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Die Unverjahrbarkeit von Anspriichen aus Grundrechts-

und Kerngehaltsverletzungen

Uber das Wann und Wie eines nachtriglichen Ausgleichs — Dissertationsbesprechung

LiLIANE DENISE MINDER®

SCHLAGWORTER

I. Biirden der Vergangenheit

Die vorliegend besprochene Dissertation' befasst sich
mit weit zuriickliegenden Verletzungen von fundamenta-
len Grundrechtsgarantien und ihrem heutigen Umgang
damit. In neuerer Zeit stellen sich die Fragen, wie mit
solchen Grund- und Kerngehaltsverletzungen umzuge-
hen ist vor allem bei jenen Tausenden von betroffenen
Menschen, die Oper von sogenannten fiirsorgerischen
Zwangsmassnahmen® oder Fremdplatzierungen® sind
und im Rahmen dieser staatlichen Massnahmen und als
Folge davon teilweise schwersten Schaden erlitten. Die
Auswirkungen dieser Verletzungen begleiten die Opfer
ihr gesamtes Leben. Doch die Durchsetzung ihrer An-
spriiche scheitert heute an den verjahrungs- und verwir-
kungsrechtlichen Bestimmungen.

Den Anstoss fiir die vertiefte juristische Auseinander-
setzung und das Postulat, dass die bestehenden verjih-
rungsrechtlichen Strukturen gedndert werden miissen,
gaben die Aufarbeitungsmassnahmen des dunkelsten Ka-

*  Dr. iur,, Rechtsanwailtin, Wissenschaftliche Mitarbeiterin bei
der Stiftung Kinderschutz Schweiz.

1 LiLiaANE DENISE MINDER, Die Unverjahrbarkeit von An-
spriicchen aus Grundrechts- und Kerngehaltsverletzun-
gen — Ein Beitrag zum Umgang mit sozialen Randgruppen
in der Schweiz im 19. und 20. Jahrhundert am Beispiel fiir-
sorgerischer Zwangsmassnahmen und Fremdplatzierungen,
Diss. Ziirich 2020.

2 Behordlich angeordnete Versorgungen von Kindern, Jugend-
lichen oder Erwachsenen in Straf- oder Erziehungsanstalten,
Zwangsadoptionen, Medikamentenpriifungen oder Eingriffe
in die Reproduktionsrechte (Schwangerschaftsabbriiche, Ste-
rilisationen, Kastrationen unter Zwang), vgl. MINDER (Fn. 1),
241.

3 Behordliche Unterbringungen von Kindern oder Jugendlichen
ausserhalb ihrer Familien in Heimen, Anstalten oder Pflegefa-
milien (mit oder ohne gewerbliche resp. landwirtschaftliche
Betriebe), vgl. MINDER (Fn. 1), 240.

Grundrechtsverletzung - Randgruppen - Verjahrung

pitels der Schweizer Sozialrechtsgeschichte: die Gescheh-
nisse rund um die fiirsorgerischen Zwangsmassnahmen
und Fremdplatzierungen im 19. und 20. Jahrhundert. Hier
ist gleichzeitig festzuhalten, dass vergangene Grund- und
Kerngehaltsverletzungen auch in anderen Themenfeldern
eine Reaktion in der Gegenwart erforderlich mach(t)en.*

Die heute erforderliche Reaktion geht iiber die An-
wendung der iiblichen geltenden rechtlichen Mecha-
nismen hinaus und zeigt auf, dass sie ihren Ursprung
in den Konzeptionen iiber die Gerechtigkeit und damit
der Gleichheit aller Menschen finden muss. Damit ste-
hen die Uberlegungen zur Unverjihrbarkeit von vergan-
genen Grundrechts- und Kerngehaltsverletzungen am
Scheideweg zwischen den bestehenden rechtsstaatlichen
Bestimmungen und den universell-giiltigen Menschen-
rechtsgarantien. Sie sind deshalb als eine Reflexion iiber
die Machtlosigkeit der Gesetze ausserhalb ihrer traditio-
nellen Prozesse zu verstehen.

Die rechtsdogmatische Grundlage dieser Uberlegun-
gen bildet die Rechtsfortbildung, welche die behordliche
Beurteilung der damaligen Verletzungen zum heutigen
Zeitpunkt ermoglichen soll.> Nachfolgend wird zuerst
kurz dargelegt, wann Recht iiberhaupt zu Unrecht wird.
Dem wird durch das Heranziehen von Uberlegungen
zur Gerechtigkeit und Gleichheit begegnet. Gleichzeitig
wird aufgezeigt, dass in Zeitrdumen, in welchen in der
Schweiz kein grundrechtlicher Schutz in Bezug auf das

