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Entscheidbesprechungen
Discussions d’arréts actuels

1.  Verfassungs- und Verwaltungsrecht /
Droit constitutionnel et administratif

1.4. Grundrechte / Droits fondamentaux

(1) Universitare Anerkennung einer Studentenverbin-
dung, die nur Manner aufnimmt. Reflexionen zum Zo-
fingia-Urteil des Bundesgerichts.

Schweizerisches Bundesgericht, II. Offentlichrechtliche Ab-
teilung, Urteil vom 21. Marz 2014 (BGer 2C_421/2013, fur
die Veroffentlichung in der amtlichen Sammlung vorgese-
hen) i. S. Université Lausanne c. Section Vaudoise de la Société
suisse de Zofingue.

DeNise Buser
Prof. Dr. iur., Basel

I.  Sachverhalt und Zusammenfassung
der Urteilsbegriindung

1. Die (1819 gegriindete) Studentenverbindung Zofingia ist
in verschiedene Sektionen unterteilt, darunter die Waadt-
lander Sektion, die als privatrechtlicher Verein im Sinne des
ZGB organisiert ist. Die Waadtlander Sektion von Zofin-
gia geniesst seit 1994 den Status einer von der Universitét
Lausanne anerkannten Studentenvereinigung. Mit dieser
Anerkennung sind verschiedene Privilegien verbunden: das
Recht, Vereinssitzungen in den Raumlichkeiten der Univer-
sitdt durchzufiihren, das Recht des Internetauftritts auf der
offiziellen Homepage der Universitdt sowie der Gebrauch
einer elektronischen Adresse der Universitit.

2. Am 15. Mai 2007 wurde die Waadtlander Sektion von
Zofingia (im Folgenden: Zofingia) dariiber orientiert, dass
die Anerkennung von studentischen Vereinigungen auf-
grund einer neuen Richtlinie der Universitétsdirektion
iiberpriift werde. Am 30. Januar 2008 erhielt Zofingia den
Bescheid, dass sie ihren Status als universitére Vereinigung
nicht mehr erhalte, da die Verbindung Frauen von der Mit-
gliedschaft ausschliesse. Der Entscheid der Universitits-
direktion wurde von der universitiren Rekurskommission
bestitigt. Das daraufhin von Zofingia angerufene Verwal-
tungsgericht des Kantons Waadt entschied am 16. Septem-
ber 2009, dass ein Widerruf gestiitzt auf die nur Ménnern
vorbehaltene Mitgliedschaft nicht zuléssig sei. Das Gericht
wies die Sache an die Vorinstanz zur Priifung der iibrigen
Anerkennungsvoraussetzungen zuriick. Nach nochmaligem
Instanzenzug entschied das Verwaltungsgericht am 29. Au-
gust 2011, dass Zofingia ihren Status als universitire Ver-
einigung behalte. Dagegen reichte die Universitit eine Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das

Bundesgericht ein, welches diese mit Urteil vom 21. Mérz
2014 abwies.

3. Art. 10 der Verordnung zum Universitétsgesetz des Kan-
tons Waadt (Réglement d’application de la loi du 6 juil-
let 2004 sur I’Université de Lausanne [RLUL, SG Waadt
414.11.1]), welches die Voraussetzungen und Rechte einer
universitdren Anerkennung regelt, lautet wie folgt:

Art. 10 Associations universitaires

'Sont considérées comme des associations universitaires celles

qui comprennent majoritairement des membres de la communau-

té universitaire et dont les buts ou les activités s’inscrivent dans

les missions et la Charte de 1I’Université et les principes que celle-

ci doit respecter.

2Les associations déposent leurs statuts ainsi que toutes modifica-

tions de ceux-ci aupres de la Direction.

3La possibilité de tenir des assemblées dans les locaux de 1’Uni-

versité est accordée dans la mesure des disponibilités et est limi-

tée dans le temps. Elle peut étre renouvelée.
4. Das Bundesgericht stellt zunichst fest, dass es im vor-
liegenden Streitfall nicht um die Frage der direkten Ver-
triaglichkeit der Vereinsstatuten von Zofingia mit dem
Gleichstellungsprinzip von Art. 8 Abs. 3 BV gehe. Der
Entscheid von Zofingia, eine Gruppe von Personen von der
Mitgliedschaft auszuschliessen, sei durch die grundrecht-
liche (Art. 23 BV) und die privatrechtliche Vereinsfreiheit
(Art. 63 ZGB) prinzipiell geschiitzt. Der Universitit stehe
sodann bei der Erfiillung ihres Bildungsauftrags eine grosse
Autonomie zu (Erw. 6.2./erster Absatz). Insofern verfiige
sie auch iiber einen gewissen Handlungsspielraum, wenn
es darum gehe, die Kriterien fiir die Anerkennung einer
studentischen Vereinigung im konkreten Fall anzuwenden.
Auf die Verleihung des universitiren Status und der da-
mit verbundenen Privilegien bestehe zudem grundsitzlich
kein Rechtsanspruch (Erw. 6.2./zweiter Absatz). Der damit
verbundene Handlungsspielraum der Universitit sei aber
nicht unbegrenzt. Zwar sei die Universitét verpflichtet, das
in Art. 8 Abs. 3 BV enthaltene Gleichstellungsgebot zu er-
filllen (Erw. 6.4.2.). Sie miisse jedoch auch die allgemeine
Rechtsgleichheit nach Art. 8 Abs. 1 BV beachten. Wenn die
Universitdt andere studentische Vereinigungen anerkenne
und Zofingia diesen Status verweigere, konne dies zu einer
Verletzung der Rechtsgleichheit fithren (Erw. 6.5.1.).

