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I. Ausgangslage und Fragestellung

Am 20. Februar 2018 verabschiedete das Parlament des Kantons Neuenburg einstimmig das Gesetz
zum Aufenthalt Gber Lagerplatze fahrender Gemeinschaften (Loi sur le stationnement des commun-
autés nomades, LSCN). Das neue Gesetz, das aus 34 Artikeln besteht, befasst sich mit dem Aufenthalt
nationaler und auslandischer fahrender Gemeinschaften im Kanton Neuenburg. Es regelt die Koordi-
nation zwischen den Behérden, die Voraussetzungen und Verfahren fiir die Schaffung von Aufenthalts-
und Transitplatzen, die Nutzungsbedingungen, die Rechte und Pflichten der fahrenden Gemeinschaf-
ten und die Raumung illegaler Standplatze (Art. 2 LSCN). Es verfolgt nach seinem Zweckartikel das Ziel,
den Aufenthalt und den Transit fahrender Gemeinschaften im Kanton zu regeln « dans le respect des
intéréts de la population sédentaire et du mode de vie des communautés nomades » (Art. 1 LSCN). Das
Verhaltnis zu anderen Gesetzen ist nicht vollends klar. Aufgrund seiner spezialgesetzlichen Natur geht
das LSCN anderen kantonalen Erlassen, wie den Bestimmungen zum Verwaltungsrecht oder dem Ge-
setz zur Nutzung des offentlichen Raums, grundsatzlich vor. In der Prdambel verweist das LSCN aber
auf das kantonale Polizeigesetz und in Art. 30 Abs. 3 LSCN auf das kantonale Gesetz Uber die
Verwaltungsrechtspflege (LPJA). Das Bundesgericht halt denn auch fest, dass das
Verhiltnismassigkeitsprinzip, das im Polizeigesetz (Art. 42 LPol/NE), aber nicht im LSCN ausdriicklich
verankert ist, auch fiir die Anwendung des LSCN gilt und verweist fir die Gewahrleistung des
rechtlichen Gehors auf dasLPJA.!

Das neue Gesetz des Kantons Neuenburg, das am 1. April 2018 in Kraft getreten ist, ist das zweite
Spezialgesetz, das in der Schweiz erlassen worden ist, um den Aufenthalt von Roma, Sinti und Manou-
ches auf kantonalem Gebiet zu regeln. 2014 hatte der Kanton Basel-Landschaft als erster ein Gesetz
Uiber Stand- und Durchgangsplatze fiir Fahrende erlassen.? Im Unterschied zum neuenburgischen Ge-
setz, das vornehmlich auf einen Interessenausgleich der fahrenden mit der sesshaften Bevolkerung
zielt und nur wenige Vorkehren zur Bekampfung des gravierenden Mangels an Standplatzen vorsieht,
dient das baselldndische Gesetz in erster Linie dazu, «fur die Schweizer Fahrenden auf dem Kantons-
gebiet die erforderlichen Stand- und Durchgangsplatze zur Verfliigung» zu stellen (Art. 1 Abs. 1). Es
sieht vor, dass der kantonale Richtplan die Zahl der erforderlichen Stand- und Durchgangsplatze sowie
deren Grosse und Rahmenbedingungen festlegt, und dass die Standortgemeinden fir Stand- und
Durchgangsplatze Spezialzonen ausscheiden (Art. 2 Abs. 1 und 2). Das Gesetz hélt auch fest, dass der
Kanton auf seine Kosten Grundstiicke im Verwaltungsvermdogen, einschliesslich Zufahrt, Wasser und
Abwasseranschluss, Strom und sanitdre Anlagen, zur Verfligung stellt, dass die baulichen Massnahmen
und der Unterhalt zu Lasten des Kantons gehen und der Kanton auch allfallige Sozialkosten von Fah-
renden auf Standplatzen Gbernimmt (Art. 3). Die Gemeinden haben dagegen flir den Betrieb und den
Unterhalt der Platze zu sorgen, wobei sich die Aufrechterhaltung von Ruhe und Ordnung nach dem
Polizei- und dem Gemeindegesetz richtet (Art. 4 Abs. 1). Die Gemeinden des Kantons Basel-Landschaft
sind nach Gesetz berechtigt, von den Fahrenden fiir die Benutzung der Stand- und Durchgangsplatze
«maximal kostendeckende Tagespauschalen» zu verlangen (Art. 4 Abs. 2), die sich durch eine ange-

1 BGE 145173 E. 7.1.2.und 7.2.2.2.
2 Gesetz des Kantons Basel-Landschaft tiber Stand- und Durchgangsplatze fiir Fahrende vom 20. Februar 2014.
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messene Kaution sicherstellen lassen kénnen (Art. 4 Abs. 3). Sie sind ausserdem befugt, ein Betriebs-
konzept und eine Nutzungsordnung zu erlassen und den Betrieb von Stand- und Durchgangsplatzen zu
regeln (Art. 4 Abs. 4).

Im Unterschied zum Gesetz des Kantons Basel-Landschaft, das Massnahmen zur Schaffung der bend-
tigten Platze und zur finanziellen Entlastung der Gemeinden vorsieht, steht im neuen Gesetz des Kan-
tons Neuenburg die Regelung des Aufenthalts von fahrenden Gemeinschaften auf dem Kantonsgebiet
im Zentrum. Das Gesetz sieht denn auch zahlreiche spezialgesetzliche Pflichten fiir fahrende Gemein-
schaften vor und unterstellt ihren Aufenthalt verschiedenen formellen und zeitlichen Einschrankun-
gen. Es stellt sich deshalb die Frage, ob die neuen Regelungen im Einklang mit den verfassungs- und
volkerrechtlichen Vorgaben, namentlich den Diskriminierungsverboten, stehen. Da das Gesetz des
Kantons Neuenburg neben dem Gesetz des Kantons Basel-Landschaft das erste seiner Art ist und an-
deren Kantonen moglicherweise als Vorlage fiir eigene Gesetze zur Regelung des Aufenthalts fahren-
der Gemeinschaften dienen kdnnte, ist die Frage nach der Vereinbarkeit des Gesetzes mit der Bun-
desverfassung und dem Vélkerrecht von allgemeiner Bedeutung fiir den Status jener Menschen in der
Schweiz, die eine nomadisierende oder halbnomadisierende Lebensform pflegen.? Aus diesem Grund
hat die Eidgendssische Kommission gegen Rassismus (EKR) im Jahre 2018 Herrn Rainer J. Schweizer,
Prof. em. Dr. iur. fiir Offentliches Recht, Europarecht und Vélkerrecht, und Herrn Max De Brouwer
beauftragt, die fiir den Diskriminierungsschutz und Grundrechtschutz bedeutsamen rechtlichen Fragen
zu kldren. Das Gutachten kam zum Schluss, dass das LSCN gegen verschiedene verfassungs- und vol-
kerrechtliche Normen verstosst.*

Zwei Neuenburger Birger jenischer Herkunft, der jenische Verein schaft qwant und die Gesellschaft
flr bedrohte Volker haben unmittelbar nach seiner Verabschiedung beim Bundesgericht eine Be-
schwerde gegen das neue Neuenburger Gesetz zum Aufenthalt von Fahrenden eingereicht. Im Rahmen
einer abstrakten Normenkontrolle riigten sie eine Verletzung von Art. 4 und 5 des Europdischen Rah-
meniibereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten, von Art. 17 und 27 UN-Pakt IlI, Art. 2 FZA,
Art. 6 und 8 EMRK sowie verschiedener Bestimmungen der Bundesverfassung. Am 13. Februar 2019
wies das Bundesgericht die Beschwerde ab —vgl. BGE 145 173.

Die EKR stellt sich die Frage, welche Folgen der hochstrichterliche Entscheid fiir den Schutz der Grund-
rechte und insbesondere den Schutz vor Diskriminierung der Roma, Sinti und Manouches und anderer
fahrender Gemeinschaften hat. Die Beschwerdefiihrer halten dafiir, dass die Schweiz mit der Verab-
schiedung und Aufrechterhaltung des Gesetzes ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen verletzt hat. Sie
haben sich deshalb mit einer Mitteilung an das Committee on the Elimination of Racial Discrimination
(CERD) gewandt.

Das vorliegende Kurzgutachten analysiert im Auftrag der ERK den hdchstrichterlichen Entscheid zum
Gesetz iber den Aufenthalt fahrender Gemeinschaften im Kanton Neuenburg. Dabei werden die wich-
tigsten Bestimmungen des Gesetzes und die grund- und vélkerrechtlichen Erwagungen des Bundesge-
richtsentscheids zunachst kurz vorgestellt. Anschliessend folgen einige Ausfilhrungen zu den verfas-
sungs- und volkerrechtlichen Vorgaben. Schliesslich erfolgt eine volker- und verfassungsrechtliche

3 Eine Kurzeinschatzung betreffend die Vereinbarkeit mit der Bundesverfassung und dem Volkerrecht des Gesetzes
des Kantons Neuenburg wurde vorgenommen von Morgane Ventura in VENTURA, Nouvelle faiblesse dans la
jurisprudence du TF pour protéger les jéniches, in AJP/PJA 2019, 563-571.

4 Vgl. ScCHWEIZER / BROUWER, Gutachten LSCN.
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Wiirdigung des Entscheids BGE 145 | 73 sowie des Gesetzes des Kantons Neuenburg (LSCN).®> Im Zent-
rum der Erwagungen stehen dabei die Bundesverfassung, die EMRK und die UN-Pakte sowie das Euro-
paische Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten. Nicht zuletzt aufgrund der Mit-
teilung der Beschwerdefiihrer an das CERD erscheint es aber sinnvoll, auch kurz auf die wichtigsten
Bestimmungen des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von rassistischer Dis-
kriminierung (ICERD) hinzuweisen. Im Zentrum des vorliegenden Kurzgutachtens stehen Fragen des
Diskriminierungsschutzes. Auf andere betroffene Grundrechte sowie auf andere Fragen, die das Gesetz
und der Bundesgerichtsentscheid ebenfalls aufwerfen — z.B. nach der Vereinbarkeit von Form- und
anderen Vorschriften mit dem Bundesrecht — wird im Folgenden nur kurz hingewiesen.

Das LSCN lasst sich nicht nur in Bezug auf seinen Inhalt, sondern auch in Bezug auf sein
Zustandekommen kritisch betrachten. Zur umfassenden Gleichstellung der nomadisierenden
Bevolkerung gehort auch ihr Recht auf Anhoérung und wirksame Mitwirkung an staatlichen
Entscheiden, die sie besonders betreffen. Dieser Anspruch ist sowohl in der Erklarung Gber die Rechte
von Personen, die nationalen oder ethnischen, religiésen oder sprachlichen Minderheiten angehéren
sowie in der Rahmenkonvention ausdriicklich vorgesehen. Nach Art. 5 Abs. 1 LSCN ist das Gesetz in
Zusammenarbeit mit den Gemeinden und den zustdandigen Verwaltungsbehorden erlassen worden,
nicht aber in Zusammenarbeit mit den betroffenen Gemeinschaften. Auf diesen Punkt soll im
Folgenden allerdings nur noch am Rande eingegangen werden.

Kurzzusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Das vorliegende Kurzgutachten kommt zum Schluss, dass das Bundesgericht im vorliegend analysierten
Entscheid den Pflichten der Schweiz zur Achtung und zum Schutz der Rechte der Roma, Sinti und Ma-
nouches und zur Férderung ihrer Identitat zu wenig Gewicht beigemessen hat und die Beschwerde zu
Unrecht abgewiesen hat. Dies aufgrund der folgenden (Haupt-)Argumente:

e Das Bundesgericht hat der Bindungswirkung der Grundrechte zu wenig Rechnung getragen.
Diese verbietet dem kantonalen Gesetzgeber nicht nur, Grundrechte der Bundesverfassung oder
des Volkerrechts zu verletzen, sondern verpflichtet ihn auch dazu, sich in seinen Entscheiden von
den Grundrechten leiten zu lassen. Das LSCN tragt aber einseitig raumplanerischen und anderen
offentlichen Interessen (der sesshaften Bevolkerung) Rechnung und beriicksichtigt das Recht der
Angehorigen fahrender Gemeinschaften auf Schutz vor Diskriminierung und auf Achtung und
Forderung ihrer Lebensweise nur unzureichend.

e Das Bundesgericht blendet die Verwirklichungspflichten des Kantons aus. Es misst namentlich
den programmatischen Pflichten, die sich aus der Bundesverfassung, der EMRK, den UN-Pakten
sowie aus dem Rahmenibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten ergeben, keinerlei
Bedeutung zu. Dies obwohl gerade die abstrakte Normenkontrolle sich besonders anbietet, um
zu Uberprifen, ob ein Kanton seiner Verwirkungspflicht Rechnung tragt und alle erforderlichen
Massnahmen ergreift, welche die Umsetzung der volker- und verfassungsrechtlichen Pflichten
erfordern.

Vgl. die Urteilsbesprechung zu BGE 145 | 73: VENTURA, Nouvelle faiblesse dans la jurisprudence duTF pour protéger les
Jéniches.
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Weil Verfassungs- und Volkerrecht Bund und Kantone verpflichten, die fahrende Lebens- weise zu
achten, zu schiitzen und zu férdern, gehort auch die Schaffung der erforderlichen Stand- und
Durchgangsplatzen zu den verbindlichen Vorgaben des Gibergeordneten Rechts. Es ist angesichts
der volkerrechtlichen Pflichten, denen die Schweiz seit 1999 untersteht und den dringlichen
Empfehlungen der zustandigen Organe, erstaunlich, dass das Bundegericht die Frage nach den
Standplatzen als ausschliesslich politische Frage erachtet und in seiner Rechtsprechung nicht be-
riicksichtigt.

e BeiderFrage, ob eine kantonale Norm aufgehoben wird, ist zweifellos Zuriickhaltung angebracht.
Erscheinen kantonale Normen als problematisch, ist zunachst die verfassungs- und volkerrechts-
konforme Auslegung in Erwagung zu ziehen. Die Aufrechterhaltung kantonaler Normen ist indes
nur dann angebracht, wenn die Umstande ihrer Anwendung eine verfassungs- und volkerrechts-
konforme Anwendung erwarten lassen und eine nachtrigliche Uberpriifung ohne weiteres
moglich ist. Diese Bedingungen sind im vorliegenden Fall nicht erfiillt. Erstens sind verschiedene
Nor- men darauf angelegt, von polizeilichen Behdrden unter Zeitdruck angewendet zu werden,
zweitens sind die Pflichten der Angehorigen fahrender Gemeinschaften sehr offen und
unbestimmt formuliert und drittens konnen Beschwerden — aufgrund der gesetzlichen Aufhebung
der auf- schiebenden Wirkung sowie aufgrund der Natur der fahrenden Lebensweise — keinen
wirksamen Schutz vor unverhdltnismassigen Entscheiden und anderen Verletzungen des
Ubergeordneten Rechts bieten.

e  Das LSCN ist auf Angehorige fahrender Gemeinschaften anwendbar und kniipft damit direkt an
das sensible Merkmal der Lebensweise an. Damit ein solches Sondergesetz mit dem Verbot der
direkten Diskriminierung vereinbar ware, misste sich die rechtliche Ankniipfung an ein verpontes
Merkmal als wunerlasslich erweisen, einem erheblichen Interesse entsprechen und
verhaltnismassig sein. Das LSCN zielt jedoch nicht darauf ab, die fahrende Lebensweise besonders
zu achten, zu schiitzen und zu fordern. Vielmehr enthalt es zahlreiche Regeln, um die tatsachlichen
oder unter- stellten Schwierigkeiten, die mit dem Aufenthalt verbunden sind, zu I6sen — und um
den Angehorigen fahrender Gemeinschaften besondere Pflichten aufzuerlegen. Viele dieser
Pflichten sind nicht nur offen formuliert, sondern flihren zu Benachteiligungen nomadisierender
Personen gegeniiber sesshaften Personen. Einige der Regeln kolportieren ausserdem
Stereotypen, z.B. dass fahrende Gemeinschaften offentliche Interessen, wie Umwelt- oder
Gewasserschutz gefahrden und durch besondere Pflichten zur Sauberkeit angehalten werden
missen, und auferlegen ihnen unbestimmte Pflichten, deren Verletzung zur einschneidenden
Sanktion der Raumung von Platzen fiihren kann.

e Das LSCN erscheint auch deshalb als problematisch, weil es das Gesetz versaumt, auf die beson-
deren Bediirfnisse der Fahrenden angemessen Ricksicht zu nehmen. Dazu verpflichten aber
sowohl die Verfassung als auch das Volkerrecht. Auch fir besonders vulnerable Personen, wie
Kinder und Jugendliche oder Kranke, sieht das Gesetz keine besonderen Vorkehren vor.
Verschiedene Bestimmungen des LSCN verletzen damit das Recht auf Gleichbehandlung, da sie
rechtliche Unterscheidungen unterlassen, die sich aufgrund der tatsachlichen Unterschiede
aufgedrangt hatten.



Institut fr Foderalismus 6

e In Bezug auf den Schutz der Privatsphdre ist das Bundesgericht zu Unrecht von der Verfassungs-
und Volkerrechtskonformitat der kantonalen Regelungen zur Raumung illegaler Stellplatze
ausgegangen. Die in Art. 24 LSCN vorgesehene «Kann-Formulierung» bietet keinen hinreichenden
Schutz vor willkiirlichen und unverhaltnismassigen Massnahmen.

e |n Bezug auf die Bewegungsfreiheit hiatte das Bundesgericht zumindest Art. 23. Abs. 2 LSCN —
wonach die Kantonspolizei befugt ist, den Konvoi von seiner Abfahrt abzuhalten, sollten die Rei-
nigungsarbeiten auf dem betreffenden Platz von ihnen noch nicht vorgenommen worden sein —
genauer prifen missen.

e In Bezug auf die Verfahrensgarantien ist zu begriissen, dass gemass Bundesgericht das Recht auf
Anhorung, welches nach Art. 26 Abs. 1 LSCN nur den «Vertretern der betroffenen Gruppe der
Fahrenden» gewahrt wird, jeder von dem Raumungsentscheid betroffenen Person gewahrt wer-
den muss und dass die Behdrde der Person alle anderen Verfahrensrechte gemass allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetz zugestehen muss. Die Aufrechterhaltung von Art. 28 LSCN erscheint
dagegen als problematisch. Die Bestimmung entzieht den Beschwerden gegen
Raumungsentscheide die aufschiebende Wirkung und verhindert damit, dass fahrende
Gemeinschaften sich wirksam gegen unverhaltnismassige und aus anderen Griinden
unrechtmassige Raumungsentscheide zur Wehr setzen kdnnen. Als problematisch erscheint auch,
dass das Gericht im Falle der Gutheissung einer Beschwerde nur die Unrechtmassigkeit der
Raumung feststellen kann. Art. 28 LSCN versaumt es damit, Anreize fiir eine verhaltnismassige,
schonende und riicksichtsvolle Anwendung des Gesetzes zu schaffen. Es muss deshalb von einer
nicht unerheblichen Gefahr ausgegangen werden, dass Rechte und Freiheiten der betroffenen
Personen auf unverhaltnismassige Weise eingeschrankt werden und dass grundrechtliche
Verletzungen nicht wirksam wiedergutgemacht werden.

e Insgesamt unterldsst es der Entscheid, das iibergeordnete Verfassungs- und Vélkerrecht durch-
zusetzen. Dem Gesetzgeber steht zwar, namentlich bei der Verwirklichung der Grundrechte und
bei der Abwagung mit (anderen) 6ffentlichen Interessen, ein erheblicher Ermessensspielraum zu.
Es ware aber am Bundesgericht gewesen, jene kantonalen Bestimmungen aufzuheben, die bei
ihrer Anwendung eine hohe Wahrscheinlichkeit der Verletzung justiziabler Grundrechte mit sich
bringen, und sicherzustellen, dass der Kanton seinen programmatischen Pflichten angemessen
Rechnung tragt. Es hatten deshalb auch jene Bestimmungen dem libergeordneten Recht weichen
mussen, die sich hinderlich auf die Lebensweise der Roma, Sinti und Manouches auswirken. So-
wohl das Verfassungs- als auch das Voélkerrecht verpflichten Bund und Kantone dazu, mit allen
geeigneten Mitteln unverziglich eine Politik zur Beseitigung der direkten und indirekten
Diskriminierung der Angehdrigen fahrender Gemeinschaften zu verfolgen und deren Lebensweise
zu fordern. Das LSCN versdaumt es, dies zu tun.
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lll. Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht stellte in seinem Urteil einleitend fest, dass sich das Gericht im Rahmen der abs-
trakten Normenkontrolle eine gewisse Zuriickhaltung auferlege, wenn es um die Prifung der Verein-
barkeit eines Gesetzes mit den Grundrechten gehe. Entscheidend sei, ob das Gesetz einer verfassungs-
und voélkerrechtskonformen Auslegung zuganglich sei. Aus Griinden des Foderalismus und der Verhalt-
nismassigkeit hebe das Gericht eine kantonale Norm nur dann auf, wenn diese sich nicht so auslegen
und anwenden lasse, dass sie mit der Bundesverfassung und der EMRK Ubereinstimme. Um zu ent-
scheiden, ob eine Norm aufrechterhalten werden kénne, miissten insbesondere die vorgesehenen Ein-
griffe in die Grundrechte, die Méglichkeit, im Rahmen einer konkreten Uberpriifung hinreichenden
Rechtsschutz zu erlangen und die konkreten Umstdnde der Normanwendung beriicksichtigt werden.
Das Ergebnis der abstrakten Normenkontrolle hdange damit im Wesentlichen von der Wahrscheinlich-
keit ab, mit welcher die fragliche Norm grundrechtskonform angewendet werde (E. 2).