4 Zu denken ist dabei einerseits an bereits geschehene Rehabi-
litierungen, wie jene der Widerstandskdmpfer und -kdmpfe-
rinnen zur Zeit des Spanischen Biirgerkriegs oder des Zwei-
ten Weltkriegs und andererseits an noch nicht ausgeglichene
Verletzungen von Grundrechten und Kerngehalten, welche
(noch) auf Ausgleichsmassnahmen warten. Eingehend dazu
MINDER (Fn. 1), 216 f., 304 ff.

s Dazu im Detail MINDER (Fn. 1), 286 f.; zur gerichtlichen Ge-
staltungsfreiheit MINDER (Fn. 1), 427 ff.
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Grundrecht der personlichen Freiheit bestand, eine na-
turrechtliche Doktrin - konkret: die beriihmte Formel
von Gustav Radbruch - Geltung erhalten soll. Diese Leh-
re hilft gleichzeitig auch das Verstdndnis der universellen
Giiltigkeit der Menschenrechte zu schirfen und leitet auf
die grundrechtsdogmatische Haltung der Unverjéhrbar-
keit von Anspriichen aus Grundrechts- und Kerngehalts-
verletzungen tiber.

Il. Grundrechtlicher Schutz

Vorweg ist festzustellen, dass die im 19. und 20. Jahr-
hundert nach kommunalen oder kantonalen Erlassen
und spiter gemdss dem Zivil- oder Strafgesetzbuch an-
geordneten flrsorgerischen Zwangsmassnahmen und
Fremdplatzierungen die physische und psychische Inte-
gritit der Opfer verletzten.® Hoherrangige Bestimmun-
gen schiitzten die Rechte der betroffenen Personen wie
die Menschenwiirde oder die personliche Freiheit i.e.S.”
gar nicht oder zu wenig.® Die Eingriffe und Verletzungen
in die grundrechtlich geschiitzten Bereiche resultierten
u.a. aus dem Verstandnis einer patriarchalen Geschlech-
terordnung und der rigiden Uberzeugung der damals
herrschenden Arbeits- und Sexualmoral.® Sie folgten den
im staatlichen System inhérenten festgelegten Ablaufen:
Verschiedene offen formulierte rechtliche Bestimmungen
fuhrten dazu, dass diverse Erlasse auf eine Vielzahl von
unterschiedlichen Lebenssachverhalten angewendet wur-
den und damit eine grosse Anzahl von Personen in den
Fokus der Behorden geriet. Die angeordneten Massnah-
men beschnitten ihre Freiheit oder entzogen diese ganz."

Diese Verletzungen betrafen grundrechtlich geschiitzte
Bereiche der Betroffenen, die jedoch zu jener Zeit nicht
als geschriebene Grundrechte geschiitzt wurden: Die
Bundesverfassungen von 1848 und 1874" schiitzten

6 Veranschaulichung an vier Fallbeispielen bei MINDER (Fn. 1),
17 ff., 484 ft.

7 Die personliche Freiheit kann in einem weiten und engen
Sinne verstanden werden. Personliche Freiheit i.w.S. umfasst
nach der hier vertretenen Auffassung die Menschenwiirde und
das Recht auf Leben; die personliche Freiheit i.e.S. umfasst die
korperliche Integritit, die geistige Unversehrtheit, die Bewe-
gungsfreiheit sowie das Folterverbot.

s Zum Umfang des grundrechtlichen Schutzes vgl. MINDER
(Fn. 1), 326 ff.

s Vgl. dazu MINDER (Fn. 1), 93 ff,, 104 ff;; 107 ff.

10 Siehe dazu eingehend MINDER (Fn. 1), 45 ff.

1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 12. Herbstmonat 1848, BBl 1849 I 3.

12 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 29. Mai 1874 (AS 1 1; BS 1 3).

LILIANE DENISE MINDER

zwar die damals fiir sie politisch und wirtschaftlich wich-
tigen Freiheitsrechte.”” Obwohl gewisse Tendenzen zur
Festschreibung des Schutzes der personlichen Freiheit
i.e.S. seit der Helvetik ersichtlich waren, sahen die beiden
Bundesverfassungen die personliche Freiheit i.e.S. nicht
als justiziables Grundrecht vor, da sie lediglich als allge-
meines und damit nicht justiziables Staatsziel erwahnt
wurde."* Das Recht auf personliche Freiheit in der heu-
tigen Fassung wurde erst am Ende des 20. Jahrhunderts
als Art. 10 Abs. 2 explizit in die Bundesverfassung' auf-
genommen.