5. Gestiitzt auf diese Pramissen geht das Bundesgericht
davon aus, dass eine Grundrechtskollision bzw. ein «mehr-
poliges Grundrechtsverhéltnis» (Erw. 6.6 mit zahlreichen
Literaturhinweisen) vorliege. Beim Entscheid {iber eine
allfillige Anerkennung einer studentischen Vereinigung
miisse sich die Universitit darum bemiihen, das richtige
Gleichgewicht zwischen den kollidierenden Grundrechts-
interessen herzustellen (Erw. 6.7.). Das Bundesgericht or-
tet diesbeziiglich Probleme bei der Verhdltnisméssigkeit




Entscheidbesprechungen / Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 12/2014

(Erw. 6.7.3.). Anstatt Zofingia mit einer Verweigerung zu
belasten, wihrend andere studentische Verbindungen die
universitire Anerkennung erhielten, hdtte die Universitét
eine mildere Massnahme ergreifen miissen. Und zwar eine
Massnahme, die einerseits den Auftrag zur Geschlechter-
gleichstellung respektiert und andererseits keinen Eingriff
in die Vereinsfreiheit von Zofingia bewirkt hitte. Eine
rechtsungleiche Behandlung von Zofingia gegeniiber an-
deren Studentenverbindung aus dem einzigen Grund, dass
sie Frauen von der Mitgliedschaft ausschliesse, verletze die
Verhiltnismassigkeit (Erw. 6.7.3./erster Absatz a.E.).

6. Als weitere Argumente fiir die Verletzung der Verhéltnis-
maéssigkeit fiihrt das Bundesgericht ausserdem an, dass die
mit dem universitiren Status verbundenen Privilegien (Be-
niitzung von Réumlichkeiten der Universitét, Auftritt auf
der Internetseite der Universitit, Beniitzung einer Univer-
sitdtsadresse fiir die Mailkorrespondenz) nicht sehr weitrei-
chend seien. Diese Vorteile hitten auch nur eine sehr be-
grenzte Auswirkung auf den Betrieb der Universitit. Auch
diesbeziiglich halte sich deshalb das Ausmass einer «offi-
ziellen» (hervorgehoben in Erw. 6. 7. 3./zweiter Absatz)
Anerkennung in Grenzen.

7. Schliesslich hielt das Bundesgericht auch dafiir, dass die
Wichtigkeit der Mitgliedschaft bei Zofingia sehr zu relati-
vieren sei. Deren Aktivititen fanden vor allem im Rahmen
eines geselligen Zusammenseins einer kleineren Gruppe
von Studenten statt («dans un contexte a prépondérance
festive et culturelle», Erw. 6.7.3./zweiter Absatz).

8. Zwar wiirde auch das Fehlen der Anerkennung die be-
troffene Studentenverbindung nicht daran hindern, weiter-
hin ihre Vereinsaktivititen auszuiiben. Allerdings sei nicht
zu bersehen, dass der vorenthaltene Status einer univer-
sitdren Vereinigung die betreffende Studentengruppierung
eben doch in ihren Moglichkeiten ernsthaft beeintrdchtige
(«entraver sérieusement les possibilités pour cette associ-
ation»). Die Anerkennung beinhalte eine Art institutionel-
le Legitimitét fiir die betreffende Gruppierung, ausserdem
sei der Bekanntheitsgrad einer nicht anerkannten Studen-
tenverbindung kleiner, so dass auch die Mdglichkeiten, mit
potentiellen Neumitgliedern in Kontakt zu treten, entspre-
chend geschmilert seien.

Il.  Analyse der bundesgerichtlichen
Argumentation

A. Leitgedanke: Verweigerung einer Anerkennung
als staatlicher Eingriff

1.  Vereinigungsfreiheit und Gleichstellungsprinzip:
zwei mogliche Kollisionskonstellationen

9. Gemeinhin wird bei der Frage der Vereinbarkeit der Au-

tonomie eines Vereins (Art. 23 BV) mit dem Diskriminie-

rungsverbot gemiss Art. 8 Abs. 2 BV und dem Gleichstel-
lungsprinzip geméss Art. 8 Abs. 3 BV an einen bestimmten
Fall gedacht, ndmlich daran, ob ein Verein einer Person
aufgrund des Geschlechts die Aufnahme verweigern kann.
Im Zofingia-Urteil geht es ebenfalls um die beiden Grund-
rechte der Vereinigungsfreiheit und des Gleichstellungs-
prinzips, allerdings in einer anderen Konstellation. Hier
stand die Frage im Mittelpunkt, ob ein Verein, der gemaiss
Statuten und Vereinszweck nur Méanner aufnimmt, eine uni-
versitdre Anerkennung erhalten soll.

10. Zwar konnen beide Fille als Eingriffskonstellation be-
trachtet werden. Im ersten Fall wére der Eingriff darin zu
sehen, dass der Staat einen Verein zur Aufnahme einer von
diesem abgewiesenen Person zwingt. Im zweiten Fall wird
die Verweigerung der Anerkennung als Eingriff aufgefasst.
Insofern sind die entsprechenden Eingriffsvoraussetzungen
zu priifen, insbesondere auch die Verhiltnisméassigkeit des
Eingriffs. In beiden Féllen ist eine Giiterabwigung vorzu-
nehmen, die indessen wegen der anderen Ausgangslage
nicht gleich ablaufen kann.

