerichtshofs fYr Menschenrechte, Berlin/Heidelberg, 144.

166 vgl. dazu Art. 20 VG. Bei diesen Fristen handelt es sich um Verwirkungsfristen (vgl. BGE 1261l 14 E.2a ).

167 vgl. Art. 20 Abs. 1 VG und Art. 60 Abs. 1 OR. Die Verwirkung ist nicht zu beachten, wenn das
Gemeinwesen sich ohne Vorbehalt auf die materiell-rechtlichen Fragen einlSsst (Entscheid der EidgenSssischen
Rekurkommission fYr die  Staatshaftung vom 15.2.2002 i.S. A. (HRK 2001-004) = VPB 66.52 E. 4a und b).

168 vgl. Art. 36 Abs. 4 BV.
169 vgl. Art. 31 Abs. 1und Art. 36 Abs. 1- 3 BV.
170 vgl. Art. 2 i.V. m. Art. 15 Abs. 2 EMRK.

171 vgl. Art. 3 EMRK i.V.m. Art. 15 Abs. 2 EMRK. Siehe ferner tbereinkommen gegen Folter und andere

grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe vom 10.12.1984 (UNO-
FolterYbereinkommen) und EuropSisches tbereinkommen zur VVerh\"(tung von Folter und unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Strafe vom 26.11.1987 (EuropSisches-FolterYbereinkommen).

172 ygl. Att. 3 iV. m. Art. 15 Abs. 2 EMRK.
173 vgl. Art. 4 Abs. 1iV. m.Art. 15 Abs. 2 EMRK.
174 ygl. Art. 7 i.V. m. Art. 15 Abs. 2 EMRK.

175 Das Verbot des V&lkermords gehsrt zum zwingenden Vslkergewohnheitsrecht mit Wirkung "erga omnes"
(BBI 1999, 5332). Siehe dazu Konvention Yber die VerhYtung und Bestrafung des VSlkermordes vom
9.12.1949 (UNO-Genozid-Konvention).

176 siehe dazu Art. 5 R3mer Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17.7.1998 sowie Art. 75bis Aps.

1 StGB und Art. 56 DS MStGB sowie M. Morceneesser (2003), Staatenverantwortlichkeit f¥r Valkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen, Diss. ZYrich.

177 vgl. dazu Art. 11 Abs. 2 BV und Art. 18 f. ZGB. Zu den hschstpersénlichen privatrechtlichen
PersSnlichkeitsrechten gehSren die persSnlichen Status- und Familienrechte (vgl. BGE 79 Il 237). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts unterscheiden sich die hSchstpersSnlichen Rechte in absolut und relativ
h3chstperssnliche Rechte (siehe dazu die Kasuistik bei  BicLErR-EGGENBERGER, BA-Kommentar, N 40f. zu Art. 19
ZGB). Absolut hSchstperssnliche Rechte sind vertretungsfeindlich (vgl. dazu BGE 116 Il 387 E. 4 , 114 la 362
E. 7b/bb sowie 112 IV 10 E.1 und ferner H.M. R emer (1998), Die Vertretung bei der AusYbung von Rechten,

die unmYndigen oder unter einer vormundschaftlichen Massnahme stehenden Person "um ihrer Pers3nlichkeit

willen zustehen", in: ZVW 1998, 216 ff.). Die relativ hSchstpersSnlichen Rechte sind nicht vertretungsfeindlich

und kSnnen durch einen Stellvertreter ausgeYbt werden (vgl. dazu W. Baumann (1956), Die h3chstperssnlichen
Rechte des Bevormundeten, in: ZVW 1956, 1 ff., und H. Leusy, BA-Kommentar, N 18 ff. zu Art. 407 ZGB).

178 Vgl. BGE 118 la209E.2b , 118 la 216 E.4 , 1161la 151 E.3 , 1151a 297 E.c ,. 1141a 357E.5 , 114 1la
290E.6a , 111 1a232E.3a und 104 la 175/6 E. b sowie Urteil BGer vom 7.5.1982 i.S. G. = ZBIl 1982, 358 f.
E. 2a.

179 BGE 126 Il 145 ff. Siehe dazu F.  Halbemann (2002), Geschichte vor Gericht, Der Fall Spring : HintergrYnde
und Analyse des Bundesgerichtsentscheids vom 21.1.2000 i.S. J. Spring gegen Schweizerische
Eidgenossenschaft, in: AJP/PJA 2002, 875 ff.

180 50 das Bundesgericht explizit in BGE 126 Il 145 E. 4a
181 vgl. Art. 3iV. m. Art. 15 Abs. 2 EMRK.
182 pas Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes ( VG) trat am 1.1.1959 in Kraft.

183 vygl. Art. 26 Abs. 2 VG. FYr die Strafbarkeit demgegenYber wird auf das im Zeitpunkt der Tat geltende
Recht abgestellt (vgl. Art. 2 StGB).

184 G|. M.F. HaLbemann (2002), Geschichte  vor Gericht. Der Fall  Spring : HintergrYnde und Analyse des
Bundesgerichtsentscheids vom 21.1.2000 i.S. J. Spring gegen Schweizerische Eidgenossenschaft, in: AJP/PJA
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2002, 875 ff., 880 ff.
185
Unterscheidungen trifft, fYr die sich kein sachlicher, vernYnftiger Grund anfYhren ISsst (siehe dazu E.

18.11.10 09:09

Im Bereich der Gesetzgebung ist das Gleichbehandlungsgebot verletzt, wenn ein Erlass rechtliche
GRISEL

(2000), EgalitZ, Les garanties de la Constitution fZdZrale du 18 avril 1999, Bern, 49 ff., und G. M+LLER, BV-

Kommentar, N 30 ff. zu Art. 4 aBV). Dieses relative Prinzip verpflichtet nur dazu, zu regelnde TatbestSnde

bezYglich der relevanten Tatsachen gleich zu behandeln (vgl. aus der Rechtsprechung z.B. BGE 112 la 196 E.

b, 1141a 393 E. b und 117 la 101 E. 3a ). Die Frage, ob fYr eine rechtliche Unterscheidung ein vernYnftiger
Grund in den zu regelnden VerhSltnissen ersichtlich ist, kann je nach den herrschenden Anschauungen und

ZeitverhSltnissen verschieden beantwortet werden. Dem Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser GrundsStze und

des WillkYrverbots ein weiter Spielraum der Gestaltung (vgl. z.B. BGE 114 la 2f.E.3 , 112 la 243 E. 4a

la 91 E. 3a und 110 la 13 E. 2b ). Das Bundesgericht  greift von Verfassungs wegen bloss ein, wenn der

, 111

Gesetzgeber mit den Unterscheidungen, die er trifft oder unterlSsst, eine Grenze zieht, die sich nicht

vernYnftig begrYnden ISsst, die unhaltbar und damit in den meisten FSllen auch willkYrlich ist (vgl. z.B.
1091a 327 E. 4 ).

BGE

186 |n der Rechtsanwendung ist das Gleichbehandlungsgebot verletzt, wenn zwei gleiche tatsSchliche
Situationen ohne sachlichen Grund ungleich behandelt werden (siehe dazu E. GriseL (2000), EgalitZ, Les
garanties de la Constitution fZdZrale du 18 avril 1999, Bern, 131ff, und G. MiLEr, BV-Kommentar, N 36 ff. zu

Art. 4 aBV). Das Prinzip beinhaltet nicht, dass zwei von der rechtsanwendenden BehSrde zu behandelnde
TatbestSnde in allen ihren tatsSchlichen Elementen absolut identisch sind, sondern nur, dass die relevanten
Tatsachen gleich sind (vgl. z.B. 112 la 196 E. b). Der Umstand, dass das Gesetz in einem Fall nicht (richtig)

angewendet worden ist, gibt keinen Anspruch, ebenfalls vom Gesetz abweichend behandelt zu werden (vgl.
z.B. BGE 116 1a 352 E. aa und 116 Ib 139 E. 5a ). Davon ausgenommen ist eine gesetzwidrige Praxis (vgl. z.B.
BGE 112 1b 387 E.6 und 1151la 83 E.2 ), es seidenn, es gehe um die Anwendung ausserordentlich wichtiger
Vorschriften des Bundesrechts (so etwa BGE 116 Ib 235 ).

187 vgl. dazu infra Ziff. IV/C/2fii/a.
188 vgl. z.B. Art. 29 Abs. 3 BV (Anspruch auf unentgeltliche RechtsverbeistSndung).

189 Das besondere Diskriminierungsverbot von Atrt. 8 Abs. 3 Satz 1 BV stellt eine lex specialis dar.

190 weiterfYhrend B.  WaLpomann (2003), Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer
Gleichheitssatz, Unter besonderer BerYcksichtigung der vslkerrechtlichen Diskriminierungsverbote einerseits
und der Rechtslage in den USA, in Deutschland, Frankreich sowie im europSischen Gemeinschaftsrecht

anderseits, Bern.