Erst nach den Wirren des Zweiten Weltkrieges mass
die Gesellschaft den individuellen Freiheitsrechten mehr
Gewicht bei.'® Sie stellte dabei fest, dass die in der Bun-
desverfassung von 1874 verankerten Grundrechte nicht
ausreichten, um einen umfassenden Schutz der Freiheits-
rechte zu garantieren. Eine Revision der Verfassung wur-
de aus politischen Griinden jedoch nicht in Erwagung ge-
zogen. Deshalb musste der Weg iiber das hochste Gericht
beschritten werden.” Das Bundesgericht erkannte die
Unvollstandigkeit der Bundesverfassung von 1874 an und
behob die gesetzgeberischen Regelungsdefizite kontinu-
ierlich. Hinsichtlich der personlichen Freiheit tat es dies
in BGE 89 I 92 im Jahr 1963. Erst in diesem Entscheid
wurde die personliche Freiheit i.e.S. — konkret die Bewe-
gungsfreiheit, die korperliche Integritit sowie alle tibrigen
Freiheiten, die elementare Erscheinungen der Personlich-
keitsentfaltung darstellen — als ungeschriebenes Grund-
recht anerkannt.'®

Ein Jahr spdter anerkannte es in BGE 90 I 29, dass die
personliche Freiheit nicht nur die Bewegungsfreiheit und
die kérperliche Integritét enthielt, sondern auch eine psy-
chische Komponente umfasste: also die Fahigkeit, eine
gegebene Lage zu wiirdigen und danach zu handeln.” Das
Bundesgericht hat damit die urspriinglichen, sich bereits
lange in der Rechtskultur befindlichen Freiheitsrechte als
Grundrechte anerkannt und so die geschichtliche Tradi-

13 So die Eigentumsfreiheit, die Handels- und Gewerbefreiheit,
die Glaubens- und Gewissensfreiheit sowie die Kultusfreiheit.

14 HANs PETER RENFER, Das Grundrecht der personlichen Frei-
heit, Untersuchungen zur bundesgerichtlichen Praxis, Diss.
Basel 1972, 2, bspw. hinsichtlich der Voraussetzungen zu Ver-
haftungen wie auch des Schuldverhafts.

15 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (SR 101).

16 Siehe zur internationalen Entwicklung MINDER (Fn. 1), 137 ff.
17 RENE PAHUD DE MORTANGES, Schweizerische Rechtsgeschich-
te, Ein Grundriss, 2. Aufl.,, Ziirich/St. Gallen 2017, N 302.

18 BGE 89192,98, E. 3.
1v BGE 90129, 34, E. 3.
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tion in seine Rechtsprechung einfliessen lassen.” Dabei
stiitzte es seine Uberlegungen auf die Ansicht, die Frei-
heitsrechte stellten einen unentbehrlichen Teil der staatli-
chen Ordnung dar und miissten damit als Grundlage fiir
die Ausiibung anderer Freiheitsrechte dienen.” Erst ab
diesem Zeitpunkt kann damit hinsichtlich der personli-
chen Freiheit von einem Grundrechtsschutz, wenn auch
nicht expressis verbis von einem normierten Schutz auf
eidgendossischer Ebene, ausgegangen werden.

Die nachfolgenden Uberlegungen zur Gerechtigkeit
verfolgen einen anderen Weg und zeigen auf, dass sowohl
in Zeiten, in welchen in der Schweiz kein grundrechtli-
cher Schutz in Bezug die personlichen Freiheit bestand,
als auch im Generellen moralische Grundsitze zur Be-
stimmung eines spéten Ausgleichs von Grundrechts- und
Kerngehaltsverletzungen herangezogen werden kénnen
und miissen. Diese Gedanken bilden die Basis der uni-
versellen Menschenrechte. Der Begrift der Gerechtigkeit
an sich ist seiner Natur nach auslegungsbediirftig — es gibt
keine allgemein giiltige Definition von Gerechtigkeit. Al-
lein tiber diese Begrifflichkeit konnten Bibliotheken ge-
fullt werden. Tatsache bleibt, dass eine Welt, in welcher
Gerechtigkeit herrscht, seit jeher sowohl ein Grundbe-
diirfnis wie auch ein Leitziel der Menschheit ist und sich
heute die Frage stellt, ob das damalige gesetzte Recht heu-
te als Unrecht betrachtet werden muss oder ob damaliges
gesetztes Recht auch heute noch Recht ist.”

20 JRENE ZURCHER-LOREZ, Die Begriindung der Anerkennung
ungeschriebener Grundrechte in der Praxis des schweizeri-
schen Bundesgerichts, Diss. Basel 1988, 60 f., welche der Auf-
fassung war, dass eine richterliche Anerkennung eines bisher
nicht kodifizierten Freiheitsrechts stattfinden darf, wenn die-
ses von der Rechtsgemeinschaft als so wichtig erachtet wird,
dass seine Aufnahme durch das Verfassungsgericht als still-
schweigend legitimiert erachtet werden kann.

21 Hans OBERHANSLI, Die Gewihrleistung der Freiheitsrechte,
unter besonderer Beriicksichtigung der verfassungsmassigen
Garantie der personlichen Freiheit, Diss. Ziirich 1971, 80,
m.H. auf BGE 91 I 480, 485.