11. Bei der verweigerten Mitgliedschaft stehen sich der An-
spruch auf Gleichbehandlung der abgelehnten Person und
der Anspruch des Vereins auf Entscheidungsfreiheit (bzw.
Vereinigungsfreiheit) gegeniiber (vgl. SAMANTHA BESSON,
Liberté¢ d’association et égalité de traitement: une dialec-
tique difficile, in ZSR 120/2001, 43 ff., 71 ff.; vgl. auch
hinten Randziff. 35 zur Frage der Aufnahmefreiheit von
Vereinen). Bei der verweigerten Anerkennung stehen sich
hingegen die Verpflichtung einer 6ffentlich-rechtlichen In-
stitution, das Gleichbehandlungsgebot einzuhalten und um-
zusetzen, und die Vereinigungsfreiheit des Vereins gegen-
iiber, der um staatliche Anerkennung ersucht.

2.  Besonderheiten der staatlichen Anerkennung:
Anerkennungsvoraussetzungen und -wirkungen

12. Soll eine privatrechtliche Institution (z.B. eine studen-
tische Verbindung, eine privatrechtliche IV-Institution oder
eine Religionsgemeinschaft) offentlich anerkannt werden,
so erfolgt dies in einem rechtsstaatlichen Verfahren. Dieses
umfasst im Allgemeinen eine Priifung der Voraussetzungen
fiir die Anerkennung und die Festlegung der Wirkungen
derselben. Die Wirkungen der Anerkennung (z.B. Zugang
zu staatlichen Infrastrukturen oder Finanzmittel; erhohte
Legitimation) sind Privilegien oder Vorteile etwa in Form
von Kooperationsmoglichkeiten mit staatlichen Institutio-
nen, die mit der Zusprechung von Unterstlitzungsgeldern
verbunden sein konnen. Eine spezifische Gegenleistung
fiir die Anerkennung ist in der Regel nicht geschuldet, da
der die Anerkennung aussprechende Staat ein Interesse
an dieser hat (z.B. besondere Legitimierung von privaten
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Institutionen, an denen ein gewisses Offentliches Interesse
besteht, oder Einbezug von Privaten bei der Erfiillung 6f-
fentlicher Aufgaben). Durch die Vermittlung der Vorteile ist
es liblicherweise die private Gegenseite, die um die staatli-
che Anerkennung ersucht. Das Institut ist deshalb der Leis-
tungsverwaltung zuzurechnen, wobei die Verweigerung als
Eingriff erscheinen kann (vgl. ULricH HAFELIN/GEORG MUL-
LER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A.,
Ziirich/St. Gallen 2010, Rz. 33).

3.  Anerkennung als Element der
Leistungsverwaltung

13. Nach Rechtsprechung und Lehre gelten fiir die Leis-
tungsverwaltung grundsitzlich dieselben rechtsstaatlichen
Voraussetzungen wie filir einen staatlichen Eingriff (ge-
setzliche Grundlage, Verhéltnismassigkeit, Verfolgung von
Offentlichen Interessen). Die Verweigerung einer Anerken-
nung ist darauthin zu priifen ist, ob Grundrechte verletzt
wurden, insbesondere die Rechtsgleichheit, indem anderen
eine Anerkennung zuteil wurde.

14. Im Unterschied zum (eigentlichen) staatlichen Eingriff
ist jedoch bei der Anerkennung auch zu priifen, ob das Sys-
tem der Anerkennung nicht gegen die Rechtsgleichheit
verstosst, und zwar wegen der damit verbundenen Vorzugs-
behandlung gegeniiber den Nichtanerkannten. Dies wird
legislatorisch dadurch vermieden, dass fiir alle potentiel-
len Adressaten einer Anerkennung deren Voraussetzungen
gleich umschrieben werden, und sich somit Bewerbende
unter den gleichen Vorbedingungen um eine Anerkennung
bemiihen kénnen.

15. Die Priifung, ob die Verweigerung einer Anerkennung
einen unzuldssigen staatlichen Eingriff darstellt, muss des-
halb mit der Frage, ob die Anerkennungsvoraussetzungen
erfilllt sind, verkniipft werden. Die Verkniipfung erfolgt
iber die Giiterabwégung. Fiir den konkreten Fall bedeutet
dies, dass die Grundrechte von Zofingia mit der Verpflich-
tung der Universitdt zur Einhaltung des Gleichstellungs-
prinzips abgeglichen werden miissen. Die Giliterabwégung
kann sich dabei nicht auf die Priifung der Eingriffsintensitit
auf Seiten der Studentenverbindung beschrénken.

4.  Exkurs: Die Anerkennung in anderen
Rechtsbereichen

16. Eine wichtige Rolle spielt das Institut der Anerkennung
im (kantonalen) Staatskirchenrecht. So werden in vielen
Kantonen die traditionellen christlichen und in einigen auch
die jiidischen Religionsgemeinschaften offentlich-rechtlich
anerkannt. Ausserdem konnen weitere Religionsgemein-
schaften offentlich-rechtlich anerkannt werden (siche z.B.
§ 126 Abs. 3 KV BS). Mit dieser Anerkennung kdnnen ein
Besteuerungsrecht oder die Beniitzung von Schulrdumen

fiir den Religionsunterricht verbunden sein. Diese Art von
Anerkennung kann relativ weitreichend sein. So bestimmt
etwa die Verfassung von Basel-Stadt, dass die offentlich-
rechtlich anerkannten Kirchen zu 0&ffentlichrechtlichen
Korperschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit werden
(§ 126 Abs. 2 KV BS).

