Teil 2: Grundrechtsdogmatik

Die Grundrechtskollision betrifft in erster Linie klassische Probleme der
Grundrechtsdogmatik. Um diese Probleme und ihre Beziige zur Kollisi-
onsproblematik geht es in diesem Teil der Arbeit: Zuerst erfolgt eine Aus-
einandersetzung mit der Funktion und den Geltungsgriinden der Grund-
rechte, die in schwierigen Fallen eine unmittelbare Argumentationsgrund-
lage zur Probleml6sung bilden.

Sodann wird der abstrakte Geltungsanspruch der Grundrechte bespro-
chen. Dabei wird untersucht, worauf sich ein grundrechtlicher Schutzbe-
reich allgemein erstrecken soll und ob Einschrinkungen angesichts der
Moglichkeit kollidierender Grundrechte unter gewissen Umstanden als
in der Schutzbereichsdefinition implizit enthalten zu denken sind. Zu
kldren ist in diesem Zusammenhang auch die Funktion des verfassungs-
rechtlichen Gebots der Grundrechtsverwirklichung (Art. 35 BV) und die
Bedeutung von grundrechtlichen Schutzanspriichen im Verhaltnis zu Ab-
wehrrechten.

Zuletzt steht die Frage nach der formalen und materiellen Rechtferti-
gung von Grundrechtseinschrinkungen (vgl. Art. 36 BV) im Falle kollidie-
render Grundrechte im Vordergrund. Es geht dabei um das Erfordernis
einer gesetzlichen Grundlage und ums Prinzip der Verhaltnismassigkeit
im Kontext mehrseitig betroffener Grundrechte, wobei dem Sonderfall
der ein- oder auch beidseitigen Betroffenheit unantastbarer Schutzgehalte
besondere Beachtung gebiihrt.

A. Geltungsgrund und Funktion der Grundrechte

I Hybrider Geltungsgrund

Der Geltungsgrund der Grundrechte ist hybrider Natur. Erstens stimmt
er mit dem Geltungsgrund des Rechts tiberein, also mit dem Prinzip der

Einigung.!*¥ Grundrechte gelten, weil man sich tiber ihre Geltung einigen
konnte und kann.

138 Siehe vorne, Teil 1, B.IL; vgl. Teil 3, F.IL3.
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Zweitens gelten Grundrechte wegen ihrer Gerechtigkeitsfunktion auch
aus unmittelbar moralischen Grinden.!® Das heisst, wie in Teil 3 einge-
hend aufzuzeigen sein wird: weil sie dem Wohl der Menschen dienen. Sie
sind, kurzum, folgenethisch legitimiert.'4” Kein eigenstindiger Geltungs-
grund ist die Positivierung der Normen; aber die Verankerung der Grund-
rechte in der Verfassung, im ,Inbegriff hochster Rechtsnormen im
Staat“!4!, belegt die Einigungsbasis und dient zudem bei Umsetzung durch
eine kohdrente und wortlautkompatible Praxis der Rechtssicherheit, an
welcher ebenfalls ein folgenethisches Interesse besteht.

1. Einigung und Einigungsfahigkeit

Formell zeigt sich die Einigungsbasis der Grundrechte daran, dass sie den
Prozess der demokratischen Verfassungsgebung durchliefen. Sie sind Teil
der Verfassung und driicken Grundiibereinstimmungen der Verfassungs-
gemeinschaft in Bezug auf die Notwendigkeit der Sicherung elementarer
individueller Interessen aus.!#? Das Gewicht dieser Einigung dussert sich
dabei auch an der Verankerung der Grundrechte auf mehreren Ebenen,
etwa in Kantonsverfassungen und vor allem auf internationaler Ebene,
in Menschenrechtskonventionen allgemeiner (UN-Pake I, II), regionaler
(EMRK) und bereichsspezifischer (UN-Antifolterkonvention [FoK]; UN-
Kinderrechtskonvention [KRK]) Art; tiberdies in politischen Deklaratio-
nen wie der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte (AEMR).

Zudem zeigt sich die Einigungsbasis der Grundrechte daran, dass diese
auch ohne formelle Verankerung gelten kénnen. Die Justiz kann unge-
schriebene Grundrechte anerkennen, wenn: (i) diese eine qualifizierte ma-
terielle Legitimitat durch eine Zweckniahe zur positivierten Verfassungs-
ordnung aufweisen (weil sie etwa fiir die demokratische und rechtsstaatli-
che Ordnung unentbehrlich oder Voraussetzung der effektiven Ausiibung

139 Statt vieler HOrSTER, Postchristliche Moral, 497.

140 Dazu hinten, Teil 2, A.I.2; allgemein zur Folgenethik siche Teil 3, D.

141 ARBEITSGRUPPE WAHLEN, Totalrevision, 13.

142 ArBerTsGRUPPE WAHLEN, Totalrevision, 26: ,,Was fiir den geformten Staat ausser
Streit stehen, was den Pluralismus der Gruppen und Meinungen iibersteigend
zur Einigkeit gebracht werden sollte, ist der Verfassung iiberantwortet.“; vgl.
ScHWEIZER, SG-Komm. BV, vor Art. 7-36, N. 7; BB] 1997 1 1, 119: Konsensfahig-
keit als Verfassungmerkmal.
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gesetzter Grundrechte sind)™ und soweit (i) diese Grundrechte bereits
wvon einem allgemeinen Konsens getragen sind“.!#* Durch das zweite
Kriterium wird gewahrleistet, dass die fehlende ordinire Einigungsform
des demokratischen Verfassungsgebungsverfahrens durch eine andere Art
der legitimitatsstiftenden Einigung ersetzt wird. Auch die erste Bedingung
kntpft an den Willen des Verfassungsgebers an, weil sie sich auf das gege-
bene Verfassungsrecht bezieht. Anders gesagt: Ein Weniger an Verfahrens-
legitimitat wird durch ein Mehr an tieferliegender und (eher) materieller
Akzeptabilitit kompensiert.'4s

Die Akzeptabilitit des positivierten und richterlich konkretisierten Ver-
fassungsrechts ist in einer funktionierenden Demokratie der Normalfall.
Dies gilt auch und trotz ,blosser* Mehrheitsabstimmungen, weil und so-
weit ein Grundkonsens zugunsten des demokratischen Systems vorliegt;
dann konnen die Ergebnisse stdrungsfrei verlaufender politischer Ent-
scheidfindungsverfahren als durch alle Partizipationsberechtigten in gewis-
ser Weise gebilligt gelten.!46

2. Lebensdienlichkeit

Die elementarer Gerechtigkeit dienenden Grundrechte stiitzen sich nicht
nur auf rechtliche, sondern auch direkt auf moralische Geltungsgriinde.
Die Grundrechte gelten, weil sie in ethischer Hinsicht bedeutsam sind.
Dies bedeutet — so die noch darzulegende These!#” —, der Wert grundrecht-
licher Interessen bestimmt sich mit Blick auf die kausale Bedeutung der
Wahrung dieser Interessen fiir das Leben und die Lebensqualitit einer
moglichst grossen Anzahl von Menschen. Die Lebensdienlichkeit ist damit
der (letzte) Geltungsgrund der Grundrechte.

143 Vgl. BGE 121 I 367 E.2.a, 370, wo explizit die beiden eingeklammerten Mog-
lichkeiten als alternative Kriterien genannt werden (aber nur implizit das Krite-
rium der besonderen materiellen Legitimitat).

144 BGE 121 1 367 E.2.a, 370: Wegen der dem Verfassungsrichter (in der Schweiz)
gesetzten Schranken sei zudem erforderlich, dass ,die in Frage stchende Ge-
wahrleistung bereits einer weitverbreiteten Verfassungswirklichkeit in den Kan-
tonen entspreche” (ebd.); zur Anerkennung neuer Grundrechte siehe auch:
BiacaGint, BV, Vorb. Art. 7-36 N. S.

145 Vgl. auch hinten, Teil 3, F.IL.3.c, zur Kompensationsthese.

146 Vgl.]. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, 150.

147 Dazu hinten, Teil 3, E.L3 (vgl. ebd., 4).
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3. Bedeutung fir die Grundrechtskollision

Die Geltungsgriinde definieren den Fluchtpunkt der Grundrechtsausle-
gung und der Kollisionslésung: Jedes Ergebnis sollte einigungsfahig und
lebensdienlich sein. Angesichts der Offenheit der Grundrechtsnormen
dirften sich diese Gesichtspunkte in der Regel im Rahmen der (wortsinn-
kompatiblen) Grundrechtsauslegung und der grundrechtskonformen Ge-
setzesanwendung berticksichtigen lassen. Liesse der Wortsinn tberhaupt
keine einigungsfihige und folgenverninftige Losung zu (bei gegenwarti-
gem Positivierungsstand kaum denkbar), misste es zur Auslegung contra
verba legis und damit bereits zur richterlichen Verfassungsgebung kom-
men.'*® Diese sollte aber nicht zu einer Losung fithren, die der Verfas-
sungsgeber gerade ausschliessen wollte.!*’ Nur in wenigen, im funktionie-
renden demokratischen Rechtsstaat wohl vorwiegend theoretischen Aus-
nahmefillen ist eine Losung ganzlich gegen den Willen des Verfassungsge-
bers denkbar.!50

Kurz: Die Geltungsgriinde der Grundrechte weisen der Anwendung der
Grundrechte in Konfliktfillen die grundlegende Richtung. Dies gilt auch
dort, wo alle plausiblen Losungen jenseits selbst dessen ligen, was sich
noch an den Wortlaut der Verfassungsnormen binden liesse. Auch bei
wortlautfremder Auslegung muss die Justiz moglichst im Sinne des Verfas-
sungsgebers (modo legislatoris) entscheiden.’! Angesichts der bei Grund-
rechten beachtlichen Deutungsspielriume sind zudem Gerechtigkeitserwi-
gungen direkt relevant. Wenn Grundrechte gelten, um elementare Gerech-
tigkeitsanspriche und existenzielle Giiter aller Menschen zu sichern, dann
ist im Zweifelsfall die Kollisionsldsung richtig, von der man aufgrund
einer moglichst erfahrungsbasierten (realistischen) Prognose annehmen
muss, sie diene optimal dem Wohl aller Menschen.

148 Siehe hinten, Teil 2, B.IIL.1.b, zur Frage, ob Grundrechtskollisionen Liicken
bedeuteten.

149 Vgl. HausHeer/JauN, Einleitungsartikel ZGB, Art. 1, N. 236, 251, zur Ausle-
gung contra verba legis und ihrer Grenze (aus privatrechtlicher Warte).

150 Hinten, Teil 3, F.IL.4, zu den Nichtigkeitsgrinden von Rechtsnormen.

151 Berser, BS-Komm. BV, Einleitung, N. 69; BELSER/MoLINARI, BS-Komm. BV,
Art. 7,N. 72; vgl. Art. 1 Abs. 2 ZGB, als Ausdruck dieses Prinzips der Liickenfiil-
lung.
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II Funktionen der Grundrechte: Verteidigung und Befihigung

Der die Grundrechte gewihrleistende Staat bekleidet eine Doppelrolle: Er
ist der Verteidiger bestehender Freiheiten und Interessen. In dieser Rolle
schitzt er Grundrechte vor sich selbst und vor anderen Gefahrenquellen.
Zudem schafft und fordert er die noch nicht gegebenen Fihigkeiten zum
Grundrechtsgenuss.!5?

Statt von Verteidigungsfunktion kénnte man auch von Schutzfunktion
sprechen, was inhaltlich korrekt wire; doch diese Wortwahl fithrte zu
Missverstindnissen, weil der Begrift der Schutzpflicht sich zur Bezeich-
nung einer spezifischen Dimension der Pflicht zur Grundrechtsverwirk-
lichung (ndamlich durch aktive Intervention) etabliert hat.!53

1. Verteidigungsfunktion

Grundrechte schiitzen als Abwehrrechte vor Einschrinkungen durch den
Staat. Als Schutzrechte vermitteln sie (begrenzt justiziable) Anspriche auf
Schutz vor Einschrinkungen durch Dritte. Der Staat verhindert in Erfil-
lung dieser Pflichten, dass dem Menschen elementare Freiheitsriume und
wichtige Aspekte seiner (bestehenden) Lebensqualitit entzogen werden.
Die Verteidigungsfunktion geht damit von einer anderen Ausgangslage
aus als die Befihigungsfunktion: Sie verhindert, dass der Mensch etwas
Wesentliches verliert, das er im Status quo hat. Die Befihigungsfunktion
sichert dagegen, was der Mensch noch nicht hat, aber haben sollte:

2. Befahigungsfunktion

Da Grundrechte allen Menschen zukommen, konnen sie sich nicht darin
erschopfen, vor staatlichem Machtmissbrauch und expansiven Dritten zu
schiitzen und Bestehendes zu verteidigen.

Abwehrende Freiheiten sind erst fruchtbar, wenn dem Menschen mi-
nimale Positionen zukommen, die ihm den Genuss jener Freiheiten ge-

152 Vgl., mit einer etwas anderen Terminologie: J.P.MULLER, Elemente, 46 ff.; HaN-
GARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5, N. 34.

153 Dazu ausfiihrlich: Besson, Obligations positives, 70 ff.; siche hinten, Teil 2,
B.IV.3.
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statten.’>* Der Staat ist mitunter gehalten, den Menschen zum Genuss
elementarer Freiheiten und einer akzeptablen Lebensqualitit Gberhaupt
erst zu befahigen; er muss den Grundrechtsberechtigten damit auch ge-
wisse Voraussetzungen und Bedingungen zur Ausiibung von Freiheitsrech-
ten gewahrleisten.!> Das Mass der Befihigungsleistung sollte am Ziel
ausgerichtet sein, jedem Menschen ein Leben zu erméglichen, das dieser
konkret als lebenswert erleben kann. Wer nicht aus eigener Kraft zum
wiirdigen Dasein findet, ist (subsidiér; vgl. Art. 6 BV) hierzu zu befahigen.
Eine unmittelbare Befihigungsfunktion siecht das Recht auf Nothilfe
vor (Art. 12 BV): Die Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins
ist eine Voraussetzung des faktischen Genusses zahlreicher Freiheiten.
Vorrangig der Befihigung dient auch die Garantie des ausreichenden
und unentgeltlichen Grundschulunterrichts (Art. 19 BV), die mittelbar zur
Austbung eines Berufes befihigt (Art.27 BV) und freies Denken ermog-
licht (Art. 16 Abs. 2 BV), auf das der zweckmaissige Gebrauch politischer
Rechte aufbaut (Art. 34 BV). Eine ahnliche politische Befahigungsfunktio-
nen erfullt auch die Informationsfreiheit (Art. 16 Abs.3 BV, erster und
zweiter Teilsatz). Ferner zéhlen zur Befihigungsfunktion auch Verfahrens-
garantien (Art.29-32 BV), die wesentlich zu einem tatsichlichen ,Recht
auf Rechte“!%¢ (vgl. Art. 16 UN-Pakt II) beitragen. Zuletzt konnen aber
auch die klassischen Freiheitsrechte (auch 1.V.m. Art. 8 Abs. 1 und 2 BV)
den Staat verpflichten, die Moglichkeit des Freiheitsgenusses tGberhaupt
erst zu schaffen (etwa durch Rollstuhlzuginglichkeit 6ffentlicher Orte).!5”
Damit ist auch klar, was die Befihigungsfunktion nicht ist: ein ande-
res Wort fiir die programmatische (objektivrechtliche) Schicht der Grund-

154 ARBEITSGRUPPE WAHLEN, Totalrevision, 51.

155 HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 35, N. 9.

156 Siehe ArenpT, Totale Herrschaft, passim, die das ,Recht auf Rechte® als beson-
ders in Krisenzeiten hochst vulnerable Basis der Menschenrechte identifizierte
und im Totalitarismus inexistenten Zugang zu wirksamen Mechanismen zum
Schutz der Menschenrechte; etwa ebd., 605: Man habe gedacht, die unverausser-
lichen Menschenrechte ,seien unabhingig von allen Regierungen und miissten
von allen Regierungen in jedem Menschen respektiert werden. Nun stellte
sich plotzlich heraus, dass in dem Augenblick, in dem Menschen sich nicht
mehr des Schutzes einer Regierung erfreuten, keine Staatsbiirgerrechte mehr
genieen und daher auf ein Minimum an Recht verwiesen sind, das ihnen
angeblich eingeboren ist, es niemanden gab, der ihnen dies Recht garantieren
konnte, und keine staatliche oder zwischenstaatliche Autoritit bereit war, es zu
beschiitzen.“; ebd., 614: ein (reales) Recht auf Rechte, das tiber den theoretisch
deklarierten Anspruch in seiner praktischen Festigkeit hinausgehe.

157 Vgl. BGE 134 1I 249; BGer 2C_974/2014 vom 27.04.2015, E.3.4 und 4.4 — 4.5.
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rechte im Sinne der Schichtenlehre.!38 Diese Schicht umfasst, anders als
die subjektivrechtliche und justiziable Schicht, das vor Gericht nicht di-
rekt durchsetzbare weitere Programm der Grundrechtsordnung, das erst
nach vorgangigem Tatigwerden des Staates (z.B. durch Gesetzgebung oder
Schaffung von Institutionen) in subjektive Rechte miindet.’”® Denn die
objektivrechtliche sowie die subjektivrechtliche Dimension'®® der Grund-
rechte konnen je Elemente der Verteidigungs- wie auch der Befdhigungs-
funktion enthalten: Beide verpflichten den Staat sowohl zur Verteidigung
gegebener Freiheiten und bestehender elementarer Lebensqualitit als auch
dazu, gewisse Personen iberhaupt erst zum Genuss zentraler Freiheiten
oder elementarer Lebensqualitit zu befihigen. Die subjektivrechtliche
Schicht ist dabei auch nicht auf Abwehrrechte beschranke.!6!

Entscheidend fiir die Zuordnung zur Verteidigungsfunktion respektive
zur Befahigungsfunktion ist, ob der materiale Sollzustand des Grundrechts
im Status quo gegeben (aber allenfalls bedroht) oder noch nicht gegeben
und berhaupt erst zu schaffen ist. Die Unterscheidung zeigt die diversen
Stossrichtungen staatlicher Pflichten in einfacher Weise auf. Zudem ist
der Begriff der Befdhigung im Sinne des Schaffens von Fihigkeiten auch
fir Nichtjuristen verstandlich. Im Bereich der Gerechtigkeitstheorien lasst
er sich mit dem Fihigkeitenansatz (SEN, NusssauM) verbinden, wo das

158 Die entsprechende Schichtenlehre geht auf J.P.MULLER zurlck: siehe DERs., Be-
merkungen, 633 ff.; auch in der Bundesgerichtspraxis schlugen sich die Begriffe
der Schichtenlehre z.T. nieder, etwa in BGE 103 Ia 369 E.4a, 378, wonach die
Handels- und Gewerbefreiheit einer Kantonsverfassung keine Anspriiche auf
staatliche Leistungen begriinde, da sie bloss als Programmbestimmung positi-
viert sei, ,aus der sich offensichtlich keine individuell-rechtlichen Anspriiche
ableiten lassen®.

159 HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 35, N. 6-18; BEssoN, obligations posi-
tives, 49 ff.; ].P.MULLER, Bemerkungen, 633 ff.; vgl. zur Illustration BGE 103 Ia
369 E.4a, 378.

160 So BiagaGini, BV, Art. 35 N. 6, der mit Recht das Bild der ,,Schichten® angesichts
der oft fliessenden Uberginge vom Nichtjustiziablen zum Justiziablen als etwas
zu statisch empfindet; vgl. Besson, obligations positives, 63: ,Qu’elle soit ma-
tériellement justifiable ou non, la nature justiciable des obligations positives
découle cependant clairement de la jurisprudence. Les tribunaux se prononcent
en effet sur le respect des obligations positives comme ils se prononceraient
sur le respect de n’importe quelles obligations négatives issues d’un droit fonda-
mental.”

161 Besson, obligations positives, 63; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N. 263,
vgl. HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1116-1119.
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entscheidende Kriterium der Gerechtigkeit einer Handlung deren Eignung
ist, zum Genuss und zur freien Gestaltung des Lebens zu befahigen.!¢?

Die Verwirklichung der Befihigungsfunktion der Grundrechte ist nicht
a priori zweitrangig; sie mag aber im Vergleich zur Verteidigungsfunktion
insofern eher an Grenzen stossen, als das Schaffen von Fahigkeiten in der
Regel ressourcenintensiv ist.!3

B. Geltungsanspruch der Grundrechte
I Personlicher Schutzbereich: Grundsatz und Grenzen
1. Grundrechtstragerschaft aller Menschen

Jeder Mensch ist Grundrechtstrager'®4, was sich an diversen Garantien
zeigt, die explizit jeden Menschen (Art.7, 8, 10 BV) oder jede Person
(Art. 6, 9, 13, 15, 16, 22, 23, 29, 29a, 30, 31, 32, 33 BV; vgl. Art. 41 BV)
als Grundrechtstrager voraussetzen. Eine engere allgemeine Grundrechts-
tragerschaft wire nicht mit der Garantie der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1
BV) zu vereinbaren und verletzte die Menschenwiirde (Art. 7 BV).

Nur wenige Grundrechte sind aufgrund der besonderen Struktur des
Schutzguts einem engeren Kreis vorbehalten.!®> So die sogenannten Biir-
gerrechte, zu denen die politischen Rechte (Art. 34 i.V.m. Art. 136 Abs. 1
BV) sowie auch das Verbot der Ausweisung von Staatsbirgern (Art.25
Abs. 1 BV) zdhlen'®%; urspriinglich ein Biirgerrecht war zudem die Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 24 Abs. 1 BV), die durch die zwischenstaatlich garan-
tierte Personenfreiziigigkeit anderen Personen offensteht (insb. Art. 2—4
FZA). Aus dem sachlichen Schutzbereich ergibt sich zudem eine (grund-
rechtsimmanente!®’) Beschrinkung der geschiitzten Personenkreise bei
den Diskriminierungsverboten (Art. 8 Abs.2 BV) sowie beim besonderen
Anspruch auf Schutz und Forderung der Entwicklung von Kindern und

162 Dazu unten, SeN, Justice, 235 ff; vgl. NussBaum, Capabilities, passim.

163 Zum Ressourcenvorbehalt hinten, Teil 2, B.V 4.

164 MaHoN, Droit fondamentaux, 42; HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1111;
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 55; SCHWEIZER, SG-Komm. BV, Vorb. Art. 7-36 N.
7.

165 Vgl. dazu und zum Nachfolgenden etwa: HALLER/KO1LZ/GACHTER, Staatsrecht,
N. 1111.

166 KIeNEr/KALIN/WYTTENBACH, 23 und §9.

167 Vgl. KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 60.
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Jugendlichen (Art. 11 BV; siche auch Art. 19 BV).18 Grund des Vorzugs ist
die Vulnerabilitit der fraglichen Personengruppen. Im Kollisionsfall kann
das erhohte Schutzbediirfnis, das solche Grundrechte ausdriicken, zu einer
gewissen Vermutung der Vorrangigkeit fiihren, da Einschrainkungen zulas-
ten besonders vulnerabler Personen (die nur bedingt fihig wiren, sich
selbst zu schiitzen) tendenziell eher nicht zumutbar sind.16”

Juristische Personen koénnen Grundrechtstriger sein, soweit die fragli-
che Garantie nicht an natirliche Qualititen des Menschen ankniipft.!”0
Diese Erweiterung der Grundrechtstrigerschaft ist m.E. ein prozeduraler
Hilfsgriff, der seine ganze Legitimitdt daraus bezieht, dass die Interessen
einer juristischen Person indirekt grundrechtliche Interessen natiirlicher
Personen umfassen.

2. Grenzfragen am Lebensanfang

Ab wann ist ein menschliches Wesen grundrechtsfihig? Die Relevanz
der Frage ist beachtlich. Sie determiniert Losungen rechtsethischer Dilem-
mata in diversen Bereichen, etwa in Bezug auf die Abtreibung, die Pri-
implantationsdiagnostik oder die Embryonalforschung. Der Beginn der
Grundrechtsfahigkeit ist nirgends autoritativ festgelegt. Bundesgericht und
EGMR liessen die Frage bis anhin offen.!”! In der Lehre diirfte die Ansicht
vorherrschen, das Ungeborene habe ein gewisses Recht auf Leben und
seine eigene (Art von) Wirde, doch gingen damit keine durchsetzbaren,
unmittelbar bindenden Schutzanspriiche und Schonungsgebote einher.!7?

168 Ausfiihrlich fir Art. 11 BV: WyrtensacH, Grund- und Menschenrechtskonflikte
zwischen Eltern, Kind und Staat, passim.

169 Vgl. KieNer/KALIN/WYTTENBACH, § 35, II1.2.b; siehe auch hinten, Teil 4, C.IV 4.

170 KIeNErR/KALIN/WYTTENBACH, 60 f.; MaBON, Droit fondamentaux, N. 24.

171 BGE 115 Ia 234 E.9¢, 264; ebenso in BGE 119 Ia 460, wobei das Gericht obiter
dictum von der Menschenwiirde des Embryos in vitro ausging (503, E 12);
fir den EGMR siehe etwa Parillo v. Italy (2015), 46470/11, §167: ,The Court
acknowledges that the ‘protection of the embryo’s potential for life’ may be
linked to the aim of protecting morals and the rights and freedoms of others
[...]. However, this does not involve any assessment by the Court as to whether
the word ‘others’ extends to human embryos; vgl. EGMR, Evans c. VK (2007),
6339/05, § 54. Anders als der Beginn der Grundrechtsfahigkeit ist die zivilrecht-
liche Rechtsfahigkeit, die mit der Geburt eintritt, in Art. 31 Abs. 11.V.m. Art. 11
ZGB festgelegt.

172 BeLser/MoLiNarI, BS-Komm. BV, Art. 7 N. 45: Die Menschenwiirde ,bezieht
sich auch auf menschliche Samen- und Eizellen, vorgeburtliches menschliches
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Der ungeborene Mensch hat damit zwar valable Grundrechtsinteressen
im programmatischen, objektivrechtlichen Sinn. Konkret beachten und
schitzen muss sie der Staat aber (weil es keine subjektiven Rechte sind)
nur im Rahmen des gesetzlich Geforderten.!73

Was sprache dagegen, prianatalem Leben die Grundrechtstriagerschaft zu
gewihren? Bisweilen wird wohl beftirchtet, dass es dann vermehrt zu ge-
wissen Grundrechtskollisionen kiame, die sich bei Annahme eines rigoristi-
schen Verstindnisses der Menschenwiirde und des Totungsverbots kaum
auflosen liessen. Wer einerseits die Zulassigkeit von Abtreibungen (im
Rahmen der Fristenlosung) als Ausdruck elementarer personlicher Freihei-
ten begreift und anderseits annimmt, das Recht auf Leben werde durch
jedwede gezielte Totung verletzt, der kann im Nasciturus keinen ginzlich
rechtsfahigen Menschen mit ordentlichem Recht auf Leben erblicken.!74
Denn sonst drohte die Kollision unbedingt zu schiitzender Abwehrrechte.

Die Moglichkeit solcher Kollisionen ergabe vielleicht dann ein Argu-
ment gegen die Rechtsfahigkeit Ungeborener, wenn eine graduelle Kon-
zeption der Rechtsfahigkeit abzulehnen wire.!”> Eine solche dringt sich
aber gerade auf, weil die Alternative (die scharfe Grenze, deren Ubertritt
ins Reich der Grundrechte fiihrt) problematisch ist. Dass man jenseits von
Grenzen (das gilt auch fir jene geografischer Art) nicht alles schitzen
kann, heisst nicht, man musse nichts schiitzen. Die Suche nach einer Gren-
ze, ab welcher sich der Genuss der wichtigsten (gar uneinschrinkbaren)
Grundrechte erst aktiviert, verleitet zur allzu bescheidenen Gewahrung
von Grundrechten. Besser ist es, anzunechmen, das Ungeborene gewinne
vom Zeitpunkt der Zeugung bis hin zur Geburt Tag fiir Tag an Schutz-

Leben, den menschlichen Leichnam und menschliche Organe, Korperteile, Ge-
webe oder Zellen® — eine Aufzihlung, in der werdendes Leben dem denkenden
und fiihlenden Menschen gar fern scheint (und gewiss nicht Triger subjektiver
Rechte ist); vgl. RoTscHE, Rechte von Ungeborenen, 56f. und 308; SCHWEIZER,
SG-Komm. BV, vor Art.7-36 N. 7; KieNer/KALIN/WYTTENBACH, 55, MAHON,
Droit fondamentaux, N. 50 und 55; TSCHENTSCHER, BS-Komm. BV, Art. 10 N.
11. Aus Sicht der Ethik etwa: HorsTER, Praiimplantationsdiagnostik, 53, m.H.

173 Vgl. BELserR/MoLiNaRl, BS-Komm. BV, Art. 7 N. 47 f.; Dusey, Droits fondamen-
taux, N. 1169.

174 Aus diesem Grund wohl die Zuriickhaltung in: MULLER/SCHEFER, Grundrechte,
47f.

175 Vgl. VogeL, Zulissigkeit des Abschusses, 101: ,Dem Schutz des Lebens ist ein
geringer Dienst erwiesen, wenn man den Nasciturus einzig deshalb zum Nicht-
menschen deklassiert, um das Dogma eines ausnahmslosen Tétungsverbots zu
retten.
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wirdigkeit.'7¢ Es erreicht das volle Lebensrecht iiber Grade des Lebens-
schutzes und die umfassende Garantie der Menschenwirde iiber Grade des
pranatalen Wirdeschutzes.!””

3. Grenzfragen am Lebensende

Die Grundrechtstragerschaft endet mit dem Tod. Im Recht wird ange-
nommen, dieser trete mit dem irreversiblen Ausfall der Hirnfunktionen
einschliesslich des Hirnstamms ein (Hirntod-Kriterium).!”8 Verstorbene
geniessen keinen postmortalen Personlichkeitsschutz!”?, doch konnen die
Grundrechte tiber den Tod hinaus Nachwirkungen entfalten: Daher wer-
den die Wahl der Bestattungsmodalitit und des Bestattungsortes nicht
mit dem Tod hinfillig.!8° Diese Nachwirkung ist Ausdruck des Selbstbe-
stimmungsrechts lebender Grundrechtstriger, das auch in die Zukunft
gerichtete Gestaltungsmoglichkeiten umfasst (ohne sie wire schon die
Vertragsfreiheit undenkbar). Zudem steht ein bedeutsames offentliches
Interesse im Spiel: jenes des Vertrauens in den Staat. Dieses wire bedroht,
wenn der Staat nach dem Tod dazu tberginge, Entscheidungen des Ver-
storbenen zu missachten. Dies wiirde die Akzeptabilitat der Grundrechte
belasten und damit deren Verwirklichung erschweren. Insofern gebietet
auch Art. 35 BV i.V.m. mit den Spezialgrundrechten (insb. Art. 10 Abs. 2
BV) den Respekt der Entscheidungen verstorbener Menschen.

Zur Wahrung der als schutzwiirdig anzuerkennenden Belange nicht
erforderlich wire indes das Konstrukt einer Grundrechtstragerschaft toter
Menschen.

176 Vgl. TscHENTSCHER, BS-Komm. BV, Art. 10, N. 11, betreffend den ,effektive[n]
Garantiebereich® des Rechts auf Leben.

177 Siehe auch die Ausfithrungen zur Struktur unantastbarer Rechte, hinten, Teil 2,
C.V.

178 Art.9 Abs. 1 TPG; SAMW, Feststellung, Art. 119a N. 14; vgl. BELSER/MOLINARI,
BS-Komm. BV, Art. 7 N. 49; kritisch, mit Hinweis auf ein denkwiirdiges Signal-
problem: TSCHENTSCHER, BS-Komm. BV, Art. 10 N. 12: ,Es geht im Kern nicht
um die biologischen Details, sondern vielmehr um die philosophische Frage, ob
man das menschliche Leben mit der Hirnfunktion identifizieren soll.“

179 Vgl. BGE 1291302 E.1.2, 306 ff.; vgl. Art. 31 Abs. 1 i.V.m. Art. 11 ZGB.

180 BGE 1291173,E.4;127 1115, E.4a.
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4. Distanzproblem

In der Rechtsrealitat spielt in unterschiedlicher Hinsicht die Distanz zwi-
schen dem Grundrechtstriger und dem Staat eine Rolle. Insbesondere die
geografische und zeitliche Distanz des Grundrechtstrigers zum Staat kann
die Grundrechtsverwirklichung hemmen.!8!

a. Hoheitsgewalt als faktische Grenze

Obwohl Grundrechte allen Menschen zustehen, ist die Durchsetzung der
Grundrechte faktisch auch davon abhingig, welcher Staat zustindig ist. Es
kommt namentlich darauf an, ob sich grundrechtsrelevante Sachverhalte
unter der Hoheitsgewalt eines durchsetzungswilligen Staates abspielen.!8?
Bereits Art. 1 EMRK weist auf diese Grenze hin: Die an die Konvention ge-
bundenen Mitgliedsstaaten des Europarates sichern die Konventionsrechte
allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen zu. Abgesehen davon,
dass ein gewisses ,Schutzprivileg resultierend aus der Staatsbiirgerschaft®
eine Folge des Treueverhaltnisses zwischen Burger und Staat sein kann!83,
spielen hier Grinde der Praktikabilitit eine Rolle. Wegen der Grenzen der
Hoheitsgewalt kommt es auch zu Schutzliicken: Fehlt es dem zustindigen
Staat am Willen zur Grundrechtsachtung, haben andere Staaten oft keine
Moglichkeiten, die Licke zu schliessen.

Gleichwohl konnen auch kleinere Staaten zum extraterritorialen Schutz
grundlegender Rechte beitragen, wenn sie ihr relatives Gewicht in die
Waage legen und durch Kooperation sowie Instrumentalisierung gegensei-
tiger Interessen andere Staaten zur Grundrechtsverwirklichung animieren;
so beispielsweise im Bereich des diplomatischen Schutzes oder von In-
vestitionsschutzabkommen.®* Knappe Moglichkeiten zur Verwirklichung
der Menschenrechte jenseits des Hoheitsgebietes legitimieren keine Perpe-
tuierung der nationalen Geniigsamkeit; sie verpflichten zur geduldigen
Ausdehnung der Schutzmoglichkeiten, u.a. durch die Ausweitung der na-
tionalen Einflusssphire und die Identifikation produktiver Kooperations-
moglichkeiten.

181 UFEER, Mobilitat, 20 f.; siche auch: MooR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit adminis-
tratif, Vol. I, 162 ff. (betr. Ausnahmen zum Territorialititsprinzip).

182 Kinp, Der diplomatische Schutz, 122.

183 Kinp, Der diplomatische Schutz, 152.

184 Zu Ersterem siehe: Kinp, Der diplomatische Schutz, 115 ff.
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Ferner trifft auch liberale und rechtsstaatliche Demokratien m.E. eine
Pflicht, wehrhaft zu sein und auf regionale und globale Krisen, die mit
schwersten Grundrechtsgefihrdungen einhergehen, wirksam zu reagieren.
Dass vor Europas Toren in Syrien seit Jahren ein grausamer Krieg tobt, ist
nicht nur den Akteuren vorzuwerfen, die sich dort rege an den Verletzun-
gen des humanitiren Volkerrechts beteiligen; die Verantwortung liegt
auch bei jenen (westlichen) Machten, die ans militdrische Intervenieren
gar nicht dachten - vielleicht, weil sich humanitire Hilfe und Aufrufe zu
diplomatischen Losungen innenpolitisch besser vertreten lassen als die
Durchsetzung des humanitiren Volkerrechts notigenfalls mithilfe militari-
scher Mittel. Wer ernsthaft von den Grundrechten aller Menschen redet,
darf es sich nicht in Form eines sonderbaren ,Pazifismus® (treffender: Pas-
sivismus) zu leicht machen, fir das als warnendes Beispiel die Appease-
ment-Politik des friheren britischen Premierministers Chamberlain gelten
muss.

Kurz: Der Grundrechtsschutz aller Menschen sollte, will seine Deklara-
tion nicht geradezu unredlich sein, sich zumindest wirksam dem Ziel
anzunahern suchen, dass weltweit kein Mensch durch die Maschen aller
Schutzsysteme féllt (sei es beispielsweise, weil er unter einem totalitiren
Regime lebt, sei es auch, weil er sich ohne Aufenthaltsberechtigung in
einem ihm fremden Land befindet und ein Dasein wie Unbertihrbare
im sozialen Nirgendwo fristet, oder sei es, weil er keine Staatszugehorig-
keit hat und damit meistens auch kein wirksames Recht auf Rechte!85).
Uberdies ist der Staat gehalten, nicht indirekt schwere Grundrechtsverlet-
zungen im Ausland zu verursachen, indem er durch eine restriktive Regu-
lierung im Innern (etwa in der Drogenpolitik oder im Organtransplantati-
onswesen) grundrechtsschadigende Folgen im heimischen Schwarzmarkt
oder auf unregulierten auslindischen Markten in Kauf nimmt.!8¢

b. Kiinftige Menschen als Grundrechtstrager?

Musste man Grundrechte kiinftiger Menschen anerkennen? Das Leben der
Menschen, die in 200 Jahren leben, ist (fiir die dann lebenden Menschen)

185 Arenpr, Totale Herrschaft, 605; vgl. ebd., 469 f.: Dem Staatenlosen ist ,der Weg
in die gemeinsame und darum verstindliche Welt dadurch abgeschnitten [...],
dass man ihn aller Mittel beraubt hat, seine Individualitit in das Gemeinsame
zu ubersetzen und in ihm auszudriicken.“

186 Dazu unten, Teil 4, E; siche auch UrrEr, Mobilitét, passim.
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nicht weniger wert als heutiges Leben. Kiinftige Menschen haben aber ein
wesentliches Problem: Sie konnen ihre Anspriiche nicht selbst verteidigen.
TIhre Fihigkeit, unsere Affekte anzusprechen und Handlungsintentionen
auszuldsen, ist eingeschrankt. Kinftige Menschen sieht man nicht auf rith-
renden Fotos. Sie sind in gewisser Weise vulnerabler als Kleinkinder, de-
ren (sicht- oder horbares) Leiden wirksam Mitgefiihl erregt.!8” Mit anderen
Worten, die menschliche Psychologie hemmt faktisch den Schutz kiinfti-
ger Menschen.!88 Das erklart den Mangel, rechtfertigt ihn aber nicht.

Ansatzweise eine Rechtfertigung liefern dagegen Prognoseunsicherhei-
ten, mit denen der Schutz der Grundrechte kinftiger Menschen zu ringen
hitte. Eine Grundrechtstragerschaft kiinftiger Menschen in Form subjekti-
ver Rechte erscheint tberdies weder notig noch umsetzbar (es miissten
potenzielle Menschen durch Vertreter geschutzt werden). Als objektives
Schutzgut ist das Leben der kiinftig lebenden Menschen, soweit es durch
gegenwirtige Handlungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit betrof-
fen ist, bereits jetzt im Rahmen der Abwigung zu beachten. Dabei sind
auch Kollisionen mit Rechten gegenwirtig lebender Menschen moglich;
das heisst, die Grundrechte kiinftiger Menschen sind ,,Grundrechte Drit-
ter” im Sinne des Art. 36 Abs.2 BV. Solche Kollisionen sind nicht zwin-
gend zugunsten der Rechte der Gegenwart aufzulosen.!8?