Das Bundesgericht wies in der Folge die Riigen der Beschwerdefiihrenden ab und kam zum Schluss,
dass das LSCN Ubergeordnetes Recht nicht verletze und in einer Weise angewendet werden kénne,
welche mit den Garantien der internationalen und nationalen Grundrechte vereinbar sei. Einen Bezug
zum in der Beschwerde vorgebrachten Gutachten von Prof. em. Rainer J. Schweizer und Max De
Brouwer vom April 2018 zur Verfassungs- und Vélkerrechtskonformitdt des LSCN nahm das
Bundesgericht nicht vor.®

1. Einleitende Bemerkungen zum Schutz der Minderheiten in der Schweiz

Im Anschluss an die Ausfiihrungen zur Zuriickhaltung bei der abstrakten Normenkontrolle dusserte sich
das Bundesgericht zunachst allgemein zum Schutz der Minderheiten in der Schweiz und zu den ein-
schldgigen Bestimmungen des Volkerrechts. Es verwies zunachst auf Art. 27 UN-Pakt I, der Angehori-
gen ethnischer, religiéser und sprachlicher Minderheiten das Recht garantiere, gemeinsam mit ande-
ren Mitgliedern ihrer Gruppe ihr eigenes kulturelles Leben zu pflegen, ihre eigene Religion zu bekennen
und auszuiiben und sich ihrer eigenen Sprache zu bedienen. Die Bestimmung, bei der es sich um ein
direkt anwendbares Menschenrecht handle, garantiere keine kollektiven Rechte. Sie verschaffe Ange-
horigen von Minderheiten jedoch ein justiziables Recht darauf, dass ihre kulturellen Besonderheiten
geschitzt und gefordert wiirden (« respectées et promues »). Weil der Schutzbereich von Art. 27 UN-
Pakt Il und die Moglichkeit, die menschenrechtlichen Anspriiche einzuschranken, mit dem Schutz des
Gebots der Achtung der privaten Sphare nach Art. 8 EMRK Ubereinstimmten, gewahre der UN-Pakt
den Fahrenden jedoch keine lber den Schutz der EMRK hinausgehenden Anspriiche. Das Gericht
verwies dabei auf BGE 138 |1 205, E. 5.1, in dem es die gleiche Feststellung gemacht hatte (E.4.1).

Das Bundesgericht befasste sich anschliessend mit dem Europdischen Rahmenibereinkommen zum
Schutz nationaler Minderheiten, das die Schweiz seit 1999 verpflichte, allen Angehdrigen nationaler
Minderheiten Gleichheit vor dem Gesetz und gleichen Schutz durch das Gesetz zu gewahrleisten und
jede Diskriminierung zu verbieten (Art. 4 Abs. 1 Rahmenibereinkommen). Gleichzeitig habe sich die

6 Vgl. dazu auch VENTURA, 566.
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Schweiz mit der Ratifikation des Rahmenibereinkommens dazu verpflichtet, «die Bedingungen zu for-
dern, die es Angehorigen nationaler Minderheiten ermoglichen, ihre Kultur zu pflegen und weiterzu-
entwickeln und die wesentlichen Bestandteile ihrer Identitat, namlich ihre Religion, ihre Sprache, ihre
Traditionen und ihr kulturelles Erbe zu bewahren» (Art. 5 Abs. 1 des Rahmeniibereinkommens). Das
Bundesgericht erinnerte auch an die Erklarung, die die Schweiz zum Zeitpunkt der Ratifikation des Rah-
meniibereinkommens abgegeben hatte, an die Botschaft des Bundesrats und an den ersten Bericht
der Schweiz, die festhalten, dass die Fahrenden als nationale Minderheit der Schweiz anerkannt sind
und sich auf den Schutz des Rahmenilbereinkommens berufen kénnen. Gleichzeitig hielt es fest, dass
das Rahmeniibereinkommen die Schweiz zwar verpflichte, alle gesetzlichen und anderen erforderli-
chen Massnahmen zum Schutz der Minderheiten zu ergreifen, den Angehdrigen dieser Minderheiten
aber keine justiziablen Rechte verschaffe (E. 4.1).

Im Anschluss daran stellte das Bundesgericht fest, dass die EMRK im Unterschied zu den zitierten Nor-
men keine ausdriicklichen Minderheitenrechte enthalte. Aus der Rechtsprechung des EGMR ergebe
sich aber eine Pflicht der Mitgliedstaaten, auf die Lebensweise von Personen Riicksicht zu nehmen, die
eine unterschiedliche Lebensform als die der Mehrheit pflegten. Es bestehe denn auch ein europai-
scher Konsens dariiber, dass Staaten verpflichtet seien, die besonderen Bediirfnisse der Angehdrigen
von Minderheiten anzuerkennen und ihre Sicherheit, ihre Identitdt und ihre Lebensform zu schitzen.
Auch wenn die Zugehorigkeit zu einer Minderheit deren Angehérigen nicht davor bewahre, sich an
Gesetze, die das Gemeinwohl schitzten, zu halten, so verschaffe ihnen Art. 8 EMRK doch einen An-
spruch darauf, dass staatliche Behorden sowohl im Rahmen der Rechtssetzung als auch bei der Rechts-
anwendung auf ihre besonderen Bedirfnisse Riicksicht nehmen und ihrer besonderen Vulnerabilitat
Rechnung tragen (E. 4.2).

Im Anschluss an diese einleitenden Erwagungen priifte das Bundesgericht die von den Beschwerde-
fihrenden geltend gemachten Verletzungen der Grundrechte: das Diskriminierungsverbot (E. 5), die
Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit (E. 6), den Schutz der Privatsphére, die Verfahrensgrund-
rechte (E. 7) und die Bewegungsfreiheit (E. 8).

2. Zur Rige der Diskriminierung

Das Bundesgericht erinnerte zunadchst daran, dass Art. 8 Abs. 1 BV sowohl ein Gleichbehandlungs- als
auch ein Differenzierungsgebot enthalte, dem Gesetzgeber aber einen betrachtlichen Gestaltungs-
spielraum belasse. Dieser werde durch das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV allerdings ein-
geschrankt. Eine Diskriminierung liegt nach Bundesgericht vor, wenn eine Person ungleich behandelt
wird aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer Gruppe, die in der Vergangenheit oder in der heutigen ge-
sellschaftlichen Wirklichkeit marginalisiert oder als minderwertig erachtet wird. Weil die Diskriminie-
rung an einem sensiblen Merkmal einer Person anknipfe und die Person aufgrund dieses Merkmals
benachteilige oder ausschliesse, stelle die Diskriminierung eine qualifizierte Form der Ungleichbehand-
lung dar. Kniipfe eine Rechtsnorm an einem verponten Merkmal, wie der Lebensform an, so entstehe
eine Vermutung der Diskriminierung. Diese kdnne nur beseitigt werden, wenn das Gemeinwesen dar-
lege, dass die Anknilpfung durch ein legitimes und iberwiegendes 6ffentliches Interesse geboten und
verhaltnismassig sei. Dabei verbiete Art. 8 Abs. 2 BV nicht nur die direkte, sondern auch die indirekte
Diskriminierung. Eine solche liege vor, wenn eine auf den ersten Blick neutrale staatliche Massnahme
zur Folge habe, dass Angehdorige geschiitzter
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Gruppen ohne objektive Rechtfertigung benachteiligt wirden. Unter Hinweis auf seine
Rechtsprechung (BGE 142V 316 E. 6.1.2 und BGE 138 | 265 E. 4.2.2) hielt das Bundesgericht aber fest,
dass eine Diskriminierung nur vorliege, wenn die Auswirkungen er- heblich seien, denn das
Diskriminierungsverbot diene nur dazu, die offensichtlichsten negativen Aus- wirkungen einer
Regelung (« les effets négatifs les plus flagrants d'une réglementation ») zu korrigieren (E. 5.1). In den
zitierten Entscheiden hatte das Bundesgericht insbesondere darauf hingewiesen, dass die Beurteilung
einer Diskriminierung die Bericksichtigung der gesamten Umstande erfordere.

Die Beschwerdefiihrer hatten geltend gemacht, dass verschiedene Bestimmungen des LSCN ohne
Rechtfertigung zwischen nomadisch lebenden Gemeinschaften und anderen Personenunterschieden,
die sich voriibergehend im Kanton aufhielten. Sie vertraten auch die Ansicht, dass das Gesetz unge-
rechtfertigt zwischen Fahrenden unterscheide, die sich illegal auf einem Gelande aufhielten, und Per-
sonen, die ohne Mietvertrag Hauser besetzten. Das Bundesgericht vertrat die Ansicht, dass die Riigen
nicht hinreichend begriindet seien, und dass die Zahl der betroffenen Personen — der kollektive bzw.
individuelle legale oder illegale Aufenthalt — zu wesentlichen Unterschieden fiihre, denen der Gesetz-
geber Rechnung tragen dirfe. Hinzu komme, dass es sich bei der im Gesetz vorgesehenen Raumung
nicht um eine nur flr Fahrende vorgesehene Massnahme handle, denn auch Mieterinnen und Mieter
seien nach Art. 267 OR verpflichtet, die Sache zuriickzugeben, wenn sie ihre mietrechtlichen Verpflich-
tungen verletzten. Erst recht wiirde dies nach Art. 926 ff. und Art. 641 Abs. 2 ZGB fiir Hausbesetzer
gelten. Raumungen seien schliesslich aus Sicherheitsgriinden auch gestitzt auf die polizeiliche Gene-
ralklausel moéglich und stellten keine besondere, nur auf die nomadische Bevélkerung abzielende Mas-
snahme dar.

Auch die Pflicht der nomadischen Gemeinschaften, bei ihrer Ankunft ein Depot zu hinterlegen (Art. 20
lit. b LSCN) erachtete das Bundesgericht nicht als ungerechtfertigte Ungleichbehandlung. Auch im
Mietrecht sei namlich vorgesehen, dass Mieterinnen und Mieter eine Sicherheit hinterlegten (Art. 257e
Abs. 2 OR). Gleich argumentierte das Gericht in Bezug auf den Vorwurf, das Gesetz bedrohe nur noma-
dische Gemeinschaften mit Bussen bis zu 40'000 CHF. Weil das Strafgesetzbuch des Kantons Neuen-
burg sowie zahlreiche andere Gesetze diese maximale Busse vorsahen, sei auch diese Riige nicht weiter
zu priifen. Schliesslich schiitzten die im Gesetz genannten 6ffentlichen Interessen, wie Umwelt- und
Gewasserschutz, sowohl die sesshafte als auch die nomadische Bevélkerung, weshalb im Ergebnis die
Rilge der Diskriminierung abzuweisen sei (E. 5.2).

Die Beschwerdefiihrer sahen auch darin eine unzuldssige Ungleichbehandlung, dass das Gesetz zwi-
schen schweizerischen und auslandischen Fahrenden unterscheidet, und rligten, dass das Gesetz auf
das Autokennzeichen abstellt. Tatsachlich sieht das Gesetz den mittel- und langerfristigen Aufenthalt
nur fir jene Personen in Aussicht, die als Schweizer Fahrende als nationale Minderheiten anerkannt
sind (aire de séjour und aire de passage), und verweist andere nomadisch lebende Gemeinschaften
und nicht anerkannte Minderheiten auf Durchgangsplatze (aire de transit; Art. 17 und 18 LSCN). Der
Kanton Neuenburg hatte zur Rechtfertigung dieser Unterscheidungen zum einen geltend gemacht,
dass sich nur Schweizer Fahrende auf den Schutz des RahmenUlbereinkommens berufen kénnten, zum
andern darauf, dass auslandische Gemeinschaften in der Regel grosser seien und grossere Standplatze
benétigten.
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Das Bundesgericht stellte zunachst fest, dass auch die Bundesbehérden zwischen den drei Typen
Stand-, Durchgangs- und Transitplatzen unterschieden, die aufgrund unterschiedlicher Bediirfnisse un-
terschiedliche Anforderungen an die Infrastruktur stellten. Die Praxis, zwischen unterschiedlichen Plat-
zen und Berechtigtengruppen zu unterscheiden, rechtfertige sich einerseits aufgrund der Unterschiede
in Bezug auf die Grosse der Gemeinschaften und anderseits aufgrund der Aufenthaltsdauer. Sie beruhe
damit auf einem offentlichen Interesse, namlich dem Interesse, fir alle Gemeinschaften ihren
Bedirfnissen entsprechende Platze zur Verfigung zu stellen, und sei verhaltnisméassig. Die
Unterscheidung trage ausserdem dem Rahmeniibereinkommen Rechnung und stehe auch aus diesem
Grund nicht im Widerspruch zu Art. 8 Abs. 2 BV. Dabei sei auch zu beriicksichtigen, dass die
Unterscheidung zwischen schweizerischen und ausldandischen Fahrenden in Tat und Wahrheit nicht auf
die Nationalitat abstelle, sondern auf das Autokennzeichen. Ein solche kénne unter Umstdanden auch
von auslandischen Fahren- den erworben werden. Schliesslich sei festzuhalten, dass das Gesetz EU-
Blrgerinnen und Biirger, die fahrenden Gemeinschaften angehérten, nicht daran hindere, sich in der
Schweiz aufzuhalten und einer Erwerbstatigkeit nachzugehen. Das Gesetz verstosse aus diesen
Griinden nicht gegen Diskriminierungsverbote (E. 5.3).

3. Zur Riige der Verletzung der Eigentumsgarantie und der Wirtschaftsfreiheit

Die Beschwerdefiihrenden machten zunachst geltend, die Pflicht, bei einem Aufenthalt auf privatem
Grund einen schriftlichen Rahmenvertrag abzuschliessen, verletze die Eigentumsgarantie und die Wirt-
schaftsfreiheit. Dieser Rahmenvertrag sei es aber, der es erlaube, voriibergehend von der vorgesehe-
nen Raumplanung abzuweichen, um auf privatem Grund nomadische Gemeinschaften zu beherber-
gen, flihrte das Bundesgericht aus. Erst durch seinen Abschluss werde der Aufenthalt rechtmassig (Art.
10 lit. a LSCN). Der schriftliche Abschluss des Rahmenvertrags erlaube den Fahrenden somit den
Aufenthalt; er diene der Rechtssicherheit und damit einem offentlichen Interesse im Sinne von Art. 6
ZGB. Die gesetzlichen Regelungen stellten ausserdem keine unverhaltnismassige Einschrankung der
Vertragsfreiheit dar (E. 6.3). Dies gelte auch fir das Verbot von Eigentimern landwirtschaftlicher
Grundsticke, jahrlich mehr als zwei Rahmenvertrage fir eine maximale Dauer von 30 Tagen abzu-
schliessen. Diese Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit ergebe sich namlich schon daraus, dass bei lan-
gerem Aufenthalt eine Baubewilligung erforderlich ware (E. 6.4).

Die Beschwerdefihrer riigten auch die Meldepflichten, denen das Gesetz die fahrenden Gemeinschaf-
ten unterstellt und die Uberpriifung der Rahmenvertrige durch die Behérden (Art. 20 LSCN). Die Mel-
depflicht entspreche aber einer kantonalen Praxis, fihrte das Bundesgericht aus, und erlaube den Be-
horden die Planung der Aufenthalte sowie bei Bedarf die Weiterverweisung an einen noch verfiigbaren
Standplatz. Auch von einer Beschrankung der Bewegungsfreiheit konne nicht die Rede sein, hielt das
Bundesgericht fest. Die Uberpriifung der Rahmenvertrige diene dazu sicherstellen, dass ein solcher
abgeschlossen worden sei und dass seine Dauer den gesetzlichen Vorgaben entspreche; sie diene des-
halb einem 6ffentlichen Interesse und sei verhaltnismassig (E. 6.6).
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4. Zur Riige der Verletzung der Privatsphare und der Verfahrensgarantien

Die Beschwerdefiihrer hatten geltend gemacht, dass die Regelungen zur Raumung illegaler Platze die
Privatsphare der Fahrenden und deren Verfahrensrechte verletzten. Das Bundesgericht wies zunachst
darauf hin, dass die Freiheiten fahrender wie sesshafter Personen nach BV und EMRK durch die
Raumplanung und das Baurecht beschrinkt werde kdnnten. Es stellte fest, dass die Raumung illegaler
Platze o6ffentlicher Interessen diene, namentlich der Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit, der Ruhe,
dem Umwelt- und Naturschutz sowie der Raumordnung. In Bezug auf die Verhaltnismassigkeit sei zu
be- merken, dass die R&umung geeignet sei, die genannten 6ffentlichen Interessen zu schiitzen. Der
Grosse Rat habe darauf hingewiesen, dass die Raumung als ultima ratio zu erachten sei. Der
Gesetzgeber habe denn auch eine Kann-Vorschrift gewahlt (Art. 24 LSCN: « Tout campement illicite,
qui ne respecte pas ou plus les dispositions de la présente loi, de son réglement d'exécution, du
réglement de zone, de I'arrété du Conseil d'Etat ou du contrat-cadre, peut faire I'objet d'une évacuation
exécutée par la police neuchdteloise. »). Damit sei es moglich, die Verhaltnismassigkeit zu wahren und
zwischen den verschiedenen Interessen abzuwagen, fihrte das Bundesgericht aus. Auch aufgrund des
kantonalen Polizeigesetzes sei die Polizei im Einzelfall an die Verhaltnismassigkeit gebunden und
gehalten, den Umstanden des Einzelfalls, wie etwa der Dauer des Aufenthalts, dem Fehlen einer
Dringlichkeit, der Madglichkeit, einen anderen Standplatz zu finden und der Achtung des
Familienlebens, Rechnung zu tragen. Erfolge dies, verletze die Raumung weder Art. 8 EMRK noch Art.
13 oder Art. 24 BV. Erganzend hielt das Bundesgericht fest, dass die kantonalen Behérden in Aussicht
gestellt hatten, den Abschluss eines Rahmenvertrags zu verlangen, wenn sich Fahrende mit mindlicher
Zustimmung des Eigentlimers, aber ohne Rahmenvertrag auf privatem Grund aufhielten, und nicht
direkt zur Rdumung zu schreiten. Diese Vorgehensweise sei denn auch geboten, hielt das Gericht fest.
Dass es im Kanton Neuenburg zu wenig Standplatze gebe, wie die Beschwerdefiihrer geltend machten,
sei ein politisches Problem, das im Rah- men der abstrakten Normenkontrolle nicht zu beriicksichtigen
sei (E. 7.1).

Das Raumungsverfahren beginne laut Ausfiihrungen des Kantons mit einem Gesuch des Eigentiimers
oder der Behorden (Art. 25 LSCN), fihrte das Bundesgericht weiter aus. Die Vertreterinnen und Ver-
treter der Gemeinschaft wiirden in der Folge angehort (Art. 26 LSCN). Erachte das Polizeidepartement
das Gesuch als begriindet, ordne es die Raumung an und stelle den Entscheid mit Begriindung und
dem Datum der Raumung zu (Art. 27 LSCN). Die Raumung habe aufgrund des in der Praambel enthal-
tenen Verweises auf das kantonale Polizeigesetz unter Berlicksichtigung der Verhaltnismassigkeit zu
erfolgen. Das Gesetz er6ffne die Moglichkeit einer Beschwerde an das kantonale Verwaltungsgericht.
Da Verfahren aber langer dauerten — das Bundesgericht verwies auf eine Dauer von mindestens meh-
reren Wochen — hebe das Gesetz die aufschiebende Wirkung der Beschwerde auf (Art. 28 Abs. 1 LSCN).
Der Riige der Beschwerdefiihrer, dass den fahrenden Gemeinschaften mit diesen Regelungen jener
Schutz vorenthalten werde, der Mieterinnen und Mieter zustehe (Art. 271 f. OR), hielt das Bundesge-
richt seine friihere Rechtsprechung entgegen. In Entscheid aus dem Jahre 2015 (4A_109/2015 vom 23.
September 2015, E. 4.2.) habe es bereits festgehalten, dass sich Fahrende gegeniiber dem Staat, der
ihnen einen Standplatz zur Verfligung stelle, nicht in der gleichen Situation befanden wie Mieterinnen
und Mieter gegeniliber der Vermieterin oder dem Vermieter. Die Moglichkeit der Anfechtung von
Kindigungen im Mietrecht sei zum Schutz sozialer Interessen geboten, denn die mietende Partei gelte
als schutzwiirdige schwachere Vertragspartei; ausserdem dienten die mietrechtlichen Bestimmungen
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dem Schutz des sozialen Friedens und der Verhinderung der negativen Folgen der Immobilienspekula-
tion. Die Situation der Fahrenden auf Standplatzen sei aus diesen Griinden nicht mit der Situation von
Mieterinnen und Mietern vergleichbar. Schliesslich sei auch zu beriicksichtigen, dass die fahrenden
Gemeinschaften zwar nicht die liblichen Moglichkeiten hatten, sich gegen Kiindigungen zur Wehr
setzen; es stehe ihnen jedoch offen, gestlitzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB einen offensichtlichen
Rechtsmissbrauch geltend zu machen.