17. Nicht ganz so weit geht die sogenannte «kleine» kan-
tonale Anerkennung, die privatrechtlich organisierten
Kirchen und Religionsgemeinschaften besondere Rechte
verleihen kann (z.B. § 133 KV BS). Interessant ist diese
«kleine» kantonale Anerkennung im Vergleich zur Aner-
kennungsméglichkeit der Universitdt Lausanne, da beide
Institute die Anerkennung von einer dhnlichen Vorausset-
zung abhdngig machen. Die baselstddtische Anerkennung
setzt voraus, dass die um Anerkennung ersuchende Reli-
gionsgemeinschaft u.a. die Rechtsordnung respektiert
(§ 133 Abs. 1 lit. b KV BS). Die in Art. 10 Abs. 1 RLUL
(vgl. vorne Randziff. 3) erwéhnte Kompatibilitdt der stu-
dentischen Vereinigung mit den die Universitit bindenden
Rechtsprinzipien («dont les buts ou les activités s’inscrivent
dans les missions et la Charte de I’Université et les principes
que celle-ci doit respecter») geht in eine dhnliche Richtung.

18. Der Kanton Basel-Stadt hat bisher zwei alevitische Ge-
meinden und die Neuapostolische Kirche auf diese Weise
kantonal anerkannt. Beide Religionsgemeinschaften sind
im Anerkennungsverfahren auf ihre Vereinbarkeit mit der
verfassungsméssigen Gleichstellung von Frau und Mann
iberpriift worden. Wéhrend die alevitischen Gemeinden
fiir sich die Gleichberechtigung von Mann und Frau ak-
zeptieren, kennt die Neuapostolische Kirche (noch) keine
Frauenordination und verletzt in diesem Punkt das Gleich-
stellungsprinzip. Der Kanton hat letzterer die Anerkennung
dennoch nicht versagt, dies mit der Begriindung: «Relati-
vierend muss aber festgehalten werden, dass auch nicht
alle offentlich-rechtlich anerkannten Kirchen den Frauen
die gleichen Rechte wie den Ménnern einrdumen.» (Be-
richt zum Gesuch der Neuapostolischen Kirche Basel um
kantonale Anerkennung gemaéss § 133 der Verfassung des
Kantons Basel-Stadt vom 21. Dezember 2010, S. 6, Ziff. 5,
publiziert unter: http://www.grosserrat.bs.ch/dokumente/
100371/000000371183.pdf). Dieses Ergebnis ist insofern
unbefriedigend, als es unter Hinweis auf ein friiher erfolg-
tes fait accompli — die romisch-katholische Kirche, welche
die Priesterinnenweihe ebenfalls nicht zulédsst, wurde 1972
vom Kanton Basel-Stadt offentlich-rechtlich anerkannt —
die gleichstellungsrelevante Leerstelle perpetuiert. Das
Anerkennungsverfahren erfolgte allerdings im Rahmen
eines Beschlusses des Parlaments und insofern in einem
religions-politischen Ermessensraum, wie er in einem Ge-
richtsverfahren nicht gegeben ist.
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5. Anerkennung und Grundrechtsbindung

19. Durch die universitire Anerkennung wird der studen-
tische Verein nicht zu einer 6ffentlich-rechtlichen Korper-
schaft, zumal das waadtlindische Universitétsgesetz eine
solche Wirkung der Anerkennung nicht vorsieht. Gleich-
wohl stellt sich die Frage, inwiefern allgemein eine 6ffent-
liche Anerkennung mit einer Grundrechtsbindung einher-
geht.

20. Das waadtlédndische Recht hat diese Frage in der Form
der Verordnung zum Universitédtsgesetz positivrechtlich be-
antwortet, indem es regelt, dass die Anerkennung nur er-
folgen kann, wenn damit eine Kompatibilitdt mit den vom
Staat vorgegebenen Aufgaben und den Grundwerten der
Universitdt einhergeht. Dazu gehdren die im kantonalen
Universititsgesetz ausdriicklich erwidhnte Chancengleich-
heit zwischen den Geschlechtern («L’Université respecte
1I’égalité des chances, notamment entre hommes et femmes,
a tous les niveaux de 1’Université. Elle adopte des mesures
spécifiques a cet effet.»), sowie das umfassendere Gleich-
stellungsprinzip gemadss Art. 8§ Abs. 3 BV.

6.  Unvolistindige Giiterabwagung

21. Im Rahmen der unter Ziff. 1-5 gezeigten Besonderhei-
ten der (universitdren) Anerkennung hitte das Bundesge-
richt nunmehr eine vollstindige Giiterabwigung zwischen
den verschiedenen auf dem Spiel stehenden Interessen auf
Seiten des Vereins (z.B. Verlust der besonderen Legitimie-
rung; Verlust der Privilegien) und auf Seiten der Universitit
(z.B. Gefahr des widerspriichlichen und verfassungswidri-
gen Handelns, wenn sie frauendiskriminierende Studenten-
verbindungen oOffentlich anerkennt; Glaubwiirdigkeitsver-
lust) vornehmen miissen.

22. Dabei ist nicht nur zu priifen, welche Auswirkungen
eine allfallige Verweigerung auf den betroffenen Ver-
ein haben konnte. Wenn das Bundesgericht im konkreten
Fall feststellt, dass die Nichtanerkennung dem Verein die
Neumitgliederwerbung erschwere, dann hétte es auch die
Ambivalenz der Anerkennung eines nur fiir Studenten zu-
ginglichen Vereins durch die Universitét in die Waagschale
werfen miissen. Nicht ausgelotet hat das Bundesgericht so-
dann den Glaubwiirdigkeitsverlust, welcher der Universitét
durch die Identifikation mit einer Studentinnen diskriminie-
renden Gruppierung in der Aussensicht droht.