II Sachlicher Schutzbereich kollidierender Grundrechte

1. Schutzbereichsbestimmung im Kontext der Kollision

a. Abstrakte Kriterien zur Bestimmung des Schutzbereichs

Jede Losung einer Grundrechtskollision beginnt mit der Priiffung, ob eine
solche uberhaupt vorliegt. Das heisst, es wird geprift, ob die im konkreten

Fall konfligierenden Interessen Gberhaupt im sachlichen Schutzbereich
der moglicherweise kollidierenden Grundrechte liegen.

187 BGE 133 1I 136 E.6.4, 148, in ganz anderem Zusammenhang: ,Das Bild ist
konkret, wirkt emotional unmittelbarer, ganzheitlicher und unentrinnbarer als
das Wort“ (es ging um den Schutz der Wirde und ungestorten Entwicklung der
Jugend vor gewissen Inhalten in audiovisuellen Medien).

188 Vgl. zur hierzu fihrenden kognitiven Tauschung: KauNeman, Thinking, 85-88;
siche auch CiaLpini, Influence, 167 ff.

189 Vgl. hinten, Teil 3, A.IL.4.
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Schriebe die Verfassung die optimale Tragweite der Grundrechte fiir
jede mogliche Situation vor und ware die Praxis in der Lage, dem Nach-
achtung zu verschaffen, gibe es keine Kollisionen und keinen Bedarf an
Einschrinkungen: Der Schutzbereich deckte einfach das ab, worauf man
am Ende, unter Bertcksichtigung aller Umstinde, verninftigerweise einen
effektiven (sich im Resultat auch gerechterweise gegen andere Anspriiche
durchsetzenden) Anspruch hat.'® Dies setzte aber eine Detailhaftigkeit der
Verfassung voraus, die praktisch unméglich ist.””! Die Generalklauselhaf-
tigkeit der Grundrechte macht die Abdeckung aller relevanten Sachberei-
che durch eine tiberschaubare Anzahl Garantien moglich.

Dies hat zur Folge, dass der sachliche Schutzbereich in aller Regel
(ausser bei unantastbaren Schutzgiitern) mehr umfasst als nur das jeweils
im Ergebnis gebotene Schutzmass. Er bezeichnet den Garantiegehalt, der
sabstrakt® (praktisch ausgedriickt: gemeinhin) respektiert und erftlle wer-
den muss. Es geht also um jenen Gehalt, mit dem man sich in einem
Rechtsmittelverfahren um gerichtlichen Schutz vor nicht gerechtfertigten
Einschrainkungen bemiithen kann.

Das heisst, zum sachlichen Schutzbereich eines Grundrechts sind alle
Interessen zu zahlen, deren Einschrinkung aus unabhingiger Warte nicht
geradezu offensichtlich keine Grundrechtsverletzung ist (das ergibt sich
etwa aus Art. 34 1.V.m. Art. 35 Ziff. 3 lit. a EMRK). Mit anderen Worten ist
in der Einschrinkung von Individualinteressen dann eine Einschrinkung
des sachlichen Schutzbereichs zu sehen, wenn auf prima facie nicht un-
haltbare Weise begriindet werden kann, die fragliche Einschrinkung sei
eine Grundrechtsverletzung (vgl. Art. 106 BGG, wonach das Bundesgericht
die Verletzung von Grundrechten nur insofern priift, als eine solche Ruge
in der Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist). Eine Grund-
rechtskollision liegt nach diesem Massstab vor, wenn mit nicht unhaltba-
ren Grinden beidseitig argumentiert werden kann, eine Einschrinkung
der konfligierenden Interessen sei eine Grundrechtsverletzung.

Zudem kann auf den Gedanken des erwartbaren Schutzumfangs abge-
stellt werden.?? Zum sachlichen Schutzbereich gehoren alle Interessen,
deren Wahrung jenseits von Kollisionsfillen erwartbar ist. Was erwartbar
ist, bestimmt sich mit Blick auf die Rechtsgleichheit der Menschen (der
Schutzumfang, auf den eine Person Anspruch erheben kann, darf nicht
zur Folge haben, dass Schutz im vergleichbaren Umfang fiir andere a

190 Vgl. die grindlichen Uberlegungen bei Borz, Schutzobjekt, passim.
191 Vgl. MaHoN, Droits fondamentaux, N. 15.
192 Vgl. hinten, Teil 2, B.IIL3.
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priori unverfiigbar wire).!? Eine Grundrechtskollision liegt vor, wenn auf

beiden Seiten des Konflikts eine Verkirzung des erwartbaren Schutzmas-
g

ses droht.

b. Situationsabhingiger Umfang des sachlichen Schutzbereichs

Inwieweit darf bei der Zumessung des sachlichen Schutzbereichs auf die
personliche Situation der Betroffenen abgestellt werden?
Hierzu zwei Falle:

(1) Einbrecher: Funf junge Manner und Frauen stehlen Verpflegungs-
mittel im Supermarkt, dringen in ein leerstehendes Haus ein und tiber-
nachten dort. (Die Beteiligten, die sich gegenseitig zu dieser Mutprobe
animierten, wollen innerhalb der Gruppe nicht als Feiglinge gelten.)
(2) Bettler: Ein Bettler stiehlt Verpflegungsmittel im Supermarkt und
dringt in ein leerstehendes Haus ein, um dort zu tbernachten, denn es
ist Winter und kalt.

In Einbrecher sehen wir keinen Ausdruck elementarer Personlichkeitsent-
faltung und damit nichts, was den Schutz der personlichen Freiheit
(Art. 10 Abs.2 BV) aktivierte.!” Trotz identischer Handlung verhilt es
sich in Bettler anders: Den Bettler treiben existenzielle Bedtrfnisse an. Es
geht ihm ums Uberleben, jedenfalls um Schutz vor Kilte und Hunger,
und damit um elementare Sicherheit.!”s Er ringt um Grundbedingungen
der freien Personlichkeitsentfaltung. Er kann sich folglich auf seine per-
sonliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) berufen, ferner auf sein Lebensrecht
(Art. 10 Abs.1 BV), und auf seine Wirde (Art.7 BV; vgl. Art. 12 BV).
Die Tat des Bettlers verletzt zwar Rechte Dritter, doch ist sie nicht eine so-
zialschidigende Provokation, deren Zuordnung zum Schutzbereich eines
Grundrechts befremdlich wire. Eher ist sie ein Weckruf und Fingerzeig
auf ungeldste soziale Probleme. Gesetzt, der Bettler habe keine anderen
Wege, fir sich selbst zu sorgen, gilt, was der Grossinquisitor in Dze Briider

193 Vgl. BGE 136 V 395 E.7.7, 413.

194 Vgl. zur Voraussetzung der Garantie der personlichen Freiheit gemiss einer
bestindigen Praxis: BGE 130 I 16 E.5.2, 20; siche auch hinten, Teil 2, B.I1.4, zur
Diskussion um die weite Tatbestandstheorie bei Freiheitsrechten.

195 Vgl. Mastow, Human Motivation, 11: ,For the man who is extremely and
dangerously hungry, no other interests exist but food. He dreams food, he
remembers food, he thinks about food, he emotes only about food, he perceives
only food and he wants only food.“
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Karamasov (DosTOJEWSKD sagt: ,Mache sie zuerst satt — dann kannst du von
ihnen Tugenden verlangen!“19¢

Dies zeigt die Situationsabhangigkeit sachlicher Schutzbereiche. Der
Schutzbereich der personlichen Freiheit des Bettlers reicht situationsbe-
dingt weiter als jener der jungen Einbrecher im ersten Fall. Daraus folgt
nicht, dass fir Bedurftigste wesentliche Normen des Strafrechts nicht gol-
ten; auch darf man die Freiheit des Bettlers einschranken (im Rahmen der
Verhiltnismassigkeit, Art. 36 Abs.3 BV) und ihn an der Ausfithrung der
Tat hindern. Verhindert man seine Selbsthilfe, muss man ihm aber die
fir ein menschenwiirdiges Dasein notwendige Hilfe gewihren (Art. 12 BV;
vgl. Art. 128 StGB).

Man kann den situationsabhangigen Schutzbereich als Ausdruck eines
Prinzips auffassen, wonach Handlungen, die klar nicht sozialvertriglich
sind (da sie etwa den Grundrechtsgenuss Dritter tibermassig behindern)'?”
und denen die Verallgemeinerungsfihigkeit eindeutig fehlt!®®, nicht vom
sachlichen Schutzbereich erfasst sind. Denn sie konnen nicht Ausdruck
der elementaren Personlichkeitsentfaltung des Menschen sein, der ein so-
ziales und abhingiges Wesen ist, und fallen damit nicht unter den Schutz
der personlichen Freiheit gemiss Art. 10 Abs. 2 BV.1%°

196 Dosrojewski, Grofinquisitor, 27.

197 Vgl. dazu die Bedingung der bewilligungsfreien Nutzung 6ffentlichen Raumes
gemiass bestandiger Praxis: BGE 1351302 E.3.3, 307: ,Eine Nutzung wird als ge-
meinvertraglich betrachtet, wenn sie von allen interessierten Biirgern gleicher-
massen ausgeiibt werden kann, ohne dass andere an der entsprechenden Nut-
zung Ubermaissig behindert werden.“; vgl. ebd., 309: nicht gemeinvertriglich
ist eine Tatigkeit, welche den Freiheitsgenuss Dritter ,erheblich beeintrichtigt
oder stort“; vgl. BGE 122 1 279 E.2¢/cc, 286.

198 Siche BGE 136 V 395 E.7.7, 413: ,Verallgemeinerungsfahig ist nur, was allen,
die sich in einer gleichen Situation befinden, in gleicher Weise angeboten wer-
den kann®. Entscheidend ist, ob der an die Rechtsgleichheit gebundene Staat
dieselbe Leistung auch allen anderen erbringen kénnte, die darauf ein gleiches
Recht haben, denn (ebd.) es sei nur bei besonderer Rechtfertigung mit der
Rechtsgleichheit vereinbar, ,einzelnen Versicherten Leistungen zu erbringen,
die anderen Versicherten in gleicher Lage nicht erbracht wiirden®; vgl. die
Einbirgerungsentscheide des Bundesgerichts: BGE 132 1 196 E.3.3, 199; BGer
1D_1/2008 vom 19.3.2008 E.2.3: Es konne aus der Wortmeldung eines einzel-
nen Stimmbirgers ,nicht auf Griinde geschlossen werden, die verallgemeine-
rungsfihig wiren und tatsichlich gegen eine Einbirgerung® sprichen; BGer
SA_694/2016 vom 31.3.2017 E.2.2.2.

199 Zur Voraussetzung, wonach unter den Schutz der personlichen Freiheit des
Art. 10 Abs. 2 BV (i.e.S.) nur ,elementare Erscheinungen der Personlichkeitsent-
faltung® fallen, siche etwa BGE 114 Ia 286 E.6b, 290 (,manifestations élémen-
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Wihrend gewisse Rechtsverletzungen durch die Bedurftigsten (Bettler)
sozialvertraglich und verallgemeinerungsfihig sind, sind sie es eindeutig
nicht bei Personen (Eznbrecher), die damit nur ihr Selbstwertgefiihl, ihr Be-
dirfnis nach Ansehen oder ihren Rang innerhalb der Gruppe und damit
die Qualitat ihres sozialen Daseins bedienen. Solche Motive konnten sonst
sehr viele Personen zur Legitimierung von Ubergriffen auffiihren, sodass
sich der Staat die Billigung solchermassen motivierter Rechtsbriche (i.S.d.
Zuteilung zum sachlichen Schutzbereich) nicht leisten kdnnte. Auf solche
Uberlegungen kommt es letztlich konkret an, wenn gefragt wird, was das
gemeinhin erwartbare Mass an Schutz ist, den die Grundrechte sichern.?%

c. Elemente der Abwigung bei der Schutzbereichsbestimmung

Die Ermittlung des sachlichen Schutzbereichs der Grundrechte im Kon-
text konkreter oder potenzieller (im Gesetz angelegter) Konflikte ist pri-
mar ein Vorgang der Grundrechtsauslegung. Die Bedeutung der Grund-
rechte und der relevanten Verfassungsnormen wird mit Blick auf den
Einzelfall geklart.

Gleichzeitig findet dieser Vorgang nicht jenseits aller Abwigung statt.
Von einer gewissen Abstraktionshdhe aus betrachtet ist die kollisionsldsen-
de Abwigung nicht von der prizisierenden Definition und Auslegung
der Grundrechte zu unterscheiden.?! Die Ermittlung der (vergleichsweise)
wichtigsten Interessen?? ist der Auslegung nicht fremd, da es auch ihr
darum geht, die betroffenen Interessen nach Massgabe ihrer konkreten
Relevanz im semantisch plausiblen Rahmen zur Geltung zu bringen.2%

Der Unterschied liegt somit in den Kriterien, die bei der Beurteilung
der wichtigsten Interessen im Vordergrund stehen: Der Abwigung geht

taires de la personnalité“). Siehe zur Sozialgebundenheit der Grundrechte: D1
FaB1o, GG-Komm. Art. 2 Abs. 1, N. 52.

200 Dazu vorne, Teil 2, B.II.1.a.

201 Vgl. AUER/MALINVERNV/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, 78 N. 169: ,La
distinction entre 'objet de la protection constitutionnelle (Schutzobjekt) et les
limites de cette protection (Schranken) a quelque chose d’artificiel. Elle incite
a penser que sans les restrictions, le bien constitutionnellement protégé — la
liberté — serait illimité. Or, tel n’est pas le cas®.

202 MOoOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1, 777.

203 Vgl. Poracs, Rechtstheorie, 134 ff., 170 ff.; MULLER/ScHEFER, Grundrechte, 61;
ferner ROUILLER, 516, betreffend die Interessenabwigung im Rahmen der Ver-
tragsauslegung.
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es direkt um den Wert konfligierender Interessen und um die (probabilis-
tische) Einschitzung der Méglichkeit der Realisierung dieser Werte durch
unterschiedliche Losungen. Die Auslegung geht dagegen beim Optimieren
der Interessen stets vom Wortlaut aus, den sie in aller Regel nie ganzlich
verlasst (weil jeweils mit dem Eigenwert demokratisch fundierter Legalitit
gerechnet werden muss).2%4

d. Echte und unechte Grundrechtskollisionen

Die echte Grundrechtskollision zeichnet aus, dass sich die sachlichen
Schutzbereiche als in der konkreten Situation tatsichlich unvereinbar er-
weisen und somit nicht alle der kollidierenden Anspriiche in einer Weise
befriedigt werden, die bei Fehlen einer Kollision erwartbar wire. Die echte
Grundrechtskollision ist grundsatzlich durch Abwéagung zu 16sen (Art. 36
Abs. 2 1.V.m. Abs. 3 BV).205

Die unechte Grundrechtskollision zeichnet aus, dass der sachliche
Schutzbereich eines der konfligierenden Grundrechte bei niherem Hin-
sehen nicht oder nur in marginaler Weise betroffen ist, sodass eine Ein-
schrainkung im Kollisionsfall mit Blick auf die auch dem Grundrechtstra-
ger bekannte Rechtsgleichheit erwartbar ist.2%¢ Etwa dort, wo der Kernge-
halt der psychischen Integritit (Art. 10 Abs. 2 BV) mit der Wissenschafts-
freiheit (Art. 20 BV) kollidiert, weil ein Forscher das Verhalten von vom
Krieg traumatisierter Kinder auf fiir diese sehr belastende Weise erforschen
mochte. Oder wo die Verbreitung von Informationen (die an sich durch
Art. 16 Abs. 3 BV geschiitzt ist) mit dem Schutz des Lebens (Art. 10 Abs. 1
BV) kollidiert, weil die Informationen einen Lynchmob auf den Plan
rufen konnten (z.B. bei Preisgabe des Wohnorts eines fritheren Sexualstraf-
taters).

Kurz: Ob eine echte Kollision vorliegt, bestimmt sich stets mit Blick auf
die im Einzelfall betroffenen und potenziell eingeschrinkten sachlichen
Schutzbereiche. Ob eine Einschrinkung droht, verrit dabei oft erst eine

204 Dazu vorne, Teil 1, B.IIIL.

205 Vgl. Poracs, Rechtstheorie, 101: ,Optimierungsgebote kénnen sich auch aus
Grundrechtskollisionen ergeben, wenn die miteinander kollidierenden Grund-
rechte das gleiche Gewicht aufweisen.“; GAcHTER, Grundrechtslehren, N. 86.

206 Vgl. etwa hinten, Teil 2, C.I.4 und C.IL.2; siche auch vorne, Teil 2, B.IL.b-c.
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vergleichende, kontextbezogene Wiirdigung der konfligierenden Werte,
die bereits eine summarische Form von Interessenabwigung ist.20”

2. Schutzstufen: Kerngehalt, Normalgehalt und Peripherie

Im sachlichen Schutzbereich der meisten Grundrechte lassen sich unter-
schiedliche Stufen der Schutzwiirdigkeit ausmachen. Die Verfassung sieht
drei Schutzstufen vor: den strikten Schutz vor Einschrinkungen der Kern-
gehalte (Art. 36 Abs. 4 BV), den Schutz vor schwerwiegenden Einschrin-
kungen (die einer qualifizierten Rechtfertigung bediirfen: vgl. Art.36
Abs. 1 BV) und den Schutz vor nicht schwerwiegenden bis ginzlich peri-
pheren Einschrinkungen von Grundrechtsinteressen.208

a. Kerngehalte

Der Kerngehalt, der unantastbar ist (Art. 36 Abs. 4 BV), schitzt vor Ein-
griffen ins ,Herz“ des Grundrechts, in seine unverzichtbare Essenz. Jede
Einschrankung ist unzuléssig; es darf im Prinzip keine Abwigung stattfin-
den.2®

Unklar ist, wie der Kerngehalt zu bestimmen ist. Die Verfassung verrit
es nicht. Es heisst, die Menschenwiirde konne helfen, die Kerngehalte zu
konkretisieren?!® — und umgekehrt.2!! Das mag theoretisch einleuchten,
ist aber praktisch fast nicht vorstellbar: Wie soll jemand, der nicht ahnt,
wo der Kerngehalt eines Grundrechts liegt, ausgerechnet durch Konsulta-
tion der ebenso undefinierten und ungreifbaren Menschenwiirde etwas
Konkretes zur Natur dieses Kerngehalts finden, der im Wesentlichen nur
durch seine ausserordentliche Wichtigkeit definiert ist? Dazu wire eine

207 Vgl. Horouskek, Grundrechtseingriff, 33.

208 In der Lehre werden oft nur Kern- und periphere Gehalte besprochen: Scumipr,
Strafbefreiung, 119.

209 KieNErR/KALIN/WYTTENBACH, 67 f.; TSCHENTSCHER, Optimization, 9; SCHEFER,
Kerngehalte, 5, 21 und 73; siche allerdings hinten, Teil 2, C.V.

210 ScHEfER, Kerngehalte, Sff., 72ff. und 403 ff.; ManrLmann, AJP 2013, 1317 £
Eriney, BS-Komm. BV, Art.36 N. 63; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR,
Bundesstaatsrecht, N. 325 und 335e; vgl. Scaweizer, SG-Komm. BV, Art. 36 N.
44

211 Vgl. BeLser, BS-Komm. BV, Einleitung N. 48: ,[Die Menschenwiirde] liegt den
anderen Prinzipien zugrunde und wird von ihnen konkretisiert®.
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iberaus kreative Interpretation zuerst der Menschenwiirde und sodann des
Kerngehalts mit ihrer Hilfe notig — womit nun aber fraglich wire, ob es
denn die Menschenwiirde ist (oder die weiteren berticksichtigten Gesichts-
punkte), die den Kerngehalt konkretisiert. Mangels einer grossen Rolle der
Menschenwiirde in der Rechtsprechung des Bundesgerichts (ausschliess-
lich auf ihrer Basis wurde bislang, soweit ersichtlich, kein Fall entschie-
den?'2), lisst sich auch nicht einfach auf eine kasuistisch konkretisierte
Menschenwiirde zurtickgreifen.

Eine Alternative oder zumindest Erginzung zur Konkretisierung durch
die Menschenwiirde (vor allem in Bezug auf Kerngehalte, zu denen die
Justiz noch keine Praxis kennt) sollte m.E. das Bemiihen sein, die wichtigs-
ten materiellen Gehalte der Grundrechte — fiir die ein absoluter Schutz
verniinftigerweise denkbar ist — auf Basis substanzieller Kriterien zu ermit-
teln. So ist zu fragen, was fiir einen Menschen objektiv unerlasslich ist, da-
mit er ein Leben leben kann, das er selbst als wertvoll zu empfinden in der
Lage ist (was also nicht seine grundlegendsten Bediirfnisse einschrinkt).
Das heisst, als Kerngehaltsverletzungen kimen vor allem irreversible und
schwere Schadigungen der Lebensqualitit in Frage.?!3

b. Normalgehalte

Der Schutz aller (hierin so bezeichneten) Normalgehalte der Grundrechte,
also wichtiger und einschrinkbarer Grundrechtsinteressen, bildet die zwei-
te Stufe. Im Kollisionsfall ist eine Einschrinkung moglich, solange eine
der Schwere der Einschrinkung angemessene Gesetzesgrundlage diese vor-
sieht (Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV) und die Einschrankung tberwiegenden In-
teressen dient (Art. 36 Abs. 2 und 3 BV). Man kann alle Schutzpositionen,
die weder den Kerngehalt noch die Peripherie der Grundrechte betreffen,
zum Normalgehalt zahlen. Er schiitzt vor schwerwiegenden Einschrinkun-
gen des Grundrechts. Eingriffe in den Normalgehalt treffen nicht den
Kern (das Herz), gehen aber doch ,unter die Haut®; sie treffen nicht bloss
Modalititen des Grundrechtsgenusses.

212 DusEy, Droits fondamentaux, N. 1158.
213 Vgl. UFrER, Mobilitat, 21-23.
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c. Periphere Schutzgehalte

Schliesslich sind Eingriffe in periphere Schutzgehalte moglich. Dabei wird
das Grundrecht nur am Rande getroffen; dessen Schutzgut erleidet nur
eine geringfigige Einschrinkung (einen Kratzer?'* auf der Haut, um beim
Bild zu bleiben). Materiell ist die Einschrinkung insofern geringfiigig, als
sie die Lebensqualitit des Betroffenen nicht oder nur geringfiigig und
fir kiirzeste Zeit verschlechtert und seine Entscheidungsoptionen nicht
wesentlich oder dauerhaft verringert.

Periphere Einschrankungen betreffen in der Regel nur die Modalitat des
Grundrechtsgenusses, nicht dessen Moglichkeit.?!S So ist ein begrenztes
Fahrverbot ein peripherer Eingriff in die Bewegungsfreiheit, wenn andere
Wege bestehen, ohne grossere Umstande von A nach B zu gelangen. Und
die Niederlassungsfreiheit ist nur peripher getroffen, wenn ein Arbeitneh-
mer keine weiteren Pendlerkosten- und Wochenaufenthalterbeitrige zuge-
sprochen erhilt und sich daher genotigt sieht, entweder den Wohnort oder
die Stelle zu wechseln.?16

Einschrinkungen peripherer Gehalte von Grundrechten bediirfen kei-
ner Grundlage im formellen Gesetz (Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV e contrario).

214 Zu unterscheiden ist der illustrationshalber vorgeschlagene Begriff des Kratzers
vom im oOffentlichen Diskurs bisweilen verwendeten Begriff des gerstzten Grund-
rechts, das dabei eher tatsichliche (oder behauptete) Verletzungen meint — zur
Illustration: Marco FritscHE, 20 Minuten 13.2.2016, Die Grundrechte werden
geritzt; ELMAR Prozza, SRF 25.5.2016, Die Grenzen der Religionsfreiheit, auf:
<www.srf.ch/news/schweiz/die-grenzen-der-religionsfreiheit> (zuletzt abgerufen
am 3.6.2018), wonach die Handschlag-Verweigerung an Schulen durch einzelne
Schiler muslimischen Glaubens das Mass dessen tibersteige, was man aus Riick-
sicht auf die Religionsfreiheit zu billigen habe, denn dadurch wiirden andere
Grundrechte ,geritzt®.

215 UrreR, Mobilitit, 22: ,Als peripher gelten vorliegend Forderungen nach einer
spezifischen Modalitit der Grundrechtsausiibung.“

216 BGE 139 V 531 E.3.2.2.2, 535 f.: ,Die Niederlassungsfreiheit wird durch diese
Begrenzung nicht verletzt, da sich daraus kein Recht der einzelnen Person
ableiten lasst, an jedem frei ausgewidhlten Wohnort eine geeignete Arbeitsstelle
zur Verfiigung zu haben bzw. bei auswirtiger Arbeit (dauerhaft) finanziell un-
terstitzt zu werden.“
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3. Subjektivierende Schutzbereichsbestimmung?

Kann die Frage, ob bestimmte Interessen schutzwiirdig sind, aus der Sicht-
weise jener Peson entschieden werden, die Grundrechtsschutz begehrt?
Eine solche, auf das Selbstverstaindnis des Grundrechtstragers abstellen-
de Grundrechtskonzeption?!” fithrte dazu, dass Einzelne auf Kosten der
Grundrechte Dritter Gber die Grenzen der eigenen Grundrechte dispo-
nieren konnten.?!® Sie 6ffnete im Kollisionsfall die Moglichkeit der Ein-
schrinkung von Drittinteressen aus interpersonal nicht erklarbaren Griin-
den. Eine solche Einschrinkung verstiesse m.E. gegen die Begriindungs-
pflicht (Art.29 Abs.1 BV) und die Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs.1 BV).
Auch drohten offensichtlich schutzzweckwidrige Folgen, wenn der Propa-
gandist die (seines Erachtens von ihm in seinen Hassreden nicht geschiirte)
»Gewalt“, der Guru und seine manipulierten Opfer die ,,psychische Unver-
sehrtheit® und der Plagiator die ,,Wissenschaft“ definieren kénnten.?!?

Die Selbstverstindnistheorie ist daher besonders im Kollisionsfall zu-
riuckzuweisen.??® Die Unzulassigkeit der subjektiven Schutzbereichsbe-
stimmung bedeutet nicht, tatsichliche individuelle Vulnerabilititen sei-
en zu leugnen: Der Blinde ist vom undifferenzierten Hundeverbot, der
Bluter von der geringfiigigen Korperverletzung, der Klaustrophobe vom
Verhor im engen Raum stirker betroffen, als es die meisten anderen Men-
schen wiren. Das pragt die Beurteilung der Verhaltnismassigkeit und in
bestimmten Fallen (wie in Bettler??!) die Bestimmung des Schutzbereichs.

Es ist die rein subjektive, objektiv nicht nachvollziehbare Empfindlich-
keit eines Grundrechtstragers, die niemals zum Anlass verkommen darf,
Freiheiten Dritter in empfindlicher Weise einzuschrinken. Wenn etwa
eine Person behauptet, auf dem Arbeitsweg im Bus Opfer unanstindi-
ger Blicke zu sein, die sie ihrer Subjektqualitit beraubten, dann ist dies
kein Grund, den ,unanstindig® blickenden Personen zum Schutze der

217 Siehe insb. MorLOK, Selbstverstandnis.

218 Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, §191 N. 75, kritisch aus diesem
Grund.

219 Vgl. dazu insb. Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, § 191 N. 74 (ff.), mit
dhnlichen und weiteren Beispielen (N. 84). Eine Vertiefung aus gerechtigkeits-
theoretischer Warte findet sich hinten, Teil 3, A.IL.2, wo es um die notwendige
Positionsunabhangigkeit des neutralen Staates geht; sieche auch hinten, Teil 3,
D.IL6, zum legitimen Perspektivismus.

220 Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, § 191 N. 75.

221 Vorne, Teil 2, II1.1.b.
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vermeintlich bedrohten Menschenwiirde die Nutzung des Busses zu unter-
sagen.

4. Entbehrlichkeit der Tatbestandstheorien

Tatbestandstheorien handeln von der Frage, welche abstrakten Annahmen

zum Umfang der sachlichen Schutzbereiche der Grundrechte sinnvoll
sind.??

a. Weite Tatbestandstheorie

Gemass der weiten Tatbestandstheorie ist jedes Interesse, das der Sachthe-
matik eines Grundrechts zugeordnet werden kann, a priori schutzwurdig.
Der Schutzbereich der Grundrechte soll ,vollstindig“??* umfasst werden,
indem man durch eine extensive Auslegung den maximalen Schutz garan-
tiert?”4, um auch noch die entfernteste Moglichkeit einer Schutzliicke
auszuschliessen.?”> Auch aggressive Betitigungen eines Storers werden
grundsatzlich im Schutzbereich der Freiheitsrechte verortet.?2¢ Die grund-
satzliche Annahme eines weiten Schutzbereichs soll den Vorteil haben,
dass berechtigte Anliegen nicht durch die Maschen fallen und gewisse
Einschrinkungen schlicht von der Zulissigkeitspriffung ausgeschlossen
werden.??” Dies drohte namentlich, wo atypische Schutzanliegen im Raum
stehen, die man intuitiv eher nicht den Grundrechten zuordnen wirde,
oder dort, wo hochstrangige Gegeninteressen die Abwagung untersagen.

222 MarriN, Grundrechtskollisionen, 56 ff., ausfiihrlich zur Frage der Tatbestands-
theorien, m.H. auf die deutsche Lehre; aus derselben: Isenseg, Abwehrrecht
und Schutzpflicht, N. 82 ff. m.H.; vgl. HILLGRUBER, Schutzbereich, N. 24 ff.

223 MarTiIN, Grundrechtskollisionen, 59, m.H.

224 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 204 ff.; MartiN, Grundrechtskollisio-
nen, 69.

225 Isenseg, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 84, freilich kritisch dazu.

226 Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 133.

227 Vgl. MarTiN, Grundrechtskollisionen, 69 ff; siche auch HiLLGRUBER, Schutzbe-
reich, N. 31, der darin einen der Vorteile der engen Tatbestandstheorie erblicke.
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b. Enge Tatbestandstheorie

Gemiss der engen Tatbestandstheorie deckt der Schutzbereich der Grund-
rechte von vornherein nicht alle thematisch sachverwandten Interessen
ab, sondern nur Interessen, die fir sich selbst bereits im Regelfall schutz-
wiirdig sind. Es kommt somit (weil seltener zu Uberschneidungen der
Schutzbereiche) seltener zu Kollisionen und damit zur Notwendigkeit,
Einschrinkungen zu rechtfertigen.??8

Bei der engen Tatbestandstheorie liegen Schutzgrenzen bereits der
Grundrechtsdefinition oder der Verfassungsordnung zugrunde??; sie flies-
sen aus dem Gebot der Rechtsgleichheit und dem Gedanken, gleiche Frei-
heiten bedingten (gleiche) Grenzen fiir jeden Einzelnen. Nicht in den
Schutzbereich fallen etwa Aktivititen, die mit erheblichen Fremdschadi-
gungen einhergehen.?3? Solche Aktivititen gelten nicht als Ausiibung der
personlichen Freiheit oder anderer Grundrechte: der Aufruf zur Gewalt
nicht als Meinungsdusserung (i.S.v. Art. 16 Abs.2 BV); die Hetzjagd auf
Andersgesinnte und Andersfarbige nicht als schutzwiirdige Art der Ver-
sammlung (i.S.v. Art. 22 BV) oder gar als Exercice politischer Rechte (i.S.v.
Art. 34 BV), auch wenn man sie als etwas andere Abstimmung ,,mit den
Fussen [und Fausten]“ beschreiben konnte; die Enthauptung Unglaubiger
nicht als Akt des Glaubens (i.S.v. Art. 15 Abs. 2 BV), selbst wenn die Tater
dies so in strengster Befolgung der Regeln der logischen Deduktion aus
religidsen Quellen herleiten kdnnten.

c. Kritik der weiten Tatbestandstheorie

Die weite Tatbestandstheorie fithre zu mehr Gerechtigkeit, heisst es.?3!
Waire dies der Fall, sprache dies natiirlich fir sie. Doch es kdnnte sich auch

228 MarTIN, Grundrechtskollisionen, 59, m.H., kritisch zur engen Tatbestandstheo-
rie.

229 Vgl. HILLGRUBER, Schutzbereich, N. 29; IsENseg, Abwehrrecht und Schutz-
pflicht, N. 83.

230 Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 133; HILLGRUBER, Schutzbereich, N.
27: ,Eine Prima facie-Freiheit zur Fremdt6tung ist eine schlichte Perversion des
Grundrechtsdenkens, die zudem die grundrechtliche Rechtfertigungslast unzu-
lassig verschiebt: Nicht das (Fremd-)Totungsverbot als vermeintlicher Grund-
rechtseingriff, sondern die Vorenthaltung grundrechtlich gebotenen Schutzes
gegentber dem (potenziellen) Opfer bedarf rechtsstaatlicher Rechtfertigung.“

231 Borowski, Gewissensfreiheit, 386.
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umgekehrt verhalten, denn die bei weiter Tatbestandstheorie im Kollisi-
onsfall grossere Zahl betroffener Grundrechte kann den Blick auf das We-
sentliche erschweren??; wichtige Grundrechte, die aus unterschiedlichen
Grinden (etwa wegen des Distanzproblems?3) nicht ins Auge springen,
konnten unbertcksichtigt bleiben. Prozedural wirft man der weiten Tatbe-
standstheorie (mit Recht) vor, sie tiberlade die Grundrechte mit margina-
len Anliegen, wodurch sie die bereits gut ausgelasteten Gerichte zusitzlich
beschiftige.?34

Beschwerdeftihrern stellt die weite Tatbestandstheorie zudem eine Falle:
Wer mehrere Grundrechtsverletzungen rigt, darunter nur eine mit eher
guten Grunden, der verleitet ein eher zur Abweisung neigendes Gericht
(oder die aufgrund der Arbeitslast zur raschen Erledigung von Beschwer-
den gendtigte Justiz) dazu, die Gberzeugendste Rige praktisch nicht zu
behandeln und die Gbrigen Rigen der Reihe nach in nahtloser Logik
zurickzuweisen. Zumindest scheinbar wirde solch ein Urteil die Begriin-
dungspflicht (Art. 29 BV) nicht verletzen. Dem sparsam vorgehenden Be-
schwerdefithrer liesse sich umgekehrt vorwerfen, er habe es versaumt, die
richtigen Grundrechte als verletzt zu rigen.

Ein anderes Problem rihrt daher, dass es bei weiter Tatbestandstheorie
vermehrt zu Grundrechtskollisionen kommt.23¥ Das ist insofern positiv,
als es das Risiko der ,Dissimulation“?3¢ von Kollisionen verringert. Wo
aber eines der konfligierenden Giter offensichtlich nicht vorrangig ist,
birgt die Annahme der Kollision (dann eine Simulation?¥”) Risiken ohne
Gegenwert. Dass etwa der Aufruf zur Ermordung eines Karikaturisten
nicht den Schutz der Meinungsiusserungs- oder Glaubensfreiheit verdient,

232 Vgl. KLoEPFER, Technikverbot, 764.

233 Vorne, Teil 2, 1.4.

234 Siehe aber Borowski, Gewissensfreiheit, 383, der keine Zunahme an Verfas-
sungsbeschwerden aufgrund weit definierter Schutzbereiche befiirchtet, da die
Betroffenen sich bei mangelnden Erfolgschancen im Resultat kaum alleine des
Schutzbereichs wegen fiir eine Verfassungsbeschwerde entscheiden wiirden.
(Der Gegeneinwand wird wohl durch die massive Zahl der Nichteintretensent-
scheide des EGMR entkriftet. Es gibt offenbar Personen, die — motiviert durch
die dynamische [weite] Auslegung der EMRK - sich fiir eine Beschwerde ent-
scheiden, die dann kurzerhand als aussichtslos erledigt wird.)

235 Terrke, Menschenwiirde, 140; diese Auswirkung positiv wertend: Borowski,
Grundrechte als Prinzipien, 252f; DErs., Gewissensfreiheit, 386; MARTIN,
Grundrechtskollisionen, 69 f.

236 Vgl. Isexsee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 311.

237 Vgl. Isenseg, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 312, betreffend den finalen
Rettungsschuss zur Rettung einer grosseren Zahl Kinder.
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erhellt nicht erst die Interessenabwigung. Sie ist hier schlechterdings nicht
notwendig und tGberdies gar gefahrlich, weil die Zuteilung zum Schutzbe-
reich eine Art Feststellung der Prima-facie-Schutzwirdigkeit ist. Diese geht
mit der Aura des (partiell) Berechtigten einher. Deswegen ist die Idee einer
grundrechtlichen Prima-facie-Freiheit, Mitmenschen ohne Not auf schwe-
re Weise (an Leib und Leben) zu schidigen, unhaltbar.?38

Zuletzt besteht ein Signalproblem: Wenn, wo man es mit der Inkauf-
nahme einer schweren gesundheitsschiadigenden Einwirkung auf andere
zum eigenen Vorteil zu tun hat, gleichwohl von Freiheitsrechten die Rede
ist, dann erweckt man den Anschein, Grundrechte miissten nicht jedem
im gleichen Umfang zustehen.??® Das ist fiir sich heikel und zudem des-
halb, weil die Prima-facie-Schutzzusage nicht erfiillt werden kann. Das
heisst, sie ist unredlich, da auf Tatbestandsebene ein Freiheitsschutz postu-
liert wird, der von vornherein keine seriése Chance hat, sich in irgendei-
nem Einzelfall zu aktualisieren.2*® Dem Unredlichkeitseinwand wird ent-
gegnet, der weite Tatbestand sei eine Vermutung, mit der die Prifung
lediglich beginne, und keine bindende Schutzzusage.?*! Das bestitigt aber,
dass die weite Tatbestandstheorie Freiheitsraume betont, die der Staat we-
der sichern will noch kann (noch darf).

d. Probleme der engen Tatbestandstheorie
Die Schwiche der engen Tatbestandstheorie wird vor allem darin gesehen,

dass man berechtigten Anliegen ohne Not und ohne Begrindung den
Schutzanspruch versagen konnte, indem man sie nicht zur Abwagung zu-

238 Vgl. HiLLGRUBER, Schutzbereich, N. 27; Nusssaum, Capabilities, 45f.: ,Some
freedoms include injustice in their very definition. Thus, the freedom to rape
one’s wife without penalty, the freedom to hang out a sign saying ‘No Blacks
here’, the freedom of an employer to discriminate on grounds of race or sex or
religion — those are freedoms [...]. But it seems absurd to say that they are good
per se, and bad only in use.“; siche aber Borowski, Gewissensfreiheit, 382, N.
128, der ein Grundrecht auf ,Stehlen, Hehlen und Toéten® als ,,vermeintlich
absurd bezeichnet.