Die Beschwerdeflihrer hatten namentlich geltend gemacht, dass die Zustellung der Raumungsverfi-
gung an die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinschaft und nicht an jede betroffene Person Ver-
fahrensrechte verletze. Das Bundesgericht verwies in seinem Entscheid auf Ausfiihrungen der Kantons-
regierung, die schon friiher Vertrage mit Vertreterinnen und Vertretern und nicht mit allen Einzelper-
sonen abgeschlossen hatten, und — « quoi qu’il en soit » — eine Gesetzesanwendung in Aussicht gestellt
hatte, die die Verfahrensrechte einhalte. Im besonderen Kontext der Fahrenden — zu deren Schutz sich
die Schweiz verpflichtet habe —kdnne eine Zustellung an die Vertreterinnen und Vertreter der Gemein-
schaft einer Zustellung an die vertretungsberechtigte Person im Sinne von Art. 137 Zivilprozessordnung
gleichgestellt werden, hielt das Bundesgericht fest. Eine Verletzung der Verfahrensgarantien von Art.
29 und 30 BV liege deshalb nicht vor. Der Gesetzgeber konne auch bei der Ausgestaltung des 6ffentli-
chen Gehors den Besonderheiten der fahrenden Lebensweise Rechnung tragen; dies tue das Gesetz («
A nouveau, I'art. 26 al. 1 LSCN tient compte du mode de vie particulier qu'est l'itinérance. »). Ausserdem
sei zu beachten, dass das kantonale Gesetz liber das Verwaltungsverfahren auf alle Entscheide zur An-
wendung komme, auch auf Raumungsentscheide, und dass damit auch der individuelle Anspruch auf
rechtliches Gehor garantiert sei. Sei eine Raumung ungerechtfertigterweise erfolgt, so stehe den be-
troffenen Gemeinschaften der Weg eines Staatshaftungsverfahrens offen, flihrte das Gericht aus. In
Bezug auf den Entzug der aufschiebenden Wirkung verwies das Bundesgericht schliesslich auf die
vergleichbare Regelung im Recht des 6ffentlichen Beschaffungsrechts und in verschiedenen anderen
Ge- setzen. Eine Aufhebung der normalerweise vorgesehenen aufschiebenden Wirkung sei zulassig,
wenn diese einem gewichtigen 6ffentlichen Interesse entspreche. Bei der Schaffung von Art. 28 Abs. 1
LSCN, der Beschwerden grundsatzlich die aufschiebende Wirkung entziehe, sei der kantonale
Gesetzgeber davon ausgegangen, dass sich die fahrende Gemeinschaft nicht auf ein Uberwiegendes
Interesse berufen konne. Die kantonalen Behdrden héatten geltend gemacht, dass die Rdumung
illusorisch sei, wenn der Beschwerde aufschiebende Wirkung zukame. Fahrende Gemeinschaften, die
sich hochstens 30 Tage an einem Standplatz aufhielten, kdnnten die Dauer ihres Aufenthalts
andernfalls durch eine Beschwerde verdoppeln. Diesem Argument komme allerdings keine Bedeutung
zu, so das Bundesgericht, wenn sich fahrende Gemeinschaften mittel- und langfristig auf einem
Standplatz aufhielten. Da das Gesetz die aufschiebende Wirkung auch entziehe, wenn Fahrende mit
einem Aufenthaltsrecht von mehreren Monaten eine Beschwerde ergriffen, habe es der Gesetzgeber
versaumt, in dieser Frage den Anforderungen der Verhaltnismassigkeit angemessen Rechnung zu
tragen. Um den verschiedenen Konstellationen gerecht zu werden, hatte der Gesetzgeber laut
Bundesgericht vorsehen sollen, dass den Beschwerden ausnahmsweise eine aufschiebende Wirkung
zukommen kdnne. Diesem Mangel der Gesetzgebung konne aber dadurch entgegengewirkt werden,
dass die zustdndige Behorde — auf Antrag oder von Amtes wegen — die erforderlichen provisorischen
Anordnungen treffe. Werde Art. 28 LSCN in diesem Sinne angewandt, stehe die Bestimmung nicht im
Widerspruch zum (ibergeordneten Recht (E. 7.2).
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IV. Vorgaben des Verfassungs- und Volkerrechts

1. Die Pflicht zur umfassenden Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte

Die Grundrechte der Bundesverfassung haben in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung zu kommen
(Art. 35 Abs. 1 BV). Wer immer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und
verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV). Die Verfassung bindet die Trager
staatlicher Aufgaben damit einerseits an die grundrechtlichen Rechte und Freiheiten der Einzelnen
(Bindungswirkung) und verpflichtet sie anderseits, zu deren tatsadchlichen Verpflichtung beizutragen
(Verwirklichungsauftrag).

Die Bindungswirkung verbietet es den Adressaten zunachst, justiziable Anspriiche zu verletzen. Je nach
Anspruch kann dies vom Trager staatlicher Macht ein Unterlassen oder Dulden privater Handlungen
oder ein aktives Handeln und Gestalten erfordern. Fiir Gerichte bedeutet die Bindungswirkung, dass
sie die Achtung und den Schutz der Grundrechte sicherzustellen und den Grundrechtsschutz durch
angemessene und wirksame Rechtsfolgen zu garantieren haben. Die Bindungswirkung gilt aber auch
jenseits der justiziablen Dimension der Grundrechte und verpflichtet Trager staatlicher Macht dazu,
sich bei allen Handlungen von den in den Grundrechten verankerten Werten und Grundentscheidun-
gen leiten zu lassen.” Im Rahmen der Gesetzgebung haben sie ausserdem der — ebenfalls verbindlichen
— programmatischen Dimension der Grundrechte Rechnung zu tragen. Gesetzgeber aller staatlichen
Ebenen sind damit verpflichtet, die Rechtsordnung so zu gestalten, dass justiziable Grundrechte nicht
verletzt und programmatische Pflichten verwirklicht werden.

Uber die Bindungsverpflichtung hinaus enthalt Art. 35 BV eine Pflicht, zur tatsdchlichen Verwirklichung
der Grundrechte beizutragen. Dies setzt einerseits den Schutz vor Eingriffen Dritter voraus und begriin-
det Schutzpflichten. Der Verwirklichungsauftrag erfordert anderseits aber auch, dass Bedingungen ge-
schaffen und gesichert werden, die allen die tatsachliche Inanspruchnahme ihre Rechte und Freiheiten
ermoglicht. Rechte und Freiheiten der Einzelnen missen nicht nur rechtlich, sondern tatsachlich ge-
wahrleistet sein. Was dies vom Staat erfordert, ist fiir jedes Grundrecht einzeln zu ermitteln.® Bei der
Verwirklichungspflicht muss der Staat deshalb den Funktionen des Grundrechts, seinem Zusammen-
spiel mit anderen Grundrechten, der Situation der betroffenen Personen, namentlich deren Vulnera-
bilitdt, sowie anderen 6ffentlichen Interessen Rechnung zu tragen. Wahrend dem Gesetzgeber damit,
namentlich bei der Verwirklichung programmatischer Grundrechtspflichten, unter Umstdanden einen
erheblichen Ermessensspielraum zukommt, so steht doch fest, dass die Pflicht, grundrechtsfreundliche
Rahmenbedingungen zu schaffen, verbindlicher Massstab ist.

Nichts anderes gilt fur die volkerrechtlichen Menschenrechtsverpflichtungen, die die Schweiz einge-
gangen ist. Dies ergibt sich zunachst aus dem Vélkerrecht. Vertrage sind von den Vertragsstaaten ein-
zuhalten (pacta sunt servanda) und zwar unabhangig von der Frage, welche Arten von Pflichten diese
vorsehen. Ob eine volkerrechtliche Menschenrechtsgarantie justiziabel oder programmatisch ist, ent-
scheidet letztlich nur dartiber, wer innerstaatlich fir die Einhaltung der volkerrechtlichen Verpflichtung

7 Vgl. WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 35 Rz. 32f.
8 WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 35 Rz. 35.
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verantwortlich ist. Dass sich alle staatlichen Akteure der Schweiz an die volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen zu halten und diese zu verwirklichen haben, ergibt sich auch aus dem Verfassungsrecht, nament-
lich aus der Pflicht von Bund und Kantonen, Volkerrecht zu beachten (Art. 5 Abs. 4 BV) sowie — im
Verhaltnis zu den Kantonen —auch aus dem Vorrang des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV), zu dem auch
das Volkerrecht gehort. Wahrend das Verhaltnis von Landesrecht und Vélkerrecht weiterhin kontro-
vers diskutiert bleibt, wenn es um das Verhaltnis von Bundesrecht und Voélkerrecht geht (z.B., wenn
Widerspriiche zwischen Voélkerrecht, Bundesgesetzen und (neuerem) Verfassungsrecht vorliegen), so
gilt dies nicht flir das Verhaltnis von kantonalem Recht und Voélkerrecht. Dieses haben die Kantone
nicht «nur» zu beachten; es hat gleichzeitig auch Vorrang vor widersprechendem kantonalem Recht.

Dass auch die programmatischen Verpflichtungen des Verfassungs- und des Volkerrechts verbindliche
Schranken der kantonalen Gestaltungsspielraume darstellen, hat das Bundesgericht im Jahre 2011 im
Zuger Gleichstellungsfall (BGE 137 | 305) in aller Deutlichkeit in Erinnerung gerufen. Der in Art. 8 Abs.
3 BV sehr allgemein umschriebene Gleichstellungsauftrag werde durch die UNO-
Frauenrechtskonvention (CEDAW) konkretisiert und ergdnzt, hielt das Bundesgericht fest. Die
Konvention verpflichte die Schweiz, mit allen geeigneten Mitteln unverziiglich eine Politik zur
Beseitigung der Diskriminierung der Frau zu verfolgen (Art. 2 CEDAW). Die Vertragsstaaten seien
namentlich verpflichtet, durch gesetzgeberische und sonstige Massnahmen fiir die tatsachliche
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichberechtigung von Mann und Frau zu sorgen (Art. 2 lit. a
CEDAW) und jede Diskriminierung der Frau zu verbieten (Art. 2 lit. b CEDAW). Auch wenn diese
Pflichten mehrheitlich keine subjektiven, gerichtlich durchsetzbaren Verpflichtungen zur
Nichtdiskriminierung der Frau begriindeten, seien sie «jedoch nicht nur politische oder moralische
Absichtserklarungen, sondern Teil der objektiven Rechtsordnung»®. Weil Vélker- und Verfassungsrecht
klare Auftrage zur tatsachlichen Gleichstellung von Mann und Frau enthalte, stehe den Kantonen nur
bei der Frage, wie sie diesen Auftrag erfiillen wollen, Er- messen zu, nicht dagegen bei der Frage, ob
sie ihn erfiillen.’® Gestiitzt auf diese Erwdgungen kam das Bundesgericht zum Schluss, dass der Kanton
Zug zwar nicht zur Schaffung bzw. zur Wiederherstellung einer Gleichstellungskommission verpflichtet
sei; vielmehr stehe es ihm frei, auch andere Losungen vorzusehen. Solange das Ziel der Gleichstellung
nicht verwirklicht sei, miisse der Kanton aber zwingend wirksame Massnahmen ergreifen. Verzichte er
auf staatliche bzw. staatlich geférderte Massnahmen zur Gleichstellung, verletze der Kanton
Verfassungs- und Vélkerrecht.!

Die Uberpriifung eines kantonalen Gesetzes, wie dem LSCN, im Rahmen einer abstrakten Normenkon-
trolle, muss deshalb nicht nur anhand der justiziablen, sondern insbesondere auch anhand der pro-
grammatischen Verpflichtungen des Kantons erfolgen. Die abstrakte Normenkontrolle bietet sich da-
bei ganz besonders an, um zu Uberprifen, ob der Kanton seiner Verwirkungspflicht Rechnung tragt
und alle erforderlichen Massnahmen ergreift, die die Umsetzung verfassungs- und vélkerrechtlicher
Pflichten erfordern.

° BGE 1371305 E. 3.2.
10 BGE 137 1305E. 4.
1 BGE 137 1305 E. 5, insbes. 5.5.
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2. Die Diskriminierungsverbote des Verfassungs- und Volkerrechts
a. Im Allgemeinen

Die kantonalen Verfassungen, die Bundesverfassung und die volkerrechtlichen Menschenrechtsver-
trage enthalten umfassende Diskriminierungsverbote. Wahrend die meisten volkerrechtlichen Diskri-
minierungsverbote fir die Schweiz nur akzessorisch gelten, eine Verletzung also nur im Zusammen-
hang mit einem in der Konvention genannten Garantie geriigt werden kann, ist das Diskriminierungs-
verbot der Bundesverfassung umfassend anwendbar.

Von besonderer Bedeutung ist fir die Schweiz das Diskriminierungsverbot von Art. 14 EMRK, das direkt
anwendbar ist und selbst abweichenden Bundesgesetzen vorgeht. Dass es nur akzessorisch vor
Diskriminierungen schiitzt, schrankt seine Tragweite kaum ein. Fiir eine Beschwerde genligt es namlich,
dass staatliches Verhalten den Schutzbereich einer anderen Garantie der EMRK berihrt; dass ein
anderes Grundrecht tatsachlich verletzt wird, ist dagegen nicht vorausgesetzt. In den meisten Fallen,
die die Lebenssituation von Fahrenden betreffen, ist die in Art. 8 EMRK garantierte Achtung des Privat-
und Familienlebens berihrt. Sowohl das Privat- auch das Familienleben gewéahren einen umfassenden
Schutz vor staatlichen Eingriffen und verpflichten den Staat zu Schutzmassnahmen im privaten Lebens-
und Wohnraum. Zum Schutzbereich von Art. 8 EMRK gehdren nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshof flir Menschenrechte das Recht von Minderheiten auf die Achtung und den
Schutz des ihnen besonderen Lebensstils. Dass dies auch flir Gemeinschaften gilt, die einen fahrenden
Lebensstil pflegen, hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte bereits im Jahre 2001
ausdriicklich festgehalten.'? Auf diese Rechtsprechung berief sich das Bundesgericht unter anderem,
als es im Jahre 2003 urteilte, dass die Lebensweise der Fahrenden verfassungs- und voélkerrechtlich
geschiitzt sei und schloss, dass die Nutzungsplanung Zonen und Platze vorsehen miisse, die fiir den
Aufenthalt von Schweizer Fahrenden geeignet seien und deren traditioneller Lebensweise
entsprachen.

Einer Berufung auf das akzessorische Diskriminierungsverbot der EMRK steht denn auch nichts
entgegen, wenn staatliches Verhalten den Lebensstil von Minderheiten betrifft. Auch SCHWEIZER halt
fest, dass sich die sogenannte Akzessorietat in Bezug auf die Fahrenden nur in begrenztem Ausmass
aus- wirke, da sich die Fahrenden jeweils auf die Achtung des Privat- und Familienlebens berufen
kénnten.’* Nach Art. 14 EMRK ist ausdriicklich auch die Ankniipfung an die «Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit» verpont. Das Gleiche gilt flir die Diskriminierungsverbote des UN-Pakts Il. Art.
2 UN-Pakt gilt zum vornherein nur akzessorisch, Art. 26 UN-Pakt aufgrund eines Vorbehalts der
Schweiz. Weil die Lebensform des Fahrens aber unter den Schutzbereich von Art. 17 UN-Pakt sowie —
im Falle von Minderheiten — auch von Art. 27 UN-Pakt fallt, steht einer Berufung auf die
Diskriminierungsverbote eben- falls nichts im Wege.

12 Urteil der Grossen Kammer i. S. Chapman, Coster, Beard, Lee, Jane Smith c. UK vom 18. Januar 2001.

13 BGE 129 11 321 E. 3 sowie zum Ganzen Niccolo Raselli, EMRK und Minderheitenschutz, verfigbar auf
https://www.gms- minderheiten.ch/wp-content/uploads/2016/06/EMRK _und Minderheiten.pdf.

14 Vgl. SCHWEIZER, Totalrevision Berner Polizeigesetz, S. 4 m.H.a. GRABENWARTER CHRISTOPH/PABEL KATHARINA, Europdische

Menschenrechtskonvention, 6. Auflage 2016, § 22 Rz. 13.


https://www.gms-minderheiten.ch/wp-content/uploads/2016/06/EMRK_und_Minderheiten.pdf
https://www.gms-minderheiten.ch/wp-content/uploads/2016/06/EMRK_und_Minderheiten.pdf
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Im Unterschied zum EMRK nennt die Bundesverfassung die Zugehdrigkeit zu einer Minderheit nicht
ausdricklich als verpontes Merkmal. In der Sache macht dies aber keinen Unterschied. Erstens ist nam-
lich Art. 14 EMRK (in Verbindung mit Art. 8 EMRK) in der Schweiz unmittelbar anwendbar, zweitens ist
die Aufzdhlung der Merkmale in Art. 8 Abs. 2 BV nicht abschliessend.” Sie kann und soll um andere
Merkmale erweitert werden, die in Geschichte und Gegenwart Anlass zu Stigmatisierungen und Her-
abwirdigungen gegeben haben und die insofern sensibel sind, als sie eng mit der Persénlichkeit ver-
bunden sind und nicht oder nicht auf zumutbar Weise geindert werden kénnen.®

Eine Diskriminierung nach Art. 8 Abs. 2 BV liegt vor, wenn eine Person mit einer bestimmten
unveranderlichen oder nur schwer verdnderbaren Eigenschaft aufgrund dieser Eigenschaft rechtlich
oder tat- sachlich benachteiligt und dadurch von Rechten und Vorziigen ausgeschlossen,
herabgewiirdigt oder unfreiwillig assimiliert wird.'” Eine Diskriminierung ist somit einerseits gegeben,
wenn eine Person mit dieser Eigenschaft im Vergleich zu einer anderen Person in der gleichen Situation
anders behandelt wird, ohne dass daflir besonders qualifizierte Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Von
einer Diskriminierung ist anderseits auch auszugehen, wenn eine Person mit einer bestimmten
Eigenschaft gleichbehandelt wird, obwohl sich aufgrund erheblicher tatsachlicher Benachteiligungen
eine unterschiedliche Behandlung aufdrdngt. Die Diskriminierung ergibt sich in diesem Fall durch die
ungerechtfertigte Gleichbehandlung von Personen, die bestimmte sensible Merkmale aufweisen und
aufgrund dieser Merkmale durch die Gesetzgebung benachteiligt werden.*®

Eine Diskriminierung stellt eine qualifizierte Ungleichbehandlung aufgrund besonderer Merkmale oder
eine Gleichbehandlung trotz besonderer Merkmale dar, welche sich nicht rechtfertigen lasst, weil sie
den Anspruch aller Menschen auf die gleiche Achtung und den gleichen Schutz ihrer Wiirde in Frage
stellt. Das Verbot der Diskriminierung steht in engem Zusammenhang mit dem Anspruch aller Men-
schen auf gleiche Achtung und gleichen Schutz ihrer Menschenwiirde (Art. 7 BV) und stellt den Kern-
gehalt des Rechtsgleichheitsgebots dar. Es gibt auch im Bereich der sensiblen Merkmale gerechtfer-
tigte Ungleichbehandlungen, aber keine gerechtfertigten Diskriminierungen.

Eine Diskriminierung kann direkt oder indirekt erfolgen und sich aus der Rechtssetzung oder der
Rechtsanwendung ergeben. Eine direkte Diskriminierung liegt vor, wenn in der Rechtssetzung oder -
anwendung ausdricklich an ein verpontes Merkmal, wie die Lebensweise, angeknipft wird, ohne dass
dafiir eine qualifizierte Rechtfertigung vorliegen wiirde.’® Von einer indirekten Diskriminierung ist aus-
zugehen, wenn sich eine staatliche Massnahme, obwohl auf den ersten Blick neutral, nachteilig auf
Personengruppen auswirkt, die durch ein bestimmtes sensibles Merkmal miteinander verbunden sind,

15 Vgl. BIAGGINI, in: Biaggini, BV-Kommentar, Art. 8 Rz. 155; SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 8 Rz. 235.

16 Vgl. WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 Rz. 65.

17 Vgl. zum Ganzen BELSER / WALDMANN, Grundrechte I, Kap. 7 Rz. 23 ff.; SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV,
Art. 8 Rz. 46 ff.; WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 Rz. 45 ff.; SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.),
SGK- BV, Art. 8 Rz. 46 ff.

18 Vgl. WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 Rz. 64; BIAGGINI, in: Biaggini, BV-Kommentar, Art. 8 Rz. 154.