191 pie AnknYpfung an ein verpsntes Merkmal ist nicht absolut unzulSssig, sondern begrYndet lediglich den
"Verdacht einer unzulSssigen Differenzierung”, die nach Auffassung des Bundesgerichts "qualifiziert zu
rechtfertigen" ist (so BGE 126 Il 377 E. 6a ). Das EVG bezieht sich im Kontext mit der Umschreibung des
verfassungsmSssigen Diskriminierungsbegriffs zwar auch auf die vom Bundesgericht verwendete Formel der
Verhinderung von Ausgrenzung und HerabwYrdigung (dazu hinten FN 193), bejaht eine Diskriminierung aber -
unter Hinweis auf die Materialien - Dbereits dann, wenn die ungleiche Behandlung an

Unterscheidungsmerkmal anknVYpft , das die diskriminierte Gruppe definiert ( BGE 126 V 70 E. 4c/bb
Hinweis auf Amtl. Sten. Bull. 1998 (Separatdruck), 37 erste Spalte (Votum Ruinow , Berichterstatter)).

ein

mit
Nicht

erforderlich ist, dass das Vorenthalten von sozialversicherungsrechtlichen Leistungen auf Grund einer in Art. 8
Abs. 2 BV genannten Eigenschaft den Betroffenen ausgrenzt oder sogar herabwYrdigt; es genVYgt, dass die an
verpdnte pers3nliche Eigenschaften anknYpfende Leistungsordnung nicht qualifiziert gerechtfertigt werden kann

( BGE 126 V 70 E. 3c/cc ). Im Ergebnis bekennt sich das EVG damit zur Benachteiligungstheorie. Eine
Diskriminierung liegt seiner Auffassung nach immer dann vor, wenn die sozialversicherungsrechtliche

Leistungsordnung Personen auf Grund der in Art. 8 Abs. 2 BV genannten Kriterien benachteiligt, ohne einer

zwingenden BegrYndung zugSnglich zu sein. Diese Praxis steht in enger Beziehung zum Verbot faktischer
Grundrechtsverletzungen. Nach der neueren Rechtsprechung des EVG kann die sozialversicherungsrechtliche
Leistungsgestaltung zu einer faktischen Grundrechtsverletzung fYhren. Eine solche setzt voraus, dass die
Ablehnung von Versicherungsleistungen im Rahmen der Anwendung von sozialversicherungsrechtlichen
Leistungs- oder Sanktionsnormen die AusYbung von grundrechtlich geschYtzten TStigkeiten erschwert oder

verunmsglicht, mithin benachteiligt (vgl. dazu BGE 126 V 70 E. 4c/aa.-cc = ZBJV 2000, 513, BGE 121V 8E.

6b = AJP/PJA 1995, 1500 ff., BGE 118V 206 E.5b und ¢ = EuGRZ 1993, 83 und BGE 113V 31 E.4d ).

192 pje Benachteiligungstheorie gelangt in der Praxis des Bundesgerichts im Rahmen des besonderen

Diskriminierungsverbots (Art. 8 Abs. 2 BV) bzw. des besonderen Geschlechterdiskriminierungsverbots (Art.

8

Abs. 3 BV) zur Anwendung. GestYtzt auf Art. 4 Abs. 2 Satz 1 und 3 aBV hat das Bundesgericht anfSnglich bei
der Beurteilung einer Ungleichbehandlung, insbesondere einer lohnmSssigen Schlechterstellung von Frauen,
betont, dass das verfassungsmSssige Geschlechterdiskriminierungsverbot nicht nur ein direktes, sondern auch
ein Verbot faktischer bzw. indirekter Benachteiligung beinhaltet (siehe BGE 124 1l 409 E. 7 und E. 9d sowie

BGE 124 Il 529 E. 5e/g ). Diese Praxis wurde schliesslich auf andere Bereiche Ybertragen, weshalb in den
neueren Entscheiden betont wird, Art. 8 Abs. 2 BV verbiete indirekte bzw. mittelbare Diskriminierungen ganz

allgemein (z.B. BGE 1291217 E.2.1 und 126 Il 377 E. 6b/c ). Eine indirekte bzw. mittelbare Diskriminierung

ist dann gegeben, wenn eine Regelung, die keine offensichtliche Benachteiligung von spezifisch gegen
Diskriminierung geschVtzter Gruppen enthSlt, in ihren tatsSchlichen Auswirkungen Angehsrige einer solchen
Gruppe besonders stark benachteiligt, ohne dass dies sachlich begrYndet wSre (statt vieler BGE 129 | 217 E.
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2.1).

193 50 z.B. BGE 12611 377 E. 6a : "Die Diskriminierung stellt eine qualifizierte Art von Ungleichbehandlung von
Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem sie eine Benachteiligung eines Menschen bewirkt, die als
HerabwYrdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist, weil sie an ein Unterscheidungsmerkmal anknYpft, das

einen wesentlichen und nicht oder nur schwer aufgebbaren Bestandteil der IdentitSt der betreffenden Person
ausmacht." Siehe auch BGE 129 | 232 E. 341 , 1291 217 E. 21 , 126 Il 377 E. 6a , Urtel BGer vom

30.11.2000 (  2P.77/2000 )E. 4b sowie BGE 1231V 202 E.4a (zu Art. 261 PiS StGB) und 80 Il 26 E. 5.

194 vgl. z.B. Art. 41 BV und ferner B. Weser-DtriEr (1989a), Chancengleichheit und Rechtsgleichheit in:
Festschrift fYr Ulrich HSfelin zum 65. Geburtstag, ZYrich, 205 ff.

195 vgl. Art. 8 Abs. 3Satz 2und Abs. 4 BV.

196 siehe BG VYber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) vom 24.3.1995 und BG
Yber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen
(Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG) vom 13.12.2002 sowie ferner tbereinkommen zur Beseitigung jeder

Form von Diskriminierung der Frau vom 18.12.1979 und Art. 23 tbereinkommen Yber die Rechte des Kindes

vom 20.11.1989 (UNO-Kinderkonvention) und aus der reichhaltigen Gleichstellungsliteratur M. BIGLER
EcGeNBERGER/C. K AurmanN (1997), Kommentar zum Gleichstellungsgesetz, Basel, DACHORGANISATIONENKONFERENZ ~ DER
PRIVATEN BEHINDERTENHILFE (1998), Diskriminierung behinderter Menschen in der Schweiz: Benachteiligungen und
Massnahmen zu deren Behebung, 2. A., ZYrich; C. KLEIN (2002) La discrimination des personnes handicapZes,

Diss. Bern, und B. LucinetHL (2000), Zur Gleichstellung der Behinderten in der Schweiz, in: Neue Akzente in der
"nachgefYhrten" Bundesverfassung (Eds. T. Gecnter und M.  BertscHi), ZYrich, 99 ff.

197 sonderschulungs- und Hilfsmittelanspruch kompensieren z.B. behinderungsbedingte Nachteile (vgl. Art. 8
Abs. 3lit.c und dsowie Art. 19 und 21 IVG).

198 gjehe BGE 108 Ib 352 E. 4b  und 102 la 243 E. 7. Vereinzelt bejahen die kantonalen Gerichte eine
EntschSdigungspflicht gestYtzt auf das Gleichbehandlungsgebot in FSllen, die nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht entschSdigungspflichtig wSren (vgl. dazu exemplarisch Entscheid OGer SH vom 4.3.1988
i.S. H.gegen Einwohnergemeinde Schaffhausen = ABSH 1988, 133 E. 2c und 3a).

199 vgl. dazu Urteil BGer vom 26.11.1996 (1P.457/1996) = 7Bl 1998, 34 E. 2c  (Eine EntschSdigung von 100
Franken fYr den faktischen Enzug der Bewegungsfreiheit wShrend sechs Tagen verletzt Art. 4 aBV).

200 Ejn Teil der Lehre leitet aus dem verfassungsmSssigen Gleichbehandlungsgebot EntschSdigungsansprYche

fYr rechtswidriges oder sogar rechtskonformes staatliches Handeln ab (vgl. z.B. U. Guene (1967), Die
allgemeine rechtsstaatliche EntschSdigungspflicht, Diss. St. Gallen, insbesondere 8 ff. und 236 ff.; M. FAINOR
(1987), Staatliche Haftung fYr rechtmSssig verursachten Schaden, Diss. ZYrich, 129 ff., insbesondere 144 ff.;

sowie den therblick bei B. Weser-D tRLER (1989b), Zur EntschSdigungspflicht des Staates fYr rechtmSssige Akte

in: FS Otto Kaufmann, Bern/Stuttgart, 339 ff., 342 f.). In BGE 118 Ib 241 E.5e  wurde vom Bundesgericht
offengelassen, ob "allenfalls aus Art. 4 BV (recte: Art. 8 BV) in krassen FSllen ein direkter Anspruch auf
EntschSdigung abzuleiten wSre". Siehe ferner auch BGE 105 la 127 E.2b  (kein Anspruch gestYizt auf Art. 8
Abs. 1 BV auf angemessene ParteientschSdigung desjenigen, dessen Rechtsmittel in einer Strafsache
vollumfSnglich oder teilweise gutgeheissen wird) und Urteil BGer vom 30.5.1995 (2P.67/1995) = ZBI 1996, 91
E. 4 (keine Haftung gestYtzt auf Art. 8 Abs. 1 BV bei einem rechtmSssigen Subventionswiderruf).