2 Hans HUBER, Probleme des ungeschriebenen Verfassungs-
rechts, Rechtsquellenprobleme im schweizerischen Recht:
Festgabe der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fa-
kultdt der Universitat Bern fiir den schweizerischen Juristen-
verein 1955, 338, welcher ausfiihrte, dass diejenigen Grund-
rechte, welche nicht im Verfassungstext enthalten sind, als
ungeschriebenes Verfassungsrecht gelten, da sie den «materi-
ellen Rechtsstaat mitkonstituieren und zu seiner Wertordnung
gehoren»; anderer Auffassung war HANS BRUHWILER, Die
Freiheitsrechte der Kantonsverfassungen in ihrem Verhaltnis
zur BV, Diss. Bern 1948, 97 f. Nach ihm ist ungeschriebenes
Verfassungsrecht Gewohnheitsrecht und kénne nicht mit dem
formellen Verfassungsrecht gleichgesetzt werden.

23 Dazu im Detail MINDER (Fn. 1), 342 ff.
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Mit der Frage nach dem Verhiltnis von Recht und
Wertvorstellungen im Sinne von Moral beschiftigen sich
seit mehr als zwei Jahrtausenden das Naturrecht und
seit Beginn des 19. Jahrhunderts der Rechtspositivismus
intensiv. Beide Lehren haben das gemeinsame Ziel, all-
gemein giiltige Gerechtigkeitsprinzipien zu definieren.
Diese Allgemeingiiltigkeit bildet somit den Schliissel zur
Losung. Zugleich haben sie die gemeinsame Schwierig-
keit, dass die normative Bedeutung der Gerechtigkeit eine
substanziell moralische Frage ist.* Damit ist im Grund-
satz gesagt, dass Gerechtigkeit zwar einen Teil der Moral
bildet und sich Gerechtigkeitsgrundsitze auf das soziale
Zusammenleben, das sich verandert, beziehen.?® Vielfach
orientieren sie sich jedoch am Gedanken der Gleichheit.
Dieser Gedanke muss den Grundstein fiir alle darauf auf-
bauenden Uberlegungen bilden. Bereits seit der Antike
und bis zu Beginn des 19. Jahrhunderts waren die Rechts-
lehren von naturrechtlichen Ansétzen und damit der Fra-
ge nach universell giiltigen Rechten geprégt. Begriindet
wurden sie moralphilosophisch oder auch theologisch.
Auch als tiberpositives Recht bekannt, beanspruchte das
Naturrecht gemdss seinen Vertretern universelle Giiltig-
keit und musste damit weder durch Rechtsetzungsakte
verankert noch ausser Kraft gesetzt werden.”

Hier wird kurz auf einen der beriihmtesten Natur-
rechtsvertreter, GUSTAV RADBRUCH, eingegangen.”” Recht

24 NILS JANSEN, Die Struktur der Gerechtigkeit, Diss. Kiel 1997,
Baden-Baden 1998, 38.

25 Siehe zum Ganzen JANSEN (Fn. 24), 37 L., der gleichzeitig aber
auch ausfiihrte, dass Gerechtigkeitsgrundsitze nicht nur auf
sozialen Beziehungen, sondern auch auf anderen Rechts- und
Moralnormen beruhten. JANSEN entwickelte vier Elemente,
die die Gerechtigkeit als Teil der Verfassung der Moral kenn-
zeichnen: Sie bildeten einen Teil der Sozialmoral, seien auf die
Allokation von Giitern und Rechten bezogen, ihre Grundsit-
ze stellten hochststufige Normen von hochster Allgemeinheit
und Wichtigkeit dar und bildeten schliesslich einen materiel-
len Massstab fiir moralische Richtigkeit. JANSEN (Fn. 24), 57.

26 Siehe dazu ViapiMiR KUBES, Das Naturrecht und die Reine
Rechtslehre in neuer Auffassung, in: Ota Weinberger/Werner
Krawietz (Hrsg.), Reine Rechtslehre im Spiegel ihrer Fortset-
zer und Kritiker, Wien/New York 1988, 279 ff.; zu den Vertre-
tern der Naturrechtslehre gehoren nach ihm unter anderem
Sokrates, Aristoteles, Platon, Augustinus, Thomas von Aquin,
Gotius, Pufendorf, Thomasius, Chr. Wolff, Leibniz, Hegel so-
wie Rousseau und Kant. Kant hat das von Hume herausgebil-
dete metaethische Prinzip, wonach nicht von einem Sein auf
das Sollen geschlossen werden diirfe, bejaht und sich diesbe-
ziiglich vom naturrechtlichen Ansatz distanziert; vgl. DaviD
HuME, A Treatise of Human Nature II, The Philosophical
Works, Bd. 2, London 1828, 245 f.; Kant selbst gilt als Schop-
fer des Methodendualismus (das Sein und das Sollen sind dif-
ferent).