23. Indem das Bundesgericht lediglich darauf verweist,
dass die Anerkennung von Zofingia moglicherweise mit
der Aufgabe der Universitét nicht in Einklang stehe, kiirzt
es die Giliterabwégung ab, indem es den Widerspruch der
universitiren Anerkennung einer frauendiskriminierenden
Studentenverbindung mit der Verpflichtung zur Beachtung
des Gleichstellungsprinzips nicht in die Waagschale wirft,

sondern lediglich die negativen Auswirkungen auf Seiten
der Studentenverbindung gewichtet.

24. Etwas irritierend ist auch, dass das Gericht sich nicht
ausdriicklich von der Auffassung der Vorinstanz distanziert,
wonach die nur Ménnern zugéngliche Studentenverbin-
dung gar keine diskriminierende Mentalitét aufweise. Der
Wunsch, nur ein Geschlecht in einem Verein zuzulassen, sei
nicht das Ergebnis einer negativen Wahl zulasten des aus-
geschlossenen Geschlechts, sondern sei vielmehr der posi-
tive Entscheid der Vereinsmitglieder, die Vereinsaktivitéten
nur unter Geschlechtsgenossen auszuiiben (Erw. 4. 1. am
Ende). Diese Verpositivierung einer Frauendiskriminierung
hitte das Bundesgericht als problematisch zuriickweisen
miissen.

B. Leitgedanke: Der Ausschluss von Frauen
von der Mitgliedschaft geniigt nicht fiir eine
Anerkennungsverweigerung

1.  Problematisches Argument der
minimalen Vorteile

25. Im Rahmen der Giiterabwagung argumentiert das Bun-
desgericht damit, dass die durch die Anerkennung verlie-
henen Vorteile von untergeordneter Bedeutung seien und
sich auf ein paar praktische Hilfen wie die Zurverfiigung-
stellung von Raumlichkeiten und die Prédsentation auf der
universitiren Homepage beschrinken. Das Bundesgericht
scheint aus der Geringfligigkeit der Privilegien den Schluss
zu ziehen, dass die Diskrepanz zwischen der Anerkennung
einer frauenausschliessenden Studentenverbindung und der
Aufgabe der Universitit dadurch ebenfalls verringert wer-
de.

26. Hier werden zunichst einmal konkrete Vorteile klein-
geredet. Dass die Beniitzung von universitiren Raumlich-
keiten nicht nur wegen der Unentgeltlichkeit, sondern auch
wegen ihrer Unkompliziertheit (gute Erreichbarkeit fiir alle
Mitglieder, Vertrautheit des Orts, technische Ausstattung
etc.) fiir eine studentische Gruppierung durchaus sehr at-
traktiv ist, darf nicht iibersehen werden. Ausser den kon-
kreten Sachleistungen wird auch eine universitire Email-
Adresse zur Verfiigung gestellt, was die Zugehorigkeit der
studentischen Verbindung zur Universitit betont und ihre
Legitimation erhoht. Diese immaterielle Seite der Verlei-
hung eines universitiren Status ldsst das Bundesgericht
ganz ausser Betracht. Sie stellt jedoch ein wesentliches
Element der Attraktivitét der universitdren Anerkennung
dar und darf deshalb auch bei einer Giliterabwégung nicht
ausser Acht gelassen werden. Gerade bei der Frage, ob Ab-
striche an der Einhaltung des Gleichstellungsprinzips zu
machen sind, hatte die Attraktivitit des universitdren Status
in die Waagschale geworfen werden miissen.
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27. Das Verfahren der Giiterabwigung, das bei einer Kol-
lision von zwei Grundrechten zum Zug kommt, besteht
darin, die Interessen beider Seiten zu gewichten und diese
gegeneinander abzuwigen. Die Feststellung, dass die Vor-
teile einer Seite nur geringfiigig seien, geniigt deshalb nicht.
Vielmehr ist diese geringere Gewichtung noch darauthin zu
untersuchen, ob sie auch in Abwéigung mit den Interessen
der anderen Seite zum Ausschlag der Vereinsautonomie
fiihrt. In der anderen Waagschale lag die Verpflichtung der
Universitdt, dem verfassungsmassigen Gleichstellungsprin-
zip Rechnung zu tragen. Im Kontext einer Anerkennung be-
deutet dies, dass ein offentliches Interesse daran bestehen
muss, einer Studentenverbindung, die Studentinnen aus-
schliesst, einen universitidren Status zu verleihen. Ein sol-
ches Interesse ist offensichtlich nicht vorhanden, und man
hitte deshalb auch mit Fug zum Ergebnis kommen konnen,
dass eine Missachtung des Gleichstellungsprinzips durch
die Universitdt schwerer wiegt, als den Verlust der Aner-
kennung von Zofingia zu verhindern.

28. Hinzu kommt ein weiterer Widerspruch in der Argu-
mentation des Bundesgerichts. Bei der Priifung der Inten-
sitdt des Eingriffs in die Vereinsfreiheit von Zofingia wird
mit der eminenten Bedeutung der Anerkennung argumen-
tiert. Das Bundesgericht verweist insbesondere auf die
Wichtigkeit des universitdren Status, der die Neumitglie-
derwerbung entsprechend erleichtere. Diese Wichtigkeits-
einstufung der Anerkennung ldsst deren Verweigerung als
umso einschneidender erscheinen. Im Zusammenhang mit
der Verletzung des Gleichstellungsprinzips werden hinge-
gen die mit der Anerkennung verbundenen Privilegien als
minimal bezeichnet.