201 sjehe dazu Art. 5 Abs. 2-4  GIG und Art. 8 Abs. 3und Art. 11 Abs. 2 BehiG.

202 Ejne Haftung kommt insbesondere in Frage, wenn der Grundsatz der Gleichbehandlung der

Gewerbegenossen verletzt wird (siehe dazu hinten Ziff. IV/C/2/i/b).
203 vgl. dazu hinten Ziff. IV/C/2fii.
204 Eine Ausnahme macht Art. 55 Abs. 4 VWVG.

205 gjehe dazu BGE 107 Ib 160 E. 3. AA . ist BGE 118 Ib 473 E. 3b : "Ferner bietet Art. 4 BV fYr sich allein
keine Grundlage fYr die Feststellung rechtswidrigen Handelns. Rechtswidrigkeit liegt nur vor, wenn mit dem
aus Art. 4 BV abgeleiteten Gebot zugleich auch eine materielle Rechtsnorm verletzt wurde."

206 siehe hinten Ziff. IV/C/2/iilal2.

207 ygl. Art. 10 Abs. 1und Art. 22 BV.

208 vgl. Art. 15 Abs. 3und 4, Art. 23 und Art. 28 BV.

209 ygl. Art. 16 sowie - betreffend politische Rechte - Art. 34 und 37 ff. BV.
210 vgl. Art. 19 BV.

211 vgl. Art. 27 BV.

212 ygl. dazu BGE 1181b 241 E.5 ff.und 1181b 473 E. 3

https://www.swisslex.ch/cms%5Fswisslex/six/index.aspx?Src1=TocErc2=/slwl/Search/AnySearchWizard.asp&Src1Width=30&menu_id=3100 Seite 36 von 44


https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx129xIx217x231&AnchorTarget=E2x1
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp193
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx126xIIx377x398&AnchorTarget=E6a
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx129xIx232x249&AnchorTarget=E3x4x1
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx129xIx217x231&AnchorTarget=E2x1
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx126xIIx377x398&AnchorTarget=E6a
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=AZAx2Px77x2000&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx123xIVx202x210&AnchorTarget=E4a
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp194
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA41&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp195
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA8&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp196
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp197
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx831x20xA8&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx831x20xA19&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx831x20xA21&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx831x20&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp198
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx108xIBx352x359&AnchorTarget=E4b
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx102xIAx243x253&AnchorTarget=E7
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=ASHx1988x133x141&AnchorTarget=E2c
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=ASHx1988x133x141&AnchorTarget=E3a
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp199
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=ZBLx1998x34x36&AnchorTarget=E2c
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp200
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx118xIBx241x263&AnchorTarget=E5e
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA4&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA8&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx105xIAx127x131&AnchorTarget=E2b
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA8&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=ZBLx1996x91x94&AnchorTarget=E4
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA8&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp201
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx151x1&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp202
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp203
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp204
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx172x021xA55&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx172x021&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp205
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx107xIBx160x167&AnchorTarget=E3
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx118xIBx473x485&AnchorTarget=E3b
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA4&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA4&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp206
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp207
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA10&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA22&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp208
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA15&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA23&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA28&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp209
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA16&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp210
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA19&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp211
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101xA27&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=DEx101&AnchorTarget=
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=7287&HitListItem=12#rbp212
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx118xIBx241x263&AnchorTarget=E5
https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=DocLink&D=BGEx118xIBx473x485&AnchorTarget=E3

SWISSLEX 18.11.10 09:09

213 vgl. Art. 27 BV (ehemals Art. 31 aBV).

214 ygl. BGE 121 | 129 E.3d und 279 E. 4a . Als direkte Konkurrenten  gelten die Angehsrigen der gleichen
Branche, die sich mit gleichen Angeboten an dasselbe Publikum richten, um das gleiche BedYrfnis zu
befriedigen (vgl. BGE 120 la 236 E.1 , 119 la 433 E. 2b und 106 la 267 E. 5a ). Der Grundsatz  der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen findet nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts dort keine
Anwendung, wo zwei verschiedene Berufs- oder Gewerbekategorien lediglich in einem Nebenbereich ihrer

TStigkeit in eine Konkurrenzsituation gelangen, wie das z.B. im VerhSltnis zwischen Apothekern und
selbstdispensierenden  €rzten oder zwischen Apotheken und Drogerien mit teilweise gleichem Warenangebot

der Fall sein kann (siehe BGE 1191a433E.2b und 89127E.4 ).

215 per Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen ist auch dann zu beachten, wenn
zulSssigerweise wirtschaftspolitische Massnahmen getroffen werden (vgl. BGE 1211129 E.3c ).

216 ygl. z.B. BGE 1081a 135E.3 betreffend Taxistandplatz.
217 vgl. z.B. BGE 61 | 321 und 45 | 347.
218 sjehe BGE 1211129E. 3d

219 sjehe dazu B. Weser-D trLER (1987), Staatliche Finanzhilfe und individuelle Freiheit, in: AJP/PJA 1987, 1 ff.,
7 f., und TVR 1995 Nr. 7, der eine Staatshaftung gestYtzt auf das Gleichbehandlungsgebot bei einem durch
einen zu hohen Energietarif geschSdigten Unternehmer bejaht.

220 ygl. dazu J. Gross (2001), Schweizerisches  Staatshaftungsrecht. Stand und Entwicklungstendenzen, 2. A.,
Bern, 175ff.

221 Keine wetthewerbschYtzende Wirkung kommt Submissionsbestimmungen in Bezug auf den Abschluss von
GU-VertrSgen zu (vgl. BGE 116 Ib 367 E. 6 : keine Pflicht, im GU-Vertrag Zahlungsgarantien fYr
Subunternehmer vorzusehen). Siehe ferner BJM 1980, 257 (staatlicher  Verkehrstheorie-Unterricht) und ZR
1984 Nr. 24  (keine wettbewerbschYtzende Wirkung von gesundheitsrechtlichen Vorschriften).

222 BGE 941628 E. 5

223 So etwa E. W. Srark (1989), Die Haftungsvoraussetzung der Rechtswidrigkeit in der Kausalhaftung des
Staates fYr seine Beamten in: Festschrift fYr U. HSfelin, ZYrich, 569 ff., 580. Siehe ferner die Hinweise bei J.
Gross (2001), Schweizerisches Staatshaftungsrecht, Stand und Entwicklungstendenzen, 2. A., Bern, 176.

224 \gl. z.B. BGE 1191a 4E. 2a

225 7y den Teilnahmerechten der Parteien, insbesondere zum Anspruch auf rechtliches Gehsr vgl. BGE 117 la
5E.1 und 1111la 101 E. 2b

226 gjehe dazu z.B. BGE 1191b 311 E.5 und Art. 6 Abs. 1 EMRK. Ferner BGE 119 la 13 E. 3a

227 |m Hinblick auf den Vertrauensschutz darf eine PraxisSnderung nur aus wichtigen GrYnden erfolgen (vgl.
z.B. BGE 111la 161 E. 1a ).

228 Ein Anspruch auf rechtsungleiche Rechtsanwendung besteht nur bei einer konstant gesetzeswidrigen Praxis
(vgl. zB. BGE 1151a 81 E.2 und 112 |Ib 381 E. 6 ). Davon ausgenommen sind ausserordentliche wichtige
Vorschriften des Bundesrechts (vgl. BGE 116 1b 228 E. 4 ).

229 ygl. BGE 981a 250 E. 1a . Zum Verbot der Auslegung des Gesetzes gegen den klaren Wortlaut siehe ferner
BGE 1151a 120 E. 2

230 |n Bezug auf einzelne Teilrechte findet eine therlagerung von diversen VerfassungsgrundsStzen statt. Das
Verbot der PraxisSnderung ohne Not ist nicht nur aus GrYnden der Gleichbehandlung, sondern auch des
Vertrauensschutzes geboten, wShrend der Anspruch auf den gesetzlichen Richter (vgl. Art. 30 Abs. 1 BV und
Art. 6 Abs. 1 EMRK) auch das LegalitStsprinzip schYtzt (vgl. Art. 5 Abs. 1 BV).

231 ygl. Art. 29 Abs. 1 BV.

232 gjehe Art. 29 Abs. 2 BV.

233 ygl. Art. 29 Abs. 3 BV.

234 giehe dazu Art. 30 BV.

235 ygl. z.B. BGE 126168 E.2 und 125V 368 E. 4c.
236 gjehe dazu bereits vorne Ziff. I1I/C/1.