19 Vgl. WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 Rz. 62; BIAGGINI, in: Biaggini, BV-Kommentar, Art. 8 Rz. 154;
SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 8 Rz. 50.
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ohne dass dies durch ein rechtmassiges Ziel gerechtfertigt ware und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich wiren.?

In den Schutzbereich des Diskriminierungsverbots fallen natirliche Personen, welche die jeweiligen
Merkmale entweder von Geburt an aufweisen oder spater erworben haben und die das Merkmal ent-
weder nicht aufgeben kénnen (z.B. hinsichtlich Herkunft, Rasse, Geschlecht oder Alter) oder denen die
Aufgabe nicht zugemutet werden kann (z.B. hinsichtlich Lebensform, Sprache oder Religion). Nach der
Lehre und Rechtsprechung bezieht sich das Merkmal der «Lebensform» auch auf die Lebensweise der

Fahrenden.?

In einem wegweisenden Entscheid aus dem Jahr 2003 hat das Bundesgericht
entschieden, dass die nomadische Lebensweise der Fahrenden eine grund- und vdlkerrechtlich
geschiitzte Lebensform darstelle, die in der Gesetzgebung zu beriicksichtigen und im Rahmen der
Raumplanung zu konkretisieren sei. Damit stellt die nomadische Lebensweise ein verpontes resp.
sensibles Merkmal dar. Die Anknlipfung an dieses Merkmal 16st denn auch die Vermutung einer
Diskriminierung aus, die nur durch besonders qualifizierte Griinde entfallt und die Ungleichbehandlung

aufgrund sensibler Merkmale ausnahmsweise als gerechtfertigt erscheinen lasst.

Da es sich beim Diskriminierungsverbot um ein Menschen-, nicht um ein Blrgerrecht handelt, fallen
auch Auslanderinnen und Auslander, die sich in der Schweiz aufhalten, unabhangig von ihrem auslan-
derrechtlichen Status, unter den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 2 BV.

Mit der abstrakten Normenkontrolle des LSCN durch das Bundesgericht steht die Diskriminierung in
der Rechtssetzung im Zentrum der Fragestellungen. Auch in dieser Konstellation ist es moglich, eine
unterschiedliche Behandlung zu rechtfertigen, wenn diese im lberwiegenden 6ffentlichen Interesse
liegt und als dem Zweck angemessen erscheint. Es miissen dabei ernsthafte und triftige (also qualifi-
zierte) Grinde fir die Ungleichbehandlung vorliegen und die gesetzlich vorgesehenen Massnahmen
missen einer Verhaltnismassigkeitsprifung standhalten. Gleiche Massstédbe sind an das Unterlassen
gesetzlicher Unterscheidungen anzulegen, wenn sich die Gleichbehandlung typischerweise negativ auf
Personen mit bestimmten Merkmalen auswirkt.2? Beim vorliegend im Fokus stehenden LSCN resp. Bun-
desgerichturteil stellt sich sowohl die Frage nach einer direkten als auch einer indirekten Diskriminie-
rung.

b. Nach der Antirassismuskonvention

Wahrend die Schweiz in ihren allgemeinen Bestimmungen vor Diskriminierung aufgrund der Rasse
schiitzt und rassistische Ausserungen unter Strafe stellt, widmet sich im Vélkerrecht eine eigenstandige
Konvention dem Schutz vor Rassismus. Das Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Rassendiskriminierung (CERD), das fir die Schweiz im Jahre 1994 in Kraft getreten ist, ver-

20 Vgl. BELsER / WALDMANN, Grundrechte II, Kap. 7 Rz. 32 m.H. auf BGE 132149 E. 8.1; 1361297 E. 7.1; 135149 E. 4.1; 134
149E.3;1291217E.2.1; 12611377 E. 6.

21 BGE 138 1 205 sowie WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 Rz. 78; SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al.
(Hrsg.), SGK-BV, Art. 8 Rz. 232.

22 Vgl. BELSER / WALDMANN, Grundrechte II, Kap. 7 Rz. 34 ff.
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pflichtet die Vertragsstaaten, jede Form der Rassendiskriminierung zu verurteilen und mit allen geeig-
neten Mitteln unverziiglich eine Politik der Beseitigung der Rassendiskriminierung in jeder Form und
der Forderung des Verstandnisses unter allen Rassen zu verfolgen (Art. 1 Abs. 2 CERD).

Die Vertragsstaaten haben bei Bedarf besondere und konkrete Massnahmen zu ergreifen, «um die
angemessene Entwicklung und einen hinreichenden Schutz bestimmter Rassengruppen oder ihnen an-
gehorender Einzelpersonen sicherzustellen»; diese sollen dafiir sorgen, dass Personen unabhangig von
ihrer Rasse, «in vollem Umfang und gleichberechtigt in den Genuss der Menschenrechte und Grund-
freiheiten gelangen» (Art. 2 Abs. 2 CERD). Dabei haben die Vertragsstaaten insbesondere die Verpflich-
tung sicherzustellen, dass jeder Mensch «ohne Unterschied der Rasse, der Hautfarbe, des nationalen
Ursprungs oder des Volkstums» das Recht auf Gleichbehandlung geniesst. Dies gilt nach Art. 5 CERD
insbesondere flir den gleichberechtigen Zugang zu den o6ffentlichen Diensten, das Recht auf Bewe-
gungsfreiheit und die freie Wahl des Aufenthaltsortes innerhalb der Staatsgrenzen, das Recht auf Woh-
nung und das Recht auf Zugang zu jedem o6ffentlichen Ort oder Dienst. Die Vertragsstaaten sind nach
Art. 6 CERD ausserdem verpflichtet, jeder Person in ihrem Hoheitsbereich «einen wirksamen Schutz
und wirksame Rechtsbehelfe durch die zustandigen nationalen Gerichte und sonstigen staatlichen Ein-
richtungen» zu garantieren und sicherzustellen, dass Personen, welche Verletzungen der Rechte dieser
Konvention erleiden, «eine gerechte und angemessene Entschadigung oder Genugtuung fiir jeden in-
folge von Rassendiskriminierung erlittenen Schaden» erlangen kénnen. Schliesslich verpflichtet die An-
tirassismuskonvention die Staaten auch dazu, wirksame Massnahmen zu ergreifen, um Vorurteile zu
bekampfen, die zu Rassendiskriminierung fiihren (Art. 7 CERD).

Im Jahre 2003 hat die Schweiz Art. 14 CERD ratifiziert. Mit der Anerkennung des Individualbeschwer-
deverfahrens anerkannte sie die Zustandigkeit des internationalen Ausschusses zur Beseitigung jegli-
cher Form von Rassendiskriminierung. Macht eine Einzelperson oder Personengruppe nach Erschop-
fung des innerstaatlichen Instanzenzugs mit einer Mitteilung vor dem Ausschuss geltend, sie sei auf-
grund der Rasse, Hautfarbe oder Abstammung diskriminiert worden, so Gibermittelt der Ausschuss dem
Vertragsstaat die zugegangene Mitteilung zur schriftlichen Stellungnahme. Abschliessende Entscheide
erfolgen in der Form von Vorschlagen und Empfehlungen (Art. 14 Abs. 7 lit. b CERD), die der Ausschuss
dem betroffenen Vertragsstaat und den Beschwerdefiihrenden der Mitteilung zukommen lasst. Die
Entscheide des Ausschusses sind keine rechtlich bindenden Urteile, haben jedoch autoritativen Rechts-
feststellungscharakter. Im vorliegend analysierten Fall haben die Beschwerdefiihrenden von BGE 145
| 73 dem Ausschuss im August 2019 eine solche Mitteilung zukommen lassen.

Neben dem Individualbeschwerdeverfahren bleibt das Staatenberichtsverfahren ein zentraler
Mechanismus zur Umsetzung der Konvention. In seinen Schlussbeobachtungen aus dem Jahre 2008
hat der Ausschuss mit Bedauern festgestellt, dass die Schweiz bei der Bekdmpfung rassistischer und
fremden- feindlicher Haltungen gegeniiber gewissen Minderheiten, wie insbesondere den Fahrenden,
keine wesentlichen Fortschritte erzielt habe und empfiehlt, noch stirkere Anstrengungen zu
unternehmen, um mittels Informations- und Aufklarungskampagnen Vorurteile gegenliber ethnischen
Minderheiten zu bekampfen und den Dialog zwischen ethnischen Gruppen und die Toleranz in der
Gesellschaft zu fordern, «vor allem auf der Ebene der Kantone und Gemeinden» (Rz. 7). Der Ausschuss
dussert sich auch besorgt dariber, «dass Fahrende — einschliesslich Jenische, Sinti und Roma —
weiterhin vielfaltigen Benachteiligungen und Formen von Diskriminierungen
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ausgesetzt sind, vor allem im Wohn- und Bildungsbereich». Er empfiehlt der Schweiz «einmal mehr»,
ihre Anstrengungen zur Verbesserung der Lage der Fahrenden zu verstarken, «vor allem was deren
Moglichkeiten zur Nutzung ihrer Rechte im Wohn-, Bildungs- und kulturellen Bereich betrifft» (Rz. 19).

3. Der besondere Schutz der Angehodrigen von Minderheiten
a. Im Allgemeinen

Angehorige von Minderheiten werden in erster Linie durch die allgemeinen Grund- und Menschen-
rechte und die Diskriminierungsverbote des Verfassungs- und des Volkerrechts geschiitzt. Niemand
darf aufgrund seiner Herkunft, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Lebensform oder seiner Religion
diskriminiert werden. Damit ist es verboten, staatliche Massnahmen an Merkmale wie die Ethnie, die
Sprache, die Kultur oder die fahrende Lebensweise anzuknilpfen, ohne dass dafiir eine qualifizierte
Rechtfertigung vorliegen wiirde. Gleichzeitig ist es auch untersagt, Gesetze zu schaffen oder Ent-
scheide zu fallen, die zwar keine Anknlipfung an verponte Merkmale vorsehen, sich aber besonders
nachteilig auf Personengruppen mit diesen Merkmalen auswirken.

In einem Entscheid aus dem Jahre 2012 hat das Bundesgericht daran erinnert, dass die Diskriminie-
rungsverbote den Staat dazu verpflichten, den besonderen Bediirfnissen der Angehdrigen von Minder-
heiten Rechnung zu tragen. In diesem Fall, in dem es um die Kriterien ging, nach welchen das Vorliegen
einer Invaliditat zu beurteilen ist, hielt es fest, dass die Schweiz die Fahrenden als nationale Minderheit
anerkannt habe und die Behérden deshalb verpflichtet seien, den Besonderheiten des Lebensstils die-
ser Gemeinschaft Rechnung zu tragen. Das nomadische Leben mit seinen regelmdssigen Ortswechseln
wirde die Zahl der in Frage kommenden bezahlten Tatigkeiten notwendigerweise einschranken. Es sei
deshalb nicht zuldssig, eine berufliche Tatigkeit fir zumutbar zu erklaren, welche die versicherte Per-
son zur Sesshaftigkeit zwingen und zu einer Trennung von ihrer Familie und ihrem traditionellen Leben
sowie zu einer kulturellen Entwurzelung im Allgemeinen flihre. Dies kdme einer indirekten Diskrimi-
nierung gleich, welche die Grundrechte verletze.?®

Der UN-Pakt I, dessen Justiziabilitdt das Bundesgericht trotz nationaler und internationaler Kritik ab-
lehnt?*, enthalt neben dem allgemeinen Diskriminierungsverbot von Art. 2 eine besondere Bestim-
mung zum Schutz von Menschen, die Minderheiten angehéren. Art. 27 widmet sich dem Schutz ethni-
scher, religioser, sprachlicher und kultureller Minderheiten, ohne jedoch festzulegen, welche Gruppen
als Minderheiten zu gelten haben. Von massgeblicher Bedeutung, wenn auch rechtlich nicht verbind-
lich und teilweise kritisiert, ist der Minderheitenbegriff, den der UN-Sonderberichterstatter zur Verhin-
derung von Diskriminierung und Minderheitenschutz, Francesco Capotorti, vorgeschlagen hat.®> Um
eine Minderheit handelt es sich danach, wenn die Mitglieder einer Gruppe erstens die Staatsangeho-

23 Urteil des Bundesgerichts 9C_540/2011 vom 15. Marz 2012; vgl. dazu Eva Maria Belser, Fahrende diirfen beim IV-
Entscheid nicht diskriminiert werden, SKMR-Newsletter vom 27.06.2012.

24 Vgl. zur Ablehnung der Justiziabilitat in friitheren Entscheiden BGE 120 la 1 E. 5¢ S. 11/12; 121V 246 E. 2 S. 248 ff,;
1221101.

25 Vgl. dazu etwa KurT, Religiose Minderheiten, S. 8.
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rigkeit des betreffenden Staats innehaben, zweitens der lbrigen Staatsbevoélkerung zahlenmassig un-
terlegen sind, drittens keine beherrschende Stellung im Staat innehaben, und wenn viertens ihre An-
gehorigen — objektiv — ethnische, religiose oder sprachliche Merkmale aufweisen, nach welchen sie
sich von dem Rest der Bevolkerung unterscheiden sowie flinftens — subjektiv— den Wunsch haben, die
eigene Kultur, Tradition, Religion oder Sprache zu bewahren.?® Ob die Staatsangehdrigkeit eine Voraus-
setzung besonderer Minderheitenrechte bildet, ist allerdings umstritten. Der UNO-Menschenrechts-
ausschuss hat das Erfordernis der Staatsangehorigkeit in einem «General Comment» von 1994 ver-
neint und ausldndische Personen ausdriicklich in den Minderheitenbegriff einbezogen.?’” Der Wortlaut,
die Systematik und die Auseinandersetzungen bei der Schaffung des Pakts sprechen eher fiir eine weite
Grundrechtstragerschaft, die auch auslandischen Personen das Recht garantiert, ihre Sprache zu spre-
chen, ihre Religion auszuiben und ihre Kultur zu pflegen.

Die Tragweite von Art. 27 UN-Pakt Il ist weiterhin umstritten. Die Formulierung, dass den Angehdérigen
von Minderheiten das Recht nicht vorenthalten werden darf, ihre Sprache, Kultur und Religion zu pfle-
gen, weist darauf hin, dass die Bestimmung die Staaten in erster Linie dazu verpflichtet, von allen Mass-
nahmen abzusehen, die einen Assimilierungsdruck auf Minderheiten ausiiben.?® Verbreitet wird aber
die Auffassung vertreten, dass der Minderheitenschutz die Staaten auch zu aktiven Massnahmen ver-
pflichte. Fir diese Auffassung spricht unter anderem, dass der Minderheitenschutz von Art. 27 nicht
einfach die fir alle geltenden Garantien wiederholt (und beispielsweise klarstellt, dass die Religions-
freiheit auch Minderheiten zukommt), sondern die allgemeinen Rechte und Freiheiten ergénzt.?° Im —
allerdings nicht verbindlichen —«General Comment» von 1994 zu Art. 27 vertritt auch der UN-Mensch-
rechtsausschuss diese Auffassung und halt fest, dass die tatsachliche Mdoglichkeit von Minderheiten,
ihre Kultur zu erhalten, zu pflegen und weiterzuentwickeln, oft positive Vorkehren der Staaten erfor-
dern wiirde.?°

Wahrend der Art. 27 UN-Pakt Il weiterhin in erster Linie darauf zielt, die Angehdrigen von Minderheiten
davor zu schitzen, sich in religiosen, sprachlichen und kulturellen Belangen der Mehrheit anpassen zu
missen, sieht die Erklarung Gber die Rechte von Personen, die nationalen oder ethnischen, religiésen
oder sprachlichen Minderheiten angehoéren, welche die Generalversammlung im Jahre 1992 verab-
schiedet hat, weitere Massnahmen vor.3! Nach der Erkldrung haben die Staaten die Existenz und die
Identitat der Minderheiten — auch der «nationalen» und «kulturellen» — nicht etwa nur zu achten,
sondern auch zu schiitzen und aktiv zu foérdern. Die Erklarung betont auch das Recht der Minderheiten
auf Teilnahme und Mitwirkung. Personen, die Minderheiten angehdren, haben damit nicht nur das

Recht, vor «Einmischung oder Diskriminierung jeder Art» geschiitzt zu sein, sondern auch ein «Recht

% CapOTORTI, Rights of Minorities, S. 96.

27 “Who are Minorities under International Law?”, Begriffserklarung des Office of the UN High Commissioner for
Human Rights, Minority Rights: International Standards and Guidance for Implementation (HR/PUB/10/3).

28 So auch Nowak, CCPR-Kommentar, CCPR-Kommentar, Rz. 39 ff.

29 So auch MALINVERNI, La Suisse et la protection des minorités (art. 27 Pacte Il), S. 242, in: KALIN / MALINVERNI / NOWAK,
Schweiz und UNO-Pakte, Schweiz und UN-Pakte.

30 UN-Ausschuss fiir Menschenrechte, General Comment Nr. 23, § 6.2.

31 Vgl. dazu KUNNECKE, Europdische Minderheiten I, S. 1290.
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auf volle Teilnahme» am kulturellen, religiésen, sozialen, wirtschaftlichen und 6ffentlichen Leben so-
wie ein «Recht auf wirksame Beteiligung» an allen Entscheiden, welche sie betreffen — und zwar auf
nationaler sowie gegebenenfalls auch auf regionaler Ebene.

b. Nach dem Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten

Das Europaische Rahmentiibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten, das fiir die Schweiz im
Jahre 1999 in Kraft getreten ist, verbietet den Vertragsstaaten die Diskriminierung oder anderweitige
Benachteiligung nationaler Minderheiten und gebietet gesetzgeberische und anderweitige Massnah-
men zum Schutz und zur Férderung. Als Rahmeniibereinkommen sieht der volkerrechtliche Vertrag
programmatische Pflichten vor und beldsst den Vertragsstaaten einen weiten Gestaltungsspielraum

Das Rahmeniibereinkommen enthalt keine Definition der «nationalen Minderheit». Indem es aber
Minderheiten das Recht garantiert, «ihre Kultur zu pflegen und weiterzuentwickeln und die wesentli-
chen Bestandteile ihrer Identitdt, namlich ihre Religion, ihre Sprache, ihre Traditionen und ihr kulturel-
les Erbe, zu bewahren», stellt es klar, dass es um kulturelle, religiése und sprachliche Gruppen geht3*
— und nicht etwa um politische Minderheiten oder um den Schutz anderer Personen, die aufgrund

eines anderen wesentlichen Merkmals der Mehrheitsbevolkerung zahlenmassig unterlegen sind.

Als die Schweiz dem Rahmenibereinkommen beitrat, machte sie klar, dass nur Schweizerinnen und
Schweizer, die seit langem fest und dauerhaft mit der Schweiz verbunden sind, unter den Schutz des
Rahmeniibereinkommens fallen, dass aber ihr Minderheitenstatus sowohl schweizweit als auch in ei-
nem Kanton gegeben sein kann.>®> Neue Minderheiten und auslindische Personen bleiben bis auf
weiteres vom Anwendungsbereich ausgeschlossen. Wahrend zu Beginn die Absicht bestand, den
Begriff offen zu halten — wie es der schweizerischen Tradition entsprochen hatte —, sind heute die
sprachlichen Minderheiten der Schweiz, die Mitglieder der jidischen Gemeinde und die Gemeinschaft
der Fahren- den als nationale Minderheiten anerkannt.>® Das Gesuch der Roma, als nationale
Minderheit anerkannt zu werden, hat der Bundesrat im Jahre 2018 abgelehnt.?” Dagegen wurde dem
Recht der nationalen Minderheiten auf Selbstbezeichnung Rechnung getragen (Art. 3) und
beschlossen, auf den Aus- druck «Schweizer Fahrende» zu verzichten und alle Behérden des Bundes,
der Kantone und der Gemeinden sowie die Medien aufzufordern, stattdessen die Bezeichnungen
Jenische, Sinti und Manouches zu verwenden.?®

32 Art. 1, 2 sowie 4 Erklarung vom 18. Dezember 1992 Uber die Rechte von Personen, die nationalen oder ethnischen,
religiosen oder sprachlichen Minderheiten angehoren.

33 EGBUNA-JOSS / HILTBRUNNER, NATHALIE, BELSER, EvA MARIA, Fahrende als nationale Minderheiten, S. 1.

34 Vgl. KUNNECKE, Europdische Minderheiten IIS. 65.

35 Sie gab folgende auslegende Erklarung ab: «Die Schweiz erklart, dass in der Schweiz nationale Minderheiten im Sinne

des Rahmentibereinkommens die Gruppen von Personen sind, die dem Rest der Bevélkerung des Landes oder eines
Kantons zahlenmassig unterlegen sind, die schweizerische Staatsangehorigkeit besitzen, seit langem bestehende,
feste und dauerhafte Bindungen zur Schweiz pflegen und von dem Willen beseelt sind, zusammen das zu bewahren,
was ihre gemeinsame Identitdt ausmacht, insbesondere ihre Kultur, ihre Traditionen, ihre Religion oder ihre Sprache.»