239 HILLGRUBER, Schutzbereich, N. 29: ,[Dlie Aufopferung fremder, dem Schédiger
nicht selbst gefahrlicher Rechtsgiiter zu dessen eigenem Nutzen ist mit der
Idee gleicher, Selbstbestimmung gewihrleistender Freiheitsgrundrechte unver-
einbar.“; vgl. Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 87.

240 Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 88.

241 Vgl. Borowski, Gewissensfreiheit, 382; MartiN, Grundrechtskollisionen, 70.
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lasst.242 Diese Gefahr ist nicht von der Hand zu weisen. Ein anderes Prob-
lem ist die Bezeichnung: Wann ein Tatbestand eng ist, ist unklar.?¥> Ohne
Referenzwert ist das relative Attribut bedeutungslos: weites Nadelohr, en-
ge Gasse. Der enge Tatbestand wire nur als solcher identifizierbar, wenn
man ihn als ein Weniger gegeniiber dem erwartbaren Schutzumfang ver-
stinde. Dadurch bringt sich die enge Tatbestandstheorie in eine rhetorisch
bedauernswerte Lage: Sie scheint gegen die Grundrechte selbst gerichtet.
Deswegen ist die enge Tatbestandstheorie der weiten Tatbestandstheorie
nicht vorzuziehen, wenngleich sie sachlich in vieler Hinsicht tiberzeugt.

e. Berechtigtes Desinteresse der Schweizer Lehre

Tatbestandstheorien werden in der Schweizer Dogmatik praktisch nicht
diskutiert. Die herrschende Lehre nimmt an, Grundrechte garantierten
nur die fir den Einzelnen elementaren Ausprigungen von Freiheit,
Gleichheit und menschlicher Wiirde.?** Dies entspricht eher keiner weiten
Tatbestandstheorie. Dass die personliche Freiheit (Art. 10 Abs.2 BV) ge-
mass stindiger Bundesgerichtspraxis nur die zur Persdnlichkeitsentfaltung
elementaren Handlungsraume abdeckt, ist praktisch unumstritten.?# Um-
gekehrt gibt es Grundrechte, bei denen eine weite, den Wortsinn erstre-
ckende Interpretation anerkannt ist, weil man im Falle einer engeren De-
finition sensible Bereiche auszuschliessen firchtet; so etwa die Meinungs-
dusserungsfreiheit des Art. 16 Abs.2 BV24¢, die diffuse Gedankenstrome
und allerlei wortlose Formen der Vermittlung innerer Regungen umfasst,
oder die Medienfreiheit des Art. 17 Abs.1 BV, die Kommunikationsakte

242 MarTIN, Grundrechtskollision, 69 und 86 ff.

243 Siehe auch die Kritik bei Borowsk1, Gewissensfreiheit, 386.

244 Vgl. KieNerR/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, 9 und 31 (,elementarste Rech-
te des Individuums®); AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II,
78 N. 169; TscHANNEN, Staatsrecht, §4 N. 12; Borz, Schutzobjekt, 42ff;
ManoN, Droit fondamentaux, N. 31 (vgl. N. 3, N. 29); ferner, in Bezug
auf die sozialen Grundrechte: UrsprunG/Riep/Hunorp, Verfahrensgrundsitze
und Grundrechtsbeschrinkungen in der Sozialhilfe, ZBl 8/2015, 418; J. P.
MULLER, Elemente, 17f., 90; a.A. wohl MarTIN, Grundrechtskollisionen, 56 ff.
(allerdings auch gegen die allgemeine Handlungsfreiheit, die selbst Banalititen
umschliesst: 64 und 80f.).

245 Statt vieler BGE 114 Ia 286 E.6b, 290; KieNer/KALIN/WyTTENBACH, Grundrech-
te, 146f.; TscueENTscHER/LIENHARD, Offentliches Recht, 100; TSCHENTSCHER,
BS-Komm. BV, Art. 10, N. 4; MarTIN, Grundrechtskollisionen, 80 f.

246 Vgl. BGE 1271 145 E.4b, 151 f.; KLEY, Medien, 182 ff.
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tber alle erdenklichen Kanile (Blogs, Teletext, Flugblatter etc.) erfasst, so-
lange diese einer unbestimmten Offentlichkeit zuginglich sind und einen
Jdeellen® (d.h. vor allem: nicht kommerziellen) Inhalt haben.2¥’ Ge-
schitzt sind alle, die an der Wahrnehmung dieser Freiheit mitwirken:
»Techniker, Kameraleute und ihre Hilfspersonen, die Direktoren der Ver-
anstalter oder die Zuhdrer oder Zuschauer?43. Bei diesen beiden Grund-
rechten gilt anders als bei der allgemeinen personlichen Freiheit des
Art. 10 Abs. 2 BV somit eher ein ,,im Zweifel im Schutzbereich®. Das ist
aber keinesfalls die Regel, wie etwa die Wirtschaftsfreiheit des Art. 27 BV
zeigt, wo die ,freie Wahl des Berufes“ kein Recht auf Karrieretraum-Erfil-
lung mit staatlicher Hilfe verburgt.

Das sind nur einige Beispiele, die verraten, wie sehr die Frage, ob der
sachliche Schutzbereich a priori eher weit oder eng definiert sein sollte,
vom Problemkontext der konkreten Grundrechte (oder gar blosser Teilge-
halte) abhingt.?#” Dass der Status quo der Lehre und Praxis sich fiir die
weite und die enge Tatbestandstheorie kaum interessiert, ist folglich zu
begriissen. Es hilfe nicht, fir praktisch alle Grundrechte einfach anzuneh-
men, die Schutzbereiche seien weit oder eng. Was allgemein schutzwir-
dig ist, hangt von vielen Kriterien ab.?® Abgesehen vom Problemkontext
spielt auch die Struktur des Grundrechts eine Rolle: Strikt uneinschrank-
bare Schutzbereiche dirften kaum a priori als weit begriffen werden, da
sonst die Einschrinkung des Uneinschrinkbaren bei Kerngehaltskollisio-
nen droht.

5. Bedurfnisorientierte Schutzbereichsbestimmung

Der Blick auf die namentlich von MasLow untersuchte Hierarchie mensch-
licher Bedirfnisse liefert Hinweise auf die Priorititen der Menschen.?5!

247 Statt vieler BGE 128 IV 53 E.5c-d, 65f.; BGE 96 I 586 E.3, 588f.; ZIMMERLI,
Medienfreiheit, 14 ff.

248 Krey, Medien, 193; vgl. ZimmereLi, Medienfreiheit, 20 f.

249 Siehe auch die weiteren Beispiele bei: MartiN, Grundrechtskollisionen, 79
und 84f.

250 Vgl. MerTEN, Schutzbereich, N. 58 ff.; Isensee, Abwehrrecht und Schutzpfliche,
§ 191 N. 91; dhnlich, aber ohne Bezug zur diskutierten Streitfrage: J.P.MULLER,
Elemente, 89.

251 Masrow, Human Motivation, passim; DERs., Motivation and Personality, pas-
sim; DERS., Psychology of Being, passim; siche zur Illustration bereits der Bett-
ler-Fall vorne, Teil 2, B.IL.1.b
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Die empirisch fassbaren Bedirfnisse sind eine plausible Basis zur verglei-
chenden Gewichtung grundrechtlicher Interessen.?? Der Blick auf die Be-
dirfnisrelevanz eines Sachverhalts kann helfen, zu bestimmen, wie weit
die sachlichen Schutzbereiche der Grundrechte reichen. Wegen der Dring-
lichkeit der Uberlebens- und Sicherheitsbedirfnisse (i.w.S.) drangt es sich
auf, im Zweifelsfall immer anzunehmen, ein Grundrecht sei betroffen, wo
die Befriedigung dieser Bedurfnisse gefihrdet ist. Umgekehrt liegen Tatig-
keiten, die der Befriedigung der nachrangigen Bediirfnisse nach hoherer
Anerkennung oder Selbstverwirklichung dienen, im Zweifelsfall (wenn
nicht Wortlaut oder anerkannte Praxis etwas anderes nahelegen) nicht im
Schutzbereich der Grundrechte.

III Bedeutung und Methodik der Grundrechtsauslegung
1. Zwecke der Verfassungsauslegung
a. Ermittlung einer dem Verfassungsgeber zusinnbaren Losung

Jede Auflésung einer Grundrechtskollision ist auch Verfassungsauslegung.
Die Verfassungsauslegung dient, wie jede Auslegung einer Rechtsnorm,
der Ermittlung des wahren Normsinns.?*3 Wahr ist im vorliegenden
Rechtsverstindnis der Normsinn, der einer tatsichlichen oder plausiblen
Einigung des Normgebers entspricht. Mit Poracs ist das als massgeblicher
Sinngehalt einer Rechtsvorschrift zu sehen, was einem Rechtsetzer nach
den Regeln der sprachlichen Konvention als von ihm gewollt zusinnbar
ist.%* Also ist zu fragen, welche Kollisionsldsung der Verfassungsgeber
objektiv eher gewollt haben wirde. Das Kriterium der Zusinnbarkeit ist
im Zusammenhang mit den in der Verfassung ausgedriickten Wertvorstel-

252 Vgl. (insb. fir die Ethik) hinten, Teil 3, E.LS; siche dort auch C.IIL1.b und
D.I.2.f.

253 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 1.

254 Portacs, Rechtstheorie, 92: ,Als maf§geblicher Sinngehalt [...] ist demnach anzu-
sehen, was einem Rechtsetzer nach den Regeln der sprachlichen Konvention
als von ihm gewollt zusinnbar ist.“; vgl. Mayr, Rechtserzeugung, 97 ff.; ferner
UFEER, Implications.
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lungen zu verstehen, durch welche die Gemeinschaft ihren Grundkonsens
tiber gewisse Basiswerte ausdriickt.2

b. Interessenoptimierung und Gerechtigkeit

Die Auslegung enthilt oft Elemente der Abwigung. Dies ist insbesondere
dort notwendig, wo der Wortlaut der potenziell anwendbaren Normen
sich durch eine erhebliche Vagheit oder gewollte Offenheit auszeichnet.
Dann ist der Vergleich der fir oder gegen eine bestimmte (sich i.d.R. im
Rahmen des semantisch denkbaren befindlichen) Auslegung sprechenden
Interessen erforderlich.2¢ Auch im Verfassungsrecht sind es die Interessen
der Menschen, die zeigen, welche Art Einigung der Verfassungsgeber im
konkreten Kollisionsfall vorgesehen haben kénnte. Anders gesagt: Der
Auslegung geht es um Interessenermittlung und in diesem Rahmen auch
um eine Form der Abwigung. Denn bereits um zu wissen, welche Interes-
sen relevant sind, muss man erahnen kénnen, wie schwer sie wiegen. Vor
allem dazu - zur vergleichenden Gewichtung grundrechtlicher Interessen
— sind auch Gerechtigkeitserwdgungen erforderlich.

Grundrechte als unabdingbare ,,Grundlage von Gerechtigkeit und Frie-
den in der Welt“ (EMRK-Praambel) schopfen ihre Existenzberechtigung
primar aus ihrer ethischen Begriindbarkeit. Die Grundrechtsordnung hat
unmittelbar zum Zweck, elementare Gerechtigkeit fiir alle sicherzustellen.
Deshalb ist Grundrechtsauslegung stets auch Gerechtigkeitsermittlung.
Welche Prinzipien zum Tragen kommen, wird ausfithrlich im dritten Teil
der Arbeit dargelegt.” Verraten sei, dass es zentral um den Gedanken der
Lebensdienlichkeit geht. Das ist der in dieser Arbeit gewahlte Begriff fiir
die grundlegendste Norm. Lebensdienlichkeit bedeutet, dass es den Wert
des Lebens und das Leben (als Wert) zu optimieren gilt. Ziel lebensdienli-
chen Wirkens ist somit der Schutz des als lebenswert erlebbaren Lebens
vor dem Tod und vor erheblichen Bedrohungen und Belastungen sowie
die Starkung des Lebens durch die Sicherung elementarer Lebensqualitat.

255 ARBEITSGRUPPE WAHLEN, Totalrevision, 26 f.; RHINOwW/SCHEFER/UEBERSAX, Ver-
fassungsrecht, 10-13; vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaats-
recht, N. 88

256 Vgl. fir das Obligationenrecht ROUILLER, 516.

257 Siehe hinten, Teil 3, F.IV.
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c. Lickenfillung?

Bei Grundrechtskollisionen gibt die Verfassung keine Losung vor; ihr lasst
sich auch kaum ein Hinweis auf die abstrakte Vorrangigkeit eines der
kollidierenden Giiter entnehmen. Zugleich ist die Grundrechtskollision
ein Problem von Verfassungsrang, das stets der Losung bedarf.?’ Man
konnte daher denken, Grundrechtskollisionen seien Verfassungsliicken, da
das Gebotene nicht geregelt ist.

Fur ordindre Grundrechtskollisionen trife dieser Befund m.E. aber nicht
zu. Sie ist weder eine planwidrige noch eine geplante (rechtspolitische?>?)
Luicke. Weil die Verfassung viele offene Formulierungen enthalt, die eine
Vielzahl nicht im Detail voraussehbarer Fille gerade durch diese Offen-
heit abzudecken bezweckt, ist es schwierig, in ihr diesbeziiglich Licken-
haftigkeit auszumachen.?®® Offensichtlich rechnet die Verfassung tiberdies
mit Kollisionen, indem sie die Grundrechtseinschrinkung zugunsten der
,Grundrechte Dritter* vorsieht (Art. 36 Abs. 2 1.V.m. Abs. 3 BV).26! Rechts-
theoretisch koharent kann die Annahme einer Verfassungsliicke in Bezug
auf Grundrechtskollisionen somit nur insoweit sein, als die Losung nicht
einmal in der abstrakten Weise vorgesehen ist, welche die Schrankennorm
des Art.36 BV auszeichnet. Wo dies der Fall ist, verrat derselbe Art.36
(Abs. 4) BV: Kerngehalte sind unantastbar. Wo Kerngehalte oder andere
unantastbare Guter kollidieren, findet somit ein Konflikt statt, mit wel-
chem die Verfassung nicht rechnet.

Kurz: Die Kerngehaltskollision ist eine Verfassungsliicke. Sie zu schlies-
sen, setzt vorsichtiges Vorgehen voraus. Die Ermittlung der Losung muss
folgenethischen Erwdgungen und dem Gedanken der Akzeptabilitit (Eini-
gungsfahigkeit) allen Verfassungsrechts Rechnung tragen.

258 Vgl. HaNGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5 N. 24, der das Gebot einer
Losung im Falle konfligierender Verfassungsnormen aus dem Axiom der Wi-
derspruchslosigkeit der Verfassung herleitet.

259 Zu den Liickentypen etwa: EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB, N. 372.

260 Berser, BS-Komm. BV, Einleitung N. 69; BELsEr/MoLiNarI, BS-Komm. BV,
Art. 7, N. 72.

261 GAcHTER, Grundrechtslehren, N. 86; MooRr/FLUCKIGER/MARTENET, Droit admi-
nistratif 1, 765.
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2. Methodik der Grundrechts- und Verfassungsauslegung

Auch fiir die Grundrechtsauslegung sind die Gblichen Auslegungskriterien
massgeblich, also die Wortsinnauslegung sowie die teleologische, die syste-
matische, die normgeschichtliche und die geltungszeitliche Auslegung.26
Das Bundesgericht erachtet keines dieser Auslegungsmittel als vorrangig;
es geht vom Methodenpluralismus aus.?> Man konnte befiirchten, die
damit verbundene freie Wahl der Auslegungsmittel drohe eine uniiber-
schaubare Pluralitait an Losungen pro Fall legitimationsfahig zu machen
— zulasten elementarer Rechtssicherheit.?¢* Eine eigentliche Methodenbe-
liebigkeit hat sich aber beim Bundesgericht, soweit ersichtlich, nicht breit-
gemacht.2%5 Die Methodenfreiheit wird durch die Prijudizbindung und
den Bewihrungszwang der Behorden und Gerichte abgefedert, sodass die
Auslegungsergebnisse am Ende nicht zu sehr streuen.?¢6

a. Vorrang der Wortsinninterpretation

Die den Wortlaut deutende Wortsinninterpretation bildet den Ausgangs-
punkt der Auslegung.2?’ Sie ist mehr als die blosse ,grammatikalische
Auslegung®, als die man sie oft bezeichnet, denn neben der Grammatik
werden auch der tbliche Wortsinn und die Syntax bertcksichtigt.2¢® Es
ist anzunehmen, dass dem Normwortlaut ein objektiver, prinzipiell er-
kennbarer (nicht per Definition der Erkenntnis entzogener) Sinngehalt
zukommt; dieser wird unter Berticksichtigung des Verstandnisses der allge-

262 Ausfihrlich zu diesen Auslegungsmitteln: Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Droit
administratif, Vol. I, 127 ff.

263 BGE 116 1a 359 E.Sc, 367, statt vieler.

264 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 4, selbst kritisch zu solchen Bedenken, m.H.

265 Vgl. statt vieler etwa BGE 131 III 314 E.2.2, 315, wo das Bundesgericht an-
nimmt, vom klaren Wortlaut diirfe nur aus triftigen Griinden abgewichen wer-
den.

266 TsCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 4.

267 Vgl. Poracs, Rechtstheorie, 157 ff.; TscHANNEN, Staatsrecht, §4 N. 2; SCHAUER,
Thinking, 151; sieche auch BGE 133 III 175 E.3.3.1, 178: Das Gesetz sei ,,in erster
Linie aus sich selbst heraus“ auszulegen, was bedeute: ,nach dem Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zu Grunde liegenden Wertungen®; so auch BGE
134V 131 E.5.1, 134.

268 Portacs, Rechtstheorie, 158.
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meinen Sprachpraxis ermittelt.?®” Je jinger die Norm, desto eher ist ein
zeitgendssisches Sprachverstindnis massgebend.?”?

Die wortsinntreue Auslegung ist die logische Folge der Gewaltentei-
lung; zudem versicht das Beziehen des Auslegungsergebnisses auf den
Wortlaut eine Vertrauensschutzfunktion; daher darf der Wortsinnausle-
gung privilegierte Beachtung zukommen.?”! Das Bundesgericht erkennt
dies, wenn es sagt, vom klaren Wortlaut dirfe nur aus triftigen Griinden
abgewichen werden.?”2

Das bedeutet jedoch nicht, dass die Auslegung immer zum sprachlich
néchstliegenden Normsinn fithren muss. Dem Normgeber ist die Ausle-
gung nur zusinnbar, wenn sie semantisch und pragmatisch plausibel ist.?”3
Eine untypische Wortbedeutung kann vor der sprachlich nachstliegenden
Deutung privilegiert werden, soweit sie in pragmatischer Hinsicht plau-
sibler (weil etwa zweckmissiger, koharenter oder dem Verfassungsgeber
cher zusinnbar) ist. Der im Wortlaut angelegte Wortsinn kann per Ana-
logieschluss tber die Grenzen des semantisch naheliegenden Normsinns
hinaus ausgeweitet werden, wenn gute Grinde fiir eine solche Ausweitung
sprechen.?’# So lasst sich aufgrund der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV)
und des Verbots des Zwangs zur Religion (Art. 15 Abs. 4 BV) die Freiheit
jeder Person begriinden, ,ihre Religion“ gerade nicht zu wihlen (wozu ihr
der Wortlaut von Art. 15 Abs. 2 BV die Freiheit gibt), sondern auf jegliche
Religionszugehdrigkeit und jede vermeidbare Interaktion mit Religionen
zu verzichten. Insofern ist der Wortsinn das, was der Wortlaut verninfti-
gerweise vermitteln will.

Kurz: Gewisse pragmatische Gesichtspunkte spielen somit bereits bei
der Wortsinnermittlung eine Rolle. Je weiter sich die Auslegung des Wort-
lauts vom semantisch tblichen Wortsinn entfernt, desto wesentlicher wer-
den folgende Gesichtspunkte der Auslegung:

269 Portacs, Rechtstheorie, 88 ff.; die Verfassungsauslegung aus der Perspektive der
allgemeinen (und nicht etwa fachjuristischen) Sprachpraxis ziemt sich auch
mit Blick auf die redaktionelle Intention zur Zeit der letzten grossen Verfas-
sungsrevision, gemdss Botsch. VE 1996, 121: ,Sprache, Begrifflichkeit und Stil des
Verfassungsentwurfs sind [...] vom Bemiihen getragen, nahe beim allgemeinen
Sprachgebrauch zu bleiben.“

270 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 17 ff. (betr. Totalrevision 1999).

271 Ahnlich Potacs, Rechtstheorie, 157 f. sowie 162.

272 BGE 131111 314 E.2.2, 315; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 2.

273 Portacs, Rechtstheorie, 134 ff.

274 Vgl. Poracs, Rechtstheorie, 141; siche auch WEsEL, Juristische Weltkunde,
177 ft.
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b. Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung sucht nach dem zweckkonformen Norm-
sinn.?”’ Bei Grundrechtsfragen bedeutet dies wegen der immanenten ethi-
schen Zwecksetzung der Grundrechte, dass die Normanwendung alle legi-
timen Interessen schonen und moglichst lebensdienlich sein soll.?”¢ Der
wegen der generalklauselartigen Formulierung der Grundrechte grossziigi-
ge Rahmen?”7, den die positivierten Grundrechte definieren, darf dabei
nicht leichtfertig, sondern nur durch sorgfaltige und begriindende Konkre-
tisierung verlassen werden.?8

c. Systematische Auslegung

Im Rahmen der systematischen Auslegung kommt die Einbettung der
Norm im Erlass und die Stellung des Erlasses in der gesamten Rechtsord-
nung zum Tragen. Dem Aufbau der Verfassung lassen sich mangels kla-
rer Ordnung zwar eher wenig Schliisse entnehmen.?”? Doch verpflichtet
der Gedanke der Einheitlichkeit der Verfassung zur Berticksichtigung der
Strukturprinzipien: Das Auslegungsresultat sollte sich mit den Grundprin-
zipien von Demokratie, Rechtsstaat, Bundesstaat und Sozialstaat vertra-
gen.280 Uberdies ist die Volkerrechtskonformitit der Verfassungsnormen
zu beachten (Art. 5 Abs. 4 BV, vgl. Art. 190 BV).

d. Historische und geltungszeitliche Auslegung

Die historische Auslegung sucht Fingerzeige auf die Normbedeutung im
rekonstruierbaren Ansinnen des historischen Normgebers. Bei der Verfas-
sungsauslegung interessieren vorab die Materialien; vor allem die Botschaf-
ten des Bundesrates zu Total- und Teilrevisionen der BV. Weil die letzte

275 Vgl. TSCHANNEN, STAATSRECHT,§ 4 N. 33-37.

276 Vgl. vorne, Teil 2, A.L2 - 3.

277 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, §4 N. S ff.

278 Vgl. ManLMANN, Gerechtigkeit, § 12 N. 12; MartiN, Grundrechtskollisionen,
56; vgl. ferner BGE 112 Ia 208 E.2a, 212.

279 Vgl. BELsER, BS-Komm. BV, Einleitung N. 64.

280 TscHANNEN, Staatsrecht,§ 4 N. 21; vgl. BELSER, BS-Komm. BV, Einleitung N.
64 f.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 88 und N.
100.
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Revision jung ist, koinzidiert die historische oft mit der geltungszeitlichen
Auslegung der Verfassung.28! Die geltungszeitliche Auslegung fragt nach
dem heutigen Verfassungsverstindnis. Diese Frage nach dem Gegenwarts-
sinn erlaubt es, den Normsinn ohne unverhaltnismassiges Ingangsetzen
des politischen Prozesses an gegenwirtige Bediirfnisse anzupassen.?8?

Erkenntniszweck beider Auslegungsansitze (der historischen und der
geltungszeitlichen Auslegung) ist der Wille des gegenwirtigen Verfas-
sungsgebers. Denn der Wille des Verfassungsgebers driickt sich hinter je-
der geltenden Norm aus: bei jungeren Normen durch aktive Verfassungs-
gebung, bei dlteren aufgrund der Nichtrevidierung dieser Normen. Alle
geltenden Verfassungsnormen geniessen damit (in einer Demokratie mit
Verfassungsrevisionsmoglichkeiten) mindestens die passive Zustimmung
des gegenwirtigen Verfassungsgebers. Weil Zustimmung zum Wortlaut
nicht Zustimmung zum historischen Sinn bedeuten muss, ist stets nach
den Griinden der Nichtaufhebung der Normen zu fragen. Auch hierzu
kann es Materialien geben (z.B. Botschaften des Bundesrates zu verwor-
fenen Volksinitiativen?®3). Zudem ist anzunehmen, dass der Verfassungs-
geber Normen, die er nicht dndert, so verstanden haben will, wie das
Bundesgericht es in konstanter Praxis definiert oder wie sie andere Organe
der Rechtsanwendung in konsequenter Praxis umsetzen.

3. Vertrauen und berechtigte Erwartungen als Auslegungsmassstab

Bei der Deutung privater Vertrage gilt der Vertrauensgrundsatz als Ausle-
gungsprinzip schlechthin.?® Im vorliegenden Verstindnis ist Vertrauen
fir die Auslegung des Verfassungsrechts von dhnlich hoher Bedeutung.
Das liegt daran, dass die Verfassung selbst eine ,Art Gesellschaftsver-
trag“?%’ ist, wihrend das demokratische Recht stets einer gewissen Eini-

281 TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N. 26f.

282 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 28(-31).

283 Kiritischer dazu wohl BELSER, BS-Komm. BV, Einleitung N. 62: ,,[Der] Wille von
Volk und Stinden [kann insbesondere] nicht mit den Absichten gleichgesetzt
werden, die der Bundesrat in seiner Botschaft zum Ausdruck gebracht hat®.

284 Siehe RoUILLER, 524: ,[Tloutes les regles et criteres d’interprétation découlent
de la bonne foi.“; siche auch ebd. 171-208 und 493-524, m.H. auf korrespondie-
rende Grundregeln des europiischen Vertragsrechts; vgl. KoLLEr, OR Allgemei-
ner Teil, N. 568.

285 BBl 1997 1 1, 11; ebd., 119, wird die ,Konsensfihigkeit“ als Kennzeichen des
Verfassungsentwurfs beschrieben, der eine redliche Darstellung des heute gel-
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gungsbasis entspringt.?8¢ Dafir spricht zudem, dass privates und 6ffentli-
ches Recht sich nicht fundamental unterscheiden, sondern vor allem aus
historischen Griinden eigene Dominen mit eigenen Verfahren geworden
sind.?%” Ausserdem ist nicht nur der Staat an den Grundsatz von Treu
und Glauben gebunden (Art. 5 Abs. 3 BV), sondern auch Private in der
Austibung ihrer Rechte und der Erfullung ihrer Pflichten (Art.2 Abs. 1
7ZGB; auch 1i.V.m. Art. 6 BV).

Dies spricht fiir die Auslegung der Verfassung mithilfe des Vertrauens-
grundsatzes. Dabei kann dhnlich wie bei der Auslegung privater Vertri-
ge verfahren werden: Der mutmassliche Wille des Verfassungsgebers ist
»objektiviert“ auszulegen und damit ,so zu ermitteln, wie er vom jewei-
ligen Erklirungsempfinger nach Treu und Glauben verstanden werden
durfte und musste“.28% Relevant ist damit die Frage, mit welcher Tragweite
der Grundrechte jeder Grundrechtstriger rechnen darf — wovon also der
durchschnittliche Normadressat in guten Treuen ausgehen kann.?®” In
einer zumindest in Bezug auf grundlegende Rechte egalitiren Gesellschaft
heisst dies: Jeder kann zumindest erwarten, priorisiert zu werden, wenn
auf seiner Seite gewichtigere (fiir das lebenswerte Leben eher notwendige)
Interessen bedroht sind; und jeder darf auf seinen Vorteil hoffen, wenn
beidseitig ahnlich schwere Schaden drohen. Aber niemand hat gute Griin-
de, einen Eingriff des Staates zu seinen Gunsten zu erwarten, wenn seine
nachrangigen Bedirfnisse (z.B. nach aktiver Pflege gewisser sozialer Kon-
takte) mit existenziellen Rechten anderer kollidieren.

tenden und gelebten Rechts enthalte. Vgl. zum Vertragscharakter von Verfas-
sungen in insb. historischer Hinsicht: HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N.
333.

286 Vorne, Teil 1, B.II; vertiefend hinten, Teil 3, F.II.

287 Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1, 94: ,La distinction porte
son 4ge: celui d’une époque ou, politiquement, I’Etat avait pour finalité essenti-
elle de garantir le déroulement libre et régulier de la vie sociale. Les temps ont
changé: partout les activités privées et publiques s’interpénetrent, et la finalité
étatique s’est diversifiée en une multiplicité d’objectifs sociaux et économiques.
Méme si les aspects techniques demeurent, la distinction globale doit étre rééva-
luée.”

288 BGE 130 III 66 E.3.2, 71; das ist konstante Rechtsprechung (vgl. etwa: BGE
129 11 675 E.2.3, 680; BGE 128 111 419 E.2.2, 442; BGE 127 111 248 E.3f,, 255);
vgl. KoLLERr, OR Allgemeiner Teil, N. 568: ,Die Vertragsauslegung spielt sich
vornehmlich auf der Ebene des Vertrauensprinzips ab“; ROUILLER, 524.

289 Vgl. BGE 130 III 66 E.3.2, 71; zum Kriterium des durchschnittlichen Normad-
ressaten (im Privatrecht) sieche: HausHeer/Jaun, Einleitungsartikel ZGB, Art. 2,
N. 17.
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Im Falle der Grundrechtskollision ist der Bereich dessen, was in guten
Treuen erwartet werden darf, wegen der Gleichwertigkeit des Tragers der
kollidierenden Rechte eingeengt. Wer durch eine Protestaktion auf der
Autobahn riskante Ausweichmandver provoziert, muss mit der ortlichen
Einschrainkung seiner Kommunikationsgrundrechte rechnen. Ganz allge-
mein kann der Storer, der die Grundrechtskollision auslost, vorbehaltlich
seltener Umstande nicht ernsthaft erwarten, dass ein funktionierender
Rechtsstaat seiner Position den Vorzug gibt. Eine solche Priorisierung
widersprache dem Gebot der symmetrischen Grundrechtsverwirklichung
(Art. 8 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 35 BV).?° Auch ein irgendwie gearteter Vor-
rang der negatorischen Freiheitsrechte (in dubio pro libertate) in jedem
Kollisionsfall wire demzufolge undenkbar.?!

Der Vertrauensgrundsatz legitimiert (mit Art. 8 Abs. 1 BV) eine gewis-
se Anpassung des grundrechtlichen Schutzbereichs an die jeweiligen Um-
stande, wie etwa der Bettler belegt, der sich trotz ublicherweise nicht
schutzwirdiger Handlungen (Diebstahl und Einbruch) auf die personliche
Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) berufen kann.??> Zudem hat er bei der Beurtei-
lung der Schwere von Grundrechtseinschrinkungen seine Bedeutung, die
nicht nur absolut (wie belastend und schidigend ist die Einschrinkung
fir den Betroffenen?), sondern auch kontextbezogen und damit relativ zu
bewerten ist.?>3 Ich muss nicht erwarten, eines Tages plotzlich gezwungen
zu werden, fortan rote Socken zu tragen. Aber ich muss damit rechnen,
dass Ordnungshiiter mich erschiessen, sollte ich im Begriffe sein, einen
Mitmenschen zu ermorden. Obwohl jeder Mensch sich lieber (willkarlich)
zum Tragen roter Socken gezwungen als erschossen sihe, wiegt in relativer
Hinsicht der Sockenzwang schwerer.

Kurz: Was ein Mensch erwarten kann, hingt auch von dem ab, was
andere im gleichen Kontext erwarten konnen; weil das Opfer nicht erwar-
ten muss, dass der Staat einfach zulasst, dass es ermordet werde, muss der
Tater erwarten, notigenfalls erschossen zu werden. Aber die Pflicht, nur
rote Socken zu tragen, ist nicht sinnvoll (sie dient bestenfalls der Befrie-
digung von Machtmissbrauchsgeliisten), sodass deren Erfiillung niemand
erwarten darf.?’* Das bestitigt die vorne aufgestellte These, der sachliche

290 Zum Symmetriegebot hinten, Teil 2, B.IV.1.c; siche auch BGE 136 V 395 E.7.7,
413; BGE 130 1 26 E.6.3.3.2, 53; BGE 121 1279 E.4, 284f. und E.6, 286 F.

291 Vgl. RUENER, Grundrechtsadressaten, N. 108; siche auch hinten, Teil 2, B.IV.4.

292 Dazu auch vorne, Teil 2, B.IL.1.c.

293 Vgl. dazu HoLousek, Grundrechtseingriff, 33.

294 Auch von der Relevanz der Voraussehbarkeit der Grundrechtseinschrinkung aus-
gehend: ScHWEIZER, SG-Komm. BV, Art. 10, N. 56.
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Schutzbereich lasse sich ermitteln, indem man frage, was der Grundrechts-
trager an Schutz legitimerweise erwarten kénne.?

4. Auslegung des durch die Praxis prazisierten Verfassungsrechts

Die Verfassungspraxis von Justiz und Regierung sowie die Verfassungs-
konkretisierung in Gesetzen nehmen an der Entwicklung des Verfassungs-
rechts teil.?® Gewisse (offene) Verfassungsnormen werden erst durch
Rechtsanwendung zum Leben erweckt.??” Vor allem die Verfassungsaus-
legung durch die Gerichte kann in Rechtsfortbildung miinden, durch
die genuines Verfassungsrecht entsteht. Die Verfassungspraxis wird damit
selbst zum Bestandteil des Auslegungsgegenstandes.?’® Die Grenze zwi-
schen blosser Auslegung und der Entwicklung der Verfassung ist deswegen
aber trotzdem nicht ,notwendigerweise unscharf*.?” Zur Unterscheidung
kann man bei der Deutung der Verfassungsnormen ansetzen, die dem Ver-
fassungsgeber zusinnbar ist; zur Ermittlung dieser Deutung kann auf die
andernorts ausgedriickten rechtspolitischen Praferenzen des Verfassungs-
gebers und auf den allgemeinen Sprachsinn abgestellt werden.

Dass Gerichte die Verfassung gestalten, ist in demokratischer Hinsicht
insofern unbedenklich, als das richterlich gestaltete Verfassungsrecht vom
Verfassungsgeber durch Korrektur der (seines Erachtens zu weit oder zu
eng begriffenen) Normen abgeindert werden konnte. Dahier ist urspriing-
lich richterliches Verfassungsrecht bei Ausbleiben einer Korrektur durch
den Verfassungsgeber von der Autoritit desselben und damit von einer
(direkten) Einigung getragen.

295 Die Idee der Erwartbarkeit (vor dem Hintergrund der Gleichwertigkeit der
Menschen) findet ihren tieferen Grund in einigungsethische Erwagungen, die
im Recht eine gewisse strategische Bedeutung haben: Teil 3, C und F.IL

296 RuiNnow/ScHEFer/UEBERsAX, Verfassungsrecht, 90 und 96ff; Berser, BS-
Komm. BV, Einleitung N. 56.

297 BELSER, BS-Komm. BV, Einleitung N. 56.

298 BiaGGINI, Staatsrecht, § 9 N. 6.

299 So aber BELSER, BS-Komm. BV, Einleitung N. 56.
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5. Wertkoharenz

Weil die Verfassung der hierarchisch hochste innerstaatliche Erlass ist30
und sie sich damit nicht an hoheren innerstaatlichen Erlassen messen
lassen muss, ist die Bemihung um innere Kohirenz besonders wichtig:
Die Auslegung muss moglichst die Widerspruchsfreiheit und Einheit der
Verfassung erhalten.3! Daraus folgt, dass Grundrechte (nicht nur einfache
Gesetze) moglichst ,grundrechtskonform® auszulegen sind, entsprechend
des Gebots der praktischen Konkordanz.32 Zudem sind normative Un-
klarheiten unter Konsultation der (insbesondere positivierten) Grundent-
scheidungen des Verfassungsgebers zu iiberwinden.3%3
Inspirationspotenzial fir die Auslegung in Konfliktfillen bieten etwa
folgende Werte oder Prinzipien der Verfassung: Treu und Glauben (Art. 5
Abs. 3 und Art. 9 BV), das sich als Querschnittprinzip besonders eignet; das
Primat der Verantwortung des Einzelnen fur sich selbst (Art. 6 BV, erster
Teilsatz [auch: Subsidiarititsprinzip3%4]; vgl. Art. 41 Abs. 1 BV); die Mitver-
antwortung des Einzelnen, nach Massgabe seiner Krifte fiir das Wohl der
Gemeinschaft zu sorgen (Art. 6 BV, zweiter Teilsatz)3%%; die Menschenwriir-
de (Art. 7 BV); der Lebens- und Freiheitsschutz (Art. 10 Abs. 1 und 2 BV);
das Vulnerabilitatsprinzip, wonach besonders verletzliche Personen quali-
fizierten Schutz verdienen (vgl. Art.8 Abs.2 und 4, Art. 11, Art. 12 BV;
ferner Praambel [der] und Art. 41 BV)3%; der Wert freier und ungestorter
Willensbildung und -dusserung (etwa Art. 16, 17 und 34 BV; vgl. Art. 23,

300 GAcHrERr, Grundfragen, N. 16.

301 HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5, N. 24; ROHRER, Bezichungen der
Grundrechte, 124; TscHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 40.

302 Dazu ausfiihrlicher hinten, Teil 2, C.IV.4.c-d.

303 BELSER, BS-Komm. BV, Einleitung N. 48.

304 GAcHTER/RENOLD-BUurcH, BS-Komm. BV, Art. 6, N. 1-3, 7: Art. 6 BV; siehe zu
Art. 6 BV insb. HABERLE, SG-Komm. BV, Art. 6, der fiir eine rechtlich bedeuten-
dere Funktion des Art. 6 BV argumentiert. Das Prinzip der Selbstverantwortung
weist gemadss verbreiteter Sichtweise auch einen Bezug zur Menschenwiirde auf:
siche etwa Te1rkE, Menschenwiirde, 66.

305 BGE 1411 153 E.4.2 156; vgl. HABERLE, SG-Komm. BV Art. 6 N. 16; GACHTER/
RenoLD-BurcH, BS-Komm. BV, Art. 6, N. 10 und 12 (treffend zudem, auch in
Bezug auf den ersten Teilsatz des Art. 6 BV, N. 7: Bemerkenswert sei, dass durch
diesen Aufruf moralische Uberzeugungen und Erwartungen der Gesellschaft in
ein rechtliches Kleid verpackt wiirden).