237 sjehe dazu fYr den Bund Art. 149 ff. OG, Art. 64 VwWVG, Art. 99 ff. VStrR und Art. 122/176 BG Yber die
Bundesstrafrechtspflege vom 15.6.1934 sowie BGE 128V 323 und 124V 285E. 3

238 vgl. z.B. Art. 343 Abs. 3 und Art. 274d Abs. 2 OR (dazu BGE 117 Il 421 ) sowie BGE 106 Il 152 E. 4
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(mutwillige  ProzessfYhrung als Verletzung von Art. 2 ZGB). Siehe ferner A R.  GapoLa (1994), Die unbegrYndete
Drittbeschwerde  im Sffentlichrechtlichen Bauprozess, Korrektive zum Schutz des Baubewilligungspetenten, in:
ZBl 1994, 97 ff.

239 sjehe dazu auch V. Sosotich (1999), Staatliche Verantwortung bei Straftaten im Hafturlaub? Verfassungs-
und staatshaftungsrechtliche Aspekte zum Fall "Zollikerberg”, in: Strafrecht als Herausforderung, ZYrich, 563
ff., und R. H..rsTEL (1994), Staatshaftung wegen nachlSssiger Verfolgung von StraftStern durch Polizisten,
StaatsanwSlte und  Richter, in: Monatsschrift fYr deutsches Recht 1994, 633 ff.

240 pje EnteignungsentschSdigung z.B. ist zu verzinsen (vgl. Art. 19 bis Aps. 4 EntG.

241 vgl. Art. 55 Abs. 4 VWVG (Haftung nur f¥r willkYrliche Zwischenentscheide).

242 ygl. z.B. © 5 Gesetz Yber die Haftung des Staates und seines Personals (Haftungsgesetz, HG) vom
17.11.1999 (BS) und Art. 6 Abs. 3 Gesetz Yber die Haftung der Gemeinwesen und ihrer AmtstrSger vom vom
16.9.1986 (FR).

243 ygl. z.B. @ 4 Haftungsgesetz vom 13.9.1988 (LU), Art. 5 Abs. 2 und 3 Loi sur la responsabilitZ des
collectivitZs publiques et de leurs agents (loi sur la responsabilitZ) (LResp) du 26.6.1989 (NE), =4 Abs. 3
Gesetz Yber die Verantwortlichkeit der Gemeinwesen, BehsSrdemitglieder und Beamten
(Verantwortlichkeitsgesetz) vom 14.2.1979 ( TG), = 5 Abs. 2 Gesetz Yber die Verantwortlichkeit der
Gemeinwesen, BehSrdemitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 1.2.1979 (  ZG) und & 6 Abs. 2
Gesetz Yber die Haftung des Staates und der Gemeinden sowie ihrer Behdrden und Beamten (Haftungsgesetz)
vom 14.9.1969 (ZH).

244 ygl. z.B. Art. 3 Abs. 2 Gesetz Yber die Haftung des Gemeinwesens und seiner FunktionSre
(Haftungsgesetz) vom 25.4.1971 (NW), Art. 3 Abs. 2 Gesetz Yber die Haftung des Staates und der Gemeinden
sowie ihrer BehSrdemitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsgesetz) vom 23.9.1985 (SH) und =5 Abs. 1 Gesetz
Yber die Haftung des Gemeinwesens und die Verantwortlichkeit seiner FunktionSre vom 20.2.1970 (SZ).

245 giehe dazu BGE 12311 577 E. 4d/dd  , 120 1b 248 ER. 2 (Konkursrichter des Kantons Zug; Haftung bejaht),

BGE 1191b 208 E. , 5a (Eidg. Justiz-und  Polizeidepartementes; Haftung verneint), BGE 1181b 163 E. 2 (Eidg.
Pferdeschaukommission; Haftung verneint) und Urteil BGer vom 2.3.2001 (2A.493/2000/hzg) E. b5a

(Bundesamt  fYr Zivilluftfahrt; Haftung verneint). Siehe ferner BGE 112 |Ib 446 = Pra 1988 Nr. 153 E. 3b und
BGE 11211 231 E. 4 , Urteil VerwGer ZH vom 25.8.1997 (VK. 96.00025) = ZBl 1998 474 E. 3 , BVR 1994, 528
und ZVW1999, 37 . Als widerrechtlich stuft das EVG eine Rechtsverweigerung ein, erachtet sich aber als
unzustSndig, Yber eine EntschSdigung zu befinden ( BGE 129 V 411 E.1.4 und 126 V 64 E. 5 ). WeiterfYhrend
J.-F. Eou (1982), L'activitZ illicite du juge cause de responsabilitZ pZcuniaire ~ I'Zgard des tiers, Apersu de
quelgques questions, in: Hommage ~ Raymond Jeanpretre, Neuch%otel, 7 ff., 15 ff.

248 Urteil BGer vom 2.3.2001 (2A.493/2000/hzg) E. 5a.
247 Siehe z.B. BGE 12311 577 E. 4d/dd  und Urteil BGer vom 2.3.2001 (2A.493/2000/hzg) E. 5a.
248 vgl. Art. 30 Abs. 1 BV.

249 GIM. T. Jaac (2003), Staatshaftung nach dem Entwurf f¥r die Revision und Vereinheitlichung des

Haftpflichtrechts, in: ZSR 1l 2003, 3 ff., FN 300.

250 GLM. B. RitscHe (2002), Rechtsfolgen  von Grundrechtsverletzungen, Mit Studien zur Normstruktur von
Grundrechten, zu den funktionellen Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit und zum VerhSltnis von
materiellem Recht und Verfahrensrecht, Diss. Bern, 378.

251 sjehe dazu bereits vorne FN 28.

252 ygl. Art. 84 Abs. 1 litt a OG und weiterffhrend W.  Keun (1994), Das Verfahren der staatsrechtlichen
Beschwerde, 2. A.,, Bern, 131 ff.

253 Dije Lehre hat sich bislang - mit seltenen Ausnahmen, so z.B. T. Jaac (1998), La responsabilitZ de I'Etat en
tant que |Zgislateur en Suisse, in: International Congress of Comparative Law - Rapports suisses prZsentZs au
XVeme Congres international de droit comparZ, ZYrich, 255 ff. - nur am Rande mit der Haftung fYr normatives

bzw. legislatives Unrecht beschSftigt (siehe dazu auch B. RitscHe  (2002), Rechtsfolgen von
Grundrechtsverletzungen, Mit Studien zur Normstruktur von Grundrechten, zu den funktionellen Grenzen der
Verfassungsgerichtsbarkeit und zum VerhSitnis von materiellem Recht und Verfahrensrecht, Diss. Bern, 379).

254 giehe dazu BGE 951283 E. 4

255 vgl. z.B. Art. 1 Abs. 1lit. a VG und o 1 Abs. 2 Gesetz Yber die Haftung des Staates und seines Personals
(Haftungsgesetz, HG) vom 17.11.1999 (BS). Auf Grund der parlamentarischen ImmunitSt kann jedoch der
Parlamentarier perssnlich - im internen VerhSltnis zum Staat - nicht belangt werden.

256 Die kantonalen Staatshaftungsgesetze beschrSnken den perssnlichen Geltungsbereich in der Regel auf
Beamte und Angestellte. Vereinzelt werden Parlamentsangehsrige ausdrYcklich ausgeschlossen (so z.B. durch o
1 Abs. 2 Gesetz Yber die Haftung des Staates und der Gemeinden sowie ihrer BehSrden und Beamten
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(Haftungsgesetz) vom 14.9.1969 (ZH)).

257 giehe dazu T. Jaac (1998), La responsabilitZ de I'Etat en tant que |Zgislateur en Suisse in: International
Congress of Comparative Law - Rapports suisses prZsentZs au XV ‘M€ Congres international de droit comparZ,
ZVYrich, 255 ff., 258 ff. Das Bundesgericht erachtet immerhin eine Haftung fYr Kollegialbehdrden (s.c.

BGE 93 | 67
fi.und 911449 ff). In  vereinzelten Kantonen besteht eine Haftung fYr rechtswidrige Akte des Parlaments (vgl.

z.B. fYr den Kanton ZYrich H.R. ScHwarzenBacH (1985), Die Staats- und Beamtenhaftung in der Schweiz mit

Bundesrat) als zulSssig, wobei die fraglichen FSlle individuell-konkrete Rechtsakte betrafen (vgl.

Kommentar zum zYrcherischen Haftungsgesetz, 2. A., ZYrich, 165 f.).
258 sjehe z.B. BGE 1101a7E.6 und 109 1b 81 E. 4
259 giehe dazu infra Ziff. IV/C/2/iilb/2.

18.11.10 09:09

260 ygl. z.B. den Anwendungsfall BGE 123 Il 577 ff. (SchSdigung durch den Zusammenstoss eines

MilitSrflugzeugs mit einem Zivilflugzeug).