2. Verkiirzter Blick auf den Stellenwert der Mitglied-
schaft in einer Studentenverbindung

29. Kleingeredet wird vom Bundesgericht auch die Bedeu-
tung der Mitgliedschaft in einer Studentenverbindung, deren
Aktivititen sich mehr oder weniger auf geselliges Zusam-
mensein beschrinken. In Literatur und Praxis wird immer
wieder auf den Stellenwert von geselligen Gruppierungen
fiir das kiinftige berufliche Netzwerk der Mitglieder solcher
Gruppierungen hingewiesen (vgl. BEsson, op. cit., 71; RutH
ARNET, Freiheit und Zwang beim Vertragsabschluss — eine
Untersuchung zu den gesetzlichen Kontrahierungspflich-
ten und weiteren Schranken der Vertragsabschlussfreiheit
im schweizerischen Recht, Bern 2008, Rz. 516 und dort
Fussn. 55). Die Tatsache, dass die Universitét die Anerken-
nung von studentischen Vereinigungen vorsieht und diese
auf der universitdren Homepage figurieren, spricht ebenfalls
fiir die Bedeutung solcher Gruppierungen.

30. Auch hier kommt hinzu, dass das Bundesgericht nicht
das ganze Spektrum der Giiterabwigung abbildet. In die

Waagschale ist nicht nur der Stellenwert einer Mitglied-
schaft zu werfen. Vielmehr gehort hierher auch die Frage,
welche Signale eine Universitit aussendet, wenn sie eine
bekanntermassen  frauenausschliessende — Studentenver-
bindung anerkennt und sie auf ihrer offiziellen Homepage
auftreten ldsst. Es wire somit bei der Gliterabwégung auch
zu berlicksichtigen gewesen, wie widerspriichlich und un-
glaubwiirdig eine Universitit wirkt, wenn sie eine frauen-
ausschliessende Studentenverbindung durch die 6ffentliche
Anerkennung besonders legitimiert. Das Bundesgericht
stellt selber fest, dass es sich bei Zofingia um eine Studen-
tenverbindung handelt, deren Anerkennung dem Auftrag
der Universitdt potentiell entgegenstehe («[...] son interét
a ne pas devoir fournir des prestations positives a une as-
sociation dont les buts ou I’organisation sont potentielle-
ment contraires a ses propres missions [...].» Erw. 6.7.4.).
Im Rahmen der Giiterabwégung hitte das Bundesgericht
diese potentielle Gefahr ausloten miissen. Dabei hétte es
insbesondere beriicksichtigen miissen, dass es sich bei der
Gleichstellung der Geschlechter um ein zentrales Element
des Bildungsauftrags handelt, das nur aus entsprechend ge-
wichtigen Griinden verletzt werden darf.

3.  Problematisches Argument der milderen
Massnahme

31. Das Bundesgericht geht von einer Grundrechtskollision
(«mehrpoliges Grundrechtsverhéltnis», vorne Randziff. 5)
zwischen der Vereinigungsfreiheit von Zofingia und dem
Geschlechtergleichstellungsprinzip aus, das die Universitét
einzuhalten hat. Es kommt zum Ergebnis, dass der Univer-
sitdt bei der Umsetzung ihrer universitdren Aufgabe grosse
Autonomie («une large autonomie», Erw. 6.2) zustehe. In
diesem weitgesteckten Handlungsspielraum sei es moglich,
anstelle der Verweigerung der Anerkennung eine mildere
Massnahme zu treffen, die sowohl die Vereinsfreiheit von
Zofingia schiitze als auch die Gleichstellung der Geschlech-
ter beachte.

32. Hier stellt sich die Frage, wie eine mildere Massnah-
me aussehen kdnnte. Zwar muss das Bundesgericht nach
dem Verdikt, dass die angefochtene Anerkennungsverwei-
gerung unzuléssig sei, nicht unbedingt die materielle Lo-
sung des Problems aufzeichnen. Vorstellbar wire, dass die
Anerkennung mit Auflagen verbunden wird, etwa in der
Art, dass sich die Studentenverbindung zu einer Reform
ihres Vereins zugunsten der Aufnahme von Frauen inner-
halb eines bestimmten Zeitraums verpflichtet. Eine solche
Auflage hitte jedoch nicht verhindert, dass im Moment der
Verleihung der Anerkennung deren Voraussetzungen (Ein-
klang der Vereinsziele mit den Rechtsprinzipien, die fiir
die Universitdt gelten) nicht erfiillt gewesen wére. So ge-
sehen ist eine mildere Massnahme als das Verwehren der




Entscheidbesprechungen / Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 12/2014

Anerkennung kaum vorstellbar, und das Bundesgericht
hitte zumindest die ungefdhren Koordinaten einer milderen
Massnahme skizzieren miissen. Dies namentlich in einer
Konstellation, die einer Quadratur des Kreises — Vereinbar-
keit von einer nur Méinnern moglichen Mitgliedschaft mit
dem Gleichstellungsprinzip — gleichkommt.