27 Im Detail MINDER (Fn. 1), 347 ff.

53
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war fiir RADBRUCH nur dasjenige Recht, das «[...] der Ge-
rechtigkeit zu dienen wenigstens bezweckt [...]».?* Davon
ausgehend kann dies gerechtes, nicht aber in Gesetzes-
form gegossenes Recht sein. Gerechtigkeit im engen Sinn
bedeutete fiir ihn zu Beginn die «Abstraktion von gegebe-
ner Ungleichheit unter einem bestimmten Gesichtspunk-
te».” Danach waren gesetzliche Normen, die wegen ihrer
formalen Struktur die Gleichbehandlung missachteten,
ungerecht. Basierend auf dieser formalen Gerechtigkeit
kann Einzelfallgesetzen ihr Rechtscharakter abgespro-
chen werden, weil sie per se nur auf eine einzige Kons-
tellation bezogen und deshalb ungleich sind. Die Zweck-
massigkeit von Gesetzen war fiir ihn nur anhand einer
gesollten und absoluten Zweckidee des Rechts begriind-
bar.” In der Rechtssicherheit sah RApDBRUCH schliesslich
die Gewihrleistung von Frieden und Ordnung in der ver-
bindlichen Feststellung des Rechtsinhalts durch staatliche
Autoritét.”!

Losgelost von der zeitlichen Betrachtungsweise kon-
nen damit moralische Grundsitze zur Bestimmung eines
spdten Ausgleichs von vergangenem Unrecht herangezo-
gen werden.”” Das Hauptverdienst dieser Prinzipien ist
ihre universelle Giiltigkeit; RADBRUCH stellte bei seiner
berithmten Formel® im Grundsatz auf die Gleichheit ab,
welche sich am Kern der Gerechtigkeit orientiert. Seine
Formel dient somit hier der Beurteilung fritherer Gesetze
und damaliger Handlungen im Hinblick auf ihre heutigen
Rechtsfolgen. Aus ihrer Anwendung resultiert, sowohl
aus fritherer als auch aus heutiger Perspektive betrachtet,
dasselbe Ergebnis: Recht und Taten, die die Gleichheit der
Menschen absprachen, waren damals Unrecht und blei-
ben es auch heute. Damit kann folgendem Einwand be-
gegnet werden: Grundrechts- und Kerngehaltsverletzun-
gen im 19. und 20. Jahrhundert waren zwar im damals
herrschenden gesellschaftlichen Wertesystem verankert.
Jedoch kann nicht daraus abgeleitet werden, dass frither

28 GusTAv RADBRUCH, Die Problematik der Rechtsidee, Ge-
samtausgabe 2, Leipzig 1924, 462.

2  GusTav RADBRUCH, Rechtsphilosophie, Gesamtausgabe 2,
Leipzig 1932, 259.

30 GusTAv RADBRUCH, Grundziige der Rechtsphilosophie, Ge-
samtausgabe 2, Leipzig 1914, 91.

3t GusTav RaDBRUCH, Einfithrung in die Rechtswissenschatft,
Gesamtausgabe 1, Leipzig 1929, 238.

»  Eine schematische Ubersicht dazu findet sich bei MINDER
(Fn. 1), 549 ff.

33 Seine berithmte Formel hat er nach dem Zweiten Weltkrieg
verfasst. Vgl. hierzu Gustav RADBRUCH, Gesetzliches Un-
recht und iibergesetzliches Recht, mit einer Einfithrung von
Winfried Hassemer, Baden-Baden 2002.
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Recht war, was heute Unrecht ist, sondern es war und ist
Unrecht.*

Ill. Unverjahrbarkeit von Anspriichen
aus Grundrechts- und
Kerngehaltsverletzungen

In der Dissertation wird der Ansatz vertreten, dass die
Verletzung von fundamentalen Grundrechtsgehalten
und damit ein wirksamer Grundrechtsschutz nicht an
prozessualen Fristen scheitern darf.*® Diese Ansicht ist
nicht neu; so haben sich bereits verschiedene Juristen mit
diesen Fragestellungen auseinandergesetzt.*® Nach der
hier vertretenen Auffassung geniessen die Verfassungs-
normen im Grundsatz und in Anwendung des Prinzips
der Gleichrangigkeit von Verfassungsnormen Gleichwer-
tigkeit.”” Insbesondere in Bezug auf die Grundrechtsga-
rantien soll grundsétzlich keine Norm stirker gewichtet
werden als eine andere. Die jeweiligen Kerngehaltsgaran-
tien sowie die Bestimmungen des zwingenden Volker-
rechts miissen hingegen bei jedem Grundrecht separat
ermittelt werden. Diese haben aufgrund ihrer Unantast-
barkeit absolute Geltung. Deshalb kommt ihnen eine Vor-
rangstellung innerhalb der Grundrechtsordnung zu: Die
Grundrechtspositionen an sich und die Kerngehalte da-
von bilden somit zwei Kategorien, wobei dem Kerngehalt
sowohl in prozeduraler als auch in materieller Hinsicht
schliesslich mehr Gewicht beigemessen wird.*® Dies be-

3¢ Dazu im Detail MINDER (Fn. 1), 342 ff.