261 vgl. T. Jaac (1998), La responsabilitZ de I'Etat en tant que IZgislateur en Suisse in: International Congress
of Comparative Law - Rapports suisses prZsentZs au XVeme Congres international de droit comparZ, ZYrich,
255 ff., 262, und B. Rt1scHE (2002), Rechtsfolgen von Grundrechtsverletzungen, Mit Studien zur Normstruktur

von Grundrechten, zu den funktionellen Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit und zum VerhSltnis von

materiellem Recht und Verfahrensrecht, Diss. Bern, 379 f.
262 Art. 5 Abs. 4, Art. 193 Abs. 4und Art. 194 Abs. 2 BV.

263 gjehe dazu vorne Ziff. 111/C/4.

264 \eiterfYhrend fYr Deutschland etwa Urteil BGH vom 12.3.1987 (Il ZR 216/85) = BGHZ 100, 136 ff.; K.

Bousong (1989), Staatshaftung fYr legislatives und normatives Unrecht in der neueren Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, in: FS Willi Geiger, TYbingen, 430 ff.; S. DeTTERBECK/K. W INDTHORST, (2000),
Staatshaftungsrecht, MYnchen, 152 ff.; H. Dowrnolp (1991), Die Haftung des Staates fYr legislatives und
normatives Unrecht in der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, in: DSV 1991, 152 ff,; R. FeTZER
(1994), Die Haftung des Staates fYr legislatives Unrecht, Zugleich ein Beitrag zum Staatshaftungsrecht der
EuropSischen Gemeinschaften, der EG-Mitgliedstaaten, der Schweiz und ...sterreichs, Berlin; J. HOCHGRTEL
(2000), Die staatliche Haftung fYr rechtswidrig getStigte und unterlassene Normsetzung, KsIn; F. OsSENBTHL

(1998), Staatshaftungsrecht, 5. A., MYnchen, 103 ff.; F. ScHack (1971), Die Haftung des Staates fYr die am

Gesetzgebungsverfahren  beteiligten Organe, in: DSV 1971, 446 ff. und H. ScHeuing (1984), Haftung fYr Gesetze
in: FS Otto Bachhof, MYnchen, 343 ff.

265 Dje Haftung der Gemeinschaft wurde 1971 mit dem "SchSppenstedt”-Urteil des EuGH (Rs. 5/71, Slg. 1971,
975) eingefYhrt. Siehe dazu weiterfYhrend P. AusiN  (1982), Die Haftung der europSischen
Wirtschaftsgemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten bei gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen
Verwaltungsakten, Baden-Baden; I. Baur (2000), Die  Haftung der EuropSischen Zentralbank, Diss. WYrzburg;

F. CapeLui/A. N EHLs (1997), Die ausservertragliche Haftung der EuropSischen Gemeinschaft und Rechtsbehelfe
zur Erlangung von Schadensersatz gemSss Art. 215 EGV - Wertung, Kritik und Reformvorschlag, in: EUR 1997,
132 ff.; A.  Conze (1987), Die vslkerrechtliche Haftung der EuropSischen Gemeinschaft, Baden-Baden; M.
CorniLs  (1995), Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch, Rechtsnatur und LegitimitSt eines
richterlichen Haftungsinstituts, Baden-Baden; DetTereeck (2000b), Haftung der EuropSischen Gemeinschaft und
gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch, in: ASR 2000, 202 ff.; E. GraBiTz (1981), Zur Haftung der
EuropSischen Gemeinschaften fYr normatives Unrecht in: FS Kutscher, Baden-Baden, 215 ff.; S. Haack (1999),
Die ausservertragliche Haftung der EG fYr rechtmSssiges Verhalten, Zum Urteil des Gerichts erster Instanz

(EuG) vom 28.4.1998 - Rs. T-184/95 - Dorsch Consult Ingenieursgesellschaft mbH/Rat der EuropSischen Union

und Kommission der EuropSischen Gemeinschaften, in: EuR 1999, 395 ff.; S. ScHmaHL (1999), Ungereimtheiten

und RechtsschutzlYcken  bei der ausservertaglichen Haftung der EuropSischen Gemeinschatt, in: ZEuS 1999,
EuropSischen

415 ff.; A voN Bocbanpy (1990), Europa 1992: Die ausservertragliche Haftung der
Gemeinschaften, in: JuS 1990, 872 ff.

266 giehe dazu statt vieler A.  von Bocpanoy , in: E. Graemz/M. Hir, Das Recht der EuropSischen Union,

Kommentar, MYnchen, N 75 und 80 ff. zu Art. 288 EGV.

267 pas entscheidende Kriterium fYr die Bejahung eines hinreichend qualifizierten Verstosses gegen das
Gemeinschaftsrecht liegt darin, ob das betreffende Gemeinschaftsorgan die Grenzen, die seinem Ermessen
gesetzt sind, offenkundig und erheblich Yberschritten hat (vgl. Urteil EUGH vom 5.3.1996 Rs. C-46/93 und C-
Bergaderm und
Goupil/Kommission , Rn. 43). Wenn dieses Organ nur Yber einen erheblich verringerten oder gar auf Null
reduzierten Gestaltungsspielraum verfYgt, kann die blosse Verletzung des Gemeinschaftsrechts ausreichen, um
einen hinreichend qualifizierten Verstoss anzunehmen (vgl. z.B. Urteil EuGH vom 23.5.1996 Rs. C-5/94,

Lomas, Slg. 1996, 1-2553, Rn. 28, vom 8.10.1996 Rs. C-178/94, C-179/94 und C-188/94 bis C-190/94,
Dillenkofer u.a., Slg. 1996, 1-4845, Rn. 25, vom 2.4.1998 Rs. C-127/95, Norbrook Laboratories

48/93, Brasserie du pecheur und Factortame , Slg. 1996, 1-1029, Rn. 55, sowie

1531, Rn. 109, sowie vom 4.7.2000 Rs. C-424/97, Haim , Slg. 2000, 1-5123, Rn. 38).

Hedley

, Slg. 1998, I-

268 giehe weiterfYhrend A. voN Bocpanpy , in: E. Grasmz/M. HitF, Das Recht der EuropSischen Union,

Kommentar, MYnchen, N 83 ff. zu Art. 288 EGV.
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269 |pid., N 72 zu Art. 288 EGV.

270 Urteil EuGH vom 19.11.1991 Rs. C-6/90 und C-9/90, Francovich, Slg. 1991-1/7 5403-5418 Rn. 40 =
EuGRZ 1992, 63 ff. Siehe dazu C. Aiers (1995), Die Haftung der Bundesrepublik Deutschland fYr die
Nichtumsetzung von EG-Richtlinien, Baden-Baden; C. Binia  (1998), Das Francovich-Urteil des EuropSischen
Gerichtshofes im Kontext des deutschen Staatshaftungsrechts, Frankfurt a.M.; H. Brocke (2002), Die
EuropSisierung des Staatshaftungsrechts - eine vergleichende Betrachtung der Einwirkungen auf das englische
und deutsche Rechtssystem, Diss. MYnster; M. CorniLs  (1995), Der gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch, Rechtsnatur und LegitimitSt eines richterlichen Haftungsinstituts, Baden-Baden; M.R.
Deckert (1997), Zur Haftung des Mitgliedstaates bei VerstSssen seiner Organe gegen europSisches
Gemeinschaftsrecht, in: EuR 1997, 203 ff.; A. Furrer/A. E piNEY (1995), Staatliche Haftung fYr quantifizierbare
Wettbewerbsnachteile aus nicht umgesetzten Richtlinien, Das ‘rechtlich geschYtzte Interesse an
Nichtdiskriminierung" und seine Heranziehung im Rahmen der "Francovich-GrundsStze", in: JZ 1995, 1025 ff.;
J. Gecer (1993), Die Entwicklung eines europSischen Staatshaftungsrechts, Das Francovich-Urteil des EuGH
und seine Folgen, in: DVBI 1993, 465 ff.; J. GunpeL (2001), Die  Bestimmung des richtigen Anspruchsgegners
der Staatshaftung fYr Verst§sse gegen Gemeinschaftsrecht, Zugleich zum  VerhSlnis  zwischen
gemeinschaftsrechtlichen Haftungsanforderungen und nationalem Staatshaftungsrecht, in: lbid. 2001, 95 ff,;
U.R. HaLTern (1994), Die Haftung von Mitgliedstaaten fYr Verbindlichkeiten Internationaler Organisationen,
Zugleich ein Beitrag zur non liquet-Situation im VSslkerrecht, in: ZVgIRWiss 1994, 221 ff,; A. Hate (1997), Die
Haftung der Mitgliedstaaten bei VerstSssen des Gesetzgebers gegen europSisches Gemeinschaftsrecht,
Anmerkung zum Urteil des Bundesgerichtshofs vom 24.10.1996 - IlI ZR 127/91, in: EuR 1997, 291 und 297
ff.; M. Hartwic (1993), Die Haftung der Mitgliedstaaten fYr Internationale Organisationen, Berlin/Heidelberg; C.
HenricHs (1995), Haftung der EG-Mitgliedstaaten fYr Verletzung von Gemeinschaftsrecht, Die Auswirkungen des
Francovich-Urteils des EuropSischen Gerichtshofs in den Rechtsordnungen der Gemeinschaft und der
Mitgliedstaaten, Diss. Bonn; J.W. Hiben (1998), Zur Haftung eines EG-Mitgliedstaats fYr die Verletzung von
Gemeinschaftsrecht, in: DSWR 1998, 161 ff.; T. Jaac (1996), Die Francovitch-Rechtsprechung des europSischen
Gerichtshofs, Die Haftung der EG-Mitgliedstaaten fYr die Verletzung von Gemeinschaftsrecht, in:
Schweizerische Zeitschrift fYr internationales und europSisches Recht 1996, 505 ff.; W. Kracian (1997), Die
Staatshaftung nach  Gemeinschaftsrecht, Die Haftung der Mitgliedstaaten fYr Verletzung des
Gemeinschaftsrechts unter besonderer BerYcksichtigung der Auswirkungen auf das Ssterreichische
Amtshaftungsrecht, in: zZfRV 1997, 6 ff.; H. Maurer (1996), Staatshaftung im europSischen Kontext, Zur
Umsetzung der Francovich-Rechtsprechung des EuropSischen Gerichtshofs im deutschen Recht in: FS Boujong,
MYnchen, 591 ff; S.U. Perer  (1992), Mitgliedstaatliche Haftung  fYr die Nichtbeachtung von
Gemeinschaftsrecht, in: NJW 1992, 2454 ff.; B. ScHoisswoHL  (2002), Staatshaftung  wegen
Gemeinschaftsrechtsverletzung, Anspruchsgrundlage und materielle Voraussetzungen (f. ...sterreich), Zugleich
ein Beitrag zur Gemeinschaftshaftung, Diss. Wien; S. SeLTENREICH (1996), Die Francovich-Rechtsprechung des
EuGH und ihre Auswirkungen auf das deutsche Staatshaftungsrecht, Ein RYckblick fYnf Jahre nach dem
Ergehen des Francovich-Urteils, Diss. Konstanz; M. ScHivke  (1993),  Zur Haftung der Bundesrepublik
Deutschland gegenYber BYrgern wegen Nichtumsetzung der EG-Richtlinie Yber Pauschalreisen, in: EuZW 1993,
698 ff.; R. Thope (1998), Die gemeinschaftsrechtliche Haftung der EG-Mitgliedstaaten, in: ZfBR 1998, 217 ff,;