306 Vgl. REusser/LUscHER, SG-Komm. BV, Art.11, N. 14; ScHweizer, BV 10,
S. 303, Rz. 45; EpiNey, BS-Komm. BV, Art. 36, N. 57; aus der EGMR-Rechtspre-
chung folgt, dass auch inhaftierte Personen vulnerabel (und schutzbediirftiger)
sind: EGMR, Makbaradze and Sikharulidze v. Georgia, 35254/07 (2011), §71;
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33 und 39 Abs. 3 BV); die kulturelle Vielfalt (vgl. Art. 4, 18, 70 BV); die
Schonung der Natur und Lebensvielfalt (Prdambel, Art. 2 Abs. 2, 54 Abs. 2,
73, 76 Abs. 2, 77 Abs.3 BV) und der Respekt vor der Wiirde der Kreatur
(Art. 120 Abs. 2 BV). Die Liste ist zweifellos unvollstaindig.3%”

Solche bereits positivierten Werte weisen der koharenzsuchenden Ver-
fassungsauslegung die Richtung und sind ein Reservoir an méglichen
Anbhaltspunkten fiir die Kollisionslésung. Durch ihre Beachtung wahrt die
Auslegung eine enge und dienende Beziechung zur geschriebenen Verfas-
sung.308

IV Allgemeines Verwirklichungsgebot
1. Umfassender Geltungsanspruch gemass Art. 35 BV
a. Ergebnisorientierung der Grundrechtsordnung

Art. 35 BV, die erste allgemeine Norm am Ende des Katalogs der Grund-
rechte, formuliert ein Gebot zur Verwirklichung der Grundrechte.3? Da-
mit ist ein umfassender Geltungsanspruch der Grundrechte in der Verfas-
sung verankert.31% Art. 35 Abs.1 BV prazisiert, dass die Grundrechte in
der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen sollen. Dies bedingt,
dass nicht nur das Gesetz die Grundrechte schiitzt, sondern jede Person,
die Funktionen des Staates ausiibt (Abs. 2). Alle staatlichen Gewalten sind
zur Verwirklichung der Grundrechte angehalten; trotz der prinzipiellen
Erstverantwortung des Gesetzgebers behalt sich das Bundesgericht vor, bei
Saumnis an dessen Stelle zu treten.3!!

EGMR, Naumenko v. Ukraine, 42023/98 (2004), § 112; EGMR, Dzieciak v. Poland,
77766/01 (2008) § 91.

307 Vgl. BELser, BS-Komm. BV, Einleitung N. 48.

308 TscHANNEN, Staatsrecht, § 3 N. 22 (47).

309 Vgl. EMRK-Praambel, wonach die EMRK ,die universelle und wirksame Aner-
kennung und Einhaltung der in ihr aufgefihrten Rechte“ bezweckt; vgl. Art. 17,
Art. 53 EMRK; zudem ZP 11 der EMRK, Praambel.

310 Botsch. VE 96, 192; WaLpMaNN, BS-Komm. BV, Art. 35, N. 14 (Ziel sei die
tatsichliche Verwirklichung der grundrechtlichen Wertordnung), 30 und 35;
HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 35, N. 6 ff.

311 BGer vom 11. April 2014, 2C_255/2013, E.4.8; BGE 103 Ia 369 E.6, 381f.: ,Es
geht somit um eine Wertung, die darnach ausgerichtet sein muss, das Wesentli-
che vom weniger Wesentlichen zu unterscheiden [...]. Diese Wertung obliegt
zunichst den gesetzgebenden Organen — dem Parlament und dem Volk.“;
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Obwohl Art. 35 BV mangels eines eigenen materialen Gehalts kein ei-
genstindiges verfassungsmassiges Recht sein kann, lasst sich das Verwirkli-
chungsgebot in Verbindung mit spezifischen Grundrechten als Anspruchs-
grundlage begreifen und im Sdumnisfall unter Umstinden als verletzt
qualifizieren; dies auch dann, wenn der Gesetzgeber die notwendigen Wei-
chen zu stellen versiumte oder Behorden es unterlassen, auf grundrechts-
verwirklichende Weise von ihrem Ermessen Gebrauch zu machen.3!? Zu
beachten ist aber der Ressourcenvorbehalt: Ein durchsetzbarer Anspruch
auf Verwirklichung bestimmter Grundrechte auf Basis der spezialgrund-
rechtlichen Garantie i.V.m. Art.35 BV ist von Beginn an nur denkbar,
wenn der Staat Gber hinreichende Mittel verfigt, die gefragte Verwirk-
lichung in rechtsgleicher Weise zu realisieren.313

Kurz: Art.35 BV verlangt eine ergebnisorientierte Perspektive.34 Das
passt zur Ubrigen Verfassungsordnung: Das Ansinnen, Erreichbares zu
garantieren und Versprochenes zu leisten, zeugt von Redlichkeit, einer
tbers Prinzip von Treu und Glauben in der Verfassung tief verankerten
Tugend (Art. S Abs. 3 BV i.V.m. Art. 9 BV). Eine redliche Verfassung wird
von ihren Adressaten aufgrund der ,Ubereinstimmung von Wort und
Wirklichkeit“ als echt empfunden.3’S Der sie tragende Staat tibernimmt
Verantwortung: Er behilt sich keinen ,,Judaskuss fiir die Konsequenzen316

BELserR/MorLiNaRI, BS-Komm. BV, Art.7 N. 71, sprechen von der subsididren
unmittelbaren Horizontalwirkung in Fallen, wo es der Gesetzgeber ,,pflichtwid-
rig versiumt®, seine Schutzpflichten wahrzunehmen; HangarTNER, SG-Komm.
BV (2008), Art. 35, N. 14; WaLpmanN, BS-Komm. BV, Art. 35, N. 39; BiacGini,
BV, Art. 35 N. 5 ff.; siche auch Macistro, Rapport suisse, 82; aus der deutschen
Lehre: Isexseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 144.

312 So wohl BGE 126 V 70 E.4c, 74; vgl. BGE 139 I 114 E.4.3 - 4.4, 119f.: betref-
fend den im Offentlichen Interesse liegenden und grundrechtlich motivierten
»Anspruch® Medienschaffender auf Gebuihrenfreiheit oder auf einen zumindest
,besonderen (giinstigen) Gebiihrenansatz® fiir den Zugang zu amtlichen Doku-
menten.

313 Zum Ressourcenvorbehalt hinten, Teil 2, B.V 4.

314 GerrtscH, Kontrolle, 172; Urrer, Mobilitit, 17-41; siche auch ARBEITSGRUPPE
WanLEN, Totalrevision, 43, wo als Ziel der Revision ,[Dlie wirkungsfihige
Verfassung® fungiert. Skeptischer wohl TscHANNEN, Staatsrecht, §7 N. 19f;
BiacGini, BV, Art. 35 N. 1.

315 ARBEITSGRUPPE WAHLEN, Totalrevision, 28.

316 Ausdruck entlehnt von: KiErRkEGAARD, Provocations, 14: ,,Truth has always had
many loud proclaimers, but the question is whether a person will [...] allow
it to permeate his whole being, accept all its consequences, and not have an
emergency hiding place for himself and a Judas kiss for the consequence.“
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vor, indem er zum Beispiel den Wert guter Absichten hochlobt, um sich
am Ende mit blossen Absichten zu begniigen.

In vieler Hinsicht fordert die grundrechtliche Ergebnisorientierung das,
was das Verhaltnismassigkeitsprinzip ohnehin verlangt (aber vielleicht nur
1.V.m. Art. 35 BV gebietet): effiziente Massnahmen, die der Gesamtheit
der Interessen dienen. Nicht unwirksame, nicht kontraproduktive, nicht
symbolpolitische Massnahmen. Auch aus dem Legalititsprinzip ergibt sich
dies: Ist das Recht Grundlage und Schranke staatlichen Handelns (Art. 5
Abs.1 BV), dann muss der Staat die Aufgabe der Grundrechtsverwirk-
lichung als Optimierungsgebot verstehen. Verstinde sich optimierende
Schonung nicht von selbst und diirfte der Staat in der Grundrechtsord-
nung Wirkungen in Kauf nehmen, die weder erforderlich noch wiin-
schenswert sind, wire die Rechtssicherheit gefihrdet. Man kdnnte sich
nicht mehr darauf verlassen, dass der Staat nach seinen Moglichkeiten
tatsichlich auf das (und nur auf das) hinarbeite, was er in der Verfassung
garantiert.

b. Verwirklichung als Optimierung

Im Sinne von Art.35 BV ist stets die moglichst umfassende Verwirk-
lichung der betroffenen Grundrechtsinteressen geboten. Grundrechtliche
Schutzgiiter dirfen nur soweit notig und gewichtigeren Interessen die-
nend zu Schaden kommen. Verwirklichung ist Optimierung.3'” ALEXys
einflussreicher These zufolge sind Grundrechte als Prinzipien zu begrei-
fen; diese bedeuteten Optimierungsgebote, die mdglichst umfassend zu
verwirklichen wiren. Anders strukturiert seien dafiir Rege/n, die im Entwe-
der-oder-Modus operieren.3!8

Die nicht immer klare Unterteilung in Regeln und Prinzipien mag
als praktischer (simplifizierender) Hilfsgriff eine gewisse Berechtigung ha-

317 Vgl. BGE 128 I 327 E.4.3.2, 344: Konlfligierende Grundrechtsinteressen ,erfor-
dern eine besonders sorgfiltige Interessenabwigung [...] ohne einseitige Bevor-
zugung einzelner Gruppen. Im Einzelfall ist nach méglichen praktischen Lo-
sungen fiir eine optimale Grundrechtsgewihrung und -koordination zu suchen
[m.H.L.“

318 Acrexy, Grundrechte, 72-75; DworkiN, Birgerrechte, $5: Prinzipien sind auf-
grund eines Gebots der Gerechtigkeit, der Fairness oder einer anderen morali-
schen Dimension zu beachten; KLaTr/ScHMIDT, Spielrdume, passim.
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ben.3"? Es trifft wohl zu, dass gewisse Normen nicht im engen Sinn opti-
mierungsfahig sind; etwa das Willkirverbot.3?® Es gibt mehr und weniger
schlimme Formen von Willkiir; und klare oder weniger klare Fille fehlen-
der Willkir. Aber keine mehr oder weniger zulassige Willkir. Sie ist stets
verboten.

Abgesehen vom Willkirverbot wird etwa auch die Menschenwiirde in
der Lehre zum Teil als Regel begriffen; trotz semantischer Offenheit.3?!

Doch selbst wenn man solche Grundrechte den Regeln zuordnet, blie-
be noch immer eine Form der Optimierung moglich. Der Staat kann
die Einhaltung von Regeln optimieren, indem er nach der Handlungs-
strategie sucht, die zur geringsten Zahl kiinftiger Situationen fihrt, in
denen eine Regelverletzung unausweichlich eintrite. Oder indem er bei
unklarer Tragweite des Grundrechts die Vorgehensweise billigt, deren Re-
gelkonformitit wahrscheinlicher ist als diejenige anderer Losungen. So
lasst sich eine als Regel begriffene Menschenwiirde optimieren: Man wen-
det sie (und andere Normen) in Grenzfallen auf die Weise an, aus der
mit grosster Wahrscheinlichkeit die geringstmogliche Anzahl kinftiger
Gefihrdungen der Menschenwiirde resultiert. Auch das Willkirverbot,
aufgrund der absoluten Geltung ebenfalls ein Kandidat einer ,Regel®, lasst
Optimierung zu. Denn alle Giiter, die durch das Willkiirverbot geschutzt
werden (Rechtssicherheit, Vertrauen in den Staat, Selbstbestimmung, Un-
versehrtheit etc.) lassen sich graduell realisieren. Sie sind somit auch opti-
mierungsfahig.

Kurz: Das Optimierungsgebot gilt in der einen oder anderen Weise
in Bezug auf alle grundrechtlich geschiitzten Interessen. Optimierung ist
somit nicht nur im Falle der Anwendung der sogenannten Prinzipien
moglich und geboten, sondern auch im Falle der kontextuellen Konkre-
tisierung und Anwendung von Regeln, soweit diese irgendwelche grund-
rechtliche Interessen schiitzen.3??

319 Kiritisch auch WaLLIMANN, 51: ,[Eine] klare Abgrenzung von Regeln und Prin-
zipien [ist] nicht ohne Weiteres méglich. Einer Norm kann man es nicht direkt
ansehen, ob es sich bei ihr um eine Regel oder um ein Prinzip handelt.”

320 Vgl. dazu hinten, Teil 2, C.V.3 und 5.

321 TSCHENTSCHER, Interpreting, 3, 9; ALEXY, Grundrechte, 97; vgl. ENDERs, Men-
schenwiirde, 303 mit Fn. 52 f,; kritisch Te1rkEe, 166, der die Menschenwiirde als
ein Prinzip einstuft, das ,relativ auf die rechtlichen und tatsichlichen Moglich-
keiten in einem moglichst hohen Mafe zu realisieren ist.”

322 Anderer Ansicht etwa: TSCHENTSCHER, Interpreting, passim.
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c. Symmetriegebot (Art. 8 Abs. 11.V.m. Art. 35 BV)

In Verbindung mit der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) verpflichtet das
Gebot der Grundrechtsverwirklichung (Art. 35 BV) dazu, die Grundrechte
unterschiedlicher Menschen moglichst im gleichen Umfang an der Grund-
rechtsoptimierung teilhaben zu lassen.33 Es ist eine symmetrische Grund-
rechtsbeurteilung notwendig, wie sie implizit auch der EGMR fordert.324
Jede Grundrechtsposition muss zumindest a priori gleich berticksichtigt
werden.3?’ Die Interessen der einen dirfen nicht stirker ins Gewicht fallen
als die Interessen der anderen. Man kann hierbei vom Symmetriegebot
sprechen. Dies meint die vor allem methodische Pflicht, kollidierende
Anspriche in einer Weise zu prifen, die sicherstellt, dass nicht ein oder
einzelne Grundrechtstriger von Beginn an im Nachteil stehen.3?¢ Grund-

323 Vgl. M. MULLER, Zauberwiirfel, 57.

324 Der EGMR erinnert oft daran, dass bei der Beurteilung von Konstellationen mit
kollidierenden Grundrechten nicht entscheidend ist, welcher Grundrechtstra-
ger gegen den Staat klage — ob jener, der sich in seinem Schutzrecht verletzt se-
he, oder jener, der eine Verletzung seiner Abwehrrechte geltend mache: EGMR-
Urteil vom 9. Juli 2013, Sindicatul “Pastorul cel Bun” c. Rumdnien, 2330/09, § 160:
»While the State generally enjoys a wide margin of appreciation in cases such
as the present one, where a balance has to be struck between competing private
interests or different Convention rights [...], the outcome of the application
should not, in principle, vary according to whether it was lodged with the
Court under Article 11 of the Convention, by the person whose freedom of
association was restricted, or under Articles 9 and 11, by the religious commu-
nity claiming that its right to autonomy was infringed.“; EGMR-Urteil vom
15. Oktober 2015, Peringek c. Schweiz, 27510/08, § 198: ,the outcome should not
vary depending on whether the application was brought under Article 8 by the
person who was the subject of the statement or under Article 10 by the person
who has made it, because [...] the rights under these Articles deserve equal
respect.“s EGMR-Urteil vom 23. September 2010, Obst ¢. Deutschland, 425/03,
§41: ,The boundaries between the State’s positive and negative obligations
under Article 8 do not lend themselves to precise definition, but the applicable
principles are nonetheless similar. In particular, in both instances regard must
be had to the fair balance which has to be struck between the general interest
and the individual interests; and in both contexts the State enjoys a certain mar-
gin of appreciation®; vgl. EGMR-Urteil vom 10. April 2007, Evans c. Vereinigtes
Konigreich, 6339/05, § 75-77.

325 Vgl. BGE 136 V 395 E.7.7, 413; BGE 130 I 26 E.6.3.3.2, 53; BGE 121 1279 E.4,
284f., E.6, 286 ff.; vgl. MarTENET, Géométrie de I'égalité, 348 f.; aus ethischer
Sicht zum Recht auf gleiche Berticksichtigung: SINGER, Praktische Ethik, 45 ff.
(insb. 52).

326 RUEFNER, Grundrechtsadressaten, N. 108; HIiLLGRUBER, Schutzbereich, N. 25;
vgl. auch ScHwEIZER, SG-Komm. BV, Art. 36 N. 40.
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rechte Dritter (Art. 36 Abs. 2 BV) sind nicht als ,drittrangig“ zu behandeln.
Nur wo die Verfassung selbst eine asymmetrische Beurteilung vorsieht,
darf von einer symmetrischen Beurteilung abgesehen werden.3?

2. Horizontalwirkung der Grundrechte (Art. 35 Abs. 3 BV)

Dem verantwortungsvollen Staat kann der Missbrauch privater Machtposi-
tionen nicht gleichgiltig sein. Also muss er Grundrechte im Privatverhilt-
nis verwirklichen. Dazu bedarf es einer Horizontalwirkung (Drittwirkung)
der Grundrechte.3?® Ohne eine solche verkimen Grundrechte zur Freiheit
der Wolfe im Gehege der Schafe.??® Die Bundesverfassung sieht die indi-
rekte Horizontalwirkung in Art. 35 Abs.3 BV vor: ,Die Behorden sorgen
dafir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Priva-
ten wirksam werden.“330 Der Staat sichert die Grundrechte unter Privaten
etwa dadurch, dass er Vorschriften zu ihrem Schutz erldsst und durchsetzt,
Ubergriffe verhindert und priventionshalber bestraft sowie bestehende
Gesetze grundrechtskonform auslege.33!

Eine direkte Horizontalwirkung bedeutete die unmittelbare Grund-
rechtsbindung Privater. Eine solche setzte eine Grundlage in der Verfas-
sung voraus.>*? Da der Bundesverfassung solche Grundlagen fremd sind
(Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV betreffend die Lohngleichheit zwischen Mann und
Frau womoglich ausgenommen’33), ist davon auszugehen, dass Grund-
rechte im Privatverhaltnis nur indirekt binden; etwa tUbers Privat- und
Strafrecht. Die Einhaltung der Grundrechte lasst sich nicht direkt klage-
weise gegen Private durchsetzen. Theoretisch ist die direkte Horizontalwir-

327 Vgl. RUrNER, Grundrechtsadressaten, N. 113.

328 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 61; HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N.
1121.

329 Metapher angelehnt an: ,Die Freiheit der Wolfe ist der Tod der Limmer®, aus
Isatan BerLIN, Zwei Freiheitsbegriffe (1958), in: ders., Freiheit. Vier Versuche,
1995, 197.

330 BracGint BV, Art.35 N. 18; TscHANNEN, Staatsrecht, §7 N. 62; zur ilteren
Diskussion um die Natur der Drittwirkung siehe besonders: BGE 111 II 245,
253 ff.

331 TscHANNEN, Staatsrecht, §7 N. 65 ff.; HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N.
1127-1130; BiacaIng, BV, Art. 35 N. 21; vgl. Knerns, Leben, N. 37.

332 HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1123.

333 HaLLEr/KOLz/GACHTER, Staatsrecht, N. 1126; zu Recht skeptisch etwa BiagGini,
BV, Art.35 N. 19; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, N.
124 ff.
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kung aber subsidiar dort denkbar, wo es der Gesetzgeber pflichtwidrig ver-
saumte, Schutzpflichten wahrzunehmen.33* Meistens dirfte auch in diesen
Fallen die indirekte Horizontalwirkung gentigen; etwa in Form extensiver
oder restriktiver Gesetzesauslegung zwecks Wahrung der Grundrechtskon-
formitat.

Art. 35 Abs. 3 BV spricht von der ,Eignung® der Grundrechte zur Wirk-
samkeit unter Privaten.’S Die meisten Grundrechte eignen sich m.E.
grundsatzlich dazu, vom Staat unter Privaten zur Wirkung gebracht zu
werden. Die Eignung fehlt vor allem denjenigen Grundrechten, die vor
Gefahren seitens des Staates schiitzen (z.B. das Zensurverbot, Art. 17 Abs. 2
BV) oder die das Verhiltnis des Einzelnen zum Staat betreffen (politische
Rechte, Art. 34 BV; Verfahrensgarantien der Art.29-32 BV); zudem An-
spriiche auf Ausrichtung staatlicher Leistungen (das Recht auf Hilfe in
Notlagen des Art. 12 BV). Auch gibt es Grundrechte, deren Horizontal-
wirkung zu schweren Einschrinkungen anderer Grundrechte fithrte; eine
Lhorizontal® fiir alle rechtlichen Beziehungen unter Privaten verordnete
Rechtsgleichheit fihrte eine ganze Reihe an Freiheitsrechten ad absur-
dum:33¢ das Selbstbestimmungsrecht des Art. 10 Abs. 2 BV; der Schutz der
Privatsphidre des Art. 13 BV; die Wirtschaftsfreiheit des Art.27 BV; die
Vereinigungsfreiheit des Art.23 BV. Die Privatautonomie wire schlicht
nicht mehr méglich.

3. Gleichberechtigte Schutzpflichten und (bedingte) Schutzrechte
a. Unterscheidbarkeit der Abwehr-, Schutz- und Leistungsrechte?

Grundrechte vermitteln unterschiedliche Anspruchsarten. Klassisch
spricht man von der Abwehr-, Schutz- und Leistungsdimension der
Grundrechte:37

— Abwehranspriiche respektiert der Staat passiv, durch Unterlassen
grundrechtseinschrinkender Aktivititen, inklusive diverser Formen
von Bevormundung.333

334 So aber wohl BELsErR/MoLiNARI, BS-Komm. BV, Art. 7, N. 71.

335 Ausfuhrlich dazu MarTiN, Grundrechtskollision, 19 ff.

336 Vgl. BiagGint, BV, Art. 35 N. 3; HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1121.

337 Hierzu und zum Folgenden: GAcHTER, Grundrechtslehren, N. 42; vgl. Jarass,
Bausteine, 347 ff.

338 TSCHENTSCHER, BS-Komm. BV, Art. 10 N. 2.
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- Schutzanspriiche respektiert der Staat durch aktives Handeln, indem
er die privaten Krifteverhaltnisse stort und Machtungleichheiten kom-
pensiert. Anders als bei Achtungspflichten schiitzt der Staat die Grund-
rechte hier nicht nur vor jenen Gefahren, die von ihm selbst ausgehen,
sondern vor Ubergriffen Privater.3®

- Leistungsanspriche verpflichten ebenfalls zu aktivem Tun; im Zen-
trum stehen dabei aber nicht der Schutz gegebener Guter vor Gefah-
ren, sondern die Verbesserung der Ausgangslage Benachteiligter und
deren Befiahigung zu minimalem Freiheitsgenuss.3#0

Lehre und Praxis sind sich der Schwierigkeit, die drei Anspruchsdimensio-
nen zu unterscheiden, seit Lingerem bewusst.3#! Unterscheidungsschwie-
rigkeiten bestehen im Verhaltnis zwischen aktivem Schutz und passiver
Achtung: Wird jemand aktiv von einer lebensverlaingernden Massnahme
befreit oder wird die Aufrechterhaltung der Lebensverlingerungsmassnah-
me (passiv) unterlassen? Wie steht es, wenn eine Kontrollbehorde die
Risiken eines Medikaments unterschitzt und dessen rezeptfreie Inverkehr-
bringung genehmigt, wodurch es zu schweren Gesundheitsschidigungen
kommt? Hier konnte man sagen, es seien durch die Genehmigung nicht
genehmigungswiirdiger Medikamente Abwehrrechte verletzt worden. Wie
aber stiinde es, wenn es eine solche Behorde tiberhaupt nicht gabe, mit
identischen Folgen? Es wire sonderbar, wenn man dem Staat, der tuber-
haupt nichts unternahm (nicht einmal die Schaffung kompetenter Behor-

339 Vgl. EpiNEY, BS-Komm. BV, Art. 36 N. 15; KieNer/KALIN/WyTTENBACH, Grund-
rechte, 35 ff., 49 ff.; Ruinow/ScHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, 220 ff., 235 f;
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 70 ff.

340 Siehe zur Befahigungsfunktion der Grundrechte vorne, Teil 2, A.IL.2.

341 Besson, obligations positives, 64 f.; Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Vol. 1, 764f;
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, N. 167: ,Dans certains
cas, il faut reconnaitre que le négatif et le positif ne se distinguent guere.” ;
MaHoN, Droits fondamentaux, N. 4; vgl. BGE 103 Ia 369 E.5, 381: ,Ferner hat
die leistungsgewahrende Verwaltung seit Jahrzehnten an Umfang und Intensi-
tat zugenommen, und Eingriffe und Leistungen stehen in einem solchen Korre-
lationsverhiltnis, dass das Konzept des Eingriffes, je mehr sich die Intervention
der offentlichen Gewalt in allen Gebieten des tdglichen Lebens aufdringt, kein
taugliches Unterscheidungsmerkmal mebr darstellt.“ (Hervorhebung erginzt). Fer-
ner aus der deutschen Lehre etwa FaBio, GG-Komm. Art.2 Abs. 1, N. 48f.,
zu mittelbaren Eingriffen; zur Illustration auch: Pocge, Weltarmut, 71-73,
der nicht nur von der Plicht reicher Linder spricht, die Weltarmut (aktiv) zu
bekdmpfen, sondern auch von der negativen Pflicht, eine ungerechte Besitzver-
teilung nicht mit Gewalt zu verteidigen oder nicht bei der Aufrechterhaltung
ungerechter Institutionen mitzuwirken.
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den), weniger vorwerfen konnte, weil er ,nur® positive Pflichten verletzt
haben wiirde.

Wie steht es, wenn ein Schaden an einer Industrieanlage zu schwerer
Umweltverschmutzung fithrt, obwohl die gesetzlich vorgegebenen Sicher-
heitsmassnahmen ausnahmslos umgesetzt worden waren? Man kann je
nach Perspektive hier eine aktive oder passive Verletzung der Grundrechte
(namentlich des Rechts auf Gesundheit und physische Unversehrtheit,
Art. 10 Abs. 2 BV) der in der Nachbarschaft lebenden Menschen sehen.342

Die Ambivalenz hat ihren Grund: Keine Freiheit lasst sich vorausset-
zungslos geniessen, kein Freiheitsrecht sich auf die Funktion der Abwehr
staatlicher Eingriffe reduzieren.3® Dies zeigt sich daran, dass Gerichte ak-
tiv werden miussen, um im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle
im Gesetz angelegte Grundrechtsverletzungen zu verhindern, um eine
grundrechtskonforme Auslegung von Gesetzen sicherzustellen oder um
wenigstens die Unrechtmissigkeit eines Ubergriffs in Abwehrpositionen
festzustellen und Reparatur zu fordern.3# Kurz: Die Gerichte sichern Ab-
wehrrechte durch nichts anderes als durch aktive Schutzleistungen. Auch
hier erscheinen Schutzrechte als ,konsequent zu Ende gedachte Abwehr-
rechte®.3# Sie kommen den Abwehrrechten zugute.346

Etwas leichter fillt die Unterscheidung der Abwehr- und Schutzpflich-
ten gegeniiber Leistungspflichten. Wihrend es Abwehr- und Schutzpflich-
ten darum geht, Einbussen am Bestehenden zu verhindern, realisieren
Leistungen die Befahigungsfunktion der Grundrechte.3*” Doch selbst hier
ist die Unterscheidung nicht ganz klar, denn diverse Leistungen des Staa-
tes sind der erfolgreichen Sicherstellung von Abwehr- und Schutzrechten

342 Vgl. EGMR, Ldpez Ostra v. Spanien (1994), A Nr. 303-C, § 58.

343 Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 130; vgl. PierotH u.a., N. 83 ff.

344 Auer/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, N. 163 f.; vgl. GACHTER,
Grundrechtslehren, N. 46 (aus Art. 35 Abs. 1 BV fliesse die Pflicht des Staates,
Grundrechtspositionen Einzelner zu schitzen, ,die von staatlicher Seite oder
durch Dritte gefihrdet oder beeintrichtigt werden®); Isensee, Grundrechtsvor-
aussetzungen, N. 130: ,Die Verfassung [...] kompensiert das Gewaltverbot [...]
durch die Justizgewahr fir die Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten und
durch die Rechtsschutzgarantie gegentiber der offentlichen Gewalt®, m.H.;
siche auch MaHLMANN, Grundrechtstheorie, 218, Fn. 194: ,Die Frage ist aller-
dings, ob nicht — in einem rechtsprinzipiellen Sinn - zwei negative Verletzungs-
verbote kollidieren — eines bezogen auf eine Verletzung durch Tun, eines auf
eine Verletzung durch Unterlassen®.

345 Knens, Leben, N. 21; vgl. Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 80.

346 Isenseg, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 81.

347 Dazu vorne, Teil 2, A.IL
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logisch vorgelagert: die Schaffung kompetenter und unabhingiger Gerich-
te, die sorgfiltige Ausbildung der Mitglieder der Sicherheitskrifte, die Bil-
dung der Kapazititen im Gesundheitswesen oder wirtschaftspolitische
Massnahmen zur Verhinderung materialer Engpésse und sozialer Unruhen
in Zeiten der Krise. Durch Erfiilllung von Leistungspflichten dieser und an-
derer Art schafft der Staat die Voraussetzungen zur Ausiibung und Durch-
setzung von Grundrechten.>* Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV) befreit die
notleidende Person vom - alle privaten Ressourcen bindenden — Kampf
ums Uberleben, wodurch die freie Gestaltung des eigenen Lebens erst
moglich wird. Die besondere Foérderung von Kindern mit erheblichen
Aufmerksamkeitsstorungen wihrend der Grundschulzeit erméglicht auf
dhnliche Weise den Genuss der Wirtschaftsfreiheit oder womdglich gar
der Forschungsfreiheit.3#

Zuletzt lasst sich auch sagen, die Schutzhandlung selbst sei eine Form
der staatlichen Leistung.3® Denn Schutzeingriffe setzen ein aktives Tatig-
werden des Staates und damit den Einsatz der staatlichen Ressourcen vor-
aus.

b. Grundsatzliche Anerkennung der Schutzpflichten

Die iltere Grundrechtsdogmatik ging von einem negatorischen Grund-
rechtsverstandnis aus; demnach wurden Grundrechte praktisch nur als Ab-
wehrrechte des Individuums gegen Beeintrachtigungen der Freiheit und
des Eigentums durch den Staat verstanden; eine Grundrechtseinschrin-
kung war definitionsgemadss ein (aktiver) staatlicher Eingriff in Freiheits-
rechte.3! Diese frithere Konzeption hing womdglich mit der Entwicklung

348 Vgl. HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 35, N. 9; BGE 119 1a 28 E.2, 30f.

349 Vgl. BGE 141 1 9 E.4.2.2, 15; siche auch Kantonsgerichtsurteil-BL 810 13 241
vom 8. Januar 2014.

350 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 73.

351 Siehe dazu etwa HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N.
257-259; HaLLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1058: ,[Den] Staat verpflich-
ten sie [die Grundrechte] zu einem Dulden oder Unterlassen, jedoch — wenig-
stens gemadss der traditionellen Auffassung — nicht zu einem positiven Tun.;
HABerLE, Die Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs.2 Grundgesetz, VII, 3
und 19; Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 81: ,Die subjektiven
Rechtspositionen des Privaten® seien gemdss der tberwundenen Sichtweise nur
unter einem Aspekt relevant: ,als Substrat des staatlichen Eingriffs“; vgl. BGE
126 11300 E.S, 314 £, Schutzpflichten behutsam anerkennend.
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der Menschenrechte als ,,Antithese zur absolutistischen Staatsordnung® zu-
sammen.3?

Gibe es nur Abwehrrechte, wiirde sich das Thema der vorliegenden Ar-
beit ertibrigen: Grundrechtskollisionen waren undenkbar, da abwehrrecht-
liche Schutzpositionen hochst selten (bis nie) untereinander kollidieren.

In Ubereinstimmung mit Art.36 BV, der von Einschrankungen von
Grundrechten spricht, geht die Lehre heute von einem weiten, nicht auf
aktive ,Eingriffe* beschrinkten Verstindnis der (rechtfertigungsbediirfti-
gen) Einschrinkung von Grundrechten aus: Die abwehrrechtliche Frei-
heitsdimension ist nur ein Teil des Ganzen, der aus nicht fundamentalen
Grinden (etwa juristischer Handhabbarkeit®?) im Vordergrund steht,
der jedoch andere, gleichberechtigte Verwirklichungsmodalitaten nicht
ausschliesst.3* Diese Erkenntnis ist namentlich auf den Wandel der Gefah-
ren, der Technik und der Wertvorstellungen sowie die Entwicklung der
Schutzpflichten durch die Praxis des EGMR zurtickzufiithren.?5

c. Unklarheiten um die Justiziabilitit der Schutzpflichten
Wer die Horizontalwirkung der Grundrechte anerkennt, muss unweiger-

lich auch wirksame staatliche Schutzpflichten voraussetzen.3¢ Die Exis-
tenz von Schutzpflichten dirfte daher praktisch unumstritten sein.

352 HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1115; ebd., 1058:; zur Illustration der
traditionellen Auffassung sieche: FLEINER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
318, demzufolge Freiheitsrechte nichts anderes als eine ,Negation staatlicher
Zustandigkeit“ enthielten.

353 Isenseg, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 81: ,Das Abwehrrecht bildet eben
nur eine Funktion des Grundrechts, [...]. Sie [...] reduziert seine Komplexitit
[...] und sorgt dafiir, daff es in bestimmter Hinsicht juridisch handhabbar
wird.“

354 Siehe etwa GAcHTER, Grundrechtslehren, N. 44; HALLER/KOLZ/GACHTER, Staats-
recht, N. 1116 ff.; HaLpEmANN, Gentechnikrecht, 42 ff; vgl. Isensee, Abwehr-
recht und Schutzpflicht, N. 81; ferner Beruge, Grundrechtseingriff, 7 ff.

355 Vgl. MartiN, Grundrechtskollision, 2; Harpemann, Gentechnikrecht, 79£;
HEerTicH, Risikovorsorge, 98.

356 BiacGini, BV, Art. 35 N. 7 bezeichnet den Art. 35 Abs.3 BV als Aufhdinger der
Schutzpflichten-Lehre; TscHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 70; zum Zusammenhang
zwischen Horizontalwirkung und Schutzpflichten siche ManLmanN, Grund-
rechtstheorie, 220.
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Unklar ist, inwieweit es justiziable Schutzanspriiche gibt: subjektive
Rechte auf Schutz, die sich vor Gericht durchsetzen lassen.35” Kann der
Grundrechtstriger auf Schutzleistungen des Staates einen zumindest be-
dingten (unter dem Vorbehalt der verfigbaren Ressourcen stehenden)
Anspruch erheben? Die Alternative wire, dass Schutzpflichten (nur oder
primar) zur programmatischen Schicht der Grundrechte gehérten, sodass
sich verbindliche Wirkungen erst einstellen, wenn der Gesetzgeber sich
bequemt, die erforderlichen Vorkehrungen zu treffen.358

In dieser absoluten Weise wird dies heute praktisch nicht mehr vertre-
ten; die Lehre geht heute in aller Regel von der Moglichkeit unmittelbar
durchsetzbarer Schutzanspriche aus.?s® Namentlich im staatlichen Son-
derstatusverhaltnis, etwa in Haftsituationen, gibt es unstreitig justiziable
Schutzanspriiche: Eine einklagbare Pflicht zum Schutz vor Gewalt durch
Mitinsassen lésst sich etwa aus dem Recht auf menschenwirdige Haftbe-
dingungen (vgl. Art. 10 Abs. 3 BV) herleiten.3® Justiziable Schutzpflichten
gibt es aber auch ausserhalb staatlicher Garantenstellungen®®!, etwa im
Polizeigiiterschutz. So muss der Staat eingreifen, um hausliche Gewalt
oder sexuellen Missbrauch zu verhindern: Die Gefihrdeten haben hierauf
ein Recht.?%? Die Schutzpflicht des Staates golte bei Bedrohung wichtigs-
ter Guter auch dort, wo die Polizeigesetze gerade keine explizite Eingriffs-
grundlage vorsihen.3®3 An gewisse Grenzen stosst die Idee des Rechts auf
Schutz freilich trotz allem. In einem Rechtssystem, in welchem das Legali-
tatsprinzip und die Privatautonomie eine zentrale Funktion innehaben, ist
die geringere Durchsetzbarkeit positiver Leistungen des Staates eine Selbst-

357 HANGARTNER, SG-Komm. BV, Art. 35, N.6; vgl. Isenseg, Grundrechtsvorausset-
zungen, N. 134: ,Das neuere Grundrechtsverstindnis neigt aber dazu, die objek-
tive Schutzpflicht [...] zu erginzen durch ein subjektives Recht des einzelnen
Grundrechtstrigers auf staatlichen Schutz gegen private Ubergriffe in grund-
rechtlich gewihrleistete Guter.“

358 Dazu HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 269.

359 Statt vieler: BiagGini, BV, Art.35 N. 7; vgl. MaHLMANN, Grundrechtstheorie,
221.

360 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 268; vgl. KIENER/
KALIN /WyrTtENBacH, Grundrechte, 35 ff.; BELsER/MoLINARI, BS-Komm. BV,
Art. 7 N. 56.

361 BELSER/MoLINARI, BS-Komm. BV, Art. 7 N. 57.

362 Vgl. statt vieler: EGMR, Opuz v. Turkey (2009), 33401/02, § 154 ff.; EGMR, N. .
Sweden (2010), 23505/09, § 54 ff.

363 GACHTER, Grundrechtslehren, N. 47 f.
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verstindlichkeit.?* Man konnte sagen: Sie ist der Preis fiir das Verbot der
Willkdr.

Fir die Grundrechtskollision bringt ein allgemeines, die Schutzpflich-
ten erganzendes Schutzrecht in materieller Hinsicht nur wenig: Auch ,,0b-
jektivrechtlich“ verpflichtende Grundrechtsinteressen sind bei der verglei-
chenden Gewichtung und kontextuellen Konkretisierung kollidierender
Grundrechte zu beachten.3¢’ In prozeduraler Hinsicht wire die umfassen-
dere Anerkennung von Schutzrechten insofern mit einem Vorteil verbun-
den, als das zuvor im Ermessensspielraum der Behdrden liegende Gebot
des Grundrechtsschutzes zunehmend den Gegenstand von Beschwerden,
betreffend die Verletzung verfassungsmassiger Rechte, bilden konnte.3¢6
Dadurch wiirde die Abhangigkeit der Grundrechtstriger vom Willen und
der Fahigkeit der das Ermessen austibenden Behorden zur Grundrechtsop-
timierung verringert. Ob der Vorteil auch wirklich einer ist, hingt mass-
geblich von der Belastung der Beschwerdeinstanzen ab.

Die Grenze zwischen justiziablen und nicht-justiziablen Rechten ist
nicht immer klar:3¢7 Anfangs nur programmatische Schutzpflichten kon-
nen sich im Einklang mit der Gerichtspraxis oder einem Wandel der Wert-
vorstellungen zu justiziablen Anspriichen verdichten.3® Zudem kann fiir
manche Grundrechte eine partielle, etwa nur riickwirkende Justiziabilitat
gegeben sein, die mit staatlichen Pflichten zu einem nachtréiglichen, korri-
gierenden Handeln korrelieren; etwa in Form von Kompensationszahlun-
gen fir erlittenes Unrecht.?® Oder in Form der Aufklirung und Verfol-
gung von Straftaten, die der Staat womoglich (etwa mangels Ressourcen)
nicht einmal zu verhindern verpflichtet war.370

364 Vgl. MoorR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1, 763.

365 Vgl. WaLpmanN, BS-Komm. BV, Art. 35, N.34; GAcHTER, Grundrechtslehren,
N. 42; siche auch etwa: D1 FaBro, GG-Komm. Art. 2 Abs. 1, N. 44.