33. Es miissten etwa sachliche Griinde fiir den Ausschluss
eines Geschlechts geltend gemacht werden (BEsson, op.
cit., 71; HANS MicHAEL RIEMER, Berner Kommentar, Art. 70
N. 68). Traditionsmotive oder historische Griinde konnen
deshalb nur sehr beschrénkt und mit einem zusitzlichen Be-
griindungsaufwand geltend gemacht werden. Die angefiihr-
ten sachlichen Griinde miissten umso gewichtiger sein, je
grosser die Abweichung vom Gleichstellungsprinzip wiére.

34. Bei einer zeitgenossischen Studentenverbindung des
21. Jahrhunderts sind solche Griinde kaum ersichtlich. So
weist etwa BessoN daraufhin, dass bei nur Ménnern zu-
ginglichen sogenannten Serviceclubs in der Regel kein
sachlicher Zusammenhang zwischen dem Vereinszweck
(gesellige Treffen unter Gleichgesinnten) und dem Frauen-
ausschluss vorhanden sei. Dies umso weniger, als in sol-
chen Serviceclubs in einer informellen Atmosphére wich-
tige Kontakte fiir spiter zu nutzende berufliche Netzwerke
aufgebaut wiirden (BEssoN op. cit., 71; vgl. auch ARNET,
op. cit., Rz. 516 und dort Fussn. 55; HANS MICHAEL RIEMER,
Vereinigungsfreiheit dominiert Verbot der Geschlechtsdis-
kriminierung, recht 5/2014, 233).

35. Vollstindigkeitshalber folgt an dieser Stelle eine Uber-
sicht iiber die in Randziff. 32 angesprochene Frage des An-
spruchs auf Aufnahme in einen Verein: Diese Frage wird
in der Lehre unterschiedlich beurteilt; eher verneinend:
PatriciA M. Schiess RuTtiMann, Politische Parteien, Privat-
rechtliche Vereinigungen zwischen 6ffentlichem Recht und
Privatrecht, Bern 2011, Rz. 908; ULricH HAFELIN/WALTER
HavrLer/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
8. A., Ziirich 2012, Rz. 554; CHrisTorH ROHNER, St. Galler
Kommentar, 3. A., Ziirich/St. Gallen 2014, zu Art. 23 BV,
Rz. 21; RounER verweist allerdings auch darauf: «Bei der
Ubertragung der Kompetenz zur Selbstregulierung kann
der Staat nur libertragen, was auch ihm verfassungsrecht-
lich zukommt.» Dazu gehore nicht der Erlass von Normen,
die einen willkiirlichen Umgang mit Mitgliedern der Verei-
nigung festlege. Geméss RHINOW/SCHEFER ist hingegen klar,
dass «die Weigerung einer Vereinigung, ein neues Mitglied
aufzunehmeny», mit dem Diskriminierungsverbot gemaéss
Art. 8 Abs. 2 BV kollidieren kann. Die Autoren verwei-
sen in diesem Zusammenhang auf den Fall des U.S. Sup-
reme Court, der die Weigerung des Rotary Clubs, Frauen
aufzunehmen, als verfassungswidrig beurteilte (Board of
Directors of Rotary International v. Rotary Club of Duarte,

481 U.S. 537, 548 [1987], zitiert bei RENE RHINOW/MARKUS
ScHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. A., Basel
2009, Rz. 1712 f.); vgl. auch Giovanni BiacGing, Die Ver-
einigungsfreiheit — Streiflichter auf ein Bundes-Grundrecht
der ersten Stunde, in: Roger Zéch et al., Individuum und
Verband, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2006,
Ziirich 2006, 415 ff., 420 f.; fiir einen allfélligen Aufnahme-
anspruch aufgrund von Art. 28 ff. ZGB vgl. ARNET op. cit.,
Rz. 515 ff.

36. Die Existenz von frauenausschliessenden Traditions-
Institutionen, zu denen beispielsweise auch der Verband der
Zinfte Zirichs gehort (die ziircherische Frauenzunft darf
nicht offiziell und gleichberechtigt am Sechselduten mitlau-
fen, sondern nur entweder im zeitlichen Abstand vor dem
eigentlichen Umzug durch die Stadt zichen oder als Gast ei-
ner offiziellen Zunft mitwirken), ist wegen des unvollstin-
digen Konzepts der Drittwirkung der Grundrechte nach wie
vor ungelost. Im Falle von staatlichen Ankniipfungspunk-
ten — z.B. beim Entscheid {iber eine Umzugsbewilligung
an einen frauenausschliessenden Zunftverband — muss der
staatliche Akteur allerdings eine Giiterabwagung vorneh-
men, die eine Einschrinkung des Gleichstellungsprinzips
nur aus sachlichen und schwerwiegenden Griinden zulésst.
Andernfalls wird im betreffenden Bereich das verfassungs-
missige Gleichstellungsprinzip der Geschlechter ausser
Kraft gesetzt.

Ill.  Zusammenfassung

Das bundesgerichtliche Zofingia-Urteil erweist sich bei né-
herer Analyse in mehreren Punkten als unvollstdndig und
damit problematisch:

1. Die offentliche Anerkennung ist wegen den damit ver-
bundenen Vorteilen der Leistungsverwaltung zuzurechnen,
wobei die Verweigerung als Eingriff erscheinen kann. Bei
der Giiterabwégung, ob die Anerkennung verweigert wer-
den darf, stehen sich die Verpflichtung der Universitét, das
Gleichbehandlungsgebot einzuhalten und umzusetzen, und
die Vereinigungsfreiheit des Vereins, der um staatliche An-
erkennung ersucht, gegeniiber.