36 Erster Staatenbericht der Schweiz zur Umsetzung des Rahmeniibereinkommens des Europarats zum Schutz nationaler
Minderheiten, April 2001, Rz. 100.

37 Bundesrat, Medienmitteilung vom 1. Juni 2018; vgl. hierzu auch KALIN / LOCHER, Anerkennung Roma, S. 13 f.

38 Vierter Staatenbericht der Schweiz zur Umsetzung des Rahmenibereinkommens des Europarates zum Schutz

nationaler Minderheiten, Februar 2017, S. 34.
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Wahrend das Diskriminierungsverbot der Bundesverfassung, die allgemeinen Diskriminierungsverbote
des Volkerrechts und die Antirassismuskonvention ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit gelten,
verschafft das Europdische Rahmenibereinkommen Angehorigen der Jenischen, der Sinti und der Ma-
nouches, die eine nomadisierende oder halbnomadisierende Lebensweise pflegen und Uber die
schweizerische Staatsangehorigkeit verfliigen, zusatzliche Anspriiche auf Schutz und Férderung ihrer
Besonderheit und auf Riicksicht auf ihre besonderen Bediirfnisse.

Die Konvention wurde in der Erwagung geschaffen, «dass eine pluralistische und wahrhaft
demokratische Gesellschaft nicht nur die ethnische, kulturelle, sprachliche und religiose Identitat aller
Angehdrigen einer nationalen Minderheit achten, sondern auch geeignete Bedingungen schaffen
sollte, die es ihnen ermdglichen, diese Identitdt zum Ausdruck zu bringen, zu bewahren und zu
entwickeln» (Prdambel). Sie verbietet deshalb nicht nur die Diskriminierung (Art. 4 Abs. 1
Rahmenibereinkommen), sondern verpflichtet die Vertragsparteien auch dazu, «erforderlichenfalls
angemessene Massnahmen zu ergreifen, um in allen Bereichen des wirtschaftlichen, sozialen,
politischen und kulturellen Lebens die vollstandige und tatsachliche Gleichheit zwischen den
Angehdrigen einer nationalen Minderheit und den Angehdrigen der Mehrheit zu férdern» (Art. 4 Abs.
2 Rahmenibereinkommen). Anders als das Diskriminierungsverbot der Bundesverfassung, das zwar
Massnahmen zur Verwirklichung der tatsachlichen Gleichheit verlangt, aber kein allgemeines
Egalisierungsgebot enthalt®, verlangt das Uberein- kommen aktive Massnahmen, welche die
vollstandige und tatsdchliche Gleichheit férdern. Das Ubereinkommen verpflichtet die Vertragsstaaten
ausserdem, «die Bedingungen zu fordern, die es Angehdrigen nationaler Minderheiten erméglichen,
ihre Kultur zu pflegen und weiterzuentwickeln und die wesentlichen Bestandteile ihrer Identitat,
namlich ihre Religion, ihre Sprache, ihre Traditionen und ihr kulturelles Erbe, zu bewahren» (Art. 5 Abs.
1 Rahmenibereinkommen). Vertragsstaaten muissen nicht nur von Zielsetzungen und Praktiken
absehen, die auf eine Assimilierung gerichtet sind, sondern Personen auch vor solchen Massnahmen
schitzen (Art. 5 Abs. 2 Rahmeniibereinkommen). Die Vertrags- parteien verpflichten sich schliesslich
dazu, einen «Geist der Toleranz und des interkulturellen Dialogs» zu pflegen und «wirksame
Massnahmen zur Férderung der gegenseitigen Achtung und des gegensei- tigen Verstandnisses» zu
ergreifen (Art. 6 Abs. 1 Rahmeniibereinkommen). Ganz im Sinne der Bundes- verfassung, welche die
Forderung der kulturellen Vielfalt des Landes zum Ziel der Eidgenossenschaft erklart (Art. 2 Abs. 2 BV),
halt die Praambel des Ubereinkommens fest, dass sich die kulturelle Vielfalt

«als Quelle und Faktor nicht der Teilung, sondern der Bereicherung erweisen kann».

Seit die Schweiz dem Rahmeniibereinkommen beigetreten ist, nimmt die Frage nach dem Umgang mit
den fahrenden Gemeinschaften einen erheblichen Raum in der Berichterstattung ein. In allen
Gutachten des beratenden Ausschusses und den abschliessenden Resolutionen wurde die Schweiz an
die Notwendigkeit erinnert, die Lebensweise der fahrenden Gemeinschaften zu schiitzen und zu
fordern, Vorurteile abzubauen, genligend Standplatze fur Fahrende zur Verfligung zu stellen, und
Bund, Kantone und Gemeinden aufgefordert, unverziglich die erforderlichen Massnahmen zu
ergreifen.®

39 Vgl. WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 Rz. 43; BIAGGINI, in: Biaggini, BV-Kommentar, Art. 8 Rz. 18;
SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 8 Rz. 215.

40 Vgl. die Nachweise bei BELSER EvA MARIA, Accommodating National Minorities in Federal Switzerland — Old Concepts
meet New Realities, in: Alain Gagnon/Michael Burgess (ed.), Revisiting Unity and Diversity in Federal Countries,
Changing Concepts, Reform Proposals and New Institutional Realities, Leiden/Boston 2018, 79-111.
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Im Mai 2019 forderte das Ministerkomitee die Schweiz auf, die «im Aktionsplan des Bundes zur
Forderung von Jenischen, Sinti/Manouches und Roma* enthaltenen Massnahmen moglichst rasch
umsetzen» und «innerhalb der im Aktionsplan vorgesehenen Frist geniligend Platze schaffen».*!

Bis anhin ist es der Schweiz namlich nicht gelungen, geniigend Stand- und Durchgangsplatze fiir aner-
kannte nationale Minderheit der Fahrenden zu schaffen. Schon in ihrer ersten Resolution aus dem
Jahre 2003 hatte das Ministerkomitee festgestellt, dass die Schweiz «scope for improvement» auf-
weise, wenn es darum gehe, den Fahrenden zu ermdglichen, ihre kulturelle Besonderheit zu leben und
zu entwickeln. Es seine deshalb Massnahmen zu ergreifen, auch gesetzgeberische, um den Mangel an
Standplatzen zu Gberwinden und andere Schwierigkeiten aus dem Weg zu schaffen, mit denen sich
Fahrende konfrontiert sdhen.* Im gleichen Jahr féllte das Bundesgericht zwar seinen wegweisenden
Entscheid zur Berlicksichtigung der Bediirfnisse der Fahrenden in der Raumplanung®, sah jedoch von
der Moglichkeit ab, im Bereich des Raumplanungsrechts Ausnahmebewilligungen fir Fahrende zuzu-
lassen oder vorzuschreiben. RASELLI hatte schon damals festgehalten, dass die Griinde fiir den Ent-
scheid zwar nachvollziehbar seien, die Fahrenden dadurch aber auf den guten Willen der
Planungsbehdrden verwiesen und damit letztlich auf den Sankt-Nimmerleinstag vertrostet wiirden.**

In seinem zweiten Bericht vom Jahre 2008 stellte das Ministerkomitee erfreut fest, dass die Schweizer
Regierung einen umfassenden Bericht erstellt habe, der die Situation der Fahrenden erldutere und
auch auf das Problem der fehlenden Standplatze eingehe. Die Bundesbehorden zeigten «mehr Ver-
standnis fliir den Ernst der Probleme» und seien «stark bemiht, diese Probleme in Zusammenarbeit
mit den kantonalen Behérden zu 16sen»®. Gleichzeitig wird jedoch festgestellt, dass in der Schweiz
«nach wie vor ein grosser Mangel an Stand- und Durchgangsplatzen» herrsche. Nicht nur seien kaum
Fortschritte erzielt worden, die Zahl der Stand- und Durchgangsplatze sei seit 2001 sogar zurlickgegan-
gen. Das Komitee empfiehlt denn auch die Planung und Schaffung von Stand- und Durchgangsplatzen
durch angemessene Massnahmen zu erleichtern und zu beschleunigen.*®

2014 nannte das Ministerkomitee unter den Themen, die zu Besorgnis Anlass gdben, als erstes die
Fahrenden. Die Gesamtsituation gebe «noch immer Anlass zu ernsthafter Besorgnis». Das Problem des
Mangels an Stand- und Durchgangsplatzen habe sich namlich innerhalb von zehn Jahren nur teilweise
entscharft; die Zahl der Standpladtze habe kaum zugenommen, und bei den Durchgangsplatzen habe
sich die Situation sogar verschlechtert.*’ In seinen Empfehlungen appelliert der Beratende Ausschuss
denn auch erneut an die Schweizer Behorden, «den gravierenden Mangel an Stand- und Durchgangs-
platzen fiir Fahrende moglichst rasch zu beheben». Ein entschlossenes Handeln sei notwendig, «xum
alle Akteure auf Bundes-, Kantons- und Gemeindeebene nachdrucklich dazu anzuhalten, die Probleme
der Fahrenden im Rahmen der nationalen Raumordnungspldane vordringlich anzugehen». Ausserdem

41 Resolution CM/ResCMN(2019)7 Uber die Umsetzung des Rahmenibereinkommens zum Schutz nationaler
Minderheiten durch die Schweiz vom 14. Mai 2019.
42 Resolution ResCMN(2003)13 on the implementation of the Framework Convention for the Protection of National

Minorities by Switzerland, adopted by the Committee of Ministers on 10 December 2003.
43 BGE 129 11 321.

e Niccoldo Raselli, EMRK und Minderheitenschutz, verfligbar auf: <https://www.gms-minderheiten.ch/wp-
content/uplo- ads/2016/06/EMRK und Minderheiten.pdf>.
45 Resolution CM/ResCMN(2008)10 (ber die Umsetzung des Rahmeniibereinkommens zum Schutz nationaler

Minderheiten durch die Schweiz, verabschiedet vom Ministerkomitee am 19. November 2008.

46 Loc.cit.

47 Resolution CM/ResCMN(2014)6 (ber die Umsetzung des Rahmenilibereinkommens zum Schutz nationaler
Minderheiten durch die Schweiz, verabschiedet vom Ministerkomitee am 28. Mai 2014.
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https://www.gms-minderheiten.ch/wp-content/uploads/2016/06/EMRK_und_Minderheiten.pdf
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seien in der Offentlichkeit, bei den Gemeinden und bei Privaten Sensibilisierungsmassnahmen zu er-
greifen, «um spontane Halte zu begiinstigen». *® Angesichts der Tatsache, dass es der Schweiz weiter-
hin nicht gelungen ist, das Problem der fehlenden Platze zu beheben, erstaunt es nicht, dass sich auch
Empfehlungen vom Mai 2019 auf dieses Thema beziehen.*

Auf seiner Website weist das Bundesamt fiir Kultur darauf hin, dass nach den regelmassigen Erhebun-
gen der Stiftung «Zukunft Schweizer Fahrende» das Angebot an Stand- und Durchgangsplatzen nicht
nur nicht verbessert werden konnte, sondern «massiv zuriickgegangen» sei. Diese gelte fir die meisten
Regionen der Schweiz, ganz besonders aber fir die West-, die Ost- und die Stidschweiz, wo die Suche
nach Halteplatzen fiir Jenische, Sinti und Roma auf der Reise immer schwieriger werde.>® 2016 hat der
Bundesrat zwar von den Zwischenergebnissen der Arbeit am Aktionsplan «Jenische, Sinti, Roma»
Kenntnis genommen und Konsultationen mit den Kantonen angeordnet, namentlich in Bezug auf die
Standplatze, konkrete Erfolge bleiben aber weiterhin weitgehend aus.

V. Analyse der Erwagungen des Bundesgerichts

Nach der Erlduterung der wichtigsten verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben soll im Folgenden
kurz auf die wichtigsten Erwdgungen eingegangen werden, die das Bundesgericht zu seinem Urteil zur
Abweisung der Beschwerde gegen das neuenburgische Gesetz tiber den Aufenthalt der fahrenden Ge-
meinschaften bewogen haben. Einleitend ist festzustellen, dass das Bundesgericht in seinem Urteil der
umfassenden Bindungswirkung und Verwirklichungspflicht der Grundrechte nur unzureichend Rech-
nung getragen hat und die programmatischen Pflichten des Kantons zu Unrecht vollstdndig ausgeblen-
det hat.

1. Einleitende Bemerkungen zur abstrakten Normenkontrolle

Das Bundesgericht hat es in seinem Urteil unterlassen zu priifen, ob der Kanton Neuenburg mit dem
Erlass des LSCN der umfassenden Bindungswirkung der Grundrechte und der Pflicht zur Verwirklichung
der Grundrechte nachgekommen ist. Erst recht schenkte das Gericht der Frage, ob der Kanton seinen
verbindlichen programmatischen Pflichten nachgekommen ist, keinerlei Aufmerksamkeit, obwohl ge-
rade dies im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle geboten gewesen ware. Programmatische
Pflichten sind ebenso verbindlich wie justiziable — nur richten sie sich vornehmlich an den Gesetzgeber.
Ist das Gericht aufgerufen, die Arbeit des Gesetzgebers zu lberpriifen, so hat es beides zu tun: Sicher-
zustellen, dass der Gesetzgeber der umfassenden Bindungswirkung der Grund- und Menschenrechte
Rechnung tragt, und zu Gberpriifen, ob der Gesetzgeber seiner Verwirklichungspflicht nachkommt und
die verbindlichen Vorgaben des Verfassungs- und Volkerrechts beachtet.

48 Loc.cit.

49 Resolution CM/ResCMN(2019)7 on the implementation of the Framework Convention for the Protection of National
Minorities by Switzerland, adopted by the Committee of Ministers on 14 May 2019.

50 https://www.bak.admin.ch/bak/de/home/sprachen-und-gesellschaft/jenische-und-sinti-als-nationale-

minderheit/ak- tionsplan.html.
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Es liberrascht deshalb, dass das Bundesgericht nicht auf die Verwirklichungspflichten des Kantons ein-
geht und den programmatischen Pflichten, die sich namentlich aus dem Rahmeniibereinkommen, aber
auch aus dem Verfassungsrecht und anderen volkerrechtlichen Normen ergeben, keinerlei Beachtung
schenkt. So stellt es zwar die Pflichten, die sich fiir die Schweiz aus dem Rahmenibereinkommen er-
geben, kurz vor, beendet seine Ausfiihrungen aber mit der Bemerkung, dass die Konvention keine
direkt anwendbaren Normen enthalte, sondern vielmehr den Gesetzgeber verpflichte, die
notwendigen Vorkehren zum Schutz der nationalen Minderheiten zu treffen.>! Ob er dieser Pflicht auf
angemessene Art und Weise nachgekommen ist, ware aber gerade zu priifen gewesen.

Im Urteil zur Zuger Gleichstellungskommission ist das Bundesgericht denn auch zu Recht anders vor-
gegangen. Es hat daran erinnert, dass der Gleichstellungsauftrag der Bundesverfassung und die UNO-
Frauenrechtskonvention den Handlungsspielraum des kantonalen Gesetzgebers verbindlich einschran-
ken. Das Gleiche ware aber in Bezug auf den Schutz der Minderheiten festzuhalten gewesen: Auch hier
bestehen verfassungs- und volkerrechtliche Vorgaben, die — obwohl oder gerade weil sie
programmatisch sind — dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers Schranken setzen. Auch hier gilt,
dass gesetzgeberische und sonstige Massnahmen zur tatsachlichen Verwirklichung der Rechte und
Freiheiten von Angehérigen von Minderheiten geboten sind und dass diese Pflichten, auch wenn sie
keine gerichtlich durchsetzbaren Verpflichtungen begriinden, doch «nicht nur politische oder
moralische Absichtserklarungen, sondern Teil der objektiven Rechtsordnung»°? bilden. Gestiitzt auf
diese Erwadgungen hatte das Bundesgericht auch in diesem Fall zum Schluss kommen miissen, dass der
Kanton Neuenburg zwar nicht zur Schaffung bestimmter rechtlicher Grundlagen verpflichtet, sondern
frei ist, zwischen verschiedenen Massnahmen und Vorgehensweisen zu wahlen, dass er aber
verpflichtet ist, wirksame Massnahmen zum Schutz und zur Férderung der Rechte und Freiheiten der
Angehdrigen von fahren- den Gemeinschaften zu ergreifen, solange deren Situation in der Schweiz im
Allgemeinen, aber auch im Kanton Neuenburg im Besonderen, unbefriedigend bleibt. Er verletzt nicht
nur dann Verfassungs- und Volkerrecht, wenn er sich Gber justiziable Grund- und Menschenrechte
hinwegsetzt, sondern auch, wenn er staatliche Massnahmen zur Verwirklichung unterldsst, obwohl
solche geboten wiren.> Er ist zwar frei, zu entscheiden, wie er die Lebensweise der Roma, Sinti und
Manouches schiitzt und fordert, aber nicht ob er es tut.

Das Bundesgericht stellt sich stattdessen auf den Standpunkt, dass der Mangel an Standplatzen keinen
Einfluss auf die Zulassigkeit des kantonalen Gesetzes hat. « Enfin, le fait qu'il n'y aurait pas assez d'aires
de stationnement pour les communautés nomades dans le canton de Neuchdtel - comme le soulévent
les recourants - est une question d'ordre politique qui n'a pas a étre traitée dans le cadre du contréle
abstrait d'une loi cantonale. »** Der Mangel an Stand- und Durchgangplatzen ist indes weit entfernt
davon, lediglich ein politisches Problem zu sein. Weil Verfassung und Vélkerrecht Bund und Kantone
verpflichten, die fahrende Lebensweise zu achten, zu schiitzen und zu férdern, gehort auch die Schaf-
fung der erforderlichen Stand- und Durchgangspladtzen zu den verbindlichen Vorgaben des tbergeord-
neten Rechts. Angesichts der volkerrechtlichen Pflichten, denen die Schweiz seit 1999 untersteht und

51 BGE 145173 E. 4.1; vgl. bereits BGE 138 1 205 E. 5.2.
52 BGE 1371305 E. 3.2.

53 Vgl. BGE 137 1 305 E. 5, insbes. 5.5.

54 BGE 145173 E. 7.1.
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den dringlichen Empfehlungen der zustdndigen Organe, ist es denn auch erstaunlich, dass das Bunde-
gericht die Frage nach den Standplatzen als ausschliesslich politische Frage erachtet.

Zwar kann gegen die Untatigkeit des kantonalen Gesetzgebers nur ausnahmsweise gerichtlich vorge-
gangen werden. Dies ist jedoch der Fall, wenn die Verfassung und/oder das Vdlkerrecht Gesetzge-
bungsauftrage so bestimmt formulieren, dass Gerichte mit den ihnen zur Verfligung stehenden Mitteln
ohne weiteres Uberprifen kénnen, ob der Auftrag erfillt wurde oder nicht. Ist die Rechtsetzungspflicht
derart ausgestaltet, dass sie sich im Ergebnis einem subjektiven Anspruch des Einzelnen auf positives
gesetzgeberisches Handeln annihert, so ist die Justiziabilitat zu bejahen.>® Im vorliegenden Fall hitte
die Schwelle des gerichtlichen Eingreifens indes noch tiefer liegen miissen, da nicht die Untatigkeit des
kantonalen Gesetzgebers, sondern ein programmatischen Pflichten zumindest teilweise zuwiderlau-
fendes Gesetz zu beurteilen war. Das Europaische Rahmeniibereinkommen verschafft Angehdrigen
der Jenischen, der Sinti und der Manouches, die eine nomadisierende oder halbnomadisierende Le-
bensweise pflegen und Uber die schweizerische Staatsangehérigkeit verfiigen, besondere Anspriiche
auf Schutz und Forderung ihrer Lebensweise und auf Riicksicht auf ihre besonderen Bediirfnisse. Noch
eindeutiger ist das in Art. 16 des Rahmenibereinkommens enthaltene Verbot zur Schaffung zusatzli-
cher Einschrankungen: «Die Vertragsparteien sehen von Massnahmen ab, die das Bevolkerungsver-
héltnis in von Angehorigen nationaler Minderheiten bewohnten Gebieten verandern und darauf ge-
richtet sind, die Rechte und Freiheiten einzuschranken, die sich aus den in diesem Rahmeniiberein-
kommen niedergelegten Grundsatzen ergeben.»

Die Autonomie der Kantone und das Prinzip der Verhaltnismassigkeit erfordern zweifellos, dass sich
das Bundesgericht im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle Zurtickhaltung auferlegt. Es ist am kan-
tonalen Gesetzgeber zu entscheiden, welche Massnahmen er zur Achtung, zum Schutz und zur Ver-
wirklichung der Grundrechte ergreifen will. Auch bei der Abwagung miteinander kollidierender 6ffent-
licher Interessen verfligt der Kanton Uber einen grossen Gestaltungsspielraum. Dieser findet jedoch
seine Schranke im lGbergeordneten Recht. Ob der Kanton Massnahmen zur Verwirklichung der Grund-
rechte ergreift, liegt nicht in seinem freien Ermessen.