366 Vgl. Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1, 766, wonach die Dif-
ferenzierung bei den Schutzpflichten besonders den Schritt vom Interventions-
recht des Staates (nach Ermessen) hin zu einer Interventionspflicht in schweren
Fallen betrifft.

367 Dazu und zum Nachfolgenden auch: Biaccint, BV, Art. 35 N. 6.

368 WALDMANN, BS-Komm. BV, Art. 35, N. 50.

369 Vgl. BGE 140 I 246: Erforderlichkeit einer Entschidigung zur Wiedergutma-
chung nach einer erniedrigenden Behandlung; eingehend zur Thematik der
ruckwirkenden Kompensation von schwersten Grundrechtsverletzungen: StE-
FAN SCHURER, Die Verfassung im Zeichen historischer Gerechtigkeit, Zirich
2009, 311 ff. und 379 ff.

370 Hierzu zahlen die effektive Verfolgung begangener Straftaten etwa bei Verlet-
zungen des Rechts auf Leben, etwa BGE 1351113, 117 E.2.1.
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d. Einwinde gegen die Tendenz zur Schutzpflichtvermehrung

Der Ausbau der Schutzdimension der Grundrechte trifft bisweilen auf
Unbehagen.3”! Dabei lassen sich zwei Bedenken hervorheben:

Erstens wird falscher Schutzaktivismus bis hin zum Diktat irgendeiner
Partikularmoral befiirchtet. TscHANNEN etwa stellt fest, die Schutzpflicht
sei keine klar umrissene Rechtsfigur.3”? Gleichzeitig mutet das Wort sehr
verbindlich an: ,Redet man von Schutzpflichten, sind wegen der Harte
des Worts Fehlassoziationen kaum noch zu vermeiden. So liesse sich aus
dem Recht auf Leben die Pflicht des Staates ableiten, Abtreibungen stets
unter Strafe zu stellen, oder aus der Ehefreiheit die Pflicht, sich gegen
den rechtlichen Schutz gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften zu
stellen, oder endlich aus der Glaubens- und Gewissensfreiheit die Pflicht,
in der Aids-Aufklirung vorab die sexuelle Treue zu propagieren.“ Die
staatlich verordnete Moral, die damit drohe, sei zwar nicht im Sinne
der Schutzpflichten, wie sie heute gewohnlich verstanden wiirden. Jedoch
sollte man ,beim Konstruieren dogmatischer Figuren immer auch daran
denken, welchen Missbrauchen sie Vorschub leisten konnten®.373

Ein Moraldiktat wire jedenfalls unhaltbar.3’# Die Gefahr wird dadurch
begrenzt, dass die zunehmende Anerkennung von Schutzpflichten den
Staat nicht von der Pflicht erlost, die Erforderlichkeit der Schutzmittel
fallweise nachzuweisen und sich an die tbrigen Verfassungsvorgaben zu
halten.3”> Dem Wunsch nach einer ,exzessiven Inanspruchnahme von
Grundrechten“¥¢ ist besonders der Wert der Selbstverantwortung und die
Tatsache entgegenzuhalten, dass der Staat fiir das Wohl des Einzelnen nur
subsidiar verantwortlich ist (Art. 6 BV).

Zweitens wird befiirchtet, die Schutzpflichtenlehre verleite zum Ge-
brauch und vermehrten Missbrauch von Grundrechten als Eingriffstitel
zur Legitimierung von Grundrechtseinschrinkungen. Damit wiirde das
grundrechtliche Legalititsprinzip ausgehebelt, ,und dies erst noch unter
Berufung auf die Grundrechte“.3”” Die Bedenken sind berechtigt. Sie ver-
lieren aber beim heutigen Grad an Vergesetzlichung grundrechtlicher An-

371 So etwa bei DIGGELMANN, Priaventionsstaat, 329 ff.

372 TscCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 70.

373 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 80.

374 Vgl. Nipa-RomeLIN, Uber menschliche Freiheit, 129 f.

375 Vgl. BiagGint, BV, Art. 35 N. 7.

376 Kritisch dazu: Geis, Anspruchsdenken, 27-38.

377 TsCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 73; vgl. D1 Fasro, GG-Komm. Art.2 Abs. 1, N.
61.
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liegen an Dringlichkeit. Der Schutz existenzieller Lebensgiiter findet fast
lackenlos eine Grundlage im Spezialgesetz.3”® Und subsidiar in der polizei-
lichen Generalklausel.3”? Dariiber hinaus gibt es fiirwahr keinen Bedarf an
irgendeiner Betriebsamkeit im Namen grundrechtlicher Schutzpflichten.
Man darf daher (mit TscHANNEN) eine Riickbesinnung auf den Kern der
Problematik anregen: auf die Pflicht des Staates zum Schutz bedrohter Po-
lizeigiiter.3®® Die ubrigen Schutzanliegen sind kaum dringlich; mit dem
Schutz vor ernstlichen Gefihrdungen von Leib und Leben ist das Wich-
tigste weitgehend abgedecke.38!

e. Gewaltmonopol als Verpflichtungsgrund

Ein Argument zugunsten der grundsitzlichen (materialen) Gleichwertig-
keit von grundrechtlichen Schutz- und Unterlassenspflichten ist die Tatsa-
che des staatlichen Gewaltmonopols.?8? Das Gewaltmonopol liegt als Fun-
dament des modernen Staates jeder Verfassung und damit den Grundrech-
ten voraus.’® Der Gedanke, der Staat garantiere Sicherheit, ist auch der
Tradition der Gesellschaftsvertragstheorien geschuldet.?®* Wer im Gesell-
schaftsvertrag auf sein im Naturzustand (theoretisch) bestehendes Recht
auf freie Gewaltanwendung verzichtet, erwartet eine Gegenleistung.3%
Diese leistet der Staat, indem er an die Stelle der privaten Wehrhaftig-
keit tritt, Gewalt durch Dritte abwehrt. Die Gegenleistung ist damit ein

378 HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1127-1130; TSCHANNEN, Staatsrecht, §7
N. 65 ff.; BiagGing, BV, Art. 35 N. 21; vgl. Knerns, Leben, N. 37.

379 Dazu auch hinten, Teil 2, C.I1.1.d.

380 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 73.

381 Vgl. MasLow, Human Motivation, 9ff. (pysiological needs) und 13 ff. (safety
needs).

382 Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 103: ,Im positiven Verfassungs-
recht hat kein vorstaatliches Recht auf private Gegengewalt Raum. An seiner
Statt besteht die grundrechtliche Schutzpflicht.“; siche auch Gerrsch, Kontrol-
le, 172: ,Rechtsstaatlichkeit bzw. Gewaltenteilung soll Staatsmacht nicht nur
einschrinken, sondern auch erméglichen, indem Staatsaufgaben dem jeweils
am besten geeigneten Organ tibertragen werden.”

383 Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 129; dhnlich KALIN/LIENHARD/WYT-
TENBACH, Auslagerung, 13-15; vgl. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 29.

384 Krey, Gewaltmonopol, 11 ff.; vgl. KALiN/LiENHARD/WYTTENBACH, Auslagerung,
10 f.; MoHLER, Gewaltmonopol, 158 f.

385 Vgl. HoBBes, Leviathan, Teil 1 Kap. XIV, 262 und 264.
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Minimum an Sicherheit, Schutz des Lebens und Freiheit.38¢ Fehlt es an
diesem Minimum, ist der Gewaltverzicht Privater nicht geschuldet (er
wire ,naturwidrig®): Niemand ist verpflichtet, sich zur wehrlosen Beute
zu machen, wie HosBEs festhielt.3” Der Gewaltverzicht und die staatliche
Friedenssicherung sind somit Bedingungen der Grundrechte: Nur in der
staatlich befriedeten Gesellschaft kann die Idee der jedermann als gleiche
zukommenden, rechtlich zugemessenen, staatlich gesicherten Freiheit Ge-
stalt annehmen.’88

Im Grundverhaltnis zwischen dem der Gewalt entsagenden Individuum
und dem zur notwendigen Gewalt verpflichteten Staat kénnen allerdings
Storungen eintreten. Etwa dann, wenn der Staat seine Macht missbraucht,
wenn er selber bedroht ist, z.B. im Kriegsfall, oder wenn er nicht fihig
oder nicht willens ist, innerstaatlich rechtzeitig einzugreifen.>® Die Folge
kann nur die ausserordentliche Legitimitit eigenmichtiger Rechtsdurch-
setzung jener Art sein, die keinen Schutz verdiente, wenn obrigkeitsstaatli-
che Hilfe verfigbar wire.3*® Soweit dem Staat die Schutzleistung einzig
aus nur ihn bindenden Rechtsgriinden nicht mdglich ist (weil es etwa
an der direkten Horizontalwirkung gewisser Abwehrrechte fehlt), muss
er die sich im Rahmen der strafrechtlichen Rechtfertigungstatbestinde ab-
spielenden Abwehr- und Rettungsmassnahmen Privater dulden.?®! Zur IlI-
lustration: Dem Staat ist es untersagt, einen Kindesentfithrer brutal zusam-
menzuschlagen, selbst wenn allein dies dazu verhiilfe, das Versteck eines
entfithrten Kindes in Erfahrung zu bringen. Anders ligen die Dinge, wenn
der Staat Angehorige des entfithrten Kindes dabei ertappte, eigenmichtig
ebendies zu tun: das Versteck ,aus dem Kerl herauspriigeln®, wobei wegen
realer Rettungschancen noch von verhiltnismassiger Notwehrhilfe auszu-
gehen ware. Der Staat muss hier zulassen, was ihm selbst untersagt ist.

386 Hosses, Teil 1 Kap. XIV, 270: ,And lastly the motive, and end for which this
renouncing, and transferring of Right is introduced, is nothing else but the
security of a mans person, in his life, and in the means of so preserving life, as
not to be weary of it.“; vgl. MoHLER, Gewaltmonopol, 153 £

387 Hosses, Teil 1 Kap. XIV, 266: ,But if other men will not lay down their right,
as well as he, then there is no reason for anyone to divest himself of his: for
that were to expose himself to prey, which no man is bound to, rather than to
dispose himself to peace.”

388 Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 130; vgl. KALIN/LIENHARD/WYTTEN-
BACH, Auslagerung, 13 f.

389 MoHLER, Gewaltmonopol, 154.

390 Scumipt, Strafbefreiungsgriinde, 123; vgl. Coninx, Solidarititsprinzip, 204;
Kinp, Der diplomatische Schutz, 153 f.

391 Vgl. Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, § 191, N. 103.
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Er dirfte es nicht verhindern; dies wére unverhiltnismassig.3*> Der Staat,
der rechtswidrige Angriffe auf Leib und Leben nicht selbst verhindert, hat
keinen Grund, Private, die dazu im Rahmen des Rechts fihig sind, zu
behindern.3%3

Warum durfen Private, was der Staat nicht darf? Die Divergenz besteht
dadurch, dass die Schranken staatlichen Handelns oft strikter sind als
die Schranken privaten Handelns: Im Rahmen privater Notwehr oder Not-
wehrhilfe konnen Mittel zuldssig sein, die dem Staat gemass herrschender
Lehre niemals zur Verfigung stinden.?®* Der Staat sollte freilich seine
legitimen Schutzmittel auszuschopfen wissen; er kann kein Interesse an
einem sich verfestigenden Zustand der Unsicherheit haben.?*> Die Wah-
rung des Gewaltmonopols, inklusive Gewaltpravention zur Verhinderung
von Storungen®®, ist nicht zuletzt aus Demokratieschutzgriinden notig:
Die Frustrierung legitimer Sicherheitserwartungen gefahrdet die Glaub-
wurdigkeit des politischen Systems — und dessen Stabilitait. Wo Menschen
das Vertrauen in die Schutzfihigkeit des Staates verlieren, wichst das Inter-
esse an privater Sicherheit: Der Mutige wird sich eigenmichtig wehren,
Vermdgende werden private Sicherheitsdienste anheuern, weniger Coura-
gierte und weniger Vermogende sich Biirgerwehren oder fragwiirdigen
Clans anschliessen.*” Vielleicht provoziert es auch noch die Wahl eines
ystarken Mannes“ an die Macht und damit die Abwahl der Demokratie
praktisch aus Versehen. In all diesen Szenarien fiihrt letztlich die Angst vor
einem in seinen Schutzbemiithungen zu weitgehenden Staat nicht zu einer
besseren Gesamtbilanz an verwirklichten Grundrechten.

392 Vgl. hinten, Teil 4, C.IV.3.b.

393 HILLGRUBER, Schutzbereich, Ausgestaltung und Eingriff, § 200, N. 28; vgl. Isen-
seg, Abwehrrecht und Schutzpflicht, § 191, N. 103.

394 Vgl. Coninx, Solidaritatsprinzip, 203 ff.

395 Treffend Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 130: ,Die Kontrastfolie zu
dieser verfassungstheoretischen Einsicht bildet der Gesamtzustand der Unsi-
cherheit, wie er in vielen Weltregionen, etwa in bestimmten afrikanischen und
amerikanischen Stidten herrscht, wo Diebstahl, Raub, Korperverletzung, Ent-
fihrung alltdglich drohen, so daf sich die grundrechtlich zugesagte rdumliche
Bewegungsfreiheit auf begrenzte Stadtviertel und auf bestimmte Tageszeiten
reduziert.“

396 Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 132.

397 Vgl. WeinmANN, Daschner-Urteil, 342, der ,italienische Verhiltnisse wie zur
Blutezeit der Mafia® befiirchtet; sich auch Isensee, Grundrechtsvoraussetzun-
gen, N. 132, der darauf hinweist, dass mit der Notwehr ,ein anarchisches Mo-
ment“ wieder auflebe.
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Anders gesagt: Die verbreitete Furcht vor einem ausufernden Sicher-
heitsstaat®*® mag gelegentlich berechtigt sein, droht aber auch tGbers Ziel
hinauszuschiessen. Die Anerkennung von Schutzpflichten fiithrt nicht per
se zum Ausserkontrollegeraten des Sicherheitsstaates; und das Bemihen
um optimale Grundrechtsverwirklichung mithilfe von Schutzeingriffen
setzt nicht die Elimination aller Restrisiken voraus (vgl. Art. 6 BV).3 Dass
Grundrechte nicht zur Realisierung totaler Sicherheit dienen, folgt bereits
aus ihrer freiheitsvermittelnden Funktion.400

Zuletzt: Sicherheit ist nicht Sicherheitswahn. Sie ist Freiheit: von allem,
was die Personlichkeitsentfaltung schon in ihren Grundlagen bedroht; zu
allem, fir das es der Gewissheit des nicht unmittelbar bedrohten Daseins
bedarf. Nach dem Bediirfnis nach nacktem Uberleben ist Sicherheit das
zweitdringlichste Bedurfnis des Menschen.#0! Sicherheitswahn ist dagegen
(Kontroll-)Eifer ohne Mass, oft von Kreisen der Macht ausgehend, die ,,Si-
cherheit® der kontrollierten Bevolkerung zum Schein anbieten, mit dem
Hinweis auf ebenso scheinbare Gefahren, die von der echten Gefahr (die
sie oft selbst sind) ablenken sollen. Es versteht sich, dass das Bedirfnis
nach Sicherheit des Einzelnen nicht durch macchiavellistische Umtriebe
Weniger an Legitimitat verliert.

4. Kein prinzipielles Privileg der Abwehrrechte
a. Zuruckweisung von Prima-facie-Argumenten fir das Abwehrprivileg

Obwohl die Bedeutung der Schutzpflichten zunehmend anerkannt ist,
halt sich vielerorts die Vorstellung, die Abwehrrechte verdienten im Kol-
lisionsfall per se besondere Beachtung und miussten den Schutzpflichten
vorgehen — zumindest dann, wenn hochste Verfassungsgiiter wie die Men-
schenwiirde oder das Lebensrecht kollidieren.#? Die Konsequenz eines

398 Statt vieler: Juria ScHULZE-WESSEL, Sicherheitspolitik und Migration, 113-124.

399 Kneins, Leib und Leben, N. 22; vgl. BverfGE 49, 89 (1421£.).

400 Havrpemann, Gentechnikrecht, 40; vgl. HerricH, Kooperative Risikovorsorge,
passim; DENNINGER, Rechtsstaatliche Polizei in Zeiten intensivierter Pravention,
222.

401 Masrow, Human Motivation, 13 ff., zu den auch dort weit verstandenen ,safety
needs“.

402 Fur ein solches Abwehrprivileg (insb. die deutsche Lehre): voN BERNSTORFE,
Pflichtenkollisionen, 28; BieLereLpt, Folterverbot, 120 f.; vgl. MERKEL, Luftsi-
cherheitsgesetz, 380 f.; Kersten, Totung von Unbeteiligten, 663; HOFLING/AuGs-
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solchen Abwehrprivilegs ware eine die Behorden massgeblich entlastende
Kollisionsregel#®3: Im Zweifelsfall ist nur Passivitit geboten. Lésst sich
diese Position begriinden? Zumindest drei Wege sind prima facie denkbar,
das Abwehrprivileg zu begriinden:

(i)

Aus radikal-liberaler Warte liesse sich sagen, jede staatliche Interventi-
on in die personliche Lebensgestaltung sowie in die zwischenmensch-
lichen Verhaltnisse sei abzulehnen; also mussten Abwehrrechte stets
vorgehen. Doch solch ein extremes Freiheitsprinzip ist nichts als das
Recht des Stiarkeren, das die Rechte jener schutzt, die sich ohnehin
mit eigener Macht durchsetzen konnen; solch ein Verstindnis ware
abzulehnen 404

Ein anderes Argument ist jenes der Flexibilitit der Schutzpflichterfiil-
lung: Abwehrrechte missten im Kollisionsfall vorgehen, weil dem
Staat zur Erfillung der Schutzpflicht ein grosserer Spielraum verblei-
be.#5 Dabei wird wohl implizit angenommen, weil typischerweise
andere Schutzwege offenstiinden, fithre die Sperrung eines Mittels im
konkreten Kollisionsfall nicht zur Schutzlicke. Das ist eine Fehlannah-
me, welche die Partikularitit der Kollisionslage ausblendet. In Kollisi-
onsfallen ist die gebotene Schutzmassnahme die Ultima Ratio. Die
Tatsache, dass in Regelfillen der Schutzpflicht mehrere Erfillungswe-
ge offenstehen, vermag die Pflicht im Einzelfall, der dem Regelfall
gerade nicht entspricht, nicht aufzuweichen. Die zwingende Natur
einer Pflicht ist nicht Konsequenz geringer Erfillungsmoglichkeiten,

403

BERG, Luftsicherheit, 1084; PoscuHEer, Grundrechte als Abwehrrechte, 81f.; Je-
sTAEDT, Abwigungslehre, 260. Siche auch: Foot, The problem of abortion, 25 ff.
Fir die Schweiz, bezogen auf Kerngehalte, EpiNey, BS-Komm. BV, Art. 36 N.
66: Gute Griinde sprachen dafiir, dass ,die Kerngehaltsgarantie von vornherein
nur in Bezug auf Abwehr- oder Leistungsanspriiche gegeniiber dem Staat zum
Zuge kommen koénnen, nicht jedoch betreffend staatliche Schutzpflichten®; vgl.
MagrTiN, Grundrechtskollisionen, 83, wo nach grindlicher Argumentation fiir
die weite Tatbestandstheorie (ab 56 ff.) angemerkt wird, dass die Ausfithrungen
dazu sich ,allein auf die auf staatliche Abwehr gerichteten Freiheitsrechte bezie-
hen® — mit pragmatischer Erklarung: Bei grundrechtlichen Schutzpflichten flies-
se das Kriterium der Belastungsintensitit in die Beurteilung des Anspruchs auf
grundrechtlichen Schutz ein. Die Schutzpflicht werde erst ausgelost, wenn der
Einzelne ein qualifiziertes Schutzbediirfnis aufweise; a.A. Borz, Schutzobjekt,
69; DuBEY, Droits fondamentaux, N. 1167.

Vgl. KieNer/KALIN/WyTTENBACH, Grundrechte, 67.

404 Vgl. Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1, 774.

405

BieLereLDT, Menschenwiirde und Folterverbot, 121; vgl. BVerfGE 115, 118
(160).
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(ii1)

sondern Folge ihrer Dringlichkeit und Bedeutung. So kann der Staat
Nothilfe zum Schutz des menschenwiirdigen Daseins (i.S.v. Art. 12
BV) auf unterschiedliche Arten leisten; das Verhaltnis zwischen Geld-
und Sachleistungen kann variieren, die Natur der gewahlten Sachleis-
tungen ebenso. Doch der Gestaltungsspielraum befreit nicht von der
Pflicht zur Befreiung der Person aus ihrer Notlage.**¢ Ahnliches gilt
beim finalen Rettungsschuss: Er wird nicht dadurch illegitim, dass
man den gebotenen Schutz auf weniger einschneidende Weise frither
hatte leisten konnen.*” Eroffnet ein Terrorist das Feuer auf eine
Menschenmenge, kommt es fiir die Bestimmung der Legitimitat des
Todesschusses nicht darauf an, ob man ihn einige Stunden vorher
am Bahnhof hitte verhaften konnen - oder vor zehn Jahren besser
integrieren. Dagegen kann man sich fragen, ob der Staat vor der not-
wendig gewordenen Toétung das Recht auf Leben dadurch verletzte,
dass er die Notwendigkeit selbst schuf.#%® Je nach Fall kann dies zu
bejahen sein; und Wiedergutmachungsanspriiche begriinden.
Irrelevant wire auch der denkbare Einwand der Ressourcenabhiangig-
keit der Schutzleistungen: Dass der Staat mangels Ressourcen nicht
vor allen Ubergriffen schiitzen kann, ist ein faktisches Problem.4®®
Es weicht die Pflicht nicht auf, die Grundrechte (optimal) zu ver-
wirklichen. Mangels Ressourcen mag es vielerorts keine unbedingten
Schutzanspriiche geben (aus dem Recht auf Leben fliesst etwa kein
unbedingter Anspruch des Patienten auf ein rettendes Organ; oder der
Geisel auf Losegeldzahlungen*!?). Aber wo Ressourcen gegeben und
Schutzleistungen in einer zweckmassigen Weise moglich sind, stehen
Schutzanspriiche Abwehrrechten in nichts nach.

406

407
408
409
410

132

HANGARTNER, AJP 2005, 1150: ,Lehre und Rechtsprechung sind sich einig, dass
das Gemeinwesen die Art der wirtschaftlichen Hilfe bestimmen kann (Art. 12
BV erfordert nétigenfalls auch andere Hilfe, wie Beratung und Begleitung in
schwierigen Lebenslagen); die Leistung muss aber adidquat und gentigend sein.”
Vgl. Isenseg, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 219.

Vgl. KieNer/KALIN/WyTTENBACH, Grundrechte, 137 f.

WaLpMAaNN, BS-Komm. BV, Art. 35, N.36.

So Biagagini, BV, Art.35 N. 7, mit dem m.E. ungenauen Argument, wonach
der Staat hier nicht schiitzen musse (entscheidend ist nicht, dass der Staat nicht
schiitzen muss, sondern dass er auf diesem Weg langerfristig das Leben nicht
schiitzen kann).
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b. Grundlegende Einwinde gegen ein Abwehrprivileg

Dem Wortlaut der Verfassung lasst sich kein Hinweis auf ein Abwehrprivi-
leg entnehmen. Im Gegenteil wird, wo von Achtung und Schutz die Rede
ist, beides gleichzeitig genannt (z.B. in Art. 7 BV). Selbst die eine Norm,
in der solch ein Privileg in semantischer Hinsicht plausibel hineingelesen
werden konnte, besagt lediglich, dass der Staat keine Leistungen erbringen
soll, wo der Einzelne hierzu selbst in der Lage ist (Art. 6 BV, erste Satzhilf-
te). Das betrifft nicht den Fall, in welchem der Schutzbegehrende gerade
nicht in der Lage ist, seine Rechte selbst zu verteidigen.

Auch dem materiellen Zweck der Grundrechte wire ein Abwehrprivileg
fremd: Wichtige Abwehrrechte, Leistungsrechte und Schutzrechte schiit-
zen auf eigene Art praktisch identische Interessen: Nothilfe schitzt diesel-
ben Uberlebens- und Integritatsinteressen wie der Schutz vor Raubiiberfal-
len und das Verbot staatlicher Ubergriffe ins Recht auf Leben oder in
die personliche Unversehrtheit. Ein Vorrang des Unterlassens fithrte daher
nicht zur weitergehenden Verwirklichung der Grundrechte (i.S.v. Art. 35
BV).

Weiter: Der Wert einer Rettungsmassnahme hangt zwar von der Gewiss-
heit ihres Erfolgs ab; Ungewissheiten konnen zugunsten der Abwehrrechte
punktuell ins Gewicht fallen. Doch das ist kein prinzipielles Argument
zugunsten der Abwehrrechte, sondern ein graduelles; es ist Ausdruck von
Folgenerwigungen. Der Rettungsschuss ist eher richtig, je sicherer es ist,
dass damit (und nur damit) die Totung verhindert wird. Ein pauschales
Abwehrprivileg verletzt das Gebot zur Beachtung der Gradualitat der Wer-
te und zu graduellen Bewertungen.*'!

Selbst systematisch unterscheidet sich die Rechtfertigung der Einschrin-
kung von Abwehrrechten strukturell praktisch nicht von der Rechtferti-
gung der Einschrinkung von Schutz- und Leistungsrechten.#!? Das Erfor-
dernis der gesetzlichen Grundlage ist ein Unterschied formaler Art, der

411 Zur erforderlichen Bericksichtigung gradueller Werte vgl.: BGE 136 V 395
E.7.4, 408: ,Es konnen somit weder die hohe therapeutische Wirksamkeit noch
die Wirtschaftlichkeit je getrennt voneinander betrachtet werden in dem Sinne,
dass die Frage nach dem hohen therapeutischen Nutzen mit einem kategorialen
Ja oder Nein beantwortet werden kénnte und bejahendenfalls die Kosten in
beliebiger Hohe zu tibernehmen wiren. Vielmehr ist die Frage nach dem hohen
therapeutischen Nutzen graduell und in Relation zu den Behandlungskosten zu
beurteilen: Je hoher der Nutzen ist, desto hohere Kosten sind gerechtfertigt.”
(Hervorhebung erginzt).

412 Horousek, Gewihrleistungspflichten, 265 £.; vgl. auch vorne, Teil 2, B.IV.3.a.
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entfillt, wo die gesetzliche Grundlage fiir den Schutzeingriff vorliegt.
Dann ist die Legalitit der allfilligen Unterlassung des Schutzes so zu pri-
fen wie die Gesetzesgrundlage aller tibrigen Grundrechtseinschrinkungen.
Da die Frage, was aktiv und was passiv geschehe, zudem eine Frage der De-
finition und der subjektiven Sichtweise ist*3, lasst sich darauf kaum eine
folgenschwere dogmatische Unterscheidung bilden.

Zuletzt setzt die Glaubwiirdigkeit des Staates auch die Fihigkeit und
den Willen voraus, die auf seinen Schutz vertrauenden Menschen zu schiit-
zen. Die Plausibilitit der Verfassungsordnung litte, wenn der Staat ausge-
rechnet in Notfillen seine Schutzpflichten vernachlassigte. Ein Staat, der
im Konfliktfall prinzipiell Untitigkeit demonstriert, erinnert allzu sehr an
den tberforderten Failed state, in welchem anstelle des Staates die Starken
und Ricksichtslosen gute Chancen haben, im Chaos gewisse Formen der
Herrschaft an sich zu reissen.

c. Abwehrprivileg (nur) fiir Kollisionen mit der Menschenwiirde?

Zur Begrindung eines immerhin partiellen Privilegs der Abwehrrechte
wird die Menschenwiirde gelegentlich bemiiht. Weil sie absolut geschutzt
sei, missten, so das Argument, Abwehranspriiche stets vorgehen, sobald
deren Verletzung die Menschenwiirde erfasse. Sogar im Konflikt mit dem
Anliegen des Schutzes der Menschenwiirde, so das Argument, misse die
abwehrrechtlich bedrohte Wiirde absolut vorgehen.#'# Eine Variante des
Arguments halt Wirde-Wiirde-Kollision fiir unmoglich.#13

Die These, die abwehrrechtliche Menschenwiirde gehe stets vor, griindet
wohl im Verstindnis der Menschenwiirde im Sinne der Objektformel.
Diese verbietet es dem Staat, Menschen — durch aktives Verhalten — zu
instrumentalisieren und als blosse Objekte zu behandlen.#'¢ Ein von Terro-

413 NietzscHE, Morgenréothe, N. 220: In Antwort an jemanden der behaupte, er
wisse nicht, was er tue und tun soll: ,[D]u hast recht, aber zweifle nicht daran:
du wirst getan! [...] Die Menschheit hat zu allen Zeiten das Aktivum und das
Passivum verwechselt, es ist ihr ewiger grammatikalischer Schnitzer.“ (Hervor-
hebung entfernt).

414 Vgl. BELsER/MoLINARI, BS-Komm. BV, Art. 7 N. 45, 69; voN BERNSTORFF, Pflich-
tenkollisionen, 25 f. und 28; kritisch HILLGRUBER, Schutzbereich, N. 30.

415 Vgl. EpiNey, BS-Komm. BV, Art. 36 N. 66.

416 Aus der Schweizer Lehre: HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaats-
recht, N. 335c: ,Gebot, den Menschen [...] nicht bloss als Objekt zu behan-
deln®; vgl. Fonk, Christentum, 7: ,Kein noch so hochstehender Nutzen, den ein
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risten entfihrtes Flugzeug, das als Tatwaffe (im Stile der 9/11-Attentate)
eingesetzt werden soll, darf nicht abgeschossen werden, wenn unschuldige
Passagiere an Bord sind.#!” Die Schwiche des Instrumentalisierungsverbots
zeigt sich daran, dass es Fille gibt, in denen die Instrumentalisierung evi-
dent zulissig ist.*!8 Gemiss BVerfG ist der Ultima-Ratio-Abschuss eines
von Terroristen zweckentfremdeten Passagierflugzeugs legitim, wenn sich
darin keine Geiseln befinden. Das ist kaum zu bezweifeln, gleicht dieser
Fall doch dem finalen Rettungsschuss. Damit hat die Objektformel nun
ein Problem, denn nitichtern betrachtet wird hier zum blossen Zweck, an-
dere zu retten, in Abwehrrechte eingegriffen.4”

Hier ist zu entscheiden: Entweder wird angenommen, die Menschen am
Boden wiirden durch ein Unterlassen des Abschusses instrumentalisiert,
um die Menschen im Flugzeug zu schonen; dann aber entscheidet sich
die Kollision nicht auf der Ebene der Menschenwiirde, die gerade auf
beiden Seiten getroffen ist.#2° Oder aber man gewihrt nur den Menschen
im Flugzeug einen absoluten Wiirdeschutz (i.S.d. Abwehrprivilegs); dann
aber setzt man sich dem Vorwurf der Einseitigkeit aus und suggeriert,
dass im Ergebnis doch nicht alle eine unantastbare Wirde haben. Die
Unantastbarkeit der Menschenwiirde wire dann nur noch ein Verbot der
Antastung durch staatliche Hinde, was dem semantisch im Begriff der
Unantastbarkeit enthaltenen Schutzanspruch erga omnes#*! widersprache.

Kurz: Die Glaubwiirdigkeit der Menschenwirde setzt es geradezu vor-
aus, dass man ein in ihr grindendes Abwehrprivileg ablehnt.

d. Punktueller, pragmatischer Abwehrvorrang

Obwohl es keine fundamentalen, intrinsischen Grinde fir den Vorrang
der Abwehrrechte gegeniiber Schutzrechten geben kann, mégen im Ein-

Dritter davon hitte, kann es jemals rechtfertigen, einem Menschen die demdti-
gende Erfahrung des Ausgeliefertseins, die Ausnutzung seiner Angst und die
Erniedrigung seiner Wiirde zuzumuten.“; vgl. hinten zur Objektformel, Teil 3,
B.IL.3 und IIL.7.

417 Dazu hinten, Teil 4, D.III.1; BVerfGE 115, 118 (151 ff.).

418 BVerfGE 115, 118 (152f.).

419 Vgl. MaHLMANN, Grundrechtstheorie, 218.

420 Vgl. GertscH, Kerngehalte, 16-17; ferner: ManLmanN, Grundrechtstheorie,
228f., wo die Unabwigbarkeiten, die mit der Erméchtigung zum Flugzeugab-
schuss einhergehen, als ausschlaggebend angesehen werden.

421 Vgl. HILLGRUBER, Schutzbereich, N. 30, m.H.; vgl. hinten, Teil 2, C.V.3.c.
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zelfall pragmatische Griinde zugunsten der Abwehrrechte ins Gewicht fal-
len:#22

(i) Weil Ressourcen begrenzt sind, darf der Staat namentlich auf sehr
kostspielige Massnahmen verzichten, wenn dies dazu dient, durch bes-
seren Ressourceneinsatz die Grundrechte optimal zu verwirklichen
(Art.35 BV). Das kann vor allem zum Nachteil von sehr teuren
Schutzbemiithungen ins Gewicht fallen.

(ii) Das grundrechtliche Legalititsprinzip rechtfertigt den punktuellen
Vorrang der Unterlassenspflichten, weil Art. 36 Abs. 1 BV eine gesetz-
liche Grundlage zur Rechtfertigung primar aktiver Einschrinkungen
fordert. Das dient der Rechtssicherheit und honoriert die Gewaltentei-
lung, derentwegen der Respekt suboptimaler Gesetzeslosungen prag-
matisch vertretbar sein kann.*?3

(iii) Der Wert des Vertrauens in den Staat spricht nicht zwingend fur
umfassende Schutzaktivititen, sondern bisweilen fir sichtbare Zurtick-
haltung. Der Staat darf sich nicht damit begniigen, seine Macht nicht
zu missbrauchen; er muss auch verhindern, dass man (moglicherweise
zu Unrecht) denkt, er missbrauche sie. Denn tiefes Misstrauen in den
Staat, ob berechtigt oder nicht, beeintrichtigt dessen Funktionsfihig-
keit und damit dessen Fihigkeit zur optimalen Grundrechtsverwirk-
lichung. Weil aktives Fehlverhalten oft sichtbarer ist als Fehlverhalten
durch Nichtstun, ist beim aktiven Handeln hdhere Vorsicht geboten.

Diese pragmatischen Argumente, die punktuell zugunsten des Abwehrvor-
rangs ins Gewicht fallen, begriinden kein automatisches oder intrinsisches
Privileg der Abwehrrechte. Wo auf ihrer Basis fiir den Vorrang eines
Abwehrrechts im Kollisionsfall argumentiert wird, ist eine spezifische Be-
grindung erforderlich.

V Unmoglichkeit als Grenze der Verwirklichungspflicht

1. Ultra posse nemo obligatur (auch nicht den Staat)

Pflicht und Méglichkeit zur Verwirklichung der Grundrechte hingen zu-
sammen. Nur was moglich ist, kann Gegenstand einer Pflicht sein. Kein

422 Vgl. MaHoN, Droits fondamentaux, N. 3, mit einer eher pragmatischen Begriin-
dung des Abwehrvorrangs.
423 Vgl. vorne, Teil 1, B.IIL
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technologischer Fortschritt wird jemals etwas daran dndern: ultra posse ne-
mo obligatur. Dieser Satz, wonach es jenseits des Moglichen keine Pflichten
gebe, ist in der Rechtsordnung allgegenwirtig: Gemadss einer ungeschriebe-
nen (weil selbstverstindlichen) Schranke darf eine Vorlage zur Verfas-
sungsrevision nichts faktisch Undurchfihrbares fordern.#>4 Die Verfassung
kann keine Pflichten begriinden, deren Erfillung unmoglich ist.42 Im
Strafrecht kann die Pflichtenkollision Taten rechtfertigen, die sonst etwa
als strafbares Unterlassen qualifiziert wiirden (vgl. Art. 17 StGB). Zudem
setzt die Straflosigkeit bei Schuldunfihigkeit die Idee voraus, zur Verant-
wortung konne man nur ziehen, wer anders hitte handeln koénnen (vgl.
Art. 19 StGB). Der Unmoglichkeitsgedanke liegt auch dem polizeilichen
Opportunitatsprinzip zugrunde, das den Behérden ein Absehen von gewis-
sen Schutzhandlungen bei kollidierenden Schutzbediirfnissen gestattet.26
Und im Obligationenrecht sind Vertrage nichtig, die fordern, was von Be-
ginn an unmoglich ist (Art. 20 Abs. 1 OR).

Auch fiir die Grundrechte gilt, dass deren Verwirklichung nur geboten
ist, wo sie im Rahmen des Moglichen liegt. Der Umfang der Grundrechts-
pflichten misst sich somit auch an der Fihigkeit des Staates zu ihrer
Verwirklichung. Um einen Gedanken Sens aufzugreifen: Macht verpflich-
tet. 427

2. Priventionsversagen und provozierte Unmoglichkeit

Pravention ist eine wichtige Modalitit der Grundrechtsverwirklichung.
Der Staat verringert durch wirksame Privention die Anzahl der Situatio-
nen, in denen Grundrechte kollidieren. Dadurch geht der Anteil des Un-
moglichen am grundrechtlich Wiinschbaren zuriick. Versaumt der Staat
gebotene Praventionsmassnahmen, ist er fiir die entstehenden Einschrin-

424 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 44 N. 21, § 51 N. 27.

425 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, §51 N. 27. Siehe bereits: Hoses, Leviathan,
Teil 1 Kap. XIV, 282-284: ,The matter or subject of a covenant is [...] always
understood to be something to come, and which judged possible for him that
covenanteth to perform.”; vgl. Kant, ZeF, AA VIII, 370: Ein Begriff der Pflicht,
die man nicht erfillen kdnnte, fiele ,aus der Moral von selbst weg®; sodann fast
notwendigkeitseuphorisch NierzscHE, FW, N. 276: ,,[D]as Nothwendige an den
Dingen als das Schone sehen: [...]. Amor fati: das sei von nun an meine Liebe!;
DERS., Ecce Homo, 51: ,Das Nothwendige nicht bloss ertragen, [...] es lieben®.

426 Vgl. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 76 f.

427 SEN, Justice, 251 und 270f.
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kungen mitverantwortlich. Ein Praventionsversagen, das zu Grundrechts-
kollisionen fiihrt, ist eine Verletzung objektivrechtlicher Grundrechts-
pflichten:#*® Der Staat mandvriert sich in die Lage der grundrechtlichen
Uberforderung und provoziert so die Unmoglichkeit des umfassenden
Schutzes. Diese Provokation ist ihm vorwerfbar. Zur Illustration: Der
Staat, der die Gesellschaft niemals tiber den Nutzen von Impfungen infor-
mierte, ist fir Epidemieschiden verantwortlich, die daraus resultieren, dass
zum Zeitpunkt der Gefahrenabwehr die Impfskepsis weit verbreitet ist
und viele Menschen sich der Impfung widersetzten.