2. Das Bundesgericht verkiirzt die Giiterabwagung, wenn es
nur die Eingriffsintensitit auf Seiten der Studentenverbin-
dung priift. Dieser ist vielmehr der Glaubwiirdigkeitsverlust
der Universitit und der Widerspruch der universitiren An-
erkennung zur Einhaltung des Gleichstellungsprinzips ge-
geniiber zu stellen. Bei der Gleichstellung der Geschlechter
handelt es sich um ein zentrales Element des universitiren
Bildungsauftrags. Die Universitit handelt diesem Auftrag
zuwider, wenn sie eine Studentenverbindung, die Studen-
tinnen ausschliesst, durch Anerkennung besonders legiti-
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miert. Sie riskiert damit einen Glaubwiirdigkeitsverlust und
verhélt sich widerspriichlich.

3. Auch wenn die Praxis weiterhin nur Ménnern zugéng-
liche Gruppierungen aufgrund einer unvollstindigen
Drittwirkung der Grundrechte toleriert, gelten bei einem
staatlichen Mitwirken (z.B. Anerkennung eines frauendis-
kriminierenden Studentenverbindung, Umzugbewilligung
fiir eine frauenausschliessende Zunft) andere Massstibe,
zumal der staatliche Akteur unmittelbar an das Gleich-
stellungsprinzip gebunden ist. Der staatliche Akteur muss
deshalb eine Giiterabwéigung vornehmen, bei der auch die
Problematik der 6ffentlichen Anerkennung einer privaten
Diskriminierung in die Waagschale geworfen wird (RIEMER
verwendet dafiir den zutreffenden Begriff der «offentlich-
rechtlich anerkannten Geschlechtsdiskriminierung unter
Privaten», vgl. RIEMER op. cit. Vereinigungsfreiheit, 234).
Andernfalls wird im betreffenden Bereich das verfassungs-
méssige Gleichstellungsprinzip der Geschlechter ausser
Kraft gesetzt.

4. Bei einer vollstindigen Gliterabwagung ist auch zu be-
rlicksichtigen, wie widerspriichlich und unglaubwiirdig
eine Universitdt wirkt, wenn sie eine frauenausschliessende
Studentenverbindung durch die 6ffentliche Anerkennung
besonders legitimiert. Das Bundesgericht stellt selber fest,
dass es sich bei Zofingia um eine Studentenverbindung
handelt, deren Anerkennung dem Auftrag der Universitét
potentiell entgegenstehe. Im Rahmen der Giiterabwigung
hitte das Bundesgericht diese potentielle Gefahr ausloten
miissen. Dabei hétte es insbesondere beriicksichtigen miis-
sen, dass es sich bei der Gleichstellung der Geschlechter
um ein zentrales Element des Bildungsauftrags handelt, das
nur aus entsprechend gewichtigen Griinden verletzt werden
darf.

5. Die Beniitzung von universitdren Rdumlichkeiten ist fiir
eine studentische Gruppierung durchaus attraktiv. Neben
den konkreten Sachleistungen kommt noch die Attraktivitét
der immateriellen Seite der Verleihung (erhohtes Renom-
mee) hinzu. Diese Vorteile sind bedeutsam und werden vom
Bundesgericht zu sehr minimalisiert. Gerade bei der Frage,
ob Abstriche an der Einhaltung des Gleichstellungsprinzips
zu machen sind, hétte die Attraktivitdt des universitdren
Status in die Waagschale geworfen werden miissen. Man
hatte hier mit Fug zum Ergebnis kommen kdnnen, dass eine
Verletzung des Gleichstellungsprinzips durch die Universi-
tdt zugunsten der Verleihung von Privilegien an Studentin-
nen ausschliessende Vereine nicht aufgewogen wird, zumal
wenn die Privilegien als durchaus erheblich eingestuft wer-
den konnen.

6. Schliesslich ist kaum vorstellbar, wie eine mildere Mass-
nahme unter Einhaltung des Gleichstellungsprinzips aus-

sehen kann, wenn ein Studentenverein nur Ménnern die
Mitgliedschaft ermdglicht. Es miissten erhebliche sachliche
Griinde fiir den Ausschluss eines Geschlechts nachgewie-
sen werden. Bei einer zeitgendssischen Studentenverbin-
dung des 21. Jahrhunderts sind solche Griinde kaum ersicht-
lich. So wird in der Lehre vertreten, dass bei nur Ménnern
zuganglichen sogenannten Serviceclubs in der Regel kein
sachlicher Zusammenhang zwischen dem Vereinszweck
(gesellige Treffen unter Gleichgesinnten) und dem Frauen-
ausschluss vorhanden sei. Dies umso weniger, als in sol-
chen Serviceclubs in einer informellen Atmosphére wich-
tige Kontakte fiir spiter zu nutzende berufliche Netzwerke
aufgebaut wiirden.

7. Der Entscheid des Bundesgerichts vermag angesichts
der Bedeutung des Gleichstellungsprinzips im universiti-
ren Bereich und angesichts der mit einer Anerkennung ver-
bundenen Privilegien an eine Studentinnen ausschliessende
Studentenverbindung nicht zu tiberzeugen. Die Giliterabwé-
gung bleibt unvollstdndig und wird einseitig auf die Verlet-
zung der Vereinigungsfreiheit ausgerichtet. Der Problema-
tik, dass die Gleichstellung grundsitzlich nicht abwégbar
ist und deshalb nur aus schwerwiegenden Griinden relati-
viert werden darf, wird das Urteil nicht gerecht.