Die bundesgerichtliche Zurlickhaltung driickt sich auch dadurch aus, dass das Gericht problematische
kantonale Normen nicht aufhebt, wenn sie sich verfassungs- und vélkerrechtskonform auslegen lassen
und die Umstande eine solche als wahrscheinlich erscheinen lassen. Um zu entscheiden, ob eine Norm
aufrechterhalten werden kann oder aufgehoben muss, sind nach Bundesgericht insbesondere die vor-
gesehenen Eingriffe in die Grundrechte, die Méglichkeit, im Rahmen einer konkreten Uberpriifung hin-
reichenden Rechtsschutz zu erlangen und die konkreten Umstdande der Normanwendung zu ber{ick-
sichtigen.”® Das Bundesgericht versdumt es jedoch zu lberpriifen, ob diese Voraussetzungen im vor-
liegenden Fall erfillt sind, sondern scheint ihr Vorliegen stillschweigend vorauszusetzen. Dabei ware
zu beachten gewesen, dass die vorgesehenen Eingriffe in die Grundrechte schwer wiegen. Das LSCN
erfordert eine genaue Planung der Aufenthalte und deren Dauer und verhindert Spontanaufenthalte,
die flr fahrende Gemeinschaften wichtig und unter Umstéanden aufgrund von Geburten, Krankheiten
oder Unfallen unvermeidbar sind. Die Raumung eines Platzes trifft unter Umstdnden eine grosse Zahl
von Betroffenen in ihren Rechten und Freiheiten. Weil die Anordnung der Rdumung gestitzt auf sehr

55 KALIN, 149, weitergehend: RUTSCHE BERNHARD, Rechtsfolgen von Grundrechtsverletzungen, Basel 2002, 403 f.
56 BGE 145173 E. 2.
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offene und unbestimmte Bestimmungen und ihr Vollzug durch die Polizei und unter Zeitdruck erfolgt,
kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die Umstidnde einer verfassungs- und
volkerrechtlichen Anwendung der neuen gesetzlichen Grundlagen forderlich sind. Hinzu kommt, dass
der Rechtsschutz im Gesetz auf eine Art und Weise ausgestaltet ist, dass eine nachtragliche
Feststellung einer Grundrechtsverletzung unwahrscheinlich und spatere Wiedergutmachung praktisch
ausgeschlossen ist. Unter diesen Umstdanden ware es zwingend geboten, der Frage mehr Gewicht
beizumessen, wie eine verfassungs- und volkerrechtskonforme Anwendung des Gesetzes
sichergestellt werden kann und ob dies nicht die Aufhebung (und Neuformulierung) verschiedener
Bestimmungen erfordert hatte.

2. Das LSCN und die Diskriminierungsverbote
a. Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der fahrenden Lebensweise im Aligemei- nen

Nach Art. 1 LSCN regelt das Gesetz den Aufenthalt und den Transit der nomadischen Gemeinschaften.
Nach Art. 3 befasst sich das Gesetz ausdricklich nur mit nomadisch lebenden Gemeinschaften (« la
présente loi s’applique a toute communauté nomade, au sens de I'article 4 ci-dessous, qui souhaite
installer un campement sur le territoire neuchdtelois »). Es knlipft damit rechtliche Folgen — bzw. die
Anwendbarkeit des ganzen Gesetzes — an die nicht-sesshafte oder fahrende Lebensweise an und damit
an ein verpontes bzw. sensibles Merkmal. Ein besonderes Gesetz, das ausdriicklich nur auf Personen
anwendbar ist, die ein besonderes Merkmal aufweisen, wirft die Frage der direkten Diskriminierung
auf. Es 16st die Vermutung aus, dass eine Diskriminierung vorliegt; diese kann nur durch qualifizierte
Rechtfertigungsgriinde widerlegt werden. Ein Sondergesetz ist namlich nur dann mit dem Verbot der
direkten Diskriminierung vereinbar, wenn sich die rechtliche Anknipfung an ein verpéntes Merkmal
als unerlasslich erweist, einem erheblichen Interesse entspricht und verhaltnismassig ist. Diese Voraus-
setzungen sind namentlich erfiillt, wenn das Sondergesetz darauf zielt, mit besonderen Bestimmungen
flr die tatsachliche Gleichstellung benachteiligter Gruppen zu sorgen, wie dies etwa beim Gleichstel-
lungsgesetz oder beim Behindertengleichstellungsgesetz, aber auch beim Gesetz des Kantons Basel-
Landschaft zum Aufenthalt der Fahrenden der Fall ist.>” Dagegen liegt eine direkte Diskriminierung vor,
wenn die Anknlpfung des Gesetzes an das verponte Merkmal die Situation tatsachlich benachteiligter
Gruppen rechtlich spiegelt, perpetuiert oder verstarkt und damit den Zielen der rechtlichen und tat-
sachlichen Gleichstellung entgegenlauft. Diese scheint beim LSCN der Fall zu sein.

Das Bundesgericht hat im vorliegenden Entscheid die Frage der direkten Diskriminierung nicht aus-
driicklich geprift. Es hat sich namentlich nicht mit der Frage befasst, ob ein Sondergesetz, das nur den
Aufenthalt der nomadisierenden Bevoélkerung regelt, unerlasslich ist, z.B., weil die Besonderheiten ei-
ner historisch oder gegenwartigen Gruppe aufgrund wichtiger 6ffentlicher Interessen eine gesonderte
Regelung erfordern oder weil die staatlichen Schutz- und Férderungspflichten die Schaffung besonde-
rer Bestimmungen als geboten erscheinen lassen. Aufgrund der besonderen Lebensweise der fahren-
den Gemeinschaften und ihren besonderen Bedirfnissen in Bezug auf die Raumplanung und die staat-
liche Infrastruktur, aber auch um den berechtigen Interessen der sesshaften Bevolkerung angemessen
Rechnung zu tragen (Art. 1 LSCN) mag ein besonderes Gesetz, das den Aufenthalt und den Transit
regelt, grundsatzlich als geboten erscheinen.

57 Vgl. WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 Rz. 92 ff.
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Fraglich erscheint aber, ob ein solches Gesetz auch dann vor dem Diskriminierungsverbot standhalt,
wenn es die Interessen der sesshaften Bevolkerung und andere 6ffentliche Interessen einseitig liber
die Interessen der fahrenden Gemeinschaften stellt und deren rechtliche und tatsachliche Situation
nicht verbessert, sondern verschlechtert bzw. wenn es der vulnerablen Situation der nicht-sesshaften
Bevolkerung nicht Rechnung tragt, sondern gesellschaftliche und andere Benachteiligungen aufnimmt
oder verstarkt. Nicht zuletzt mit Blick auf die programmatischen Pflichten der Schweiz, die besondere
Lebensweise der fahrenden Gemeinschaften nicht nur zu dulden, sondern zu schiitzen und zu fordern,
hatte diese Frage eine Erorterung verdient. Es ist ndmlich nicht zu Gbersehen, dass das Gesetz fahren-
den Gemeinschaften den Aufenthalt im Kanton Neuenburg (zusatzlich) erschwert, ihren Aufenthalt
(zusatzlichen) formellen und zeitlichen Beschrdnkungen unterwirft und — entgegen dringlicher
Bediirfnisse — Spontanaufenthalte verunmdglicht.>® Mit der Betonung éffentlicher Interessen, wie dem
Um- welt- und Naturschutz, der Ruhe und der Sauberkeit, kolportiert das Gesetz ausserdem negative
Stereotypen und suggeriert, dass der Aufenthalt von fahrenden Gemeinschaften mit besonderen
Gefahren fiir die genannten 6ffentliche Interessen verbunden ist.>® Wihrend es dem Gesetzgeber ohne
weiteres erlaubt ist, angemessene Massnahmen zum Schutz dieser 6ffentlichen Interessen zu
ergreifen, so ist er doch verpflichtet, dabei den Interessen der nomadisierenden Bevolkerung und ihrer
besonderen Vulnerabilitdt Rechnung zu tragen, mit wirksamen Massnahmen gegen Vorurteile in der
Bevolkerung vorzugehen, den Dialog zu férdern und das gegenseitige Verstandnis zu starken. Diesen
Anforderungen wird das vorliegende Gesetz nicht gerecht.

Es fallt namlich auf, dass das neuenburgische Gesetz — im Unterschied zum Gesetz des Kantons Basel-
Landschaft — nicht unmittelbar auf eine Verbesserung der Situation fiir die fahrenden Gemeinschaften
im Kanton ausgerichtet ist, sondern vielmehr andere Interessen ins Zentrum der Regelung stellt. Wah-
rend das Basler Gesetz als Grundsatz bezeichnet, dass Kanton und Gemeinden die erforderlichen Platze
und die erforderliche Infrastruktur zur Verfligung stellen, nennt das neuenburgische Gesetz als Ziel «de
gérer» den Aufenthalt und den Durchgang — und zwar mit Riicksicht auf die Interessen der sesshaften
Bevol- kerung und die Lebensweise der Fahrenden. Zwar sieht Art. 8 LSCN Regeln zur Schaffung von
Platzen vor, jedoch keine Pflicht, solche oder die erforderliche Infrastruktur zur Verfligung zu stellen
und zu unterhalten.

Auffallend ist auch, dass das Gesetz sehr hohe Anforderungen an die Rechtmassigkeit eines Platzes
stellt: Dieser muss nicht nur der Zonenordnung und dem LSCN entsprechen, sondern darf dartiber hin-
aus auch keinem Uberwiegenden offentlichen Interesse entgegenlaufen (Art. 10 LSCN). Diese sind in
Art. 15 LSCN sehr weit definiert und umfassen «notamment» den Umweltschutz, die Abfallentsorgung,
den Gewasserschutz, den Naturschutz, der Schutz vor unlauterem Wettbewerb, das Gewerbe der Han-
delstreibenden sowie die Sicherheit und Sauberkeit 6ffentlicher Orte. Im Beschluss des Regierungsrats
oder im Rahmenvertrag sollen ausserdem nicht nur das Terrain, die Zahl der Fahrzeuge und Personen
und die Dauer der Miete festgelegt werden, sondern auch das Depot, die Tagespauschale und die
Pflicht, den Platz und seine Umgebung vor Abreise vollstdndig zu reinigen. Dagegen ist — dies wiederum

58 Vgl. auch VENTURA, 569 f.
59 Vgl. auch VENTURA, 570f.



Institut fr Foderalismus 29

im Unterschied zum Gesetz des Kantons Basel-Landschaft — nur von allfélliger Infrastruktur die Rede,
nicht von einer Verpflichtung, solche — gegen Entgelt — zur Verfligung zu stellen (Art. 12 Abs. 2 LSCN)
und zu unterhalten. Das Gesetz legt auch fest, dass private Eigentiimer ihr Grundstlick nur gemass
Rahmenvertrag und nur zwei Mal pro Jahr fir maximal 30 Tage zur Verfligung stellen diirfen und fir
die Verpflichtung zur Reinigung einzustehen haben (Art. 13 LSCN). Fir Private wird es deshalb nicht
nur rechtlich schwieriger, sondern auch deutlich unattraktiver, der Platznot dadurch Abhilfe zu ver-
schaffen, dass sie ihre Grundstiitze fahrenden Gemeinschaften zur Verfligung stellen.

Dass das Gesetz den Aufenthalt fahrender Gemeinschaften in erster Linie als Problem fir die Interes-
sen der sesshaften Bevolkerung erachtet und der Riicksicht auf die besonderen Bediirfnisse der fah-
renden Gemeinschaften —und der Pflicht zur Forderung dieser Lebensweise — wenig Gewicht beimisst,
zeigt sich auch bei der Regelung der Pflichten, die das Gesetz fir Fahrende vorsieht: Die Gemeinschaft
muss namlich nach Art. 21 LSCN ihren Aufenthalt vor ihrer Ankunft den zustandigen Kontrollbehérden
melden, ihre Vertreterinnen bezeichnen, die Dauer des Aufenthalts festlegen, die erforderlichen Be-
willigungen fir Handelsreisende vorweisen, das Depot und die Tagespauschalen entrichten, alle Gber-
wiegenden o6ffentlichen Interessen und Gesetze einhalten und vor der Abreise den Platz und seine
Umgebung reinigen und in den urspriinglichen Zustand versetzen sowie alle Abfélle entsorgen. Von
einer grundsatzlich skeptischen Haltung gegenilber fahrenden Gemeinschaften zeugt auch, dass die
Kontrollbehorden nach Art. 23 vor der Abreise sicherzustellen haben, dass diese ihrer Pflicht zur
Reinigung und Wiederherstellung des Platzes und seiner Umgebung nachgekommen sind und dass die
Polizei berechtigt ist, den Konvoi zurilickzuhalten « afin que la communauté nomade procéde aux netto-
yages nécessaires ».

Schliesslich legt das Gesetz besonderen Nachdruck auf die Méglichkeit der R&umung unrechtmassiger
Platze und auf die polizeiliche Unterstiitzung beim Vollzug der Raumung (Art. 24 ff. LSCN). Indem das
Gesetz vor allem auf die Regelung der Aufenthalte und auf die Verhinderung unrechtmassiger Platze
zielt und den Aufenthalt der fahrenden Gemeinschaften in erster Linie mit Raumplanungs-, Umwelt-
und Abfallproblemen zu assoziieren scheint, und indem es keinerlei Anstrengungen vorsieht, um das
Zusammenleben zwischen sesshaften und fahrenden Menschen zu erleichtern und Vorurteile
abzubauen, steht das Gesetz in einem offensichtlichen Widerspruch zu den volker- und
verfassungsrechtlichen Pflichten der Schweiz. Das Gesetz knipft an das sensible Merkmal der
Lebensweise an, aber nicht, um diese besonders zu achten, zu schiitzen oder zu férdern, sondern um
die tatsachlichen oder unter- stellten Schwierigkeiten, die mit dem Aufenthalt verbunden sind, zu I6sen
—und um den fahrenden Gemeinschaften besondere Pflichten aufzuerlegen.

Das LSCN wirft aber auch die Frage der indirekten Diskriminierung auf. Diese Frage ist zu prifen, wenn
das Gesetz Bestimmungen enthalt, die in gleicher oder dhnlicher Weise auch fiir die sesshafte Bevol-
kerung gelten, sich aber auf die nomadisch lebende Bevolkerung aufgrund ihrer Lebensweise beson-
ders nachteilig auswirken. Von einer indirekten Diskriminierung durch das Gesetz ist deshalb auszuge-
hen, wenn das Gesetz es versaumt, auf die besonderen Bediirfnisse der Fahrenden angemessen Riick-
sicht zu nehmen, und deren Recht auf Gleichbehandlung verletzt, indem es rechtliche
Unterscheidungen unterlasst, die sich aufgrund der tatsachlichen Unterschiede aufgedrangt hatten.
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b. Die Riicksicht auf die fahrende Lebensweise im Rahmen der Raumplanung

Gemaiss Art. 3 Abs. 3 des eidgendssischen Raumplanungsgesetzes® sind Siedlungsgebiete — konkret
Wohn- und Arbeitsgebiete — nach den Bediirfnissen der Bevolkerung zu gestalten, was gleichermassen
auch fiir die Fahrenden gilt.?! Das Bundesgericht hielt im Entscheid Bittel fest, dass die spezifischen
Bediirfnisse der Fahrenden auch bei der Raumplanung zu beriicksichtigen seien. Danach miissen in den
(kantonalen) Richtplanen geeignete Gebiete und Standorte vorgesehen werden, welche von den Fah-
renden als Wohnorte genutzt werden kdnnen. Allenfalls haben die zustandigen Behoérden fir die An-
passung der jeweiligen Richtplane besorgt zu sein und diese bei Bedarf auch lberregional zu koordi-
nieren.®? Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EGMR, wonach der nomadische Lebensstil ei-
nen wesentlichen Teil der ethnischen Identitat darstellt, in den Schutzbereich des Rechts auf Privat-
und Familienleben des Art. 8 EMRK fillt und besondere Riicksichtspflichten auslést.

Obwohl das Bundesgericht im Entscheid Bittel klargestellt hat, dass die Nutzungsplanung Platze vorse-
hen muss, die fir den Aufenthalt von Schweizer Fahrenden geeignet sind und deren traditioneller Le-
bensweise entsprechen,®® wurden in den Jahren nach diesem Entscheid nur wenige Stand-, Durch-
gangs- oder Transitplatzen geschaffen und sogar einige Durchgangsplitze aufgehoben.®® Der Bera-
tende Ausschuss des Europarats hat die Schweiz in seinem dritten Gutachten denn auch unmissver-
standlich zu raschem Handeln aufgefordert: «Der Beratende Ausschuss appelliert erneut an die Behor-
den, den gravierenden Mangel an Stand- und Durchgangsplatzen fiir Fahrende moglichst rasch zu be-
heben. Ein entschlossenes Handeln ist notwendig, um alle Akteure auf Bundes-, Kantons- und Gemein-
deebene nachdriicklich dazu anzuhalten, die Probleme der Fahrenden im Rahmen der nationalen
Raumordnungspline vordringlich anzugehen.»® Der vierte Staatenbericht schildert ausfiihrlich die ge-
genwartigen Bemihungen und einzelnen Erfolge, stellt aber fest, dass die Gesamtzahl der gegenwar-
tigen Platze nur fir 35% der Schweizer Fahrenden ausreichten.®’

Angesichts der dringlichen Handlungspflichten der Schweiz scheint es fraglich, ob es gerechtfertigt er-
scheint, die prekare Situation in Bezug auf die Standplatze im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle
vollends auszublenden, wie das Bundesgericht dies getan hat. Gerade programmatische
Verpflichtungen, die sich an den Gesetzgeber und Raumplaner richten, missten im Rahmen der
abstrakten Normenkontrolle Beriicksichtigung finden, sind sie doch gerade an den Gesetzgeber und
Raumplaner gerichtet. Das LSCN, welches verschiedene Bestimmungen zum Betrieb von Stand-,
Durchgangs- und Transitplatzen vorsieht, behandelt raumplanerische Fragen jedoch nur am Rande; es
widmet sich in erster Linie polizeilichen Fragen des Aufenthalts.

60 Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 Gber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700).
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62 BGE 12911 321 E. 3.2. S. 327.
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Im Gesetz finden sich keine Hinweise darauf, dass den besonderen Bediirfnissen der Fahrenden in
raumplanerischer Hinsicht nach ausreichend Stand- und Durchgangsplatzen sowie nach Maoglichkeiten
flr Spontanhalte angemessen Rechnung getragen wurde. Auch auf die anderen Besonderheiten, die
die nomadisierende oder halbnomadisierende Lebensweise mit sich bringt, geht das Gesetz nicht ein.
Fahrende Gemeinschaften halten sich oft wahrend einer bestimmten Dauer (meistens in den Winter-
monaten) auf einem Standplatz auf und reisen in den Sommermonaten durch die Schweiz (oder das
Ausland) und betreiben dabei ein handwerkliches oder anderes Gewerbe. Sie sind deshalb auf Platze
angewiesen, die langere und kiirzere Aufenthalte erlauben.

Nicht nur sieht das Gesetz kaum Vorkehren vor, um die erforderlichen Platze zur Verfligung zu stellen.
Es enthalt auch Regelungen, die es versdumen, der nomadischen Lebensweise Rechnung zu tragen.
Indem den Fahrenden in Art. 21 LSCN beispielsweise vorgeschrieben wird, dass sie ihre Ankunft vor-
gangig den Behorden anzumelden und anzugeben haben, wie lange ihr Aufenthalt insgesamt dauern
wird, werden die vielfaltigen Faktoren, die auf die Reise- und Aufenthaltsplanung einwirken, ausser
Acht gelassen. Auch die Ausfiihrungen des Bundesgerichts lassen nicht erkennen, dass die Bediirfnisse
der Fahrenden bei der abstrakten Normenkontrolle besondere Beriicksichtigung gefunden hatten. Hin-
sichtlich der EMKR beschrankte sich das Bundesgericht auf die Feststellung, dass den Fahrenden ein
besonderer Status zukdme. Nach der erwahnten Rechtsprechung des EGMR (i.S. Chapman sowie
Connors gegen England vom 27. August 2004 [57325/00] sowie Winterstein) verlangt Art. 8 EMRK von
allen staatlichen Behdrden eine besondere Riicksichtnahme auf die spezifische Lebensweise
nomadischer Gemeinschaften. Staatliche Massnahmen haben dabei insbesondere der Vulnerabilitat
der Angehorigen dieser Gemeinschaften angemessen Rechnung zu tragen. Sowohl das Gesetz als auch
das Urteil des Bundesgerichts lassen diese besondere Riicksichtnahme vermissen.

Das Gesetz tragt der Tatsache kaum Rechnung, dass nicht nur die Raumplanung und der Umweltschutz,
sondern auch die Férderung und Unterstiitzung der nomadischen Lebensweise ein gewichtiges 6ffent-
liches Interesse darstellen. Das Bediirfnis nach Stand- und Durchgangsplatzen hatte deshalb mit ande-
ren 6ffentlichen Interessen abgewogen und in einen Ausgleich gebracht, nicht hintenangestellt werden
sollen.