3. Pflichten bei alternativer Unmoglichkeit

Grundrechtskollisionen sind Situationen, in denen der Staat das grund-
rechtlich gemeinhin Gebotene nicht vollstindig leisten, sondern nur parti-
ell den betroffenen Grundrechtsinteressen zu Hilfe eilen kann; aufgrund
der Unmoglichkeit der vollstindigen beidseitigen Leistung ist der Staat
nur verpflichtet, der einen oder anderen Seite kollidierender Grundrechte
zu Hilfe zu eilen. Welche der involvierten Grundrechte priorisiert werden,
ist anhand sachlicher Gewichtungskriterien zu entscheiden. Die Priorisie-
rung ist nicht nur vertretbar, sondern notwendig. Dem Zwang zu dem,
was wie die Wahl zwischen zwei Ubeln anmuten mag, kann sich der Staat
nicht entziehen. Dem Staat obliegt in solchen Fallen nur die Bewahrung
jenes Teils der kollidierenden Rechtsgiiter, der schwerer wiegt.

4. Ressourcenvorbehalt

Staaten, denen nur knappe Mittel zur Verfiigung stehen, kénnen die
Grundrechte nicht in dem Umfang verwirklichen, der in reichen Staaten
moglich ist; das ist eine auch hochstgerichtlich anerkannte Tatsache.#*

Im Kontext knapper Ressourcen stellen sich Priorisierungsfragen, mit
denen sich wohlhabende Staaten nur in fiir sie aussergewohnlichen Si-

428 Vgl. KieNer/KALIN/WyrTENBACH, Grundrechte, 137f; MULLER/SCHEFER,
Grundrechte, 77.

429 EGMR, Armoniené v. Lithuania (2008), 36919/02, § 46: ,,The Court also acknowl-
edges that certain financial standards based on the economic situation of the
State are to be taken into account when determining the measures required for
the better implementation of the foregoing obligation.“
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tuationen, wenn tberhaupt, beschiftigen. Kein mitteleuropiischer Verant-
wortungstrager muss sich in der gegenwirtigen Zeit mit Blick auf die eige-
ne Gesellschaft fragen: Ist Kinderarbeit in beschrinktem Rahmen legitim,
wenn sie im Interesse armutsgeplagter Familien liegt? Sollen junge Men-
schen eine Niere spenden durfen, wenn sie sich nur so ein menschenwir-
diges Dasein finanzieren konnen? Soll der Staat ein Spital modernisieren,
eine Schule fiir Waisenkinder bauen oder die lingst fillige Sanierung der
Hauptstrasse zwischen zwei der grossten Stidte des Landes vornehmen,
wenn er nur die Mittel fir eines der drei Projekte hat?

Eine kohdrente Grundrechtsdogmatik sollte fahig sein, solche Fragen zu
beantworten. Thre Grundsatze sollten unabhingig vom Reichtum des Ge-
meinwesens Plausibilitit fir sich beanspruchen. Das heisst, ihre Begriin-
dung resultiert aus der vergleichenden Gegenuberstellung der Werte*3©
— nicht aus einmal definierten und seither als unverriickbar geltenden,
kontextblinden Annahmen.

Das gilt umso mehr, als die Grundrechtsverwirklichung auch in wohl-
habenden Staaten ressourcenabhingig ist.*! Das Bundesgericht ist sich
dessen bewusst: Im umstrittenen Myozyme-Entscheid (2010) musste es kla-
ren, ob Krankenkassen im Rahmen der sozialen Versicherung verpflichtet
sind, extrem hohe Therapiekosten zu iibernehmen. Infrage stand das von
einer 70-jahrigen Patientin zur Therapie der Erbkrankheit Morbus Pompe
beanspruchte Medikament Myozyme, das pro Jahr 600'000 Franken kostet.
Eine Myozyme-Behandlung erlaubt die statistisch signifikante, aber eher
bescheidene Steigerung der Lebensqualitat, da sie die pulmonale Vitalka-
pazitat erhoht und dadurch ein Leben ohne Gerat zur nichtlichen Beat-
mung und mit besserer Fortbewegungsfihigkeit ermoglicht.432

Das Bundesgericht sah sich zum ,Jahrzehnteentscheid“4?? gendtigt, weil
sich die Politik der unpopuliren Aufgabe nicht hatte annehmen wollen,
Kriterien fir die Beurteilung der Relevanz vom Verhaltnis zwischen Kos-
ten und Nutzen therapeutischer Massnahmen festzulegen.#** Es befand,
nicht jede medizinisch machbare Therapie musse auf Kosten der sozialen
Krankenkassen ermdglicht werden. Es setzte sich implizit auf den Stand-
punkt, selbst die Rettung eines Lebens diirfe nicht unbegrenzte Kosten

430 Vgl. Soma, Droit de I'homme, 218.

431 Vgl. Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 232.

432 BGE 136 V 395 E.6.7, 403, m.H. auf eine Studie.

433 PorepNa/Tscuorp, Myozyme-Entscheid, N. 28.

434 BGE 136 V 395 E.7.6, 410: ,Die Rechtsprechung hat ansatzweise versucht,
anstelle der bisher auf politischer Ebene nicht festgelegten Kriterien die Kos-
ten-/Nutzen-Beziehung zu beurteilen.“
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verursachen. Entscheidend war neben der Frage der Verhiltnismassigkeit
das Gebot der Rechtsgleichheit.#*® Um zu ermitteln, ob der Preis fiir
Myozyme jenseits des aus Solidaritatsgrinden (im Rahmen der sozialen
Krankenversicherung) Geschuldeten liegt, ging das Bundesgericht auf Ver-
gleichswerte aus Wirtschaftlichkeitserwagungen in anderen den Lebens-
schutz betreffenden Konstellationen ein. Es hob hervor, dass diversen
gesundheitsokonomischen Ansitzen zufolge Betrige in der Hohe von bis
zu 100'000 Franken pro gerettetes Menschenlebensjahr noch angemessen
seien; diese Grossenordnung stimme mit den Aufwendungen tberein, die
im Bereich der Unfall- und Krankheitspravention legitimerweise getatigt
wirden, um Menschenleben zu retten.#36

An den Wellen, die das Urteil schlug®7, lasst sich seine Qualitat nicht
messen. Es tberzeugt, weil es sich auf verifizierbare Fakten und Literatur
unterschiedlicher Disziplinen stiitzt, behutsam formuliert ist (sodass man
darin nicht ernsthaft eine Degradierung des Menschen blicken kann) und
durch eine hohere Begrindungsdichte auffallt.#3% Unscharf ist allenfalls
die Aussage, wonach ,in rechtsgleicher Anwendung des Verhaltnismassig-
keitsprinzips fiir einzelne Versicherte nur so hohe Leistungen erbracht
werden dirfen, wie sie in verallgemeinerungsfihiger Weise fiir alle an-
deren Personen in vergleichbarer Situation auch erbracht werden konn-
ten“.4** Obwohl man dies so verstehen konnte, als bezoge sich die Priffung
der Verallgemeinerung auf alle Personen in einer vergleichbaren Situation,
dirfte gar ein engerer Kreis bei der Priifung sachgerecht sein: Der Kreis
jener, die sich in einer dhnlichen Situation befinden und die vergleichbare
Leistungen des Staates konkret beanspruchen wiirden, wenn sie konnten
(nicht zu bertcksichtigen sind jene Personen, die vielleicht objektiv auf
die Leistungen angewiesen wiren, sie aber in der konkreten Situation

435 BGE 136 V 395 E.7.7, 413: ,Eine Beurteilung der Verhiltnismassigkeit bzw.
Kosten-Wirksamkeit anhand verallgemeinerungsfihiger Kriterien dringt sich
insbesondere aus Grinden der Rechtsgleichheit auf (Art.8 Abs.1 BV): Wie
fir die Beschaffung staatlicher Mittel [...] stellt sich auch fiir die Erbringung
staatlicher Leistungen die Frage nach der Verteilungsgerechtigkeit. Wo staatlich
administrierte Guiter nicht unbegrenzt zur Verfiigung stehen, ist eine méglichst
rechtsgleiche Verteilung anzustreben; es soll vermieden werden, dass die einen
alles oder sehr viel und die anderen nichts oder fast nichts erhalten.

436 BGE 136 V 395 E.7.6.3, 412.

437 Auch im Politischen, siehe: Interpellation R. Humbel (11.3154) ,Bundesge-
richtsurteil als Startschuss zur medizinischen Rationierung? vom 16. Marz
2011

438 Ebenfalls positiv-wiirdigend: PoLEpNa/TscHoPP, Myozyme-Entscheid, passim.

439 BGE 136 V 395 E.7.7, 413.
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nicht beanspruchten und daher nicht zur Verminderung der Ressourcen
beitriigen).

Das Bundesgericht sprach eine unbequeme Wahrheit: Wo die Ressour-
cen nicht zum Schutz aller Grundrechte von existenzieller Bedeutung
ausreichen und die Rettung einer Person mittelbar die Interessen ande-
rer ressourcenabhiangiger Menschen bedroht, ist nicht nur die Verweige-
rung einer elementaren Leistung rechtfertigungsbediirftig; auch ihre Er-
bringung auf Kosten anderer bedarf tiberwiegender Griinde. Vorbehaltlich
solcher ist fraglich, ob sich ressourcenintensive Leistungen selbst dann
noch vertreten lassen, wenn sie sich nicht mit dem Anliegen vereinbaren
lassen, die Fahigkeit des Staates zu wahren, auch allen anderen Personen
mit dhnlich kostenintensiven Bediirfnissen vergleichbare Leistungen zu si-
chern. Das Bundesgericht weist daher zu Recht auf die Notwendigkeit hin,
der Rechtsgleichheit und der Gleichwertigkeit der Menschen Rechnung zu
tragen und sicherzustellen, dass nicht ,die einen alles oder sehr viel und
die anderen nichts oder fast nichts erhalten.44°

Kurz: Aufgrund knapper Ressourcen kann es zu Einschrinkungen an
Schutzgehalten kommen, die der Staat eigentlich unbedingt wahren mdss-
te.**! Vor allem bei der Erfiillung seiner Schutz- und Leistungspflichten
(fir die ein hoherer Aufwand oft erforderlich ist) kann der Staat an Gren-
zen stossen. Die Tatsache der Ressourcenknappheit befreit nicht von der
Beachtung der Rechtsgleichheit im Rahmen der Begriindung der Alloka-
tion der knappen Ressourcen. Zu ressourcenbedingten Leistungsgrenzen
kommt es auch in wohlhabenden Staaten; etwa bei Katastrophen oder im
medizinischen und im sicherheitspolizeilichen Alltag.

440 BGE 136 V 395 E.7.7, 413; vgl. die Antwort des Bundesrats zur Interpellation
Humbel, 11.3154, vom 6.6.2011: ,Vor allem in Bezug auf die Wirtschaftlichkeit
ist dem Verhaltnismissigkeitsprinzip und dem Prinzip der Rechtsgleichheit
Rechnung zu tragen.®

441 Vgl. betreffend das Recht auf Nahrung: Soma, Droit de I'homme, 218 Fn. 1006:
,[Lle droit a I'alimentation d'un individu peut enter en conflit avec le droit a
l'alimentation d'un autre individu [...]. L'important est de trouver des regles
cohérentes de résolution; c'est la I'un des défis majeurs [...] de la doctrine et de
la jurisprudence dans le domaine de la protection des droits de 'Homme.“
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C. Grundrechtseinschrankungen
I Wesen der Grundrechtseinschrinkung
1. Begriff der Schranke

Eine Grundrechtsschranke ist ein rechtlich begriindbarer Anlass zur Be-
grenzung des Wirkungsanspruchs der Grundrechte. Fiir die Struktur der
Schranke und ihr Verhaltnis zum Grundrecht sind zwei Moglichkeiten
denkbar: Die Innenschranke oder immanente Schranke ist eine im Grund-
recht selbst implizit enthaltene Begrenzung des Geltungsanspruchs des
Grundrechts, die im Konfliktfall im Rahmen der Auslegung sichtbar wird.
Die Aussenschranke ist eine sich erst in Folge der Abwigung manifestie-
rende Grenze der legitimen Wirkung eines mit anderen Giitern konfligie-
renden Grundrechts. In der Schrankendogmatik kann man analog eine
Aussentheorie und eine Innentheorie unterscheiden.*#

2. Aussentheorie: Schranke als Begrenzung konkreter Anspriiche

Fur die Aussentheorie ist die Schranke eine Beschrinkung des Grund-
rechts aus Griinden, die ausserhalb des Grundrechts liegen.*#* Ausgegan-
gen wird meist von einem cher weiten Schutzbereich; erst der konkrete
Schutzeffekt fillt im Falle iberwiegender Gegeninteressen gegeniiber dem
abstrakt erwarteten Prima-facie-Schutzumfang zuriick.*# Die grundrechtli-
che Anspruchsposition wird im Widerstreit der Grundrechte verkirzt. Im
Falle einer strikten, fir alle Grundrechte geltenden Aussentheorie fiihrt
dies zu Problemen im Umgang mit uneinschrinkbaren (oder unantastba-
ren) Grundrechten und Schutzgtitern.*

442 Die Thematik ist mit jener der Tatbestandstheorien verwandt, dazu vorne:
Teil 2, 1L.4.

443 Vgl. MarTIN, Grundrechtskollisionen, 53.

444 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 252 ff; MartiN, Grundrechtskollisio-
nen, 52; vgl. TEIFKE, Menschenwiirde, 140.

445 VogGeL, Zulassigkeit des Abschusses, 102: ,,Die Kerngehaltskonturen des Grund-
rechts auf Leben verlaufen somit nicht derart klar und eindeutig, wie das Teile
der Lehre unterstellen, sondern bediirfen zumindest in Grenzbereichen bzw.
Extremfillen der fallbezogenen Konkretisierung. Erst das in diesem Sinne niher
bestimmte Gebot der Unantastbarkeit des menschlichen Lebens geniesst absolu-
ten Vorrang.“
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Solche Schutzgiter erfahren im Rahmen der fallbezogenen Konkretisie-
rung eine Art Begrenzung: Die Verhaftung eines Menschen mitten in der
Nacht vor den Augen der Familie des Betroffenen kann eine erniedrigende
Behandlung sein; sie kann aber auch legitimes polizeiliches Einschreiten
sein, etwa bei Fluchtgefahr von Terroristen. Erst die Konfrontation mit
dem Kontext und die dabei zu vollzichende Guterabwagung zeigen, wie
weit das Verbot erniedrigender Behandlung reichen kann.*#¢ Diese Prizi-
sierung der Garantien im Angesicht des Einzelfalles ist eine Form der Be-
grenzung; weil die Aussentheorie nur Aussenschranken zulasst, diese aber
bei unantastbaren Schutzgiitern untersagt sind, lasst sich die Begrenzung
nur als Innenschranke verstehen. Wenn nun bei strikter Aussentheorie im-
manente Schranken (als Produkt der verponten Interessenabwagung) als
unzulassig gelten, hemmt die Aussentheorie die Konkretisierung unantast-
barer Schutzpositionen; dadurch verhindert sie, dass unantastbare Giiter
an praktischer Relevanz gewinnen.

3. Innentheorie: Schranke als immanente Rechtsgrenze

Im Verstindnis der Innentheorie werden Grundrechte nicht erst durch
Abwigung eingeschrinkt. Im Unterschied zur Aussenschranke ,verkiirzt®
die Innenschranke des Grundrechts nichts; sie ist bloss die durch Ausle-
gung sichtbar gemachte Grenze des Geltungsanspruchs.*#” Die Schranke
markiert jenen Teil der abstrakten Definition eines Grundrechts, der
erst im Lichte konkreter Konflikte sichtbar wird. Dass Grundrechtsein-
schrinkungen Definitionen sein sollen, trifft auf Kritik; man beftirchtet
zunehmende Schutzverweigerung durch Verfahrensverweigerung (wo ein
Grundrecht gar nicht betroffen ist, kann man dessen Verletzung nicht
rigen) und eine Verringerung des Rechtfertigungsdrucks im Rahmen der
Verhiltnismassigkeitspriifung.448

446 Vgl. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 61 m.H.

447 Vgl. Borz, Schutzobjekt, passim; dazu auch MartIN, 53.

448 Vgl. MartiN, Grundrechtskollision, 53, 86 f.; HANGARTNER, AJP 2005, 1150: Die
Innentheorie, die ,die Unterscheidung von Inhaltgebung fiir Grundrechte und
Schranken der Grundrechte als ein Scheinproblem [behandelt]“, schiesse fiir
Freiheitsrechte tibers Ziel. ,Zwar ist der Gesetzgeber auch hier konkretisierend-
aufbauend titig, namentlich wenn man [...] die Schutzpflichten des Staates
zugunsten individueller Freiheit betont. Doch darf der Gesetzgeber den Kern-
gehalt der Freiheitsrechte, das, worauf es gerade ankommt (z.B. Gegenstand
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4. Schrankenkonzeption der Bundesverfassung

Die Bundesverfassung geht von der Aussentheorie aus: Die Schran-
kennorm des Art. 36 BV spricht von der ,Einschrinkung® der Grundrech-
te. Deren Rechtfertigung setzt voraus, dass der Staat im offentlichen In-
teresse (also im Allgemeininteresse*?) oder zugunsten der Grundrechte
Dritter agiert (Art. 36 Abs. 2 BV).#* Anders als die EMRK nennt die Bun-
desverfassung keine spezifischen Grundrechtsschranken, was auf eine star-
ke Bedeutung der Abwagung zur Konkretisierung der nur abstrakt durch
Art. 36 BV definierten Schranken hindeutet.

Trotzdem kann nicht von der strikten Aussentheorie ausgegangen wer-
den. Denn unter einem solchen Regime bestiinden einerseits die vorne
erwahnten Probleme bei der Definition uneinschrankbarer Schutzgiiter. 431
Anderseits kime es dann wegen der weit definierten Schutzbereiche zu
einer dusserst hohen Zahl echter Grundrechtskollisionen. Selbst das Strei-
fen peripherer Abwehrrechte anlésslich dringlicher Schutzhandlungen be-
deutete eine Kollision; dieses Streifen des Abwehrrechts verlangte nach
einer gesetzlichen Grundlage (Art.36 Abs.1 BV). Weil das Unterlassen
der Schutzhandlung dagegen i.d.R. keiner Gesetzesgrundlage bedarf, droh-
te die asymmetrische Kollisionsbeurteilung: Es bediirfte nur die Schutz-
handlung einer gesetzlichen Grundlage.#> Doch die Aufwertung solcher
Friktionen zu Kollisionen dient nicht der optimalen Grundrechtsverwirk-
lichung (Art. 35 BV), sondern fiithrte eher zur Banalisierung der Grund-
rechtsidee und zur Uberlastung der Gerichte.*> Immerhin wiirde das
Problem der asymmetrischen Beurteilung kollidierender Grundrechte et-
was durch die polizeiliche Generalklausel und durch die Beurteilung der
Legalitit nach Massgabe der (relativen) Eingriffsschwere abgefedert.454
Doch das anderte an der grundlegenden Unzweckmissigkeit der zur asym-
metrischen Bewertung fihrenden Aussentheorie wenig.

und Art der Kritik an Beh6rden und gesellschaftlichen Zustinden) gerade nicht
positiv festlegen.“

449 HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5 N. 30.

450 Vgl. MarTiN, Grundrechtskollisionen, 53.

451 Vorne, Teil 2, C.1.2.

452 Zum Symmetriegebot vorne, Teil 2, B.IV.1.c; zur spezifischen Problematik der
drohenden Asymmetrie aufgrund des Legalititsprinzips hinten, Teil 2, C.IL.1.d.

453 Vgl. vorne, Teil 2, B.IL.4.c.

454 Vgl. zum zweiten Aspekt etwa: SCHWEIZER, SG-Komm. BV, Art. 36 N. 13.
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Mit der Bundesverfassung kompatibel ist eine Konzeption der Schran-
ke, bei der Innenschranken und Aussenschranken koexistieren.*5 Welche
Schranke jeweils vorliegt, ist von Fall zu Fall zu klaren. Dabei wird es
auch auf die Klarheit der Definition der kollidierenden Grundrechte an-
kommen: Je klarer die Grundrechte definiert und abgegrenzt sind, desto
eher ist nur noch eine Reduktion des Schutzes durch Aussenschranken
moglich; wenn klare Definitionen Erwartungen an eine gewisse Form der
Grundrechtserfillung wecken, kann im Falle enttiuschter Erwartungen
von einer Verkiirzung der Grundrechte die Rede sein.

Je vager hingegen die Tragweite eines Grundrechts ist (exemplarisch
hierfir ist die Menschenwiirde#3¢), desto eher ist die immanente Schranke
der passende Begriff fir die kontextuelle Einkreisung der Normbedeutung.
Eine solche Einkreisung (man kann auch einfach von Definition reden)
ist im Grunde fiir jedes Grundrecht, beansprucht es eine reale Schutzwir-
kung, notig.” Dies gilt auch in Bezug auf unantastbare Schutzgiiter: Nur
wenn der Staat weiss, was es absolut zu schitzen gilt, kann er diesen
Schutz auch umsetzen.*8 Das Verbot erniedrigender Behandlung, das kei-
ne Aussenschranken ertrigt, bedarf deshalb unter gewissen Umstinden
immanenter Schranken (etwa um klarzustellen, dass das Einfrieren der
Konten des Mafiabosses, wahrend dieser mit seiner Frau auf den Maledi-
ven weilt, keine erniedrigende Behandlung ist).

Anhinger der Aussentheorie zichen dem Begriff der immanenten
Schranke bisweilen jenen der immanenten Grenze vor.*? Schranken sug-
gerieren Einschrinkungen des Gegebenen (vgl. das Wort: in die Schranken
weisen); dagegen steht die Grenze eher fiir ein Nichthinausreichen ibers
Bestehende. Fiir Anhinger der Aussentheorie ist die Praferenz des Worts
der Grenze insofern kohirent, als er alle Einschrinkungen von Grundrech-
ten, die an sich nicht einschrinkbar sein sollen, von der Einschrinkungs-
problematik trennt. Im vorliegenden Verstindnis sind aber beide Begriffe
materiell gleichwertig.

Ein weiterer Grund fir die Annahme, die Bundesverfassung sehe Aus-
sen- und Innenschranken vor, ergibt sich aus der Moglichkeit der Kollisi-
on unantastbarer und anderweitig uneinschrinkbarer Giter. Unantastbar

455 Vgl. MarriN, Grundrechtskollisionen, 54 f.

456 BELSErR/MoLINARI, BS-Komm. BV, Art. 7, N. 50: ,,So offen und unbestimmt wie
der Begriff der Menschenwiirde [...] ist auch ihr Schutzbereich.“

457 Vgl. HER, Grundrechtskonkurrenzen, 171.

458 Vgl. dazu aus gerechtigkeitstheoretischer Sicht hinten, Teil 3, B.ITL.8.

459 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 37; MarTIN, Grundrechtskollisionen, 54
Fn. 233
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sind die grundrechtlichen Kerngehalte (Art. 36 Abs. 4 BV) und die Men-
schenwirde (Art.7 BV), solange man sie nicht extensiv deutet. Gewisse
Grundrechte sind zudem konzeptionell uneinschrinkbar. So spricht man
bei sozialen Grundrechten von Minimalgarantien. Der Anspruch auf aus-
reichenden Grundschulunterricht (Art. 19 BV) ertragt etwa keine Schran-
ken, die ,,von aussen“ (aus Grundrechten Dritter) kommen: Weder die Be-
rufsfreiheit der erschopften Lehrpersonen noch die Glaubensfreiheit der
Eltern vermindern die aus dieser Minimalgarantie fliessenden Anspriiche
sowie Schutz- und Leistungspflichten des Staates.*®® Trotzdem werden da-
bei im Konfliktfall nicht einfach alle Gbrigen Interessen und Rechte total
verdriangt. Vielmehr erlaubt die Garantie selbst die notwendige Flexibili-
tat: Werden die Ressourcen knapp (oder ist der Weg zur Schule kriegsbe-
dingt gefahrlich), kann es sein, dass der Grundschulunterricht, der ,aus-
reicht®, weniger beinhaltet als sonst.

Gleiches gilt bei Kerngehalten. Kollidiert ein Kerngehalt mit einem an-
deren (z.B. bei Verhinderung der Enthauptung der Geisel durch gezieltes
Toten), ist eine Einschrinkung unvermeidbar. Plausibel ist daher eine In-
nenschranke, wonach der Kerngehalt des Rechts auf Leben nicht in jeder
Situation den Schutz vor absichtlichen Tétungen durch den Staat umfasst.
Zudem kann ein Konflikt zwischen einem vagen Kerngehalt und Nor-
malgehalten anderer Grundrechte zur Manifestation von Innenschranken
fithren. Sobald im Rahmen der dann notwendigen Kerngehaltskonkretisie-
rung die Frage gestellt wird, ob die fraglichen Interessen auch tatsichlich
zum Kerngehalt eines Grundrechts zu zihlen seien, mindet die Ermitt-
lung der immanenten Schranken in eine Form der Interessenabwigung.
Daran zeigt sich, dass die Uneinschrinkbarkeit grundrechtlicher Schutzgi-
ter kein Kontrapunkt zum Prinzip der Verhaltnismassigkeit (Art. S Abs. 2
BV) bildet, sondern mitunter aus diesem hervorgeht.

5. Abgrenzung vom Begriff der ,Beriihrung® der Grundrechte

Mit der blossen Berithrung der Grundrechte — oder ihrer Betroffenheit —
hat die Grundrechtseinschrinkung wenig zu tun. Eine gewisse Unscharfe
kann sich aber bei inkonsequenter Verwendung entsprechender Begrifte
ergeben.

In der Rechtsprechung herrscht eine gewisse Unschirfe in Bezug auf
Formulierungen, die sich auf das blosse Bertihrtsein der Grundrechte

460 MarTIN, Grundrechtskollisionen, 53 f.
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beziehen, und solchen, die eine Einschrinkung als gegeben (implizit) vor-
aussetzen. So in Bezug auf die Aussage, ein Grundrecht sei ,tangiert“. Oft
meint das Bundesgericht damit, eine (zumindest periphere) Einschrin-
kung lage vor, jedoch nicht zwingend eine Verletzung.¢! Bisweilen meint
es aber auch nur, ganz wortsinntreu, das Grundrecht sei berithrt — ohne
damit zu sagen, eine Einschrinkung liage vor.#6? In jedenfalls einem un-
glicklichen Fall schien es das tangierte Grundrecht bereits implizit als ver-
letzt zu definieren.*®3 Gerade weil gewisse Einschrankungen (unantastba-
rer Schutzgehalte) stets auch Verletzungen sind, ist es unerlasslich, dass
klar zwischen blossem Berithrtsein, im Sinne einer prima facie festgestell-
ten Sachrelevanz, und einer Einschrinkung unterschieden wird. Die Wor-
te des Tangierens oder Bertihrens der Grundrechte haben dort ihren Platz,
wo das Vorliegen einer allfalligen Einschrankung noch zu kliren ist oder
wo die fehlende Einschrinkung gerade festgestellt wurde.

II Formelle Einschrankungsbedingungen (Art. 36 Abs. 1 BV)

1. Erfordernis der Grundlage in einer giiltigen Rechtsnorm

a. Unzulassigkeit der Grundlegung in ungultigen Rechtsnormen

Das Erfordernis, Grundrechtseinschrinkungen (und damit auch Kollisi-
onslosungen) in formaler Hinsicht auf Basis positivierten Rechts zu legiti-

mieren (Art. 36 Abs. 1 BV), hat zunichst zur Folge, dass die Grundlage, auf
die man sich stitzt, giltig sein muss. Thr Erlass muss die Kompetenzord-

461 BGer 8C_962/2012 vom 29. Juli 2013, E.4.3: Durch die Anweisung der Sozial-
hilfebehorde an Betroffene, eine konkrete Arbeit anzunehmen oder an Beschaf-
tigungs- und Integrationsprogrammen teilzunehmen, ,kann zwar das Grund-
recht der personlichen Freiheit tangiert werden®, doch stelle eine solche Ver-
pflichtung ,im Einzelfall in der Regel jedoch eine verhaltnismissige Weisung
dar; vgl. BGE 137 I 8 E.2.6, 13: ,Die Vor-instanz hat den Schutzbereich der
Medienfreiheit zu Unrecht nicht als tangiert erachtet und daher [...] von einer
Prifung der Voraussetzungen von Art. 36 BV abgesehen.“

462 BGE 14012 E.10.5.1, 32: ,[Dlie nach Art. 13 Abs. 1 BV geschutzte Privatsphire
und je nach Art der Durchsuchung die Menschenwiirde (Art.7 BV) [werden]
tangiert; vgl. BGE 130 II 87 E.3, 92 (mit Regeste); vgl. ferner BGE 106 Ia 136
(insb. Regeste).

463 BGE 14211 E.7.2.5, 8: Denkbar wire, renitentes Verhalten der Nothilfe begeh-
renden Person ,mittels verschiedener Massnahmen zu sanktionieren, welche
den Schutzbereich und Kerngehalt von Art. 12 BV nicht tangieren®.
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nung respektieren; und auch materiell darf die Norm nicht jenseits des als
Recht Denkbaren liegen.*¢* Wo die Grenzen des Rechts liegen (und wo da-
mit die Nichtigkeit und Nichtrechtlichkeit vermeintlicher Rechtsnormen
beginnen), wird weiter hinten geklart.465

b. Legalitatsprinzip und Primat des Gesetzgebers

Das Recht ist Grundlage und Schranke staatlichen Handelns (Art. 5
Abs. 1 BV). Alles staatliche Wirken muss auf gultigen Rechtsnormen beru-
hen. Grundrechtskollisionen schaffen keine Ausnahmen: Grundrechtsein-
schrainkungen, ob sie nun 6ffentlichen Interessen oder Grundrechten Drit-
ter dienen, unterliegen der grundrechtlichen Legalitatspflicht des Art. 36
Abs. 1 BV. Jeder Eingriff erfordert demnach eine Gesetzesgrundlage, die
sich durch eine gentigende Normdichte auszeichnet. Zudem erfordern
schwere Eingriffe eine Grundlage im formellen Gesetz. Damit garantiert
das Legalititsprinzip die minimale demokratische Legitimitit von Kollisi-
onslosungen.

Wo sich im Kollisionsfall der Verfassung keine Aussage in Bezug auf
die Zulassigkeit oder Unzuléssigkeit bestimmter Mittel zur Grundrechts-
verwirklichung entnehmen ldsst (das ist die Regel), obliegt es in erster
Linie dem Gesetzgeber, bei Bedarf die zuldssigen und unzulissigen Mit-
tel festzulegen.#¢ Durch Festlegung der Verwirklichungsmittel stecke der
Gesetzgeber einen Rahmen der ungestorten Grundrechtsausiitbung ab, an
dem sich der Einzelne orientieren kann.#¢” Aus der (abstrakten) Kollisions-
losung durch den Gesetzgeber resultiert dadurch ein konkreter Freiheits-
gewinn. Der Grundrechtstriger erfihrt, wann ausschweifender Freiheits-
genuss an Grenzen stdsst und Konsequenzen provozieren konnte. Dies
reduziert die Unsicherheit und stirkt die Lebensplanungsfihigkeit sowie
den Freiheitsgenuss der Betroffenen.

Fehlt die gesetzliche Regelung, belegt dies indes nicht unweigerlich
mangelnden Normierungswillen. Legislatorische Untatigkeit kann andere
Griinde haben: fehlendes Problembewusstsein; die exzessive Beschaftigung

464 Vgl. KieNer/KALIN/WyTTENBACH, Grundrechte, § 11 N. 25 f.

465 Teil 3, F.I1.4.

466 GACHTER, Grundfragen, N. 18; vgl. pErs., Grundrechtslehren, N. 46; BELSER/
MoLiNARI, BS-Komm. BV, Art. 7 N. 70.

467 Vgl. Auer/MaLINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, 104 N. 225;
ScHWEIZER, SG-Komm. BV, Art. 36 N. 36.
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mit anderen (symbolpolitischen) Themen; taktische Motive, etwa im Hin-
blick auf Volksabstimmungen; schlichte Uberforderung. Auch deshalb
mussen die rechtsanwendenden Behorden, allen voran die Gerichte, nach
Wegen suchen, die Grundrechte auch dort zu verwirklichen, wo die for-
male Rechtsgrundlage diinn oder inexistent, die materialen Interessen aber
sehr gewichtig sind (dies bestimmt sich nach Gerechtigkeitskriterien und
damit massgeblich mit Blick auf die absehbaren Folgen einer Handlung
oder Massnahme#8).

Die Verfassung selbst geht von der komplementiren Verantwortung der
rechtsanwendenden Gewalten zur Verwirklichung der Grundrechte aus
(Art. 35 Abs.2 BV). Der Gesetzgeber hat zwar das Recht und die (nicht
durchsetzbare) Pflicht, als Erster zu agieren und Losungen in gesetzliche
Bahnen zu leiten, deren Praktikabilitat sich schliesslich oft auch an der
politischen Akzeptabilitit verrit (die keine andere Gewalt besser prifen
kann als er). Der Gesetzgeber kann durch Bestimmung geeigneter Schutz-
mittel (notigenfalls mithilfe von Fachwissen) zur abstrakten Kollisionslo-
sung beitragen. Sein Sdumnis befreit aber andere Gewalten nicht von
ihren eigenen Kompetenzen, sondern aktiviert vielmehr geradezu die sub-
sidiaren Pflichten — in besonders schweren Fallen bis hin zur Pflicht, den
Willen des Gesetzgebers zum Schutze der Grundrechte zu umgehen.#?
Notigenfalls mussen die Gerichte selbst einschreiten, um Grundrechte zu
schiitzen.#0

c. Abhingigkeit von der Schwere eines Eingriffs

Ungeachtet der komplementiren Funktion der rechtsanwendenden Ge-
walten ist die zentrale Funktion des demokratischen Normgebers zu beto-
nen und zu wahren. Fir jede Einschrinkung sollte im Gesetz mindestens
ein Fingerzeig darauf gefunden werden, dass der demokratische Normge-
ber der Losung hatte zustimmen konnen; das absolute Minimum sollte

468 Ausfuhrlich hinten, Teil 3, D-F.

469 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1, 674: Die Exekutive und Ju-
dikative sollen nur im ,cas de défaillance manifeste du législateur die Arbeit
der Legislative ibernehmen.

470 BGE 136 V 395, 410 E.7.6; BGer 2C_255/2013 vom 11. April 2014, E.4.8; Vgl.
aus der Lehre: ScHwEIZER, SG-Komm. BV, Art. 36 N. 36; RHINOW/SCHEFER/UE-
BERSAX, Verfassungsrecht, 221 f. und 535 ff.; Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Droit
administratif 1, 674; BiacGing, BV, Art. 35 N. 5,7, 7a, 11 und 17f.
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eine allgemeine Kompetenzregelung sein.#’! Das dient minimaler Rechts-
sicherheit und der Akzeptanz des demokratischen Systems.#’? Es fragt sich
nun vor allem, wo mehr notwendig ist — wo also ein in materialer Hinsicht
verntnftiger Eingriff mangels gentgender gesetzlicher Grundlage auszu-
bleiben hitte.

Weil die Anforderung an die Qualitit der Gesetzesgrundlage von der
Schwere des Eingriffs abhdngt (Art. 36 Abs. 1 BV), kommt es auf die Defi-
nition schwerwiegender Eingriffe an. Doch woran misst sich die Schwere?
Meines Erachtens ist nicht lediglich das absolute Gewicht der Einschrin-
kung massgeblich, sondern zusitzlich auch das relative Gewicht, das heisst:
das Verhaltnis der betroffenen Interessen zueinander. Die Polizei, die zur
Durchsetzung eines Parkverbots ein Auto konfisziert, leistet sich einen
schwereren Eingriff als die Polizei, die zur Lebensrettung ein Auto konfis-
ziert. Je weniger gewichtig die tangierten Abwehrinteressen im Vergleich
zu den zu schiitzenden Interessen sind, desto eher ist der Eingriff nicht
allzu schwer — und desto eher geniigt eine einfache, knappe legale Grund-
lage abseits der formellen Gesetze (Art. 36 Abs. 1 BV e contrario), also etwa
eine Grundlage in einer Verordnung des Bundesrates. Der polizeilichen
Generalklausel ist diese Logik vertraut: Je gewichtiger das bedrohte Gut
und je geringer im Vergleich das Gewicht des durch die Schutzhandlung
eingeschrinkten Gutes, desto eher lasst sich die Schutzmassnahme auf
Basis der polizeilichen Generalklausel rechtfertigen.473

d. Exkurs: Gesetzesgrundlage fiir Schutzlicken?

Es griffe zu kurz, Art. 36 BV nur als Schrankennorm zu verstehen, die die
Bedingungen eines Eingriffs in freiheitsrechtliche Abwehrpositionen re-
gelt. Solch ein Art. 36 BV fithrte aufgrund des grundrechtlichen Legalitats-
prinzips (Art. 36 Abs. 1 BV) zu einem asymmetrischen Priifschema, das bei
Grundrechtskollisionen tendenziell die abwehrrechtliche Schutzposition

471 Vgl. Biagaing, BV, Art. 36 N. 16 ff.

472 Vgl. vorne, Teil 1, B.IV; sieche zum Eigenwert der Legalitat: Poracs, Rechtstheo-
rie, 57 f.; KrieLE, Staatslehre, 140 ff., zum Thema der ,Vermutung zugunsten
der Vernunft des Rechts“; RusseLt, Moral Philosopher, 335.

473 Vgl. HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 267: ,notfalls
die polizeiliche Generalklausel“; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitu-
tionnel II, 94 N. 205; MarTiN, Grundrechtskollision, 155.
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begtinstigte.#’# Dies widersprache der Pflicht, die Grundrechte rechtsgleich
zu optimieren (Art. 8 Abs.2 i.V.m. Art. 35 BV).#5 Ein Problem bestiinde
besonders dort, wo aufgrund dieser Schrankenkonzeption einzelne Men-
schen ihre hochsten Grundrechte auf Kosten marginaler Freiheiten ande-
rer opfern missten; etwa wenn eine lebensrettende Massnahme ausbliebe,
weil sie eine minimale Einschrinkung spezifischer Freiheitsrechte bedeute-
te, die im Gesetz nicht vorgesehen ist. Man stelle sich vor, dies wire fiir be-
stimmte Einschrinkungen der Freiheit der Strassenverkehrsteilnehmer der
Fall (Gurtentragpflicht, Tempogrenze, Sperrung einer Zufahrt); oder fir
zumutbare und dringliche Eingriffe in die Privatsphire von Terroristen.*7¢

Die Asymmetrie ausserte sich dadurch, dass von den zwei (oder mehr)
im Rahmen einer Kollision betroffenen Menschen nur einer den An-
spruch auf Verwirklichung des betroffenen Grundrechts im konkreten
Fall legal ausweisen miusste; und diese Person ist nicht etwa systematisch
jene, bei der das geringerfiigige Gut gefahrdet ist, sondern vielmehr jene,
die auf Schutz angewiesen, mithin gerade typischerweise vulnerabler ist.
Dies zeigt: Eine asymmetrisch verstandene Legalititsforderung des Art. 36
Abs. 1 BV gefihrdet die rechtsgleiche Suche nach Kollisionslésungen und
birgt auf den ersten Blick gewichtige Probleme.