35 Eingehend hierzu MINDER (Fn. 1), 435 ff.; weiter zu den Ver-
wirklichungspflichten des Staats MINDER (Fn. 1), 396 ff.

3 So u.a. CHRISTOPH LEUENBERGER, Die unverzichtbaren und
unverjahrbaren Grundrechte in der Rechtsprechung des
Schweizerischen Bundesgerichtes, Eine Untersuchung tber
die Befristung und Verzichtbarkeit des grundrechtlichen Ab-
wehranspruches, insbesondere in der staatsrechtlichen Be-
schwerde, Diss. Bern 1976; ArTiLio R. GADOLA, Verjahrung
und Verwirkung im 6ffentlichen Recht, AJP 1995, 74 ff.; MAR-
KUS SCHEEFER, Die Kerngehalte von Grundrechten, Geltung,
Dogmatik, inhaltliche Ausgestaltung, Habil. Bern 2001.

37 Siehe zum Ganzen ULriCH HAEFELIN, Verfassungsgebung,
ZSR 2/1974, 74 ff., 88 fI.; das Bundesgericht hat diesen Grund-
satz in einem frithen Entscheid wie folgt festgehalten: «Es giebt
innerhalb des Geltungsgebietes der namlichen Verfassung
nicht ein hoher und ein minderwertiges Verfassungsrecht in
dem Sinne, dass dieses vor jenem weichen miisste, sondern es
bestehen sammtliche Grundsitze des Verfassungsrechtes mit
gleicher Rechtskraft neben einander», BGE 2211012, E. 5.

38 Siehe dazu JORG PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grund-
rechte in der Schweiz, 4. Aufl,, Bern 2008, 955; EvA MARIA
BELSER/BERNHARD WALDMANN/EvA MOLINARI, Grundrech-
te I, Allgemeine Grundrechtslehre, Ziirich/Basel/Genf 2012,
Kap. 8 N 20; zu Teilbereichen der Grundrechte sprach sich
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deutet, dass die Kerngehalte von Grundrechten sowie die
Bestimmungen des zwingenden Vélkerrechts in materiel-
ler und verfahrensrechtlicher Hinsicht eine Vorzugsstel-
lung innehaben: Wurden Bestimmungen des ius cogens
resp. die notstandsfesten Menschenrechte des Volker-
rechts oder andere Kerngehalte von Grundrechten ver-
letzt, konnen solche Verstdsse zu jeder Zeit von den Be-
troffenen direkt — und nicht durch ihre Rechtsnachfolger,
da es sich um hochstpersonliche Rechte handelt — geltend
gemacht werden. Diese Argumentation deckt sich auch
mit der Auffassung des Bundesgerichts, wonach «[...] die
Hiirden zur Anerkennung einer Grundrechtsgarantie als
unverjahrbar und unverzichtbar speziell hoch anzuset-
zen sind. Es ist daher zu verlangen, dass das angerufene
Grundrecht in einem Schutzbereich angesprochen ist, der
derart fundamentale Aspekte der Personlichkeit oder der
Menschenwiirde betriftt, dass ein Eingrift schon an sich
als besonders schwerwiegend erscheint.»” Nach diesem
Passus zieht das Bundesgericht selbst die Grenze der Un-
verjahrbarkeit von schwerwiegenden Verstossen gegen
Personlichkeitsrechte einer Person resp. bei der Wiirde
eines Menschen. Kerngehalte von Grundrechten gelten
nach der Rechtsprechung und h.L. damit absolut - diese
werden abstrakt umschrieben und erhalten unabhingig
einer Einzelfallabwagung absolute Geltung.*’

Die Menschenwiirde bildet die materielle Grundlage
der Kerngehalte. So formulieren es auch SCHEFER und
MoriNaARL* Der Umfang der Menschenwiirde ist aber
verfassungsrechtlich nicht klar definiert. Der Grund da-
fir liegt einerseits im gesetzgeberischen Willen, den Be-
griff nicht bestimmten Prinzipien zu unterwerfen und
damit entwicklungsoffen zu halten, sowie andererseits
in der Absicht, kein konkretes Menschenbild zu kreie-
ren, welches wiederum andere Auffassungen eines Men-
schenbilds ausschliessen wiirde.*> Ausgehend davon wird
die Wiirde eines Menschen nicht positiv umschrieben,
sondern von einem negativen Standpunkt her betrachtet
und damit vom Tatbestand einer Grundrechtsverletzung
aus definiert.* Die Menschenwiirde dient damit sowohl
als Leitlinie zur Konkretisierung von grundrechtlichen

auch PIERRE TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, in: Daniel
Thiirer/Jean-Frangois Aubert/Jorg Paul Miiller (Hrsg.), Ver-
fassungsrecht der Schweiz, Droit constitutionnel Suisse, Zii-
rich 2001, 153, aus.