Unter diesem Gesichtspunkt hatte etwa die Erforderlichkeit der vorgangigen Anmeldung, die Verpflich-
tung zum Abschluss eines Rahmenvertrags und dessen vorgangige Priifung durch die Behdrden eine
besondere Erorterung verdient. Spontanaufenthalte, die fiir die Lebensweise der Fahrenden unter Um-
standen von grosser Bedeutung sind, werden durch diese Regelungen erheblich erschwert, wenn nicht
sogar verunmoglicht. Das Gleiche gilt auch fiir die Regelung, dass Fahrende ihre Aufenthaltsdauer im
Voraus festlegen und angeben missen. Die genaue Aufenthaltsdauer ergibt sich aber oft aufgrund ver-
schiedener interner und externer Faktoren, weshalb ein Gesetz, das die Fahrenden als nationale Min-
derheit besonders schiitzt und férdert, entsprechende Flexibilitdat vorsehen muss. Auch die besondere
Vulnerabilitat einzelner Mitglieder der Gemeinschaft findet im Gesetz und im Entscheid keine Erwah-
nung. Dabei sind es nicht nur Pannen, Verkehrsbehinderungen oder Witterungsbedingungen, welche
die genaue und vorausschauende Planung der Aufenthalte erschweren kénnen. Vielmehr kann sich die
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Verschiebung oder Verlangerung eines Aufenthalts — oder das Beddrfnis nach einem Spontanaufent-
halt — auch aufgrund der besonderen Situation eines Angehoérigen der Gemeinschaft ergeben, z.B. im
Falle von Geburten, Krankheiten oder Unfallen. Auf diese Besonderheiten der fahrenden Lebensweise
nimmt das Gesetz, trotz entsprechender Verpflichtungen im tGbergeordneten Recht, keine Ricksicht.
Laut Gesetz ist vielmehr jeder Aufenthalt, der ohne vorgangige Meldung und Erfillung samtlicher
Bedingungen erfolgt oder — aus welchen Griinden auch immer — tber den geplanten Termin hinaus
verlangert wird, unrechtmadssig. Dass die Raumung in diesem Fall unter Berlicksichtigung des
Verhaltnismassigkeitsprinzips zu erfolgen hat, vermag diese Mangel nicht zu beheben.

Die Beschwerdefiihrenden hatten geltend gemacht, dass die Verpflichtung der fahrenden Gemein-
schaften auf die Einhaltung 6ffentlicher Interessen in zahlreichen Bestimmungen des LSCN zu einer
ungerechtfertigten Ungleichbehandlung zwischen sesshafter und fahrender Bevdlkerung fiihre. Das
Bundesgericht hielt dem entgegen, dass 6ffentliche Interessen wie das «Umweltrecht», der «Gewas-
serschutz» oder die «6ffentliche Sicherheit und Gesundheit» sowohl die Fahrenden wie auch die sess-
hafte Bevolkerung betreffe (E. 5.2). Auch wenn es richtig ist, dass 6ffentliche Interessen unabhéangig
von der Lebensform eine Einschrankung grundrechtlicher Rechte und Freiheiten zu rechtfertigen ver-
mogen, so weist das LSCN in dieser Hinsicht doch einige Besonderheiten auf, die Beachtung verdient
hatten. Das Gesetz unterwirft namlich die Angehérigen fahrender Gemeinschaften der — héchst unbe-
stimmten — Pflicht, Gberwiegende 6ffentliche Interessen (und nicht etwa nur die Gesetze, die diesen
Rechnung tragen) einzuhalten. Einer solchen umfassenden Pflicht, sédmtliche 6ffentlichen Interessen
zu achten, untersteht die sesshafte Bevolkerung nicht. Die Frage der Diskriminierung hatte denn auch
durchaus Beachtung verdient. Ausserdem liegt auf der Hand, dass die Verpflichtung viel zu unbestimmt
ist, um Rechtsfolgen fiir Einzelne — oder ganze Gemeinschaften — zu erzeugen. Offentliche Interessen
sind offen und weit und koénnen sich im Einzelfall auch widersprechen. Gerade deshalb ist es am Ge-
setzgeber — und nicht an den Einzelnen — die erforderlichen Wertungen und Konkretisierungen vorzu-
nehmen. Geht es um die Beschrankung von Grundrechten, so sind denn auch neben dem 6ffentlichen
Interesse (und den Grundrechten Dritter) eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage und die
Berticksichtigung der Verhaltnismassigkeit kumulativ (und nicht alternativ) erfordert (Art. 36 BV).
Begniigt sich das Gesetz damit, auf offentliche Interessen zu verweisen, so fehlt es an der
erforderlichen Normdichte. Eingriffe in grundrechtlich geschitzte Positionen lassen sich gestitzt auf
ein solches Ge- setz nicht rechtfertigen.

In seinem Entscheid verweist das Bundesgericht ebenso pauschal wie der kantonale Gesetzgeber auf
offentliche Interessen. Es unterlasst es einerseits zu untersuchen, inwiefern diese durch den Aufenthalt
fahrender Gemeinschaften tatsachlich gefahrdet werden, und anderseits sicherzustellen, dass der Kan-
ton verhaltnismassige Massnahmen vorsieht. Soweit das Gesetz suggeriert, dass die fahrende Lebens-
weise grundsatzlich besondere Gefahren fiir den Umwelt- und Gewasserschutz und die Sicherheit und
Sauberkeit mit sich bringt, scheint sie Vorurteile und Stereotypen aufzunehmen, die sie gerade be-
kampfen sollte. Die meisten dieser 6ffentlichen Interessen liessen sich am wirksamsten gewahrleisten,
wenn der Kanton die erforderliche Infrastruktur zur Verfligung stellen wiirde, wie dies im Gesetz des
Kantons Basel-Landschaft vorgesehen ist. Ob die Massnahmen, die der neuenburgische Gesetzgeber
gewahlt hat, geeignet, erforderlich und zumutbar sind, ist dagegen fraglich.
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c. Die Unterscheidung zwischen verschiedenen Gruppen von Fahrenden

Verschiedene Bestimmungen des LSCN werfen die Frage auf, ob sie Angehorige fahrender Gemein-
schaften ohne Rechtfertigung anders behandelt als die sesshafte Bevolkerung oder ob sie tatsachliche
Unterschiede unterlassen, die sich aufgrund rechtlicher oder tatsachlicher Umstande aufgedrangt hat-
ten. Diese Fragen missen mit Blick auf die programmatischen und die justiziablen volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Schweiz und die Vorgaben der Bundesverfassung beantwortet werden — also mit
Blick auf das Ziel, die nomadisierenden Personen den sesshaften in Bezug auf alle Rechte und Freihei-
ten moglichst gleichzustellen und die besondere Lebensform des Nomadentums besonders zu schiit-
zen, zu erhalten und zu fordern. Das Gesetz wirft aber auch die Frage auf, ob es unzuldssige Differen-
zierungen zwischen verschiedenen Gruppen von Fahrenden trifft oder Unterscheidungen unterlasst,
die sich aufgrund der Umstédnde aufgedradngt hatten.

Weder Art. 8 Abs. 2 BV noch das Rahmeniibereinkommen schliessen es aus, dass der Gesetzgeber
Rechtsfolgen an die Staatsangehorigkeit knlpft. Besondere Schutz- und Férdermassnahmen,
namentlich solche, die gestiitzt auf das Europdische Rahmenibereinkommen ergriffen werden,
kénnen nach- herrschender Lehre und Rechtsprechung Schweizer Staatsangehorigen vorbehalten
werden. Dass Unterscheidungen aufgrund der Staatsangehorigkeit nur mit grosser Zuriickhaltung
vorzunehmen sind, ergibt sich aber schon daraus, dass die allgemeinen Diskriminierungsverbote fiir
alle Menschen gleich- ermassen gelten. Neben der Staatsangehorigkeit vermoégen auch
unterschiedliche Bediirfnisse (Grosse der Gruppe, Dauer des Aufenthalts) unterschiedliche Regelungen
als gerechtfertigt erscheinen. Den- noch wirft das LSCN Fragen auf. Es scheint insbesondere nicht
offensichtlich, dass eine Anknlipfung an das Autokennzeichen angemessen ist. Diese Regelung eroffnet
Fahrenden mit schweizerischem Autokennzeichen ohne Ricksicht auf ihre Staatsangehdrigkeit und
ohne Ricksicht auf die Grosse der Gemeinschaft, die Zahl der Fahrzeuge und der Personen, und die
Dauer des Aufenthalts den Zugang zu Stand- und Durchgangsplatzen. Umgekehrt wird Personen, die
mit auslandischen Autokennzeichen unterwegs sind, den Zugang zu diesen Platzen auch dann
verweigert (und lediglich Transitpldtze vorgesehen), wenn die Personen die schweizerische
Staatsangehorigkeit haben, in kleineren Gruppen unterwegs sind und sich fiir langere Zeit im Kanton
Neuenburg aufhalten mdchten.

Dass Personen mit auslandischen Autokennzeichen nur Zugang zu Transitplatzen haben, wirft auch in
Bezug auf die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz weitere Fragen auf. So garantiert etwa
das Abkommen (ber die Personenfreiziigigkeit (FZA) zwischen der Schweiz und den Staaten der
Europdischen Union Staatsangehorigen der Schweiz und der EU-Mitgliedstaaten grundsatzlich das
Recht, Arbeitsplatz und Aufenthaltsort innerhalb der Staatsgebiete der Vertragsparteien frei zu
wahlen. Fir Staatsangehorige der Europaischen Freihandelsassoziation (EFTA) gelten nach dem am 1.
Juni 2002 in Kraft getretenen revidierten EFTA-Ubereinkommen dieselben Regelungen. Darunter fallen
auch Fahrende aus einem EU- oder EFTA- Staat. Auch ihnen wird das Recht eingerdaumt, sich im
Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates aufzuhalten und dort eine Erwerbstatigkeit auszuiben.
Auslandischen Fahren- den wird indes lediglich ein Transitplatz zur Durchreise durch den Kanton
Neuenburg zur Verfligung gestellt. Zwar stellt das Bundesgericht zu Recht fest, dass das LSCN den
Aufenthalt und die Erwerbstatigkeit nicht verbietet; indem es Fahrenden aus EU und EFTA-Landern
jedoch nicht ermdglicht, sich im Kanton aufzuhalten und ihre Lebensweise beizubehalten,
benachteiligt es die Angehdrigen dieser Gruppen erheblich. Roma, Sinti und Manouches mit EU oder
EFTA-Staatsangehorigkeit werden durch
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das kantonale Gesetzt vor die Wahl gestellt, entweder ihr volkerrechtlich garantiertes Recht auf Auf-
enthalt und Erwerbstatigkeit zu nutzen oder ihre (halb)nomadisierende Lebensform zu pflegen. Ange-
horigen von fahrenden Minderheiten aus Europa wird es damit im Kanton Neuenburg im Ergebnis
verunmoglicht, vom Recht auf Freizligigkeit Gebrauch zu machen.

Das LSCN verfiigt weiter Gber Bestimmungen zur Schaffung von Empfangsbereichen sowie von Stand-
, Durchgangs- oder Transitplatzen fir fahrende Gemeinschaften. Es reglementiert die Bereitstellung
von Privatgrundstlicken und schreibt Rahmenvertrage vor, welche durch die Behdrden tiberpriift wer-
den. Die Schaffung von «spontanen» Halten resp. Durchgangsplatzen, welche nach Ansicht des Bera-
tenden Ausschusses der Rahmenkonvention geférdert werden muss®, ist unter den bestehenden Be-
dingungen im Kanton Neuenburg nicht mehr moglich. Ein Gberwiegendes 6ffentliches Interesse, das
das Verhindern von Spontanaufenthalten rechtfertigen wirde, ist nicht ersichtlich. Zudem ist festzu-
halten, dass nicht alle inhaltlichen, formellen und zeitlichen Beschrankungen fiir Durchgangsplatze von
Fahrenden als geeignet und erforderlich erscheinen, um tGberwiegende 6ffentlichen Interesse zu schiit-
zen.

d. Die Gleichbehandlung bzw. Ungleichbehandlung mit Mieterinnen und Mietern

Das Bundesgericht verweist in seinem Urteil verschiedentlich auf mietrechtliche Bestimmungen. Dabei
fallt auf, dass es einerseits auf Parallelen zum Mietrecht hinweist, wenn diese die Situation der Fah-
renden beeintrachtigen (z.B. Sicherstellung, Riickgabe der Sache), gleichzeitig aber auch die Unter-
schiede betont, wenn das Mietrecht Rechte verschafft, die das Neuenburger Gesetz Fahrenden vor-
enthilt.®® Im Einzelnen:

- Die mietrechtlichen Bestimmungen zu den Sicherheiten, die der Mieter zu hinterlegen hat, se- hen
verschiedene Bestimmungen zum Schutz des Mieters vor. So darf der Vermieter bei der Miete
von Wohnrdaumen nach Art. 257e Abs. 2 OR héchstens drei Monatszinsen als Sicherheit verlangen.
Die Bank, bei der das Depot hinterlegt werden muss, darf die Sicherheit nur mit Zustimmung
beider Parteien oder gestltzt auf einen rechtskraftigen Zahlungsbefehl oder auf ein
rechtskraftiges Gerichtsurteil herausgeben (Abs. 3). Nach Art. 267 OR muss der Mieter die Sache
in dem Zustand zurickgeben, die sich aus dem vertragsgemassen Gebrauch ergibt (Abs. 1). Dabei
sind Vereinbarungen, «in denen sich der Mieter im Voraus verpflichtet, bei Beendigung des
Mietverhaltnisses eine Entschadigung zu entrichten, die anderes als die Deckung des allfalligen
Schadens einschliesst», nichtig (Abs. 2). Das LSCN dussert sich nicht zur Hohe der zu leistenden
Sicherheit. Das Gesetz sieht ausserdem vor, dass die Sicherstellung am Abreisetag zurilickerstattet
werden, wenn die fahrende Gemeinschaft allen ihre Verpflichtungen, nament- lich die Sduberung
des Platzes, nachgekommen ist. Versdaumt sie dies, fallt die Garantie an den Grundeigentimer (Art.
22 Abs. 2 LSCN) — ohne Ricksicht auf den Schaden, der dem Grundei- gentimer entstanden ist
oder die Kosten, die die (Nach-)Reinigung verursacht hat. Das LSCN sieht damit — im Unterschied
zum Gesetz des Kantons Basel-Landschaft — eine Regelung vor,

68 Vierter Staatenbericht der Schweiz zur Umsetzung des Rahmenlbereinkommens des Europarates zum Schutz
nationaler Minderheiten, Februar 2017, S. 16.
69 Vgl. dazu auch VENTURA, 567 f.; vgl. zu weiteren Kritikpunkten auch ERRAS CHRISTOPH, ZBJV 10/2019, 722.
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die Angehorigen von fahrenden Gemeinschaften jenen Schutz versagt, die das OR fiir Miete- rinnen

und Mieter vorsieht.

70

71
72

Das Gesetz liberlasst es dem Regierungsrat, die Hohe der Tagessteuer und die Kriterien fir die
Festlegung der Sicherheit festzulegen. Im Unterschied zum basellandischen Gesetz hilt es auch
nicht fest, dass die Tagespauschalen maximal kostendeckend sein diirfen. Mit der weitreichen- den
Delegation werden die Grenzen der zuldssigen Delegation an die Exekutive Gberschritten und
Grundsatze der Gewaltenteilung verletzt. Alle wichtigen rechtssetzenden Bestimmungen miissen
im Gesetz selbst festgehalten sein. Dazu gehdren nach Art. 164 BV, der auch den kan- tonalen
Gesetzgeber verpflichtet, namentlich die Einschriankungen verfassungsmassiger Rechte, die
Rechte und Pflichten von Personen und der Kreis der Abgabepflichtigen sowie der Gegenstand
und die Bemessung der Abgaben.

Auch der Hinweis darauf, dass im Mietrecht aufgrund der Vulnerabilitdt der Mieterinnen und
Mieter ein Kindigungsschutz notwendig sei, bei Fahrenden jedoch nicht, lGiberzeugt nicht. Ge-
rade angesichts des schwerwiegenden Mangels an Standplatzen in der Schweiz’® sind auch die
Fahrenden als schwachere Vertragsparteien besonders schutzbedirftig. Bundesverfassung und
EMRK verpflichten Bund und Kantone dazu, auf diese besondere Vulnerabilitdt Riicksicht zu
nehmen. Wahrend Anpassungen des Kiindigungsschutzes aufgrund der besonderen Ver-
tragsverhaltnisse als sinnvoll erscheinen, so ist ein vollstéandiges Absehen von Kiindigungs- schutz
—auch bei langerfristigem Aufenthalt — kaum gerechtfertigt.

Ein Vergleich zur Rechtsprechung des EGMR zu einem Fall hinsichtlich der Ausweisung von
Fahrenden aus ihrem Wohnort (Fall Winterstein) zeigt, dass der Begriff « Wohnen» weit aus-
zulegen ist. Danach gilt der Schutz von Wohnraumen auch fir Wohnwagen und Stand-, Durch-
gangs- oder Transitplatzen Fahrender. Nach diesem Entscheid stellt der Verlust von Wohn- raum
einen scherwiegenden Eingriff in von Art. 8 EMRK geschiitzte Anspriiche dar.”* An die Behérden
werden danach besondere Anforderungen in Bezug auf schutzbedirftige Minderheiten gestellt,
die insbesondere bei der Mitteilung und bei der Durchfiihrung der Ausweisung zu beriicksichtigen
sind. Sie sind auch verpflichtet, nach Maoglichkeit Angebote fiir alternative Unterkinfte
vorzusehen.”? Im Entscheid Winterstein hat der EGMR denn auch einstimmig eine Verletzung von
Art. 8 EMRK festgestellt. Die Beschwerde betraf die zwangsweise Ausweisung einer Gruppe von
Familien von Fahrenden aus einer Ortschaft, wo sie seit mehreren Jahren wohnten. Obwohl der
Entscheid nicht vollzogen wurde, verliessen zahlreiche Familien die Ort- schaft. Nur vier Familien
wurden ersatzweise in Sozialwohnungen untergebracht. Indem die innerstaatlichen Gerichte das
Alter der Einrichtung, die Duldung seitens der Gemeinde, das Recht auf Wohnung und die
Bestimmungen der EMRK nicht bericksichtigt hatten, obwohl an- erkannterweise weder
Dringlichkeit noch (offensichtlich) illegales Verhalten vorlagen, taxierte der EGMR das Vorgehen
als Verletzung von Art. 8 EMRK. Zahlreiche internationale oder im

Vgl. Vierter Staatenbericht der Schweiz zur Umsetzung des Rahmeniibereinkommens des Europarates zum Schutz
nationaler Minderheiten, Februar 2017, S. 34.

Vgl. Winterstein und andere gegen Frankreich vom 17. Oktober 2013 (Nr. 27013/07) E. 155.

Vgl. Winterstein und andere gegen Frankreich vom 17. Oktober 2013 (Nr. 27013/07) E. 160.
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Rahmen des Europarats angenommene Texte unterstrichen nach dem EGMR die Notwendig- keit, bei

der Rdumung von Siedlungen von Roma oder von Fahrenden Ersatzwohnungen zur Verfligung zu

stellen.”

73

Ausgehend von dieser Rechtsprechung ware das Bundesgericht gehalten gewesen, die vom EGMR
aufgestellten Anforderungen im Falle von Raumungen von Stand-, Durchgangs- oder
Transitplatzen bei der abstrakten Normenkontrolle des LSCN zu berlicksichtigen. Dies hat das
Bundesgericht jedoch unterlassen. Die Ausfiihrungen des EGMR im Fall Winterstein lassen sich
denn auch (bertragen auf die Konstellationen des LSCN, falls die Frage zur Rdumung von Stell-
platzen von Fahrenden zur Diskussion steht. Fir den Fall, dass weder Dringlichkeit noch offen-
sichtlich illegales Verhalten besteht, miissen die Behdrden bei der Abwagung ihrer Entscheide
verschiedene Kriterien, wie das Alter der Einrichtung, die Duldung seitens der Gemeinde (oder
privater Grundeigentiimer) und das Recht auf Wohnung beriicksichtigen. Selbst wenn eine
Siedlung resp. die Stellplatze nicht bereits seit Jahren besteht oder die Fahrenden nicht seit Jahren
immer wieder denselben Stellplatz belegen, missen die anderen Kriterien berlcksich- tigt
werden. Hinzu kommt, dass — wie der EGMR ausgefiihrt hat — im Falle von Zwangsraumun- gen
nach Moglichkeit fir Ersatzlosungen zu suchen ist.