Das Asymmetrieproblem wiegt auf den zweiten Blick aber weniger
schwer: Das Legalititsprinzip erweist sich als einer pragmatischen Hand-
habung zuginglich, denn die Schwere des Eingriffs beurteilt sich mass-
geblich relativ, mit Blick auf die Zwecke der Massnahme und der Ge-
geninteressen.*”7 Das hat zur Folge, dass man fiir Eingriffe zu legitimen
Schutzzwecken eher eine geniigende Gesetzesgrundlage findet als fiir fast
identische Eingriffe ohne legitimen Zweck. Im Kollisionsfall verlangt der

474 Vgl. ConIng, Solidaritatsprinzip, 207; D1 FaBio, GG-Komm. Art. 2 Abs. 1, N. 44;
Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 135.

475 Vgl. HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1136: Es gehe letztlich ,darum, die
Freiheit gerecht zu verteilen, um allen geniigende Entfaltungsmoglichkeiten
zu sichern. Dabei kommt der moderne Staat nicht darum herum, uber die
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung hinaus auch korri-
gierend in das gesellschaftliche Kraftespiel einzugreifen, vor allem dort, wo Ein-
zelne ihre Machtstellung missbrauchen.“; Gertsch, Kontrolle, 172; SCHWEIZER,
SG-Komm. BV, Art. 36 N. 40.

476 Zur Kontrolle nachrichtendienstlicher Tatigkeit vgl. Gertsch, Kontrolle, 173:
Es konne auch zu viel Kontrolle geben, wenn diese ,s0 ausgestaltet ist, dass die
Aufgabenerfillung der Nachrichtendienste unverhaltnismissig erschwert wird
und dadurch Sicherheitsrisiken entstehen, welche der Gesetzgeber gerade nicht
in Kauf nehmen wollte®.

477 Vgl. HoLousek, Grundrechtseingriff, 33.
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Eingriff in Abwehrrechte zudem keineswegs zwingend eine spezialgesetz-
liche Grundlage, weil die polizeiliche Generalklausel im Falle von Dring-
lichkeit eine verlissliche Ersatzgrundlage bildet, mithilfe welcher der Poli-
zeigliterschutz relativ umfassend legitimiert werden kann.#® Da zudem
faktisch der Polizeigiiterschutz sehr umfassend geregelt ist, dirfte sich
die Frage nach der legalen Rechtfertigung unterlassenen Schutzes meist
befriedigend im Rahmen der grundrechtskonformen Gesetzesauslegung
und Ermessensaustibung stellen und beantworten lassen.*”?

Selbst wo es eine Lucke gabe, ist fraglich, ob Art. 36 Abs. 1 BV nur das
Erfordernis des Rechtssatzes fiir Eingriffe in Abwehrrechte ausdricke.#89
Einschrinkungen konnen auch durch Unterlassen von Schutz erfolgen.
Konsequenterweise wird in der Lehre bisweilen gefordert, Schutzunterlas-
sungen bediirften ebenfalls einer Begriindung im positiven Recht.*8! Dies
ist fir das Verfassungsrecht der Schweiz plausibel: Art.36 BV handelt
von ,Einschrinkungen® der Grundrechte, nicht von (aktives Handeln
suggerierenden) ,Eingriffen®. Auch der systematisch-teleologische Kontext
steht der Forderung nach der gesetzlichen Grundlage zur Rechtfertigung
bestimmter Schutzunterlassungen nicht im Weg, zumal solch ein Erforder-
nis der rechtsgleichen Grundrechtsoptimierung dient (Art. 8 Abs. 1 1.V.m.
Art. 35 BV).#82 Jedenfalls eine wirksame und implizit gesetzlich geforderte
(da etwa der Strafprivention oder anderen Gesetzeszielen nachweislich
dienende) Schutzhandlung sollte die jeweils kompetente Behorde nur un-
terlassen, wenn die Schutzunterlassung ebenso im Gesetz als Moglichkeit
wenigstens implizit vorgesehen ist.#83 Dies ist etwa der Fall: wo die der
Behorde zur Verfigung stehenden Mittel hochst begrenzt sind und nicht
zur Erreichung aller Ziele ausreichen; wo die historische Interpretation
des Gesetzes zeigt, dass der Gesetzgeber mit auch heute noch vertretbaren

478 Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 312b: ,Die
Vorhersehbarkeit einer Gefahr sollte keine Rolle spielen in Situationen, in de-
nen der Staat verpflichtet ist, Polizeigiiter zu schiitzen.“

479 KnEemns, Leben, N. 37.

480 Vgl. Biagaint, BV, Art. 36 N. 16 ff.

481 Vgl. HorouBek, Grundrechtseingriff, 31f., mit dem Vorschlag, den Grund-
rechtseingriff als ,Zurechnungsinstrument® auch auf Schutzwirkungen anzu-
wenden, die ausserhalb einer inhaltlich abwehrrechtlichen Grundrechtsfunkti-
on liegen; DERs., Bauelemente, 74 f.; Kneins, Leben, N. 37; a.A. etwa BETHGE,
Grundrechtseingriff, 10 f.

482 Vgl. BGE 136V 395, 413 E.7.7; BGE 1301 26, 53 E.6.3.3.2; BGE 121 1 279, 284f.
E.4 und 286 ff. E.6. Siehe auch MaRTENET, Géométrie de 1'égalité, 348 £.

483 Vgl. Knkemns, Leben, N. 37.
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Grinden bewusst auf griffige Schutzmassnahmen verzichtete; oder wo das
fragliche Schutzmittel ausdricklich verboten ist.

2. Grundrechte als gesetzliche Eingriffstitel?

Konnen Grundrechtsnormen selbst die gesetzliche Grundlage der Ein-
schrainkung anderer Grundrechte bilden? Die Lehre will dies zu Recht
nur in Fillen zulassen, in denen es um besonders gewichtige Schutzguter
geht.*84 Man firchtet, ein weitergehendes Zulassen der Grundrechte als
Eingriffstite] hohle demokratische Prozesse aus und untergrabe die auf
dem Grundsatz der Privatautonomie beruhenden Regelungen des Privat-
rechts.®5 Grundrechte sind keine geeigneten Eingriffstitel, denn Grund-
rechtsnormen weisen typischerweise eine geringe Normdichte auf, sodass
es grosser Kreativitdt bedirfte, in ihnen Instruktionen in Bezug auf gebo-
tene Schutzhandlungen zu sichten. Systematisch wire es zudem seltsam,
wenn die Grundrechte Dritter, die in Art.36 BV als Eingriffsinteresse
(Abs. 2) auftauchen, stillschweigend gleich auch noch die Voraussetzung
des Art. 36 Abs. 1 BV erfiillten. 8¢

Der Ausnahmefall ist m.E. dort anzusiedeln, wo ein grundrechtlicher
Schutzauftrag in Verbindung mit klaren gesetzlichen Zielvorschriften und
ebenso klaren Zustindigkeitsregelungen die Intervention demokratisch
tragbar macht (d.h. das Zusammenspiel der Gewalten nicht aus dem
Gleichgewicht gerat) und zugleich ein Unterbleiben von Schutz angesichts
der Interessenverhiltnisse unzumutbar ware, weil das Schutzinteresse ge-
geniber dem Abwehranliegen (selbst bei Berticksichtigung des Eigenwerts
der Legalitdt) deutlich dberwiegt.#” Dann spriche nichts dagegen, die
Grundrechtsnorm selbst zur Gesetzesgrundlage eines Eingriffs in Abwehr-
rechte zu machen.

Praktisch diirfte es nur selten iiberhaupt zum Bediirfnis kommen, ein
Grundrecht als (einzige) Eingriffsgrundlage beizuziehen. In zahlreichen
Gesetzen, die Regelungen betreffend die Beziehungen unter Privaten oder
das Verhaltnis Privater zum Staat enthalten, finden sich potenzielle Ein-

484 MarTIN, 157f.; HArFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N.
268 f.; vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 73.

485 HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1121; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURN-
HERR, Bundesstaatsrecht, N. 269.

486 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 73.

487 Vgl. MarTIN, Grundrechtskollisionen, 158.
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griffsgrundlagen. Die Befriedigung wichtigster Schutzbediirfnisse ertragt
auch eine dinnere Eingriffsgrundlage*®$, sodass sich hierzu fast immer
eine Ermiachtigungsvorschrift finden lassen durfte. Zur Notwendigkeit,
das Grundrecht als Eingriffstitel zu bemiihen, durfte es bei gegenwartigem
Stand des positivierten Rechts nahezu nie kommen.

Umgekehrt verhilt es sich bei weniger wichtigen Schutzanliegen: Ist
die Erfilllung peripherer Schutzanliegen oder der Schutz vor nicht-irrever-
siblen, geringerfiigigen Schiden (unterhalb der Schwelle zur Korperverlet-
zung) in keinem Gesetz vorgesehen, ist dies keineswegs dramatisch. Es
ist Ausdruck der Gelassenheit der Rechtsordnung, die nicht jedes Ubel,
notigenfalls unter Missachtung der Gewaltenteilung, priventiv verhindern
will.

3. Grundlagen in Ausnahmesituationen
a. Polizeiliche Generalklausel als Auffanggrundlage

Die polizeiliche Generalklausel wirkt als Auffangnetz: Sie lasst sich beizie-
hen, wo die fir Eingriffe tblicherweise erforderliche gesetzliche Grundla-
ge fehlt, ein dringliches Schutzbediirfnis jedoch gegeben ist. Ob das Netz
in jedem Falle halt (und halten soll), hingt von einer strittigen Frage ab:
Darf die polizeiliche Generalklausel als Ersatzgrundlage herhalten, wenn
der Gesetzgeber den Erlass der notigen gesetzlichen Grundlage trotz Vor-
hersehbarkeit der Gefahren versaiumte?

Gemass der fritheren Rechtsprechung des Bundesgerichts war der Rick-
grift auf die polizeiliche Generalklausel nur zur Abwehr unvorhersehba-
rer und atypischer Gefahren gestattet.#” In der neueren Praxis hat es
diese Kriterien aufgeweicht: Die Zwangsmedikation zum Schutze des Pa-
tienten vor sich selbst sowie Dritter kann trotz vorhersehbarer Gefahren
ohne Gesetzesgrundlage vorgenommen werden, wenn sie zum Schutz von
Leib und Leben erforderlich ist.#° In einem Urteil zur Euthanasierung

488 Vgl. BGer-Urteil vom 30. November 2009, ZBI 111 [2010] 469, E.2.3.2.1.

489 Zuletzt noch: BGE 130 I 369 E.7.3, 381: ,[D]er Anwendungsbereich der polizei-
lichen Generalklausel [ist] auf echte und unvorhersehbare sowie gravierende
Notfille ausgerichtet. [...] Sie kann indessen nicht angerufen werden, wenn ty-
pische und erkennbare Gefihrdungslagen trotz Kenntnis der Problematik nicht
normiert werden®; vgl. BGE 111 Ia 246 E.3a, 248; vertiefend: HAFELIN/HALLER/
KEeLLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 312; BiacGini, BV, Art. 36 N. 16 ff.

490 BGE 1261112 E.4c, 118f.
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eines Hundes prézisierte das Bundesgericht, die polizeiliche Generalklausel
rechtfertige grundsitzlich keine Eingriffe, wenn typische und erkennbare
Gefihrdungslagen trotz Kenntnis der Problematik nicht normiert wurden.
Handle es sich bei der Gefihrdung um eine solche von Leib und Leben,
sei dieses Kriterium indes nicht sachgerecht. Denn ein Untitigsein des
Gesetzgebers diirfe dem moglichen Opfer einer ernsthaften und konkreten
Gefihrdung durch private Gewalt nicht zum Nachteil gereichen, zumal in
diesem Bereich staatliche Schutzpflichten bestiinden.#!

Im Rappaz-Urteil betreffend Zwangserndhrung eines hungerstreikenden
Haftinsassen*? spielte aus Sicht des Bundesgerichts zudem eine Rolle, dass
der Gesetzgeber nur in allgemeiner Weise Kenntnis von der Moglichkeit
von Hungerstreiks gehabt habe, er aber die konkrete Form, auf die sich
die Gefahrenlage durch den unerwartet hartnackigen Hungerstreik des Be-
schwerdefiihrers aktualisiert hatte, nicht hatte vorsehen missen. Das Bun-
desgericht stellte zugleich klar, dass bei bewusster Nichtregelung durch
den Gesetzgeber die polizeiliche Generalklausel grundsatzlich nicht zur
Verfigung stehe.#>3

In der Lehre trifft diese nuancierte Rechtsprechung mit reduzierter Gel-
tung des Kriteriums der Unvorhersehbarkeit und der atypischen Natur
der Gefahren eher auf Zustimmung.** Fur sie sprechen verninftige Griin-
de, allen voran das Anliegen der Grundrechtsverwirklichung: Die Verfas-
sung untersagt die Korrektur der Versiumnisse des Gesetzgebers durch
rechtsanwendende Behorden keineswegs; die Komplementirkompetenz
exekutiver und judikativer Gewalten zur Realisierung der Grundrechte ist
vielmehr vorgesehen (Art. 35 BV). Uberdies entbindet die Anrufung von
Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV nicht, so richtig Biacaini, von der Beachtung der
allgemeinen Prinzipien des Verfassungs- und Verwaltungsrechts, nament-
lich des Verhiltnismassigkeitsprinzips und des Storerprinzips.**> Es ware

491 BGer-Urteil vom 30. November 2009, ZBI 111 [2010] 469, E.2.3.2.1; siche dazu
HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 312b.

492 Zu dieser Fallkonstellation ausfiihrlich hinten, Teil 4, B.

493 BGE 1361V 97 E.6.3.2, 115.

494 HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 312b; Moor/FLU-
CKIGER/ MARTENET, Droit administratif 1, 673 f.; M. MOLLER, Hungertod, 293 f,;
vgl. TSCHENTSCHER, ZBJV 2011, 774; bereits vor der Prizisierung der Rechtspre-
chung dahingehend: MOLLER/JENNI, Sicherheit & Recht 2008, 15 ff.; etwas kriti-
scher dagegen BiagGini, BV, Art.36 N. 17, weil legislatorische Versaiumnisse
nicht belohnt werden sollten.

495 BiaGGIng, BV, Art. 36 N. 17.
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nicht ersichtlich, warum Opfer ernsthafter Gefahren mit Leib und Leben
fur die Versiumnisse des Gesetzgebers blissen mussten.#

Zumindest in Fillen, in denen nicht unmittelbar Leib und Leben be-
troffen sind, sprechen aber weiterhin gute Griinde fiir die Voraussetzung
der unvorhersehbaren und atypischen Gefahr: Gehaufte Eingriffe auf Basis
der polizeilichen Generalklausel sind problematisch, weil die Rechtsan-
wendung sich dabei (auf Kosten der Rechtssicherheit und des Machtaus-
gleichs zwischen den Gewalten) Kompetenzen des Gesetzgebers anmassen
wirde.#” Zudem entbinde die uneingeschrinkte Anwendbarkeit der poli-
zeilichen Generalklausel den Gesetzgeber von der eigenen Verantwortung,
dringliche Belange zu regeln.#® Wozu sollte er unbequeme Entscheidun-
gen nicht ofters jenen Behorden abtreten, die im Einzelfall zu reagieren
haben, wo stets das Auffangnetz der polizeilichen Generalklausel bereit-
steht? Diese Art Delegation an den Notfall wire aus demokratischen und
rechtsstaatlichen Griinden héchst bedenklich.#?

Insgesamt scheint der vom Bundesgericht skizzierte Mittelweg sinnvoll:
Es ist ein Ausgleich zu suchen zwischen der Bedingung der Unvorherseh-
barkeit der Gefahren und dem Bedirfnis, zumindest schwerste Gefahren
stets abzuwenden.>® Das heisst, iblicherweise sind Schutzmassnahmen ge-
stitzt auf die polizeiliche Generalklausel bei Gefahren an Leib und Leben
verfassungsrechtlich zwar nicht unbedenklich, aber zulassig. In seltenen
Fallen ist es aber m.E. selbst bei relativ wichtigen gefihrdeten Giitern
richtig, auf die Anwendung der polizeilichen Generalklausel quasi aus
didaktischen Griinden zu verzichten; dies dann, wenn bei Losung mithilfe
der polizeilichen Generalklausel zu beftrchten ist, der Gesetzgeber erlasse
in der Folge erst recht nicht die notigen Regelungen. Der Rechtsanwender
konnte den Gesetzgeber durch Interventionsverzicht an seine Verantwor-
tung erinnern; kurzfristig auf Kosten, mittelfristig zum Wohle der Grund-
rechte, die durch eine stabile demokratische Machtteilung auf die Dauer
besser gewahrleistet sind.

Das Unterlassen einer Schutzmassnahme darf allerdings nie unzumut-
bar sein’°!; das heisst, zur Verhinderung schwerer Einschrinkungen wich-

496 BGer-Urteil vom 30. November 2009, ZBI 111 [2010] 469, E.2.3.2.1.

497 MoOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1, 669.

498 BiaGGINg, BV, Art. 36 N. 17.

499 Vgl. EGMR, McCann v. UK (1995), 18984/91, § 213: Die T6tung mutmasslicher
Terroristen erweise sich als nicht erforderlich, wenn man die betroffenen Perso-
nen anlasslich der Einreise ins Land hitte festnehmen konnen.

500 Vgl. Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1, 673.

501 Vgl. BiagGInt, BV, Art. 36 N. 17.
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tiger Grundrechte ist die Intervention auf Basis der polizeilichen General-
klausel nicht zu beanstanden. Zu den Grundrechtseinschrinkungen, deren
Verhinderung notigenfalls auf Basis der polizeilichen Generalklausel ohne
Weiteres geboten ist, zihlen Tétungen und erhebliche Lebensgefahrdun-
gen, Menschenwirdeverletzungen, irreversible und schwere Integritatsver-
letzungen und linger andauernde oder traumatisierende Freiheitsein-
schrinkungen.

b. Dringlichkeits- und Notrecht gemiss Bundesverfassung

Die Verfassung kennt Dringlichkeits- und Notrechtskompetenzen. Die
Kompetenz der Bundesversammlung zum Erlass dringlicher Bundesgeset-
ze stltzt sich namentlich auf Art. 165 BV.5%2 Die Besonderheit ist das be-
schleunigte Erlassverfahren: Nach Verabschiedung im Parlament kdnnen
dringliche Bundesgesetze sofort in Kraft treten (es gibt keine Referendums-
frist). Dringliche Bundesgesetze sind kein Notrecht®®, setzen aber sachli-
che und zeitliche Dringlichkeit voraus: Erstens muss ein rechtspolitisch
bedeutsames Anliegen anstehen und zweitens ein nicht wiedergutzuma-
chender Nachteil dann drohen, wenn das Gesetz nicht ohne Verzug Gel-
tung erlangt.’* Normhierarchisch sind dringliche Bundesgesetze vollwer-
tige Bundesgesetze, die bei Grundrechtseinschrinkungen als gesetzliche
Eingriffsgrundlage (Art. 36 Abs. 1 BV) infrage kommen.>%

Als (konstitutionelles) Notrecht sind im Schweizer Verfassungsrecht
demgegeniiber die Notverordnungen und Notverfiigungen des Bundesrats
gemass Art. 185 Abs.3 BV (vgl. Art. 184 Abs.3 BV) sowie die Notverord-
nungen und einfache Notbeschliisse des Parlaments gemiss Art. 173 Abs. 1
lit. ¢ BV einzustufen. Nebst Dringlichkeit ist die Voraussetzung solchen
Notrechts eine schwere Gefihrdung verfassungsrechtlicher Interessen.’%¢
Der Erlass einer Notverordnung oder die Verabschiedung einer Notver-
figung sind Anwendungsfille der polizeilichen Generalklausel5?” Das
Notrecht kann schwerwiegende Beeintrachtigungen der Grundrechte legi-
timieren; es setzt dabei den Gesetzesvorbehalt des Art. 36 Abs. 1 Satz2 BV

502 Siehe auch: Art. 140 Abs. 1 lit. ¢, Art. 141 Abs. 1 lit. b, Art. 159 Abs. 3 lit. a BV.

503 So treffend TscHANNEN, Staatsrecht, § 10 N. 15, § 45 N. 35 und § 46 N. 29

504 HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 1829; TSCHANNEN,
in: St. Galler BV-Kommentar, Art. 165 N. 6.

505 Vgl. GACHTER, in: Staatsrecht, § 23 N. 51; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 45 N. 35.

506 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 46 N. 25.

507 TsCHANNEN, Staatsrecht, § 46 N. 25, 29.
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(und Art. 164 Abs. 1 BV) vortibergehend ausser Kraft.>® Die materiale Zu-
lassigkeit des Notrechts hingt vom Verhaltnismassigkeitsprinzip ab. Dieses
gilt dabei nicht weniger streng. Im Gegenteil: Weil die legale Legitimitat
bestenfalls beschriankt gegeben ist, ist die kompensierende materiale Legiti-
mitit umso wichtiger.® Die Not definiert die zu beriicksichtigenden Ge-
wichte und damit die Verhaltnismissigkeitsprifung. Weil die Notlage Teil
der Verhiltnisse ist, konnen drastische Massnahmen, die sonst klar unver-
haltnismassig wiren, den Verhaltnissen angemessen sein.

c. Staatsnotstand und die extrakonstitutionelle Ordnung

Ein Staatsnotstand bezeichnet eine Ordnung, die in vieler Hinsicht den
verfassungsrechtlichen Rahmen sprengt und als Reaktion auf Bedrohun-
gen der Existenz des Staates eine begrenzte Legitimitat allein aus ihrer
Funktion bezieht, die verfassungskonforme Ordnung wiederherzustellen
und aus einer verzweifelten Lage herauszufiihren.’'© Als Bedrohungslage
kommen etwa Verteidigungskriege, Hungersnéte und grossere Seuchen
infrage, die das Funktionieren des Staates schwer behindern. Die Mittel
zur Uberwindung der Krise im Staatsnotstand waren der Verfassung teil-
weise fremd; sie kénnten nicht nur einzelnen Normen widersprechen
(was schon im einfachen Notrecht moglich ist), sondern kdnnen mit
den Strukturprinzipien der Verfassung konfligieren.’!! Der Staatnotstand
schopft seine Akzeptabilitit nicht aus dem Recht, das durchbrochen wird,
sondern aus dem Interesse an der blossen Uberwindung von das kollektive
Dasein bedrohenden existenziellen Gefahren.5!2 Damit ist auch klar, dass
der Staatsnotstand die Funktion der gesetzlichen Grundlage eines Grund-
rechtseingriffs nicht erfillen kann, weil er ausserhalb des Rechts residiert.

III Zuléssige Einschrankungsinteressen (Art. 36 Abs. 2 BV)

Erst die Analyse der geltend gemachten Interessen zeigt, ob der Staat
mit Blick auf Modalitit, Inhalt und Zielsetzung seines Handelns legitim

508 TscHANNEN, Staatsrecht, § 46 N. 26.

509 Vgl. hinten, Teil 3, F.IL3.c.

510 TscHANNEN, Staatsrecht, § 46 N. 29; vgl. auch ebd., § 10 N. 12f.
511 HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 1801.
512 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 10 N. 12 f.
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agiert.’!3 Das gilt besonders fir die Grundrechte: Zulissige Motive der
Grundrechtseinschrinkung sind gemadss Art. 36 Abs.2 BV die Wahrung
offentlicher Interessen sowie der Schutz der Grundrechte Dritter. Offentli-
che Interessen sind Allgemeininteressen; in der Demokratie entsprechen
diese den Interessen der staatstragenden und staatsbetroffenen Gesellschaft
und (indirekt) jenen des Staates.’'4

Der Schutz der Grundrechte Dritter ist ein Unterfall der Wahrung
offentlicher Interessen.’'S Er ist zugleich die Konsequenz ernstgemeinter
Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV).51¢ Wo offentliche Interessen kollidie-
ren, ist eine Abwigung angesichts der beschrinkten Mittel unausweich-
lich.’'7 Das gilt auch im Fall der Grundrechtskollision, wobei die Abwa-
gung dort manchmal der Kollisionsidentifikation vorgelagert ist (etwa wo
unantastbare Guter betroffen sind). Die kollidierenden Grundrechte sind
sich gegenseitig das durch Art. 36 Abs. 2 BV geforderte Einschrinkungsin-
teresse.>!8

Man kann sagen, an einer Massnahme, die nicht geeignet und nicht
erforderlich ist, besteht schlicht kein 6ffentliches Interesse.’'® Die Abgren-
zung des Erfordernis des 6ffentlichen Interesses von jenem der Verhiltnis-
missigkeit ist eine Frage der Konvention. Der Zweischritt hat jedenfalls
auch praktische Vorteile: Ist eine staatliche Behorde nicht fahig, zulassige
Motive fir ihr in die Grundrechte eingreifendes Handeln aufzuftihren,
lasst sich die Grundrechtsverletzung ohne Umschweife vermuten. Proze-
dural ist dies ebenfalls von grosser Bedeutung: Indem der Staat die legiti-
mierenden Einschrinkungsinteressen offenlegen muss, fillt es den Betrof-
fenen (etwa im Rahmen einer Beschwerde) leichter, zu verstehen, aus
welchen Grinden der Staat seinen Eingriff gerechtfertigt sah. Das dient
zugleich der Akzeptabilitat abweisender Gerichtsentscheidungen.

513 AUer/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, 97 N. 211.

514 Vgl. HanGarTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. S N. 30 ff.; Moor/FLUCKIGER/
MarTENET, Droit administratif 1, 97: ,[Le] droit privé est, paradoxalement, d’in-
terét public, puisque ’organisation politique de la société repose sur la valeur de
Iinitiative privée et de la responsabilité en principe individuelle.”

515 MoOOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif 1,, 785 ff.

516 Vgl. HaALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1136.

517 HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5 N. 33.

518 Vgl. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, 104 f., N. 224 f.

519 HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5 N. 35.
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IV Uberwiegende Interessen (Art. 36 Abs. 3 BV)
1. Funktion und Kriterien der Verhaltnismassigkeitspriifung
a. Materiale Legitimitat durch Verhaltnismassigkeit

Die materiale Rechtmassigkeit einer Kollisionslosung setzt neben dem
legitimen Einschrinkungsinteresse die Verhaltnismassigkeit aller aus
der Kollisionslosung resultierenden Grundrechtseinschrinkungen voraus
(Art. 36 Abs.3 BV). Dabei geht es nicht nur ums Verhaltnis zwischen
Grundrechtseingriff und Zweck; die Massnahme darf vielmehr auch nicht
im Missverhiltnis zu anderen zu beachtenden Interessen stehen.’2° Die
Last der Einschrinkung darf nicht schwerer wiegen als die Summe der
fur die Einschrinkung sprechenden Interessen.’?! Dies gilt fiir alle sich
ereignenden Einschrinkungen (Art. 8 Abs. 11.V.m. Art. 35 BV).522

Obschon er die Legitimitit der Kollisionslosung determiniert, stellt der
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz selbst keine materialen Losungskriterien
far Kollisionsfalle zur Verfiigung, sondern setzt solche vielmehr voraus.
Anknipfungspunkte fiir die materiale Wertung finden sich dagegen in
den tbrigen Verfassungsnormen’?® oder lassen sich aus dem Gedanken
der Einigungsfihigkeit allen Verfassungsrechts herleiten.>* Zudem sind
zur Kollisionslosung auch (folgenethische) Gerechtigkeitskriterien zu kon-
sultieren.

b. Eignung, Erforderlichkeit und deren Korrelation

Die Verhiltnismissigkeit verlangt nach einem verninftigen Verhaltnis
zwischen Zwecken und hierzu aufgewendeten Mitteln.?> Bei Grund-
rechtskollisionen ist es eine Frage des Blickwinkels, was Zweck und was
Mittel ist. Jede Seite der Kollision kann als Zweck und als Mittel betrachtet

520 HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5, N. 39.

521 Im Teil 3 dieser Arbeit (insb. Teil 3, D.III.1.d und D.IIL.3) wird aufgezeigt,
warum das Summieren der relevanten Interessen zuldssig sein muss.

522 Vgl. M. MULLER, Zauberwiirfel, 54 ff.

523 Fur Beispiele solcher Werte siche vorne, Teil 2, B.IILS.

524 Dazu vorne, Teil 1, B.II-III; Teil 2, A.L.3; ausftihrlich zudem Teil 3, F.IIL

525 Vgl. Scaweizer, SG-Komm. BV, Art. 36 N. 40; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER,
Droit constitutionnel II, 105, N. 226; KALin/KieNer/WyTTENBACH, Grundrechte,
107.

160



https://doi.org/10.5771/9783748927914-73
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Grundrechtseinschrinkungen

werden; die Einschrinkung des Grundrechts auf einer Seite ist das Mittel
zur Verwirklichung auf der jeweils anderen Seite. Diese Symmetrie bedeu-
tet, dass die beiden Priifkriterien der Eignung und Erforderlichkeit sich im
Ergebnis decken.’?¢ Zur Illustration:

Die Polizei hilt den Storer einige Minuten lang fest und schrinkt damit
dessen Freiheit gerade so sehr ein, dass diesem erheblich erschwert wird,
sein Opfer zu schidigen. Diese Intervention ist zum Schutz der Integritit
des Opfers vor dem sehr aggressiv auftretenden Storer geeignet. Gleichzei-
tig ist das noch zurtckhaltende Eingreifen der Polizei geeignet, die Ab-
wehrrechte des Storers zu schonen. Im Vergleich zur blossen Aufforderung
zu friedlichem Verhalten, die das Opfer nicht hinreichend schiitzte, ist die
Massnahme trotz Einschrinkung der Freiheit des Storers erforderlich. Zu-
gleich ist die dabei getibte Zurtickhaltung erforderlich, obwohl dadurch
nur ein wahrscheinlicher Schutz des Opfers gewihrleistet wird. Denn die
denkbaren Mittel, die das Opfer noch effektiver vor dem Storer schiitzen
konnten (etwa das intensive Niederknippeln des Storers, sodass dieser
es zeitlebens nie mehr wagt, jemandem ein Haar zu krimmen), wiren
ungeeignet, die Abwehrrechte des Storers zu respektieren.

Kurz: Was mit Blick auf Grundrecht G, Teil der Eignungspriifung ist, ist
beztiglich G, Teil der Prifung der Erforderlichkeit. Und umgekehrt.

Je mehr Personen und Grundrechte betroffen sind, desto anspruchsvol-
ler ist es, eine Kollision unter dem Blickwinkel der Eignung und Erforder-
lichkeit zu beurteilen. Das schafft die Gefahr, dass die Priifung zu sehr auf
den Zweck der Wahrung eines oder weniger Grundrechte fokussiert und
primar nur nach Massnahmen gesucht wird, die geeignet und nétig sind,
dieses Grundrecht zu wahren. Im Kollisionsfall empfiehlt es sich daher, die
im Kontext der Kollision betroffenen Grundrechte von Beginn an alle als
(prima facie) gleichberechtigte Zwecke der Kollisionslésung ins Zentrum
der Betrachtung zu riicken. Konsequenterweise ist nach einer kollisionslo-
senden Massnahme zu suchen, die moglichst geeignet ist, alle relevanten
Giiter zu wahren. Ziel ist die Identifikation grundrechtsoptimierender
Massnahmen.

c. Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn

Das dritte klassische Kriterium der Verhaltnismassigkeit ist jenes der Zu-
mutbarkeit oder auch (m.E. passender) der Verhiltnismassigkeit im enge-

526 Vgl. WinkLER, Kollision, 371; MartiN, Grundrechtskollisionen, 274 f.
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ren Sinn.>?” Hier sollen die betroffenen Giiter nun gewogen und vergli-
chen werden, um ausgeglichene Verhaltnisse zwischen Eingriffszweck(en)
und Wirkung sicherzustellen.5?® Das fithrt zum gleichen Ergebnis wie eine
vollstindige Eignungsprifung: Gefragt wird nach der in Bezug auf alle In-
teressen, auf die es ankommt, optimal geeigneten Handlung. Verhiltnis-
massig ist folglich das Mittel, das geeignet ist, moglichst alle betroffenen
und relevanten Interessen nach Massgabe ihrer relativen Bedeutung zu ver-
wirklichen.

d. Sonderfille: Verhiltnismassigkeit ohne Interessenabwigung

Die Verhaltnismassigkeitsprifung ist eine Form der Interessenabwagung.>??
Die richtige, material legitimierte Kollisionsldsung ist das Resultat einer
Abwagung, die alle legitimen Interessen nach Massgabe ihrer Wichtigkeit
berticksichtigt.*® Allerdings kann die (mehr als nur eilige-intuitive) Abwi-
gung auch selbst unverhéltnismassig sein. So etwa dort, (7)) wo bei Dring-
lichkeit die Kosten der Verzogerung zu hoch (d.h. unverhiltnismassig)
waren; (77) wo ausgeschlossen ist, dass die Abwagung zu neuen Erkenntnis-
sen fihrt; so bei grober Unverhiltnismassigkeit (die Unzulassigkeit des
Ausreissens von Fingernigeln zu Verhorzwecken ist evident, muss als
etabliert gelten und sollte daher nicht abwigungshalber immer wieder ge-
prift werden)33'; (i72) wo so geringfligige Werte auf dem Spiel stehen, dass
sich die Mithe der Abwagung nicht rechtfertigt; (zv) wo aus Grinden der
Gewaltenteilung und der besseren Eignung des Gesetzgebers zur Identifi-
kation nachhaltiger (politisch tberlebensfihiger) Kollisionsldsungen die
Rechtsanwendung aus Griinden der Staatsorganisation und der Wirksam-
keit staatlichen Handelns nicht abwagungshalber nach Mitteln suchen
sollte, die im Gesetz gerade nicht vorgesehen sind.>32

527 Vgl. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, 108 N. 234.

528 ScHWEIZER, SG-Komm. BV, Art. 36 N. 37.

529 AUErR/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel II, 105 f. N. 226.

530 Vgl. M. MULLER, Zauberwiirfel, 31.

531 Vgl. zur pragmatischen Struktur unantastbarer Werte hinten, Teil 2, C.V.4.

532 Isenseg, Abwehrrecht und Schutzpflicht, § 191 N. 90; vgl. vorne, Teil 1, B.III;
Poracs, Rechtstheorie, 57 f.; KrRiELE, Staatslehre, 140 ff.; RusseLL, Moral Philo-
sopher, 335.

162



https://doi.org/10.5771/9783748927914-73
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Grundrechtseinschrinkungen

e. Eigenstindige Bedeutung des Untermassverbots?

Bisweilen ist in der Dogmatik von einem Untermassverbot die Rede.
Es wird als Gegenstiick zum Ubermassverbot begriffen und besagt, das
staatliche Handeln durfe nicht weniger weit gehen als notwendig.’3?
Der Staat darf es nicht unterlassen, geeignete Mittel zum Schutze der
Grundrechte einzusetzen, wenn der Verzicht auf diese Mittel nicht aus
gewichtigeren Griinden erforderlich ist.*3* Das versteht sich im Kollisions-
fall wegen der relativen Struktur der Verhaltnismassigkeit (die alle konf-
ligierenden Interessen verbindet)’3 und des Gebots der symmetrischen
Grundrechtsverwirklichung (Art. 8 Abs. 1 i.V.m. Art. 35 BV)%3¢ von selbst.
Aus dem Verhiltnismassigkeitsgrundsatz fliesst ein Rechtfertigungszwang
gegeniber allen Grundrechten.’”

Das Untermassverbot hat keine eigenstindige Bedeutung, bezieht sich
aber aus einer Perspektive auf die Verhaltnismissigkeit eines Sachverhalts,
die jener des (auf den identischen Sachverhalt bezogenen) Ubermassver-
bots entgegengesetzt ist.>3® Dass sich nur der Blickwinkel unterscheidet,
lasst sich sprachlich zeigen, indem man eine Aussage, die beide Dimensio-
nen enthalten konnte, nur als Untermassverbot oder nur als Ubermassver-
bot formuliert:

Das staatliche Handeln ist verhéltnismissig, wenn es das direkt betrof-
fene Grundrecht G; verschont und dabei aber auch keine Einschrin-
kung des kollidierenden Grundrechts G, provoziert, die sich auf ver-
hiltnismissige Weise vermeiden liesse (reines Ubermassverbot).

Das staatliche Handeln ist verhaltnismassig, wenn es optimal sowohl
zum freien Genuss des Grundrechts G; als auch zum Schutz des kolli-
dierenden Grundrechts G, beitragt (reines Untermassverbot).

533 HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5 N. 38.

534 Vgl. M. MULLER, Zauberwiirfel, 30; WiEDERKEHR/R1CHLI, Praxis, N. 1826/1851.

535 Vgl. HANGARTNER, SG-Komm. BV (2008), Art. 5 N. 39; M. MULLER, Zauberwiir-
fel, 54 ff.; siche bereits Botsch. VE 1996, 134.

536 Vorne, Teil 2, B.IV.1.c.

537 Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 165; vgl. MarTiN, Grundrechtskol-
lisionen, 269, m.H.

538 Vgl. MarTIN, Grundrechtskollisionen, 274: Diene ein Grundrechtseingriff dem
Schutz anderer Grundrechte, korreliere das Untermassverbot mit der Priffung
der Erforderlichkeit im Rahmen der Verhiltnismassigkeitsprifung; ebd., 266 ff.,
allgemein und ausfiihrlich zum Untermassverbot.
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Kurz: Jene Massnahmen, die das materiell zuldssige Mass an Grundrechts-
schutz nicht tberschreiten, sind jene, die das erforderliche Mass gleichzei-
tig nicht unterschreiten — und beide sind jene, die die Grundrechte opti-
mal verwirklichen.

2. Gleichwertigkeit oder Hierarchie der Grundrechte?
a. Kritik der Gleichwertigkeitsannahme

Die konkrete Abwigung kollidierender Grundrechtsinteressen setzt die
Kenntnis der Gewichte der kollidierenden Grundrechte voraus. Weil es
im Kollisionsfall um Priorisierungsfragen und damit um den Vergleich
konfligierender Anspriche geht, ist nach dem Wert der relevanten Grund-
rechte im Vergleich untereinander zu fragen.’3® Offen ist, ob sich abstrakt
gewisse Verhaltnisse der Werte feststellen lassen, die in den meisten kon-
kreten Fillen ihre Relevanz behaupten.