C. TomuscHAT (1995) Das Francovich-Urteil des EuGH, Ein LehrstYck zum Europarecht in: Festschrift fYr Ulrich
Everling. Bd. 2, Baden-Baden, 1585ff,; D. TrianTAFYLLOU (1992), Haftung der Mitgliedstaaten fYr Nichtumsetzung

von EG-Recht, Zur EuropSisierung des Staatshaftungsrechts, in: DSV 1992, 564 ff.; T. voN Danwitz (1997), Die
gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung der Mitgliedstaaten - Entwicklung, Stand und Perspektiven der
europSischen Haftung aus Richterhand, in: DVBI 1997, 1 ff; M. ZENNER (1995), Die Haftung der EG-
Mitgliedstaaten fYr die Anwendung europarechtswidriger Rechtsnormen, Diss. Konstanz.

271 ygl. z.B. Urteil EUGH vom 5.3.1996 Rs. C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pecheur und Factortame , Slg.
1996, 1-1029, Rn. 31 = Pra 1996 Nr. 15; vom 8.10.1996 Rs. C-178/94, C-179/94 und C-188/94 bis C-190/94,
Dillenkofer u.a., Slg. 1996, 1-4845, Rn. 20; vom 17.10.1996 Rs. C-283/94, C-291/94 und C-292/94, Denkavit
u.a., Slg. 1996, 1-5063, Rn. 47, und vom 24.9.1998 Rs. C-319/96, Brinkmann , Slg. 1998, 1-5255, Rn. 24.

2712 gjiehe dazu z.B. den Anwendungsfall Urteil EUGH vom 5.3.1996 Rs. C-46/93 und C-48/93, Brasserie du
pscheur und Factortame , Slg. 1996, 1-1029 = Pra 1996 Nr. 15 (Verletzung der Warenfreiheit durch deutsches
Reinheitsgebot).

273 vgl. dazu statt vieler B. von Bocpanpy , in: E. Graemz/M. Hitr, Das Recht der EuropSischen Union,
Kommentar, MYnchen, N 123 ff. zu Art. 288 EGV.

274 siehe dazu z.B. den Anwendungsfall Urteil EuGH vom 8.10.1996, Rs. C-178/94, C-188/94, C-189/94 und
C-190/94, Dillenkofer , SIg.1996, 1-4845 = Pra 1997 Nr. 50 (mangelhafte Umsetzung der
Pauschalreiserichtlinie).

275 sjiehe dazu z.B. den Anwendungsfall Urteil EUGH vom 19.11.1991 Rs. C-6/90 und C-9/90, Francovich , Slg.
1991-1/7 54Q3-5418 Rn. 40 = EuGRZ 1992, 63 ff. (Nichtumsetzung einer Richtlinie, die Arbeitnehmer vor
ZahlungsunfShigkeit des Arbeitgebers schYtzt).

276 |hid., N 145 ff. zu Art. 288 EGV. Siehe dazu z.B. die AnwendungsfSlle Urteil EUGH vom 8.10.1996, Rs. C-
178/94, C-188/94, C-189/94 und C-190/94, Dillenkofer , Slg.1996, 1-4845 = Pra 1997 Nr. 50 (mangelhafte
Umsetzung der Pauschalreiserichtlinie).

277 ygl. dazu BGE 112 la 311 E. 2c.
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278 vgl. z.B. BGE 126 11 63 = Pra 2000 Nr. 184 (siche dazu die Urteilsbesprechung von P.

18.11.10 09:09

RicHLr, in: AJP/PJA

2000, 1025ff.). In Urteil BGer vom 18.1.1985 = ZBl 1985, 492 E. 3a 3 wird auf einen unpublizierten Entscheig
hingewiesen, mit dem eine Haftung der Eidgenossenschaft fYr die UntStigkeit der EidgenSssischen RSte

abgelehnt wurde.

279 |m Fall der Mutterschaftsversicherung (siehe Art. 116 Abs. 3 BV) dauerte die Umsetzung mehrere
Jahrzehnte!

280 Dije staatliche Schutzpflicht bezieht sich auch auf die Abwehr von Grundrechtseingriffen durch Private.
Siehe dazu den exemplarischen Anwendungsfall Urteil EGMR vom 23.9.1998 i.S. A v. United Kingdom . Dieser
Fall betraf einen 9-jShrigen Jungen, der mehrfach von seinem Stiefvater mit einem Stock (garden cane) unter
Anwendung betrSchtlicher Gewalt geschlagen wurde. Die Beh3rden hatten Kenntnis von frYheren tbergriffen,
weshalb der Knabe im Srtlichen Child Protection Register vermerkt war. Auf Anzeige des Lehrers wurde gegen

den Stiefvater ein Strafverfahren wegen KSrperverletzung eingeleitet. Der Stiefvater wurde vom Vorwurf der
K3rperverletzung gestYtzt auf den im englischen Recht bestehenden Rechtfertigungsgrund der angemessenen
ZYchtigung ("defense of reasonable chastisement") freigesprochen. Die Kommission bejahte eine Schutzpflicht

des Staates gemSss Art. 3 EMRK auch gegenYber tbergriffen von Privatpersonen, betonte allerdings, dass die
verfolgt und

Schutzpflicht nicht absolut ist und insbesondere nicht erfordert, dass jeder tbergriff strafrechtlich

abgeurteilt wird. Massgeblich ist nach der Auffassung der Kommission, dass das innerstaatliche

praktischen und effektiven Schutz (“practical and effective protection") gewShrleistet (vgl. Ziff.

Recht

48 Urteil EGMR

a.a.0.). Der Gerichtshof schloss sich dieser Meinung an und bejahte eine Verletzung von Art. 3 EMRK. In Ziff.
22 betont der Gerichtshof, dass vor allem Kinder und hilflose Personen Anspruch auf effektiven staatlichen
Schutz haben. Dem Knaben wurde eine EntschSdigung in der H3he von 10 000 £ zugesprochen (vgl. Ziff. 34

Urteil EGMR a.a.O.).

281 pas Bundesgericht hat es offengelassen, ob gegen die UntStigkeit des Gesetzgebers
Rechtsverweigerungsbeschwerde erhoben werden kann (vgl. Urteil BGer vom 18.1.1985 = EuUGRZ 1985, 465 =
Keun (1994), Das

ZBl 1985, 492 E.3a ). Die Literatur  spricht sich mitunter explizit dafYr aus (so z.B. W.
Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. A., Bern, 166 f.).