Nach Gesetz ist eine Raumung unrechtmassiger Standpladtze jederzeit moglich (Art. 24 LCSN).
Problematisch an dieser Bestimmung ist unter anderem, dass das Gesetz den Begriff der Un-
rechtmassigkeit sehr weit fasst. Ein Aufenthalt der fahrenden Bevélkerung im Kanton ist nach Art.
10 LCSN namlich nur dann rechtmassig, wenn er kumulativ die folgenden Bedingungen erfiillt: Er
muss der raumplanerischen Ordnung oder dem Beschluss des Staatsrats entspre- chen oder auf
einem Rahmenvertrag beruhen; er darf keine Gberwiegenden 6ffentlichen Inte- ressen verletzen;
er muss in Einklang mit dem vorliegenden Gesetz und den Ausfiihrungsver- ordnungen
entsprechen. Auch Art. 21 lit. f LSCN haélt fest, dass die Fahrenden nicht nur ver- pflichtet sind, die
geltende Rechtordnung einzuhalten, sondern dariber hinaus auch die vor- rangigen 6ffentlichen
Interessen respektieren missen. Zu diesen gehoren nach Art. 15 LSCN namentlich—also nicht nur
—das Recht der Umwelt, der Abfallentsorgung, des Gewdsserschut- zes, des Landschaftsschutzes,
des lauteren Wettbewerbs, des Reisegewerbes und der Sauber- keit der 6ffentlichen Orte. Der
Platz konnte danach gerdumt werden, wenn ein einzelner An- gehériger der Gemeinschaft gegen
das Gesetz des Reisegewerbes verstosst, Lirm macht oder Abfall hinterldsst. Es liegt auf der Hand,
dass eine so offene und unbestimmte Formulierung die Gefahr missbrauchlicher, willkirlicher und
unverhaltnismassiger Raumungen mit sich bringt. Dies gilt umso mehr, als das Gesetz negative
Stereotypen nicht bekdampft, sondern kol- portiert und den Aufenthalt von fahrenden
Gemeinschaften grundsatzlich als Bedrohung fiir 6ffentliche Interessen, wie Ruhe, Ordnung und
Sauberkeit, darstellt. Der unbestimmte Begriff der Rechtmassigkeit schafft deshalb die nicht zu
unterschatzende Gefahr, dass Raumungen angeordnet und vollzogen werden, die Rechte und
Freiheiten von Angehdrigen der fahrenden Gemeinschaften verletzen.

Vgl. Winterstein und andere gegen Frankreich vom 17. Oktober 2013 (Nr. 27013/07).
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- Das LSCN sieht als einzige Massnahme gegen die Verletzung der Rechtsordnung, eines Rah-
menvertrags oder des Verstosses gegen vorrangige offentliche Interessen die Raumung der
Stellplatze vor. Das Bundesgericht hat die Verhaltnismassigkeit dieser Regelung mit Hinweis auf
die «Kann-Formulierung» in Art. 24 LSCN aufrechterhalten. Der Passus «Kann» rdaumt den
Behorden ein erhebliches Ermessen ein. Diese muss von Fall zu Fall zu entscheiden, ob eine
Raumung erforderlich und zumutbar ist. Im Hinblick auf die Ricksicht auf die Vulnerabilitat
Fahrender und die Schutz- und Forderungspflichten der Schweiz wéren hier klarere Regelun- gen
winschenswert gewesen. So hitten die ausflihrenden Behorden ausdricklich auf ihre Pflicht
hingewiesen werden missen, den Umstanden des Einzelfalls und den Rechten und Be- diirfnissen
aller Betroffener angemessen Rechnung zu tragen. Eine pauschale Abwagung der offentlichen
Interessen mit den Interessen der Gruppe wird den grundrechtlichen Anspriichen, die jeder Person
einzeln zukommen, nicht gerecht. Wahrend die Wegweisung einzelner Perso- nen, z.B. solcher, die
durch Larm die offentliche Ordnung storen, als verhaltnismassig erschei- nen mag, so ist doch
fraglich, ob die Rechtsverletzungen durch Einzelpersonen die Raumung des gesamten Stellplatzes
zu rechtfertigen vermag. Unerlasslich erscheint es in jedem Fall, auf die besonderen Bediirfnisse
von dalteren und kranken Personen, Personen mit Behinderungen, stillenden Mittern sowie
Kindern und Jugendlichen Riicksicht zu nehmen. Insbesondere das Kindeswohl miisste aufgrund
der Bundesverfassung und der Kinderrechtskonvention in jedem Fall vorrangig beriicksichtigt
werden; dies gilt insbesondere, wenn Kinder und Jugendliche bei ldngeren Aufenthalten die
offentlichen Schulen besuchen.

- In Bezug auf die Bewegungsfreiheit vertrat das Bundesgericht die Ansicht, dass das LSCN die
personliche Freiheit respektive die Bewegungsfreiheit der betroffenen Personen nicht tan- giere.
Dennoch hatte es zumindest den Art. 23. Abs. 2 LSCN — wonach die Kantonspolizei befugt ist, den
Konvoivon seiner Abfahrt abzuhalten, sollten die Reinigungsarbeiten auf dem betref- fenden Platz
von ihnen noch nicht vorgenommen worden sein —im Hinblick auf die Bewe- gungsfreiheit prifen
missen.

3. Verfahrensgarantien

Die Verfahrensgarantien sind sowohl auf nationaler wie auch auf internationaler Ebene verankert (Art.
29 ff. BV, Art. 5 und 6 EMRK, Art. 14 UN-Pakt Il). In der Bundesverfassung raumt Art. 29a BV dem
Einzelnen den Anspruch ein, dass eine ihn betreffende Streitigkeit durch eine richterliche Behorde be-
urteilt wird. In Bezug auf die Rechte und Freiheiten der EMRK garantiert Art. 13 EMRK ein Recht auf
eine wirksame Beschwerde. Die Rechtsweggarantie garantiert Personen, die Rechte und Freiheiten der
EMRK als verletzt erachten, das Recht auf eine wirksame Beschwerde vor einer nationalen Gerichtsin-
stanz. Dabei hat der EGMR verschiedentlich betont, dass Vertragsstaaten dazu verpflichtet sind sicher-
zustellen, dass wirksame Rechtsmittel fir alle Personen, insbesondere auch fiir besonders verletzliche
Personen und Personen, denen besonders schwere Nachteile drohen, rechtlich und tatsachlich zur
Verfiigung stehen.” Bei den Verfahrensgarantien des Verfassungs- und Vélkerrechts handelt es sich
um justiziable Minimalgarantien, die durch die jeweiligen Verfahrensordnungen zwar konkretisiert,
aber nicht verletzt werden diirfen. Damit den Anforderungen von Art. 29a BV geniige getan wird, muss
zumindest eine richterliche Behérde die Beschwerde mit umfassender

74 Vgl. Winterstein und andere gegen Frankreich vom 17. Oktober 2013 (Nr. 27013/07) E. 99-102.
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Prifungsbefugnis gegeben sein, die mit der Kompetenz ausgestattet ist, den verletzten
Rechtspositionen auf effektive Weise zur Durchsetzung zu verhelfen.”

Das neuenburgische Gesetz sieht vor, dass vor der Raumung das rechtliche Gehor gewahrt wird (Art.
26 LSCN) und der Rdumungsentscheid danach eréffnet wird (Art. 27 LSCN). Obwohl die Entscheidung
eine Vielzahl von Personen einer fahrenden Gemeinschaft betrifft, wird das Recht auf Anhorung nur
den «Vertretern der betroffenen Gruppe der Fahrenden» gewahrt (Art. 26 Abs. 1 LSCN). Das Bundes-
gericht hat darauf hingewiesen, dass jeder von dem Raumungsentscheid betroffenen Person das Recht
auf rechtliches Gehor und alle anderen Verfahrensrechte gemaéss allgemeinen Verwaltungsverfahrens-
gesetz zustehen muss. Dass das rechtliche Gehor fiir jede Person gewahrleistet ist, erscheint auch des-
halb als unerlasslich, weil nur so die Verhaltnismassigkeit des Raumungsentscheids sichergestellt wer-
den kann. Das rechtliche Gehor stellt einerseits ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht am
Verfahren dar, dient anderseits der Klarung des Sachverhalts. Nur durch eine Anhorung aller
Betroffener kann sichergestellt werden, dass auch die besonderen Bediirfnisse von Einzelpersonen,
namentlich von Kindern und Jugendlichen sowie dlteren und kranken Personen, beriicksichtigt und die
Interessenabwagung einbezogen werden.

Das LSCN entzieht in Art. 28 Abs. 1 den Beschwerden gegen Raumungsentscheide die aufschiebende
Wirkung. Damit ein gesetzlicher Entzug der aufschiebenden Wirkung gerechtfertigt ist, miissen gewich-
tige offentliche Interessen, etwa eine zeitlich unmittelbar bevorstehende oder inhaltlich schwere Be-
drohung der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit, Gesundheit oder Sittlichkeit, diesen erfordern. In jedem
Fall muss der Entzug der aufschiebenden Wirkung verhaltnismassig sein.

Die Regelung des LSCN ist auch nach Ansicht des Bundesgerichts unzuldssig, wenn der Entzug der auf-
schiebenden Wirkung automatisch erfolgt. Es ist deshalb im Einzelfall zu ermitteln, ob durch die auf-
schiebende Wirkung Nachteile drohen, die so schwerwiegend sind, dass sie den sofortigen Vollzug des
umstrittenen Entscheids als geboten erscheinen lassen. Dies mag bei der Raumung von Transitplatzen
aufgrund der kurzen Aufenthaltsdauer regelmassig der Fall sein, jedoch nicht bei der Rdumung von
Durchgangsplatzen und erst recht nicht bei Standplatzen. Weil der Entscheid der Behérden verhaltnis-
madssig zu sein hat, sind diese verpflichtet, den Umstdnden des Einzelfalls umfassend Rechnung zu
tragen. Sie haben deshalb auch zu beriicksichtigen, dass eine Raumung die Angehdrigen der fahrenden
Gemeinschaft unter Umstanden schwer trifft (und sich auch auf persdnliche und wirtschaftliche
Freiheiten auswirkt) und dass die Moglichkeiten des nachtraglichen Rechtschutzes aufgrund der Natur
des Entscheids erheblich eingeschrankt sind. Ein durch eine unzulassige Raumung zugefligter Schaden
|asst sich im Ergebnis kaum noch wiedergutmachen. Auch dies ist bei einem Entscheid liber den Entzug
der aufschiebenden Wirkung zu berlicksichtigen.

Zu bedenken ist dabei auch, dass die Raumung nach Art. 24 LSCN in Bezug auf jeden Stand-, Durch-
gangs- oder Transitplatz verfligt werden kann, der nicht oder nicht mehr den Bestimmungen des LSCN,
dem Ausfihrungsreglement (welches bis dato noch nicht erlassen wurde), dem Zonenplan oder dem
Rahmenvertrag entspricht. Die Behorden verfiigen damit tber ein grosses Ermessen, wenn es um die
Anordnung der Rdumung geht. Schon aus diesem Grund sollte der Beschwerde gegen ihren Entscheid

7 BGE 1371235 E. 2.5; BELSER/WALDMANN, 303.
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nur dann die aufschiebende Wirkung entzogen werden, wenn dies aufgrund der Umstdnde des Einzel-
falls als unbedingt erforderlich erscheint. Der vollstreckbare Raumungsentscheid sieht keine vorherige
Verwarnung, Beratung oder Unterstiitzung vor, obwohl die Personen unter Umstanden keine vollstan-
dige Kenntnis der eidgendssischen und (neuen) kantonalen Gesetzgebung haben. Das Gesetz dussert
sich auch nicht zur Frage, ob den betroffenen nomadisierenden Gemeinschaften vor der geplanten
Raumung eine Frist zum Verlassen des Platzes eingerdumt wird und welche Anstrengungen die Behor-
den unternehmen, um den betroffenen Personen — zumindest fir die ersten Tage und zumindest fir
besonders schutzbediirftige Personen — eine Ersatzunterkunft zur Verfiigung zu stellen.”® Es kénnte
also Konstellationen geben, in welchen eine Gruppe Fahrender ohne Ansetzen einer Frist von ihrem
Platz verwiesen wird, weil sich gesetzliche Bestimmungen geandert haben (« campement illicite, qui
ne respecte plus les disposition de la presente loi [...] », Art. 24 LSCN) und diese Personen gegen den
Raumungsentscheid kein Rechtsmittel ergreifen kénnen, welches Suspensivwirkung hat. Die Raumung
konnte damit direkt vollzogen werden. Dieses Vorgehen vermag dem Prinzip der Verhaltnismassigkeit
nicht zu genigen, da nicht ersichtlich ist, dass der Entzug der aufschiebenden Wirkung geeignet,
erforderlich und zumutbar ist, das erstrebte Ziel zu erreichen. Hinzu kommt, dass
héchstwahrscheinlich keine zeitlich unmittelbar bevorstehenden schwerwiegenden Bedrohungen (z.B.
Gefahr fir Leib und Leben) vorhanden sind, welche den Entzug rechtfertigen wiirden.

Der EGMR betonte in verschiedenen Entscheiden, dass die rechtliche und tatsachliche Verfiigbarkeit
wirksamer Rechtsmittel fiir alle und insbesondere auch fiir vulnerable Personen besonders zentral ist,
wenn Personen die Vertreibung aus ihrer Heimat droht. Die fehlende aufschiebende Wirkung gegen
Beschwerden zur Rdumung von Stand-, Durchgangs- oder Transitplatzen sowie die Mitteilung an den
Vertreter der fahrenden Gemeinschaft (Art. 27 Abs. 1 LSCN) erscheint auch vor diesem Hintergrund als
problematisch. Dies gilt besonders, weil sich ein Rdumungsentscheid angesichts des gravierenden
Mangels an Platzen in der Schweiz, unter Umstanden sehr schwerwiegende auf die fahrende
Gemeinschaft auswirkt.

Das neuenburgische Gesetz sieht ausserdem vor, dass sich das Gericht im Falle der Gutheissung einer
Beschwerde gegen eine bereits erfolgte Raumung darauf beschrankt, die Rechtswidrigkeit der Rau-
mung festzustellen (Art. 28 Abs. 2 LSCN). Es stellt sich die Frage, ob mit dieser Regelung nicht das Recht
der Angehdorigen fahrender Gemeinschaften auf eine wirksame gerichtliche Beschwerde verletzt wird.
Die Regelung schafft namlich die Gefahr, dass den von einer Raumung betroffenen Personen im Ergeb-
nis die Moglichkeit genommen wird, ihre Angelegenheit Giberhaupt von einem Gericht beurteilen zu
lassen. Denn es ist unklar, ob die Person zu diesem Zeitpunkt noch ein aktuelles Rechtsschutzinteresse
hat, wenn vom Gericht nur die Rechtswidrigkeit festgestellt werden kann.

Ausserdem ist zu erwahnen, dass Art. 28 Abs. 2 LSCN lediglich die Feststellung der Unrechtmassigkeit
einer Platzraumung vorsieht. Auch dieser Punkt hatte das Bundesgericht im Rahmen der abstrakten
Normenkontrolle berlicksichtigen mussen. Eine Beschwerde kann namlich nur dann als wirksam gel-
ten, wenn die Beschwerdeinstanz die Moglichkeit hat, die Verletzungen effektiv zu beseitigen. Eine
reine Feststellung vermag diesem Anspruch nicht zu genligen. Ausserdem ist nicht zu tibersehen, dass

76 Vgl. dazu Olga Tellis v. Bombay Municipal Corporation and Others, ARI 1986, SC 180; siehe ferner Sudama Singh and
others v. Government of Delhi, Judgement of 11 February 2010; Constitutional Court of South Africa, Occupiers of 51
Olivia Road v. City of Johannesburg and Others, Judgement of 19 February 2008.
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die Norm in einem Spannungsverhaltnis zu den grundrechtlichen Verwirklichungspflichten steht. Ist
fir die Aufrechterhaltung bzw. Aufhebung einer angefochtenen Norm massgebend, wie gross die Ge-
fahr einer grundrechtswidrigen Anwendung ist, so kommt Art. 28 LSCN zweifellos einige Bedeutung zu.
Er versaumt es namlich, Anreize fiir eine verhaltnismassige, schonende und riicksichtsvolle Anwen-
dung des Gesetzes zu schaffen. Handeln Behorden voreilig und verfligen sie R&umungen, die nicht oder
nicht dringlich erforderlich sind, oder schiitzen sie die 6ffentlichen Interessen durch Rdumung, obwohl
auch mildere Massnahmen ausgereicht hatten, so riskieren sie kaum mehr, als dass das Gericht — zu
einem erheblich spateren Zeitpunkt — die Unrechtmassigkeit ihres Tuns feststellt. Unter diesen Um-
standen muss von einer nicht unerheblichen Gefahr ausgegangen werden, dass Rechte und Freiheiten
der betroffenen Personen auf unverhéltnismassige Weise eingeschrankt werden. Daran vermag auch
der Hinweis auf die Moglichkeit eines Staatshaftungsverfahrens nichts zu dndern, der im Bundesge-
richtsurteil enthalten ist, im Gesetz aber fehlt.

VI. Schlussbetrachtungen

Das Bundesgericht stellte in seinem Urteil einleitend fest, dass sich das Gericht im Rahmen der abs-
trakten Normenkontrolle eine gewisse Zuriickhaltung auferlege, wenn es um die Prifung der Verein-
barkeit eines Gesetzes mit den Grundrechten gehe. Im vorliegenden Fall stellt sich jedoch die Frage,
ob das Bundesgericht nicht eine allzu grosse Zuriickhaltung an den Tag gelegt hat. Wie es selbst fest-
gestellt hat, ist bei der Frage, ob eine kantonale Norm im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle
aufrechterhalten werden kann, die Schwere der Eingriffe, die Moglichkeit nachtraglichen Rechtsschut-
zes und die konkreten Umstande der Normenanwendung zu berticksichtigen. Das Ergebnis der abs-
trakten Normenkontrolle hiange damit im Wesentlichen von der Wahrscheinlichkeit ab, mit welcher
die fragliche Norm grundrechtskonform angewendet werde.

Diese Erwagungen hatten unseres Erachtens zu einem anderen Ergebnis fiihren missen. Dies ergibt
sich zunachst daraus, dass der kantonale Gesetzgeber in Bezug auf die nicht-sesshafte Bevolkerung
verschiedenen programmatischen Verpflichtungen untersteht und gehalten ist, die Lebensweise der
Fahrenden zu schiitzen und zu férdern. Auch die Bundesverfassung und die EMRK verpflichten alle
staatlichen Behorden dazu, fir eine rechtliche und tatsachliche Gleichstellung der Personen mit fah-
render Lebensweise zu sorgen und Hindernisse aus dem Weg zu rdumen, die dem vollen Genuss der
Grund- und Menschenrechte im Wege stehen.

Das Bundesgericht erwdahnt zwar, dass die Lebensweise der Fahrenden nicht nur zu achten und zu
schiitzen, sondern auch zu fordern sei, legt in seinem Urteil aber keinen Wert auf die besonderen
Schutz- und Forderpflichten, die namentlich den Gesetzgeber treffen. Es weist zu Recht darauf hin,
dass sich die fahrende wie die sesshafte Bevolkerung an die Gesetzgebung zu halten habe. Es stort sich
aber nicht daran, dass das LSCN von den Fahrenden im Ergebnis verlangt, sich auch an unbestimmte
offentliche Interessen zu halten. Es nimmt damit in Kauf, dass die Fahrenden ihre Pflichten nicht im
Einzelnen kennen (kdnnen) und dass die Behoérden bei der Umsetzung des Gesetzes liber ein allzu gros-
ses Ermessen verfligen.
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Angesichts der fehlenden Standplatze ist die Lage der Fahrenden in der Schweiz prekar. Verschiedene
Pflichten, wie Meldepflichten und der vorgangige Abschluss eines Rahmenvertrags und dessen Kon-
trolle, dienen zwar 6ffentlichen Interessen, stehen aber Spontanaufenthalten und anderen besonde-
ren Bedlrfnissen der Fahrenden entgegen. Zu berlicksichtigen ware auch gewesen, dass sich Raumun-
gen einschneidend auf verschiedene Rechte und Freiheiten der betroffenen Personen auswirken, dass
die Moglichkeiten des nachtraglichen Rechtsschutzes beschrankt sind (zum einen durch das Gesetz
selbst, zum andern durch die besondere Lebensform der nicht-sesshaften Bevolkerung) und dass die
gesamten Umstande nicht unbedingt eine grundrechtskonforme Anwendung des Gesetzes garantie-
ren. Dies ergibt sich unter anderem aufgrund der vorwiegend polizeilichen Ausrichtung des Gesetzes,
der Notwendigkeit, rasch Entscheide zu treffen, den offenen und unbestimmten Begriffen des Geset-
zes und den fehlenden ausdricklichen Hinweisen auf die Verhaltnismassigkeit und die Notwendigkeit
der Abwagung im Einzelfall. Hinweise auf die Pflicht zur Wahrung der Verhaltnismassigkeit entnimmt
das Bundesgericht nicht dem Gesetz selbst, sondern Verweisen auf andere Gesetze in der Praambel.
Es liegt damit auf der Hand, dass es der kantonale Gesetzgeber versdumt hat, alle erforderlichen Mass-
nahmen zu ergreifen, um Verletzungen von Grundrechten vorzubeugen.

Prof. Dr. Eva Maria Belser MLaw Liliane Minder, RA

Freiburg, 31. Dezember 2019
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