39 BGE 118 1a 209, 214, E. 2b.

40 EvA MoLINARI, Die Menschenwiirde in der Schweizerischen
Bundesverfassung, Diss. Freiburg 2018, N 200 m.w.H. auf
ScHEFER (Fn. 36), 147 ff.

41 MoLINARI (Fn. 40), N 154 f,, 199, 224, 679 und 820; SCHEFER
(Fn. 36), 17 ff. sowie 562 ff.

2 BSK BV-BELSER/MOLINARI, Art. 7 N 3 ff.

43 BSK BV-BELSER/MOLINARI, Art. 7 N 14.
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Kerngehalten als auch als Auffanggrundrecht.** Doch
auch die negative Feststellung bedingt, dass sowohl der
Inhalt wie auch der Umfang der Wiirde einer Person
naher umschrieben werden miissen. Dieses Paradoxon
wird dadurch iiberwunden, indem gewisse unabdingba-
re Schutzgehalte, die einem Menschen zustehen, benannt
werden.* Diese Schutzgehalte sind vielfach deckungs-
gleich mit den grundrechtlichen Kerngehalten und diese
werden ihrerseits wiederum durch die Menschenwiirde
gepragt.*® Ein subjektiv-rechtlicher Anspruch auf Schutz
ergibt sich in Zustimmung zu BELSER/MOLINARI damit
auch immer dann, wenn die Menschenwiirde oder die
Kerngehalte anderer Grundrechte betroffen sind.*” Der
Kerngehalt der personlichen Freiheit nach Art. 10 Abs. 2
BV wird beispielsweise durch die Menschenwiirde kon-
kretisiert und schiitzt damit neben der physischen, psy-
chischen und sexuellen Integritét auch vor Misshandlun-
gen, Missbrauchen oder Vergewaltigungen.*

BGE 118 Ia 209 ist nach dem Gesagten dahingehend zu
verstehen, dass beim Massstab zur Beurteilung, ob eine
Kerngehaltsverletzung als unverjahr- und unverzichtbar
gilt, bei der Menschenwiirde anzusetzen ist, welche wie-
derum durch die Kerngehalte der verschiedenen Grund-
rechte konkretisiert wird. Wie auch SCHEFER ausfiihrt,
kénnen dem tatséchlichen Schutz der Grundrechte - und
besonders den Kerngehalten - prozessuale Hiirden inner-
halb der Rechtsdurchsetzung entgegenstehen.* Dort ist
jedoch fraglich, welche verfahrensrechtlichen Folgen die
Verletzungen von Grundrechten mit sich ziehen, wenn
sie als unverjiahr- und unverzichtbar qualifiziert werden.
Diesen Fragen widmet sich die Lehre der unverzichtbaren
und unverjihrbaren Grundrechte. SCHEFER vertiefte in
seiner Habilitationsschrift besonders die Fragen des Ver-
zichts, des missbrauchlichen Verhaltens des Grundrechts-
tragers sowie des prozessualen Schutzes der Grundrechte
und ihrer Kerngehalte. Er hielt fest, dass den Kerngehalten

44 REGINA KIENER/WALTER KALIN/JUDITH WYTTENBACH,
Grundrechte, 3. Aufl., Bern 2018, § 10, 129; BGE 132 1 49, 55,
E.5.1.

45 MoLINARI (Fn. 40), N 273 ff., wonach sich dieses Paradoxon
besonders dort zeigt, wo die Umrisse und Konturen der Men-
schenwiirde besonders klar sichtbar sind und damit ihr Schutz
besser gelingt. Denn auf der anderen Seite steigt damit das
Risiko, dass Menschen ein- oder ausgegrenzt werden. DIEs.,
N 275.

46 MATTHIAS MAHLMANN, Die Garantie der Menschenwiirde
in der Schweizerischen Bundesverfassung, AJP 2013, 1307 ff.,
1311.

47 BSK BV-BELSER/MOLINARI, Art. 7 N 66, sowie MOLINARI
(Fn. 40), N 63 und 988.

48 BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 58.

49 ScHEFER (Fn. 36), 400.

55
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aller Grundrechte besonderer Schutz zukommen miisse
und dadurch Ausstrahlungswirkungen auf andere zent-
rale Aspekte von Grundrechten entstiinden, welche zwar
noch keine Kerngehalte darstellen, jedoch auch ihnen be-
sonderen Schutz verleihen sollen.”

Diese Ausfithrungen erlauben es, die Menschenwiirde
als zentrales Element eines Rechtsstaats zu bezeichnen,
welche als nicht verjahrbar und ebenso als nicht verzicht-
bar zu gelten hat’' Die Menschenwiirde stellt also ein
durchsetzbares Recht dar und ist dann gerichtlich ein-
klagbar, wenn bestimmte Schutzgehalte eines Menschen
verletzt wurden.”> Weil Grundrechte ihren Gehalt auch
aus den unantastbaren Bereichen von Grundrechten, also
den Kerngehalten, schopfen, gelten diese als unverjahrbar
und unverzichtbar.”