Die Lehre lehnt (soweit sie sich dazu aussert) die abstrakte Hierarchi-
sierung der Grundrechte grossmehrheitlich ab: Eine theoretische Hoher-
wertigkeit gewisser Grundrechte biete keine Losung fir die Grundrechts-
kollision; vielmehr sei die Abwagung im Einzelfall entscheidend.’° Das
Bundesgericht geht ebenfalls von der Gleichwertigkeit der Verfassungsnor-
men aus, ist beztiglich der Méglichkeit unterschiedlicher abstrakter Werte
der Grundrechte aber nicht eindeutig. Soweit gesehen behauptete es erst
einmal explizit, die Verfassung sehe keine Hierarchie der Grundrechte
vor.’# In der Regel bezog es sich, soweit es eine Hierarchie von Verfas-

539 Vgl. HoLousek, Grundrechtseingriff, 33.

540 MarriN, Grundrechtskollisionen, 244; vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 13 ff;
AuskerT, Bundesstaatsrecht, N. 272; HAFeLIN, Verfassungsgebung, 88 f.; BELSER,
BS-Komm. BV, Einleitung N. 69. Eher offen: AuerR/MALINVERNI/HOTTELIER,
Droit constitutionnel II, 104 N. 223; KieNer/KALIN/WyTTENBACH, Grundrechte,
77: ,Bislang nicht geklart ist die Frage, ob einzelnen Grundrechten eine Vor-
rangstellung zukommt, welche im Konfliktfall Auswirkungen auf die Interes-
senabwigung zeitigt.“; BELSER/MoLINARI, BS-Komm. BV, Art. 7 N. 69 f.; EpINEy,
BS-Komm. BV, Art. 36 N. 23; am Rande a.A. ReITeR, Gerichtsinterne Organisa-
tion, Fn. 471 zu N. 175; kritisch auch Karser, Einerlei Verfassungsrecht, 11 f.

541 BGE 1401201 E.6.7, 212 f.: ,En vue de résoudre un conflit de libertés [...], c'est
au juge qu'il incombe de vérifier que la décision entreprise ménage un juste
équilibre [...], étant rappelé que la Constitution fédérale ne prévoit elle-méme
aucune hiérarchie entre les droits fondamentaux®.
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sungsnormen ablehnte, auf andere Typen von Verfassungsnormen, davon
namentlich auf Aufgabennormen.>*?

Die Verfassung sieht nicht explizit eine Rangordnung vor. Sie schliesst
sie aber auch nicht aus: Es gilt zwar die These der Gleichwertigkeit der
Menschen (Art. 7 BV) und der Anspruch auf Rechtsgleichheit (Art. 8 BV).
Die Hierarchie der Grundrechte besagt nicht, Menschen seien unterschied-
lich wertvoll. Sie ermoglicht m.E. erst den Respekt der Gleichwertigkeit
der Personen, weil sie es ermdglicht, dass Grundrechten, die besonders
vulnerable Personen schiitzen, im Konfliktfall grundsatzlich besondere Be-
achtung zukommt. Die Hierarchie der Grundrechte ist folglich auch nicht
etwa abzulehnen, weil sie ,unhaltbare Annahmen® einschlosse.543

Die Annahme, Grundrechtskollisionen liessen sich vollstindig auf der
konkreten Ebene losen — das ist die Folge der Ablehnung abstrakter
Hierarchien —, kontrastiert mit der Tatsache, dass gewisse Grundrechte
oder grundrechtliche Teilgehalte explizit (Art. 36 Abs. 4; vgl. Art. 10 Abs. 3;
Art. 11 BV) oder anerkanntermassen (Art. 7; Art. 10 Abs. 1 BV; gewisse Ge-
halte der Kommunikationsgrundrechte’*#) grundsatzlich besondere Ach-
tung verdienen. Die hierarchieskeptische Lehre sieht darin keinen Wider-
spruch zur These der abstrakten Gleichwertigkeit der Grundrechte.’* Das
aber tiberzeugt nicht: Es fragt sich, was denn tiberhaupt noch abstrakt sein
kann, wenn eine grundsatzlich besondere Achtung nicht identisch ist mit
einem abstrakt hoheren Wert (der aber, weil es nicht nur auf diesen Wert
ankime, sondern auch etwa auf die Intensitit der Einschrinkung, nicht
die Vorrangigkeit des Hoherwertigen in jedem konkreten Fall bedeutet).

Grundrechte als gleichwertig zu bezeichnen, mutet tberdies deshalb
kanstlich an, weil sich Grundrechte durch innere Hierarchien von Kern-,

542 Vgl. BGE 132 II 408 E.4.5.1, 419; BGE 105 Ia 330 E.3c, 336; siche fiir eine eher
hierarchiefreundliche Formulierung dagegen: BGE 128 1 63 E.5, 77 f.: ,Ist eine
Rangfolge aus Verfassung und Gesetz nicht ableitbar, ergibt sich der Massstab
aus den verfassungsrechtlichen Grundwerten und Garantien insgesamt“; m.H.
zum vorzitierten Urteil: BGer 2C_828/2011 vom 12.10.2012, E.4.2.2: Es konne
gar sein, ,dass der neue Verfassungstext bei gegenldufigen Grundrechtsinter-
essen die erforderliche Giiterabwigung selber vornimmt und zum Ausdruck
bringt, dass das eine Grundrecht dem anderen vorgeht und dieses im Konflikt-
fall verdringt®, was aber ,nicht leichthin anzunehmen [sei]“.

543 So aber TeirkE, Menschenwiirde, 165.

544 Vgl. HAFeLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 252, kritisch
betreffend die Kommunikationsrechte als mogliche preferred freedoms.

545 Vgl. MartiN, Grundrechtskollisionen, 244; TsCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 13—
16.
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Normal- und peripheren Schutzgehalten auszeichnen.’* Es hangt von
historischen Zufillen ab, welche grundrechtswiirdigen Interessen zu gan-
zen Grundrechten und welche bloss zu Teilgehalten wurden.’* Waren
Grundrechte hierarchieunfihig, bedeutete dies, dass jene Schutzgehalte,
die historisch so wichtig waren, dass sie in eigenstindige Grundrechte
miindeten, niemals abstrakt als hoherwertig gelten dirften; Teilgehalte
der Grundrechte konnten dagegen abstrakt hoherwertig sein (weil deren
Gleichwertigkeit wegen der Unantastbarkeit der Kerngehalte verfassungs-
fremd ist). Diese Disparitat spricht m.E. gegen eine abstrakte Wertgleich-
heit aller Grundrechte.

b. Plausibilitat abstrakter Wertunterschiede

Die Plausibilitit abstrakter Wertunterschiede lasst sich an Beispielen de-
monstrieren, etwa mit Blick auf den Wert des Lebensrechts (Art. 10 Abs. 1
BV) und der Meinungsfreiheit (Art. 16 BV). In nahezu allen denkbaren
Kollisionen dieser Giiter ist die Vorzugswiirdigkeit des Lebens klar: Das
Recht von Blau, hier und heute nicht getotet zu werden, geht der Freiheit
von Rot, hier und heute seine Meinung zu aussern, vor, solange wir beide
als gleichwertig behandeln.

In nahezu allen Spannungsfeldern der beiden Grundrechte manifestiert
sich die Hoherwertigkeit des Lebens: Aufrufe oder andere Formen der An-
stachelung zu Gewalt (etwa Hassreden) sind nicht schutzfahig. Einschran-
kungen anderer Formen lebensbedrohender Kommunikationshandlungen
(z.B. eine mit Gewaltpotenzial einhergehende [Gegen-]Demonstration;
oder die Publikation der Adresse des aus der Haft entlassenen Sexual-
straftiters) wird man wegen der abstrakten Wertunterschiede nach einer
kurzen Guterabwiagung in der Regel als zuléssig bestitigen konnen. Das
deutet auf die Hoherrangigkeit des Lebensrechts.

Hitte man es mit abstrakt gleichwertigen Schutzgiitern zu tun, misste
man auch ohne Miihe eine Vielzahl an Situationen nennen konnen, in
denen es richtig wire, eine Einschrinkung des Lebensrechts zugunsten
freier Meinungsdusserung zu billigen. Das aber ist schwieriger. Man findet
unechte Ausnahmen: Die Freiheit des Satirikers billigt man (hoffentlich)
auch dann, wenn seine kritischen Darstellungen gewisser Religionen zu
ernstgemeinten Morddrohungen gegen den Satiriker fithren. Das liegt ers-

546 Vorne, Teil 2, B.IL.2.
547 Vgl. GACHTER, Staatsrecht, § 30 N. 2f.

166



https://doi.org/10.5771/9783748927914-73
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Grundrechtseinschrinkungen

tens daran, dass eine ernst gemeinte Morddrohung als Lebensgefahrdung
zwar eine Einschrinkung des Lebensrechts ist, dabei aber eine geringere
Einschrinkungsintensitit aufweist als eine direkte Toétung. Zweitens sind
nebst der Einschrankungsintensitit hier indirekte Folgen ausserst wichtig:
Es stehen weit mehr als bloss die Freiheit des Satirikers auf der Waage. Es
geht ums Interesse aller potenziell kritischen Mitbiirger, in einer Gesell-
schaft zu leben, in der solche Morddrohungen ihr primares Ziel (das Ver-
schwinden der Kritik) nicht erreichen und der Staat in keiner Weise Anrei-
ze zu solchen Morddrohungen schafft — was er etwa tite, wenn er Satiriker
aufforderte, auf gewisse Publikationen ,aus Sicherheitsgriinden® zu ver-
zichten.

Im Vergleich zu anderen Grundrechten (etwa dem Petitionsrecht des
Art. 33 BV oder der Kunstfreiheit des Art. 21 BV) wire die Meinungsfrei-
heit, da fir das Wohl der Menschen im Regelfall aufgrund ihrer demokra-
tischen Relevanz wichtiger, wohl eher abstrakt als wertvoller einzuschat-
zen.

Kurz: Vieles spricht gegen die These der abstrakten Gleichwertigkeit der
Grundrechte. Zur Lésung von Grundrechtskollisionen kann es daher auch
darauf ankommen, ob eines der Grundrechte abstrakt hoherwertig ist und

daher vermutungsweise vor dem kollidierenden Grundrecht vorzugehen
habe.

3. Grundrechte und Grundrechtsvoraussetzungen

Will man den relativen Wert des Schutzes bestimmter Grundrechte ein-
schatzen, ist zu fragen, was die Verwirklichung eines Grundrechts fiir die
tbrigen Grundrechte bedeutet. Bisweilen bildet der Schutz eines Grund-
rechts die Voraussetzung des Genusses anderer Grundrechte. So bildet das
Lebensrecht laut Bundesgericht Ausgangspunkt und ,Voraussetzung fiir
alle anderen Grundrechte“3*%; schon in seiner dlteren Rechtsprechung hat-
te das Bundesgericht anerkannt, dass Massnahmen der leistungsgewihren-
den Verwaltung ,,je linger je mehr die Voraussetzung fiir die tatsichliche
Inanspruchnahme und die freie Entfaltung der in der Verfassung gewihr-

548 BGE 136 11 415 E.3.2, 426.
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leisteten Grundrechte bildeten.’* Auch die Lehre weist auf die Relevanz
solcher Relationen hin.>*°

Das muss bedeuten, dass jene Grundrechte und grundrechtlichen Teil-
gehalte, die auch Grundrechtsvoraussetzungen sind, besonders schutzwiir-
dig sind. Dies gilt unzweifelhaft fir alle Grundrechte, die den Schutz von
Leib und Leben betreffen (insb. Art. 10 Abs. 1 und 2 BV)35!, und fir die
Menschenwiirde (Art.7 BV), solange sie nicht als ,kleine Munze“5? in
Umlauf gebracht und dazu veruntreut wird, irgendeiner Political Correct-
ness Aufschub zu verleihen.’%3 Auch spezifische Freiheitsrechte konnen bei
besonderer kausaler Relevanz fiir die Sicherung anderer Grundrechte eine
prima facie erhdhte Schutzwirdigkeit aufweisen.** So etwa die Freiheit,
keiner Religionsgemeinschaft angehdren zu miissen (Art. 15 Abs. 4 BV), da
deren Verletzung unweigerlich mit schweren Einschrinkungen der freien
Lebensentfaltung einherzugehen neigt®®®; der Austritt aus der Religion
kann in gewissen Fallen nicht nur zum Ausschluss aus dem Kreis der
bisherigen Angehorigen (zur mort civile), sondern gar zu Morddrohungen

549 BGE 103 Ia 369 E.5, 381.

550 MasTtrONARDI, SG-Komm. BV, Art. 7, N. 53: ,[Die Menschenwiirde] gewihrleis-
tet all jene materiellen Voraussetzungen, die erforderlich sind, um die Grund-
rechte effektiv wahr[zu]lnehmen; TscHENTSCHER, BS-Komm. BV, Art.10 N.
26: In Zweifelsfillen gelte nicht der Vorrang der Handlungsfreiheit der Grund-
rechtstriger (in dubio pro libertate), sondern die Integritit als lebender Mensch
(tn dubio pro integritate corporis), weil Schadigungen an Leib und Leben in
der Regel irreversibel seien. Ausfithrlich zum Thema der Vorbedingungen der
Grundrechte: IseNseg, Grundrechtsvoraussetzungen, § 190.

551 Vgl., mutatis mutandis, BGE 121 I 367 E. 2a, 370; BGE 100 Ia 392 E. 4c, 400.

552 So vor einer Banalisierung der Menschenwiirde warnend DURriG, in Maunz/
Dirig, GG, Art.1 Abs.1 N. 16, 29; vgl. GrOscHNER, Konstitutionsprinzip,
21f.: [Es drohte] die Herabstufung der Wiirde zum Instrument der Einzelfall-
entscheidung und durch solche Instrumentalisierung die inflationdre Verwen-
dung als ,kleine Miinze’ [...]. Die Interpretation als objektives Prinzip statt
als subjektives Recht schwicht die Menschenwiirde nicht, sondern starke sie,
indem sie ihrem Wertverlust vorbeugt, den sie durch Anwendung auf Fille wie
Peep-Show, Telefonsex, Zwergenweitwurf oder In-vitro-Fertilisation erleidet;
TiEDEMANN, Vom inflationaren Gebrauch, 606 ff.; TEIFke, Menschenwtirde, 69,
154. Far die Schweizer Lehre: HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundes-
staatsrecht, N. 335d: ,die Tragweite der Menschenwiirde als Leitprinzip [sollte]
nicht tberdehnt werden, weil sonst ihre Steuerungskraft dort, wo sie wirklich
auf dem Spiel steht, geschwicht werden konnte.

553 Vgl. Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 287, 312; ferner: Krey, Verfas-
sungsgeschichte, 328, der die Gefahren der Achtung Andersdenkender erkennt.

554 Vgl. NussBaum, Capabilities, 45 f.

555 Vgl, allerdings betreffend eher tiefe Austrittsbarrieren: BGE 134175, 77 ff.
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fuhren. Solange Austrittsbarrieren diverse Grundrechtseinschrinkungen
mit sich fihren, wiegt eine Verletzung des Art. 15 Abs. 4 BV prima facie
stets schwerer als Verletzungen von Freiheiten, deren Einschrankung nicht
zusatzlich andere Grundrechte beeintrachtigt. Mangels indirekter Rele-
vanz fir andere Grundrechte sind andere Teilgehalte der Religionsfreiheit
nicht von solch herausragender Bedeutung wie die Freiheit von Zwang zur
Religionszugehorigkeit. Von geringem Gewicht ist das allenfalls zu den pe-
ripheren Gehalten zihlende ,Recht“ auf den Schutz religioser Empfind-
lichkeiten. Eine Einschrinkung dieses Gehalts zieht keine kausal erwartba-
ren Einschrinkungen anderer Grundrechte nach sich; vielmehr fiihrt ein
Klima der kritischen Auseinandersetzung zu produktiven Zweifeln bei
Vertretern aller Glaubensrichtungen, was der interkulturellen Verstindi-
gung und dem respektvollen Zusammenleben eher hilft als schadet. Auch
fliesst aus der Religionsfreiheit nicht zwingend die Schutzwirdigkeit aller
religios fundierten Handlungen und Rituale: Menschenopfer zur Besanfti-
gung der Gotter sind schutzunwiirdig und wiaren es auch, wenn sie die
wichtigste Glaubensvorschrift einer der grossten Weltreligionen bildeten.
Das Selbstverstindnis der Religion kann zur Beurteilung der Schutzwiir-
digkeit und der Intensitit bestimmter Einschrankungen schlicht nicht
massgebend sein.

Kurz: Besonders wertvoll (und damit prima facie im Kollisionsfall von
hoéherem Gewicht) sind all jene Grundrechte und grundrechtlichen Teil-
gehalte, die selbst grundrechtsrelevant sind, weil sie den Genuss anderer
Grundrechte erst erméglichen und dazu beitragen, die freie Lebensentfal-
tung zu ermoglichen.

4. Praktische Konkordanz und schonender Ausgleich
a. Einordnung und theoretische Bedeutung
Im Falle konfligierender Verfassungsnormen wird eine Losung unter

Einhaltung des Prinzips der praktischen Konkordanz gefordert.5¢ Dabei
sollen widerstreitende Interessen so zueinander in Beziehung gebracht

556 Als konfliktlosendes Verfassungsprinzip entwickelt durch Konrap Hesse (siche
Hesse, Grundziige, N. 317 £.); vgl. hierzu MartiN, Grundrechtskollisionen, 224,
m.H.
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werden, dass die einzelnen Anspriiche optimal und im fairen Ausgleich
verwirklicht werden.5”

Methodisch gehort der Grundsatz der praktischen Konkordanz zur Ver-
haltnismassigkeitsprifung im engeren Sinn.’*® Zudem spielt er bereits im
Rahmen der (selbst der Verhiltnismassigkeit verpflichteten) Auslegung
konfligierender Verfassungsnormen eine Rolle.**® Die Zuordnung zur sys-
tematischen Verfassungsauslegung liegt dort auf der Hand, wo aufgrund
der Normstruktur uneinschrinkbare Grundrechte konfligieren; so etwa,
wo soziale Grundrechte (z.B. das Recht auf ausreichenden Grundschulun-
terricht des Art. 19 BV), die Garantie von Treu und Glauben (Art. 9 BV)
oder Verfahrensgrundrechte (Art.29ff. BV) mit anderen Grundrechten
konfligieren. Der Grundsatz praktischer Konkordanz bedeutet als Abwa-
gungsprinzip, dass keines der entgegenstehenden Interessen vollig zulasten
des anderen verwirklicht werden dirfe.’® Als Auslegungsprinzip fordert
er eine zwischen den konfligierenden Anspriichen vermittelnde Verfas-
sungsauslegung.>¢!

b. Probleme der Applikation als Kollisionsregel

Die Herstellung praktischer Konkordanz ist bei (echten) Grundrechtskol-
lisionen kaum moglich, weil dann ein Grundrecht nur auf Kosten des
anderen gewahrt werden kann. Das heisst, dass sich nicht einfach beidsei-
tig nur so wenig vom jeweiligen Grundrecht kiirzen lasst, dass sich alle
Grundrechte noch hinreichend verwirklichen lassen; es herrschte alterna-
tive Unmoglichkeit in Bezug auf die Erfillung des Schutzumfangs, der
unter normalen Umstinden als Minimalanspruch anzusehen ware.’6?

557 BGE 129 1 173 E.5.1, 181; TsCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 41; Martin, Grund-
rechtskollisionen, 224; Scuweizer, SG-Komm. BV, Art. 36, N. 36.

558 MarriN, Grundrechtskollisionen, 224; vgl. Scaweizer, SG-Komm. BV, Art. 36
N. 36; EpiNey, BS-Komm. BV, Art. 36 N. 23.

559 BGer 2C_828/2011 vom 12.10.2012, E.4.2.2 (m.H.); vgl. EpiNEY, BS-Komm. BV,
Art. 36 N. 23; TscHANNEN, Verfassungsauslegung, 158 f.

560 BGE 123 1 152 E.3b, 157; vgl. BGE 125 I 21 E 3d/cc, m.H.; sich anschliessend
MarTiIN, Grundrechtskollisionen, 225.

561 Vgl. Kaiser, Einerlei Verfassungsrecht, 9f., 20; TscHANNEN, Verfassungsausle-
gung, N. 21; Besson, obligations positives, 93 f.; siche auch BGE 131 III 480 E.
3.1, 490.

562 Zur alternativen Unmoglichkeit vorne, Teil 2, B.V.3; vgl. zum Verstindnis der
Grundrechtskollision als Fall der alternativen Unmoglichkeit: Zucca, constitu-
tional dilemmas, 23: Im Kollisionsfall konne nicht immer eine Lésung gefun-
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Das der praktischen Konkordanz entnommene Gebot, keines der kolli-
dierenden Interessen vollig zulasten des anderen zu verwirklichen, ist vor
allem vor dem Hintergrund zweier Theorien problematisch, die in der
Lehre verbreitet Anklang finden: erstens der These der abstrakten Gleich-
rangigkeit aller Grundrechte und zweitens der weiten Tatbestandstheorie
(wonach grundrechtliche Schutzbereiche im Zweifelsfall als er6ffnet anzu-
sehen sind).563

Die Kombination dieser Annahmen musste in praktischen Fillen bedeu-
ten, dass marginale, offensichtlich nicht vorzugswiirdige Freiheitsanliegen
mit Hochstgiitern wie dem Lebensrecht oder der Menschenwiirde kollidie-
ren konnten und dabei auch noch ein Anrecht hatten, dieser Kollision
mindestens teilweise siegreich zu entgehen. Die praktische Konkordanz
verkdme zum Gebot fauler Kompromisse: Der Inhaber eines sich als nobel
begreifenden Restaurants kdnnte im Namen der Wirtschaftsfreiheit zwar
nicht zu jeder Tageszeit, aber doch jeweils abends allen Mannern nordafri-
kanischer Herkunft den Einlass verbieten.

Diese Uberlegungen zeigen, dass die praktische Konkordanz eine be-
grenzt hilfreiche Kollisionsregel ist. Verniinftig wire die Forderung der
Herstellung praktischer Konkordanz im obigen Sinne dann, wenn man
sie nur im Falle eines Konflikts dhnlich gewichtiger Interessen zur An-
wendung brichte; dort versteht es sich aber bereits von selbst, dass nach
Méglichkeit keine Grundrechtsposition ginzlich auf Kosten der anderen
zu retten ist. Sind unterschiedliche gewichtige Werte im Spiel, drohen
groteske Resultate.

Kurz: Die praktische Konkordanz kann nicht einfach pauschal in jedem
Kollisionsfall eine Teilverwirklichung kollidierender Grundrechte fordern.
Denn diese beidseitige Teilverwirklichung ist schlechthin nicht immer
moglich; und wo sie moglich ist, ist sie nicht immer wiinschenswert.

den werden, welche die tieferliegende Einheit der Werte zum Ausdruck bringt;
a.A. wohl Dworkin, Igel, 30.

563 Zur Moglichkeit einer Hierarchie vorne, Teil 2, C.IV.2; zur weiten Tatbestands-
theorie vorne, Teil 2, B.IL.4.a und ¢; von beiden Annahmen ausgehend wohl:
MarrtiN, Grundrechtskollisionen, 56 ff., 224 f. und 244; vgl. BGer 2C_828/2011
vom 12.10.2012, E.4.2.1 — 4.2.2, wo das Bundesgericht ebenfalls von der Gleich-
wertigkeitsthese und dem Gebot praktischer Konkordanz ausgeht.
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c. Praktische Konkordanz als Leitidee

Hilfreich ist die praktische Konkordanz als Leitidee und Orientierungs-
prinzip im Rahmen der Grundrechtsauslegung.’** Sie erinnert dabei an
die Notwendigkeit der Beachtung aller beteiligten Grundrechte, warnt vor
der Versuchung jeder zu simplen, ein Grundrecht unter Ausblendung an-
derer rettenden Losung. Auch mit Blick auf eine nachhaltige Grundrechts-
anwendung findet der Gedanke der praktischen Konkordanz Raum; selbst
dann, wenn die Teilverwirklichung der betroffenen Grundrechte nicht
mdoglich ist, sollten Losungen gesucht werden, welche die betroffenen
Schutzgiiter lingerfristig besser verwirklichen — und Lésungen vermieden
werden, die kontraproduktive Anreize schaffen.

Im Sinne der praktischen Konkordanz diirfte etwa eine Politik der strik-
ten Unerpressbarkeit des Staates gegeniiber Losegelderpressern begriindet
werden; kurzfristig mag dies unbefriedigend sein (Aufopferung von Le-
ben), mittelfristig kann es indes die optimale Losung sein, soweit sich
damit wirksam Entfihrungsanreize verringern lassen. Grundsatzlich wird
man im Falle der Kollision existenzieller Giiter tendenziell die Interessen
des Opfers gegeniiber dhnlichen Interessen des Storers priorisieren miissen
(Storerprinzip)®®s, weil damit Stérungsanreize abgebaut werden.

d. Schonender Ausgleich

Das Prinzip des schonenden Ausgleichs fordert, dass im Kollisionsfall die
konfligierenden Interessen soweit moglich, also schonend, miteinander
in Einklang gebracht werden.’¢¢ Obwohl oft im selben Atemzug vom
schonenden Ausgleich und von praktischer Konkordanz die Rede ist,
unterscheiden sich die Konzepte. Praktische Konkordanz verheisst eine
tibereinstimmende (,konkordante“) und harmonische Losung. Der scho-
nende Ausgleich ist bereits semantisch eher ein pragmatisches Konzept:
Schonung ist einfach Schadensminimierung. Ziel ist das kleinste Ubel.
Das versteht sich von selbst, sagt aber auch nicht viel. Man mag sich im
Kollisionsfall am Gedanken des schonenden Ausgleichs orientieren, sollte
aber nicht zu sehr auf seine Schlichtungskraft setzen; er wird im Notfall
nicht plotzlich zur substanziellen Kollisionsregel.

564 Vgl. MarTIN, Grundrechtskollisionen, 226 f.
565 Biacaini, BV, Art. 36 N. 17.
566 Vgl. LErcHE, Ubermass und Verfassungsrecht, 153; Besson, Obligations, 93.
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V Struktur unantastbarer Grundrechtsgehalte

Einige grundrechtliche Schutzgiter gelten als unantastbar. Bei solchen Gii-
tern besteht kein Raum fiir eine verhiltnismissige Einschrinkung (i.S.v.
Art. 36 Abs.3 BV) zur Wahrung offentlicher Interessen (Art.36 Abs.2
BV).’¢” Die Frage, die sich vor allem vor dem Hintergrund der Problema-
tik der Grundrechtskollision stellt, lautet, ob und wie die Uneinschrank-
barkeit gewisser Rechte tberhaupt begrindet und gewihrleistet werden
kann.

1. Unantastbare Guiter der Bundesverfassung
a. Unantastbarkeit grundrechtlicher Kerngehalte

Die Bundesverfassung zeugt in vieler Hinsicht vom Bemiihen des Verfas-
sungsgebers, nichtern zu formulieren.’%® Selbst ausnahmslos geltende Ver-
bote wie jenes der Todesstrafe (Art. 10 Abs. 1 Satz2 BV) sind schlicht for-
muliert. Explizit als unantastbar werden nur die Kerngehalte der Grund-
rechte bezeichnet (Art. 36 Abs. 4 BV).5¢? Diese sind uneinschrankbar.
Typischerweise umfasst der Kerngehalt nur eine geringe Proportion des
gesamten Schutzgehalts eines Grundrechts; so im Falle der spezifischen
Freiheitsrechte (z.B. des Rechts auf Privatsphire des Art. 13 BV°7?) und
der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs.2 BV). Bei anderen Grundrechten
liegen Schutzbereich und Kerngehalt nah beieinander. So kann jede ab-
sichtliche Totung als Kerngehaltseinschrinkung des Lebensrechts (Art. 10
Abs. 1 BV) gewertet werden; dies ist plausibel, solange man vom Begriff
der absichtlichen To6tung jene Handlungen ausnimmt, die demselben
Zweck wie das Totungsverbot dienen: Leben, das die Betroffenen leben
wollen, zu schiitzen.’”! Daraus folgt, dass eine Handlung, durch die drei

567 Vgl. Macistro, Rapport suisse, 82; MaHoN, Droits fondamentausx, 70.

568 BB 199711, 118f. (Niichternheit des Vefassungsgebers).

569 GAcHTER, Grundrechtslehren §30, 427f. N. 78; ScHerER, Kerngehalte, S, 21
und 73; MULLER, Bemerkungen, N. 58; KIENER/KALIN, 69.

570 Fur den Kerngehalt etwa: ScHEFER, Kerngehalte, 450 f.: Unzulissig wire, vom
Staat zur Vornahme oder Erduldung einer sexuellen Handlung gezwungen zu
werden.

571 Vgl. Dusey, Droits fondamentaux, N. 1246: ,L’Etat ne saurait (risquer de) por-
ter atteinte au drozt a la vie, si ce n’est au nom du droit a la vie justement®, wobei
im Falle einer moglichen Kerngehaltskollision abzuwigen sei (vgl. ebd. N. 774,
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Leben gerettet und zwei getotet werden, keine Kerngehaltsverletzung ist,
weil die Absicht augenscheinlich nicht das Toten, sondern das Bewahren
von Leben ist.>”2 (Die Totung kann aber unverhéltnismassig sein.)

Bei wieder anderen Grundrechten, so der Menschenwitirdes”3, stimmt
der Kerngehalt mit dem sachlichen Schutzbereich tberein:

b. Unantastbarkeit der Menschenwiirde

Obwohl die Menschenwiirde in Art.7 BV nicht explizit als unantastbar
bezeichnet wird, ist sie aufgrund entsprechender Anerkennung in Praxis
und Lehre auch fir das Schweizer Verfassungsrecht unantastbar.

Das Bundesgericht hat die Menschenwiirde des Art.7 BV nie explizit
als ,unantastbar® bezeichnet.’4 In einem Urteil zu Fragen der Zwangs-
medikation sah es die Menschenwtirde ,,zentral betroffen, nicht aber ver-
letzt. Es befand, eine mit der Zwangsmedikation bezweckte Hilfeleistung
bedeute keinen Eingriff in den ,Kernbereich der Menschenwirde“.s”s
Die Formulierung suggeriert, die Menschenwiirde bestehe nicht nur aus

1167 und 1246); dhnlich in Bezug auf die Kerngehaltsdefinition, aber anders
als hier und bei Dusey mit Ablehnung der Abwagung (oder einer immanenten
Ausnahme) im Falle der Kerngehaltskollision: MULLER/SCHEFER, Grundrechte,
49: ,[Jleder absichtliche und zielgerichtete Eingriff in das Recht auf Leben [ist]
eine Verletzung des Kerngehalts dieses Grundrechts [...] Ausnahmen gibt es
keine; eine Abwigung findet nicht statt®.

572 Vgl. fir die ethische Begrindung einer solchen Kerngehaltsdefinition: hinten,
Teil 3, D., insb. IIl.3.a-c; Teil 3, F.IV.1; siche auch Teil 3, E.I und fiir eine
Ilustration am praktischen Fall: Teil 4, D.IV.1.

573 Dusty, Droits fondamentaux, N. 1195; vgl. MOLLER/SCHEFER, Grundrechte,
1ff.; BELsER/MoLiNARI, BS-Komm. BV, Art.7, N. 63; MaHLmANN, Garantie
der Menschenwiirde, 1317; HaLLer, Menschenwiirde, §209; mit Vorbehalt:
MastroNARDI, SG-Komm. BV, Art.7, N. 56: ,Die Menschenwiirde ertragt in
ihrem Individualrechtsgehalt keine Beschrinkungen, da ihr Geltungsbereich in
der Regel mit ihrem Kernbereich zusammenfillt [...]. Ausnahmen sind dort
denkbar, wo die Menschenwtirde den Normbereich eines andern Grundrechts
erweitert®.

574 Keine Ausnahme ist BGE 127 I 6 E.5b, 14, da sich das Bundesgericht darin auf
Art. 1 Abs. 1 GG bezieht: ,Art. 7 BV enthilt nach seinem Wortlaut eine Hand-
lungsanweisung und unterscheidet sich insofern von Art. 1 Abs. 1 des Bonner
Grundgesetzes, welcher ausdricklich die Unantastbarkeit der Menschenwiirde
garantiert®.

575 BGE 1271 6 E.5g, 17 und E.9¢, 30; vgl. BGE 107 Ia 52 E.3c, 57: ,die offentliche
Blossstellung der Person des Schuldners und seiner Angehoérigen [beeintrach-
tigt] das soziale und 6konomische Ansehen des Betroffenen erheblich. Seine
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einem uneinschrankbaren Bereich. Im selben Entscheid hiess es aber auch,
die Menschenwiirde sei ein Leitgrundsatz jeglicher Staatstatigkeit und bil-
de als innerster Kern zugleich die Grundlage der Freiheitsrechte.’’¢ Das
Bundesgericht anerkannte zudem, dass der Menschenwiirde in besonders
gelagerten Fallen ein eigenstandiger Gehalt zukommen kénne, womit es
ein Grundrecht i.e.S. und nicht nur ein Leitprinzip sei.’”7 Uberdies hat
das Bundesgericht betont, dass die Menschenwirde die unterste Grenze
gemiss Art. 12 BV geschuldeten Nothilfe bildet, woraus folge, dass die
Nothilfeleistungen zumindest die physische Integritit der Betroffenen re-
spektieren missten.’”® Insgesamt geht das Bundesgericht damit wohl von
der zwingenden Beachtung der Menschenwiirde aus.>”?

Dass in seinen Urteilen nirgends von einer ,unantastbaren® Menschen-
wirde die Rede ist, muss keine inhaltliche Position zum Ausdruck brin-
gen. Es kann auch vom Respekt der Griinde zeugen, derentwegen der
Verfassungsgeber auf eine solche Formulierung verzichtete. Dieser hielt
die strikte Unantastbarkeit wohl fiir nicht realisierbar und erachtete die
Menschenwiirde zudem nicht als anderen Hochstwerten a priori tiberle-
gen.’8 Das ist insofern verniinftig, als die Menschenwiirde hochst vage
und unbestimmt definiert ist: Sie entziehe sich ,einer abschliessenden
positiven Festlegung® und betreffe ,das letztlich nicht fassbare Eigentli-
che® des Menschen, den sie in seiner eigenen Werthaftigkeit und seinem
personlichen So- oder Anderssein anerkenne.*®! So unfassbar wie die Men-

Wiirde und Ebre sind in einem Ausmass betroffen, das die Anrufung des Grund-
rechts der personlichen Freiheit rechtfertigt. (Hervorhebung erginzt).

576 BGE 132149 E.5.1, 54; vgl. BGE 1311166 E.5.3, 177.

577 Wahrend das Bundesgericht in BGE 127 I 6 E.5b, 14 sich noch nicht hinter
die entsprechenden Lehrmeinungen stellte (,Dartber hinausgehend wird der
Menschenwiirde fiir besondere Konstellationen ein eigenstindiger Gehalt zuge-
schrieben®), vertrat es spiter diese Meinungen selbst: BGE 132 1 49 E.5.1, 54:
,Fur besonders gelagerte Konstellationen kann der Menschenwiirde ein eigen-
standiger Gehalt zukommen.“; nur bisweilen, vor allem wenn entsprechende
Normen zitiert werden, bezieht sich das Bundesgericht auf ,,die Menschenwiir-
de und die Grundrechte“, als wiaren es zweierlei (siche etwa BGE 133 II 136
E.5.2.1, 142).

578 BGE 1311166 E.8.2, 182f.

579 Vgl. BGE 132149 E.5.1, 55.

580 Botsch. VE 1996, 141: ,[Dlie Formulierung, wonach die Menschenwiirde unan-
tastbar sei, [konnte] den Eindruck erwecken, der Staat misse jederzeit einen
umfassenden und absoluten Schutz der Menschenwtirde bieten, was so nicht
der Realitit entspriche. Dariiber hinaus ist kein anderes Grundrecht derart
absolut gefasst, nicht einmal das Recht auf Leben.®

581 BGE 12716 E.5b, 14.
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schenwirde ist nun aber auch ihr Schutzbereich.*3? Das droht nun zu be-
deuten, der Staat konne gar nicht wissen, wann er ihn einschrinke. Misste
man aus diesem ,nicht fassbaren Eigentlichen® ein anwendbares Recht
herleiten, hitte man Miihe. Es ist zudem zweifelhaft, ob die unfassbare Ga-
rantie denn auch, wie bisweilen erhofft*®3, eine operable Basis fiir Kollisi-
onslosungen liefere. Vorstellbar ist es, wenn man zur Losung auf etwas zu-
rickgreift, das durch die Menschenwiirde (die eine philosophische Per-
spektive er6ffne’®4) hindurch ins Recht gelangt; zum Beispiel auf allgemei-
ne Gerechtigkeitserwagungen. Dann aber wire der Satz, man lose eine
Grundrechtskollision auf Basis der Menschenwiirde, einfach eine wohl ef-
fiziente, silbensparende, aber nicht wortlich zu nehmende fagon de parler.

Die Vagheit und die damit einhergehende inhaltliche Volatilitat der
Menschenwirdegarantie fithrten in Verbindung mit der strikten Geltungs-
anordnung zu erheblichen Missbrauchsgefahren. Obwohl an der Unan-
tastbarkeit einer eng definierten Menschenwiirde nichts auszusetzen ist,
zwingt dies zur Zurtickhaltung in der Rechtsanwendung; dies auch im
Interesse des fundamentalen Charakters der Menschenwiirde.’85 Losungen
allein auf Basis der Menschenwiirde sind ohnehin kaum jemals erforder-
lich (und waren es bisher nie*%¢), weil es der Verfassung an anderen, eher
direkt anwendbaren Gerechtigkeitsnormen nicht mangelt.

2. Theorien zur Struktur unantastbarer Kerngehalte

Die Natur des Unantastbaren wurde in der Schweizer Lehre vor allem mit
Blick auf den Kerngehalt der Grundrechte diskutiert. Dabei stehen einige
Verstandnisse im Streit:*¥” Fiur Vertreter der absoluten Kerngehaltstheorie
gewiahrleistet der Kerngehalt den Schutz spezifischer Anspriiche in einem
unbeweglichen materiellen Umfang; wie schwer konfligierende Guter wie-
gen, spielt keine Rolle. Demgegeniiber sind Vertreter der relativen Kernge-
haltstheorie der Ansicht, die Unantastbarkeit des Kerngehalts sei bestandig,
nicht aber dessen materieller Gehalt, den auch die Umstande des Einzel-

582 BEeLSErR/MoLiNARI, BS-Komm. BV, Art. 7 N. 50.

5§83 HER, Grundrechtskonkurrenzen, 168, m.H.

584 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 3.

585 Vgl. BiagGint, BV, Art. 7 N. 8.

586 Vgl. Dusey, Droits fondamentaux, N. 1158; siche auch Biagaini, BV, Art. 7 N.
8.

587 Dazu und zum Nachfolgenden siche auch: GErtscH, Kerngehalte, 16-18.
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falls bestimmten.>® Fir Vertreter der rigoristischen Kerngebaltstheorie fliesst
aus der Unantastbarkeit des Kerngehalts, dass dieser in jedem erdenklichen
Fall allen anderen Gutern vorzugehen habe; selbst dort, wo Kerngehalte
kollidieren. Die realistische Kerngehaltstheorie nimmt zumindest bei Kernge-
haltskollisionen an, dass die Sperrfunktion des Kerngehalts entféllt und ab-
zuwigen oder von einer immanenten Schranke eines Kerngehalts auszuge-
hen ist. Die wichtigsten Kombinationen und Varianten dieser Theorien
werden hiernach besprochen:

a. Rigoristische und absolute Kerngehaltstheorie

Eine absolute und zumindest prima facie rigoristische Kerngehaltstheorie
ist in der Schweizer Lehre verbreitet.® Demnach riegelt der Kerngehalt
besonders schutzwiirdige 