282 Eine Form der Haftung fYr normatives Unrecht besteht im Sozialrecht insofern, als der BYrger Anspruch auf
die (vom Gesetzgeber) grundrechtswidrig vorenthaltenen Leistungen hat (vgl. dazu E.

eine

Murer (1995),

Grundrechtsverletzungen durch NichtgewShrung von Sozialversicherungsleistungen? Bemerkungen zu zwei

Entscheiden des EidgenSssischen Versicherungsgerichts, in: SZS 1995, 184 ff., und

C. ScHtrer (1997),

GrundrechtsbeschrSnkungen durch NichtgewShren von Sozialversicherungsleistungen, in: AJP/PJA 1997, 3 ff.).

283 Auf den &ffentlichrechtlichen Vertrauensschutz ksnnen sich grundsStzlich nur BYrger, nicht aber ffentlich-
Vertrauensschutz

rechtliche Rechtssubjekte berufen (siehe dazu BGE 120 V 445 E. 4 ). Der Ssffentlichrechtliche

gilt ebenfalls nicht, wenn die Parteien durch einen privat- bzw. Sffentlichrechtlichen Vertrag gebunden sind; in
diesem Fall gelten die Regeln der Vertragsauslegung (vgl. BGE 1221 328 E.4e und 103 la 505 E. 1 ) und die

GrundsStze der vertraglichen Haftung (vgl. dazu BGE 122 1328E.7 ).

284 ygl. Art. 5 Abs. 3 BV.

285 vgl. Art. 9 BV. In den neueren Entscheiden beruft sich sich das Bundesgericht denn auch nicht

mehr auf

Art. 8 Abs. 1 BV (= Art. 4 aBV), sondern ausdrYcklich auf Art. 9 BV (vgl. z.B. BGE 127 | 31 E. 3a ). Siehe

ferner weiterfYhrend B.  Weser-D trLER (2002), Neuere Entwicklung des Vertrauensschutzes, in:

286 Als beh3rdliches Verhalten gelten nach konstanter Rechtsprechung auch (pflichtwidrige) Unterlassungen

(vgl. BGE 111V 72E.4c , 110V 156 E. 4b , 106 V72E.3b ).

287 giehe dazu statt vieler BGE 121V 65E.2 und 116V 298 E. 3a

ZBl 2002, 281 ff.

288 Generelle AnsichtsSusserungen eines Departementsvorstehers begrYnden keinen Vertrauensschutz (vgl.

BGE 125 | 267 E. 4 ). Ein in die Vernehmlassung gegebener Verordnungsentwurf bildet ebenfalls keine

Vertrauensgrundlage (vgl. BGE 12311 385 E. 10 ).

289 ygl. BGE 124 V 201 (Weitergeltung der Taggeldversicherung nach Erreichen des 65. Altersjahres trotz

statutarischem Ausschluss), BGE 121 V 28 wund 119 V 302 (Abschluss einer Abredeversicherung), 121 V 65

(AHV-Leistungen trotz Nichtabschluss einer freiwilligen Versicherung), BGE 121 V 71
BeitragslYcken), BGE 120 V 337 (BVG-Leistungen trotz Gesetzeswidrigkeit einer Reglementsbestimmung) und

BGE 119V 146 (Leistungen aus der LShmungsinvaliditStsversicherung).

290 vgl. z.B. BGE 124V 215 (Nichtbefolgen von Kontrollvorschriften), BGE 127131 , 124 | 255
(NichtbeweisenmYssen der Rechtzeitigkeit der Postaufgabe) und 123 V 150 (Nachweis persSnlicher

ArbeitsbemYhungen).
291 50 z.B. Urteil EVG vom 24.10.2003 ( B 59/01 ) E. 5 (ferner vorne FN 289).

292 ygl. BGE 121 V 71 E.2a . Siehe ferner ZBI 1986, 498 E. 3c  (EntschSdigungspflicht
wohlerworbenen Rechten).

293 |pid. Siehe dazu auch B.  Weeer-D trLER (1983), Vertrauensschutz im $ffentlichen Recht, Basel, 128 ff. und
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146.
294 AA. ist das EVG, dass dem BYrger bei einer Verletzung des Rechtsgutes "Treu und Glauben" Ersatz fYr
den Vertrauensschaden zuspricht (z.B. Urteil EVG vom 24.10.2003 ( B 59/01 ) E. 5 und die weiteren in FN 289

erwShnten PrSjudizien), sich aber bei einer Verletzung des Rechtsgutes "Gleichheit" als unzustSndig erachtet (
BGE 129V 411 E. 14 und 126 V64 E.5 ).

295 B, Weser-D tRLER (2002), Neuere Entwicklung des Vertrauensschutzes, in: ZBl 2002, 281 ff., 299, betrachtet
die Vertrauenshaftung als Anwendungsfall der Staatshaftung fYr rechtmSssiges Verhalten. Siehe auch BGE 122
I340E. 7a

296 vgl. Art. 2 Abs. 2 ZGB sowie BGE 125111257 E.2a , 12411297 E.5¢c , 121 lI350E.6b , 116 Ib 367 E. 6¢
und 108 11 305 E. 2b

297 AA istzB. T.  Jaac (1997), ...fentliches  EntschSdigungsrecht, Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen
verschiedenen Formen Sffentlichrechtlicher EntschSdigungen, in: BlStter fYr Agrarrecht 1997, 145 ff., 147 ff.,
der zwischen der Staatshaftung und der Vertrauenshaftung unterscheidet.

298 ygl. z.B. BGE 128 Il 324 E.2.2 und 120 Il 197 E. 2 . Siehe dazu B. BrecHetHL (1998), Haftung aus

erwecktem Konzernvertrauen, Diss. Bern, und K. Kuzmic (1998), Haftung aus ‘'Konzernvertrauen', Die
Aussenhaftung des Konzerns im Schweizerischen Privatrecht, Diss. ZYrich.

299 vgl. z.B. BGE 1221328 E. 7a und Urteil BGer vom 30.5.1995i.S.  Theatergenossenschaft Chur = ZBI 1996,
91 E. 4alaa .

300 Vgl. BGE 1221328 E.7b und KGVVE vom 11.9.2003i.S. M.S.und C.S . (NR.171)= BLVGE 2002,411E. 4
und 5.

301 vgl. dazu BGE 1181a 245E.5a .und 103 la 31 E. 2c.

302 pas Gleichbehandlungsgebot gilt insbesondere im Vertragsrecht nicht, das vom Grundsatz der
Vertragsfreiheit geprSgt ist. Der Arbeitgeber darf seine Arbeitnehmer zwar ungleich behandeln, doch stellt ein
abweichendes Verhalten gegenYber einzelnen  Arbeitnehmern eine  stillschweigende Offerte  zur
VertragsabSnderung fYr die anderen Arbeitnehmer dar (vgl. dazu BGE 129 11276 E. 3  sowie weiterfYhrend T.
Geiser (2002), Gibt es ein Gleichbehandlungsgebot im schweizerischen Arbeitsrecht? in: Recht im Wandel seines
sozialen und technologischen Umfeldes, Festschrift fYr Manfred Rehbinder, Bern, 37 ff., 39 ff.; D. MEeyer (1976),
Der Gleichbehandlungsgrundsatz im schweizerischen Arbeitsrecht, Diss. ZYrich, 109 ff.).

303 Dpas Bundesgericht hat das Diskriminierungsverbot - bereits vor dem Inkrafttreten der neuen
Bundesverfassung - als Anwendungsfall des Ordre Public verstanden (vgl. Urteil BGer vom 10.11.2000 i.S.
Sadri Sener Insaat Sanayi Ve Ticaret A.S . ( 4P.99/2000 ) E. 3b/aa mit Hinweisen auf fr¥here Urteile). Lehre
und Rechtsprechung betrachten eine entwYrdigende Behandlung (sc. Diskriminierung) als
Perssnlichkeitsverletzung i.S.v. Art. 28 Abs. 1 ZGB (vgl. dazu BGE 129 lll 276 E. 3.1 und H. TracHsLER (1991),
Das privatrechtliche Gleichbehandlungsgebot, Funktionaler Aspekt der Perssnlichkeitsrechte gemSss Art. 28
ZGB, Diss. St. Gallen).

304 vgl. Art. 2619 StGB.

305 Siehe dazu Art. 28a Abs. 3 ZGB i.v.m. Art. 41 ff. OR.
306 vgl. dazu BGE 12911l 35 E. 6.3

307 siehe dazu vorne FN 191.

308 vgl. Art. 8 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 BV. Eine unterschiedliche Behandlung von Frauen ist nur zulSssig,
wenn biologische  oder funktionelle Gr¥nde eine Ungleichbehandlung rechtfertigen (vgl. statt vieler BGE 116 la
359E.6b und 1081a29E.5am.H ).