Dieser Argumentation folgend, konnen diese Ansétze
auf ein mogliches gerichtliches Verfahren einer Person,
welche bereits verjahrte Kerngehaltsverletzungen erlitten
hat, bezogen werden: In verfahrensrechtlicher Hinsicht
16st damit diese Uberzeugung keine prozessualen Fristen
aus und die Verzichtserklarung einer betroffenen Person
auf Geltendmachung des Anspruchs aus der Verletzung
ist nicht bindend.** Ein Opfer einer Kerngehaltsverletzung
kann diesen Anspruch ohne Riicksicht auf den Zeitablauf
bei der zustindigen staatlichen Behorde geltend ma-
chen.” Eine Schranke bei der Geltendmachung von An-
spriichen aus Kerngehaltsverletzungen bildet das Rechts-
missbrauchsverbot, welches auf dem in Art. 2 Abs. 2
ZGB* verankerten und fiir die gesamte Rechtsordnung
geltenden Grundsatz von Treu und Glauben griindet und
sichin Art. 5 Abs. 3 BV wiederfindet.”” Opfer haben damit
keinen vorbehaltlosen Anspruch auf Gutheissung der von
ihnen gestellten Begehren. Dies ist dann der Fall, wenn
die Rechtspflegebehorde zum Schluss kommt, die aus der
Kerngehaltsverletzung geltend gemachten Anspriiche sei-
en rechtsmissbrauchlich.

In Bezug auf den Anspruch auf Kldrung von verjihr-
ten Verletzungen von Grundrechtsgehalten kommt nach
der vorliegenden Ansicht den Feststellungsverfiigungen
oder -urteilen eine wichtige Aufgabe zu: Diese begriin-
den keine neuen Rechte oder Pflichten, sondern stellen

50 SCHEFER (Fn. 36), 400.

51 So auch MoLINARI (Fn. 40), N 199.

52 MoLINARI (Fn. 40), N 917 £.

53 Dazu im Detail MINDER (Fn. 1), 435 ff.

54  MULLER/SCHEFER (Fn. 38), 956.

55 Ausfithrlich hierzu MiINDER (Fn. 1), 477 ff.

s6  Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210).

57 ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Ziirich 2020, N 722 ff.
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die vergangenen irreversiblen Grundrechtsverletzungen
fest.”® Solchen Verfiigungen oder Urteilen kommt kom-
pensatorischer Charakter zu: Sie anerkennen die Grund-
rechtsverletzung als irreversibel und lassen der gescha-
digten Person in offizieller Art und Weise und vonseiten
der staatlichen Behorden eine Anerkennung fiir das Er-
littene zukommen.>® Die Behorden versuchen damit, die
erlittene Unbill auszugleichen und die Opfer verfiigen
tber eine individuell-konkrete Verfiigung. Damit hebt
sich eine solche Massnahme von den generellen Wieder-
gutmachungsbemithungen® ab und wiirdigt die Leidens-
geschichten der Opfer personlich.

IV. Neue Wege fiir die Gegenwart
und Zukunft

Anhand der noch stark spiirbaren Auswirkungen fiirsor-
gerischer Zwangsmassnahmen und Fremdplatzierungen
in der Schweiz im 19. und 20. Jahrhundert kann aufge-
zeigt werden, dass vergangenes Unrecht eine Reaktion in
der Gegenwart erforderlich macht, die tiber die Anwen-
dung der iblichen geltenden rechtlichen Mechanismen
hinausgeht. Diese muss ihre Bestimmung in den Kon-
zeptionen zur Gerechtigkeit und der Universalitit der
Menschenwiirde finden. Das Benennen und Aufzeigen
des Ausmasses des vergangenen Unrechts dient nicht nur
dem langen Weg einer Verstindigung zwischen den Op-
fern und dem Staat, sondern 6ffnet auch den Blick auf die
Gegenwart und die Zukunft. Was uns die Vergangenheit
und ihr Umgang damit vor Augen fiihrt, soll uns allen
aufzeigen, dass wir lernfahig und bereit sein mussen, die
Erkenntnisse aus der Vergangenheit zu berticksichtigen,
um in der Zukunft neue Wege zu beschreiten. Damit ist
das Erinnern ein in die Gegenwart und Zukunft gerich-
tetes Vorgehen. Die geforderten Mechanismen bedingen
damit nach den von der Autorin vertretenen Ansichten
eine Neuordnung gewisser bestehender Regelungen.

s8  Beispielsweise eine in den Erwagungen getroffene Feststellung
der Verletzung von Art. 4 BV und Art. 6 Ziff. 2 EMRK: BGE
1241327, 334, E. 4d/bb.

59 Siehe hierzu MINDER (Fn. 1), 410 ff., 484 ff.

6  Zur Darstellung der politischen Aufarbeitung und Wiedergut-
machung MINDER (Fn. 1), 181 ff.