309 wvgl. Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV und Art. 3 Abs. 3 GIG. Als Gleichstellungsmassnahmen kommen auch
ergebnisbezogene Quoten in Betracht (vgl. BGE 125121 E. 3d/aa ).

310 vgl. z.B. BGE 121197E. 2a

311 siehe dazu BGE 116 Ib 270 E. 7a

312 vgl. Art. 8 Abs. 3Satz 3 BV und Art. 3 GIG.
313 ygl. statt vieler ~BGE 1181a 35E. 2b

314 vgl. BGE 125114 E. 3

315 vgl. dazu Urteil BGer vom 14.8.2002 ( 2A.48/2002 ) und vom 27.6.2002 (  2A.559/2001 ); in beiden FSllen
war die Verzugszinspflicht von 5% nicht umstritten.

316 Nach Art. 6 GIG wird eine Lohndiskriminierung vermutet, wenn diese glaubhaft gemacht worden ist.
Glaubhaft gemacht werden mYssen die tatbestSndlichen Voraussetzungen der Diskriminierung, namentlich die
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geschlechtsspezifische Betroffenheit und die Tatsache, dass die Lohneinstufung ohne sachlichen Grund

geschlechtsspezifischen Merkmalen beruht, wobei eine gewisse Wahrscheinlichkeit ausreicht (vgl.

18.11.10 09:09

auf
BGE 125 1l

368 E. 4 und 120 Il 393 E.4c ). FYr den Nachweis dieser Wahrscheinlichkeit trSgt die klagende Partei die
Beweislast (vgl. BGE 127 1l 207 E. 7 ). Gelingt der Nachweis, hat der Arbeitgeber das Fehlen einer

geschlechtsspezifischen Diskriminierung zu beweisen (vgl. BGE 127 111207 E.3 ).

317 Lohnunterschiede, welche nicht spezifisch Angeh&rige des einen Geschlechts, z.B. nur MSnner oder nur
Frauen, betreffen, fallen nicht in den Geltungsbereich von Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV bzw. des GIG, sondern
beurteilen sich einzig nach Art. 8 Abs. 1 BV (vgl. BGE 125171 E.2a und 12511 385E. 3b

318 vgl. BGE 12511 530 E. 5b

319 vgl. BGE 12511541 E.2a , 125171E.2a und 12411 409 E. 7

320 vgl. BGE 127 1207 E.5b  und 113 la 107 E. 4a

321 vgl. BGE 125111368 E.5 und Urteil BGer vom 11.2.2000 (  4C.392/1999 ), E. 2b/aa.
322 ygl. BGE 125171E.2b

323 ygl. z.B. BGE 12511541 E.5¢c und Urteil BGer vom 18.6.2002 ( 2A.200/2001 ), E. 3.1.

324 Dpas GIG konkretisiert das verfassungsrechtliche  Diskriminierungsverbot, insbesondere
Lohngleichheitsgebot,  und geht inhaltlich nicht darYber hinaus (vgl. BGE 126 1l 217 E. 4a ).

das

325 vgl. Art. 5 Abs. 2 GIG. Die EntschSdigung betrSgt maximal drei Monatslshne bei einer diskriminierenden

Ablehnung (vgl. Art. 5 Abs. 4 GIG).

326 ygl. Art. 5 Abs. 3 GIG. Siehe ferner Art. 328 Abs. 1 OR und Art. 6 Abs. 3 Bundespersonalverordnung (

BPV) vom 3.7.2001.

327 vygl. Art. 5 Abs. 2- 4 GIG.
328 vgl. BGE 126 1ll 395 E. 7
329 ygl. Art. 5 Abs. 5 GIG.
330 vgl. Art. 8 Abs. 2 BV.
331 vgl. Art. 8 Abs. 4 BV.

332 ygl. z.B. BGE 127V 121E.3 und 126V 70E. 4
333

Der Bundesgesetzgeber hat den Gleichstellungsauftrag im BG Yber die Beseitigung von Benachteiligungen

von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG) vom 13.12.2002 mit Bezug auf
verschiedene Lebensbereiche vorgenommen. Das BehiG stellt lediglich ein Rahmengesetz dar; zulSssig sind
insbesondere weitergehende kantonale Gleichstellungsnormen (vgl. Art. 1 Abs. 2und Art. 20 ff. BehiG).

334 vgl. Art. 2 Abs. 1 BehiG.

335 giehe dazu H.  LanpoLt (2001), Pflegerecht, Band I: Grundlagen des Pflegerechts, Bern, 46 ff.

336 p. Heusser (2002), Gesundheitsfragen in Versicherungsformularen anlSsslich des Stellenantrittes, Rechtliche
Probleme fYr Arbeitssuchende mit HIV und anderen vorbestehenden chronischen Krankheiten, in: AJP/PJA
2002, 1277 ff., 1286, ist der Meinung, dass eine HIV-Ansteckung - notabene eine drohende Krankheit - auch

eine Behinderung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV darstelle.

337 Dazu vorne FN 192 und 316.

338 vgl. Art. 2 Abs. 2 BehiG: "Eine Benachteiligung liegt vor, wenn Behinderte rechtlich oder tatsSchlich anders
als nicht Behinderte behandelt und dabei ohne sachliche Rechtfertigung schlechter gestellt werden als diese,
oder wenn eine unterschiedliche Behandlung fehlt, die zur tatsSchlichen Gleichstellung Behinderter und nicht

Behinderter notwendig ist."

339 Dije Botschaft zur Volksinitiative "Gleiche Rechte fYr Behinderte" und zum Entwurf eines Bundesgesetzes
Yber die Beseitigung von Benachteiligungen behinderter Menschen vom 11.12.2000 = BBI 2001, 1715 ff.,
verlangt bei Art. 6 BehiG eine qualifizierte Benachteiligung i.S. einer Ausgrenzung oder HerabwYrdigung
("qualifizierte,  mithin offensichtliche oder besonders schockierende, die eine herabwYrdigende Wirkung haben
kSnnen" (BBl 2001, 1756) oder "qualifizierte Benachteiligung, d.h. eine besonders krasse unterschiedliche,
benachteiligende und meist auch herabwYrdigende Behandlung von Menschen mit Behinderungen" (BBI 2001,

1780)).

340 vgl. Urteil BGer vom 24.11.2004 ( 2P.190/2004 ) (BGE-Publikation vorgesehen) E. 6.1.2.

341 vgl. Art. 6, Art. 8 Abs. 3und Art. 11 Abs. 2 BehiG.
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342 vgl. Amtl. Sten. Bull. 2001, 620 ff. und 2002, 948 ff.
343 Siehe Votum StR  BrenpLl vom 2.10.2001.

344 sjehe Votum NR  Suter vom 17.6.2002.

345 Haftungsansprfche  k3nnen  insbesondere  im  Zusammenhang mit  diskriminierenden
PersSnlichkeitsverletzungen (s.c. Ehrverletzungen) geltend gemacht werden (vgl. dazu E. ScHramm (1998), ther
die Beleidigung von behinderten Menschen in: Festschrift fYr Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag (Eds. A.

Eser/U. S CHITTENHELM UND H. S CHUMANN), MYnchen, 539 ff.).
346 vgl. BGE 129 Il 35 E. 6.3

347 vgl. BGE 114 V 274 E.2 und 4c (bedingter Anspruch auf Versicherung unter dem Titel rechtsgleicher
Behandlung) und Urteil VersGer St. Gallen vom 10.3./23.4.1992 (KV 33/91) (Anspruch auf HSherversicherung
gestYtzt auf den Grundsatz der VerhSltnismSssigkeit bejaht; betrifft aKVUG). Siehe dazu ferner BGE 118V 158
E. 4 (Ausschluss von Invaliden im Bereich der beruflichen Vorsorge).

348 vgl. BGE 126 [11345E.3  und 4.

349 vgl. BGE 118 V 158 E. 4b-d zu Art. 1 Abs. 1 lit. d BVV 2, wonach Personen, die im Sinne der
Invalidenversicherung weniger als zu zwei Dritteln invalid sind, unter die obligatorische Versicherung fallen.
Siehe ferner Art. 134 Abs. 3 UVV.

350 vgl. dazu Art. 2 Abs. 4 Bundesratsbeschluss vom 10.7.2003 Yber das Ergebnis der Volksabstimmung vom
18.5.2003.
351 vgl. dazu Bundesbeschluss betreffend die Volksinitiative "Gleiche Rechte f¥Yr Behinderte” vom 13.12.2002 =

BBI 2002, 8152 f.
352 ygl. Art. 8 ff. BehiG.

353 vgl. Art. 13 ff. BehiG.

354 vgl. Art. 20 BehiG.

35 vgl. z.B. Art.  7und 8 BehiG.
356 vgl. Art. 14 ff. BehiG.

357 vgl. dazu Art. 41 Abs. 4 BV.

Diese Texte sind urheberrechtlich geschYtzt.
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