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1. Einleitung *

1.1. Fragestellung und Methode

Privateigentum heute — das Thema wirft unzéhlige Fragen auf.
Zum Beispiel: Welche Rolle spielt das Privateigentum heute im
Vergleich zu gestern? Soll es auch morgen privates Eigentum
geben und in welcher Form? Ist das Eigentum iiberhaupt noch
«privat» oder hat der Staat durch seine vielen eigentumsrelevan-
ten Regelungen die «Privatheit» bereits beseitigt, vielleicht sogar
sich selber zum stillen (Mit-)Eigentiimer gemacht? Vermittelt
das Eigentum im Gegenteil zuviel Herrschaftsmacht iiber Dritte
oder zu viele Moglichkeiten fiir (unverdienten) Gewinn? Wel-
ches ist der Begriff, der Inhalt des Eigentums und wer umschreibt
ihn? Wie ist die Eigentumsordnung im geltenden Recht ausge-
staltet und was ist daran dnderungsbediirftig? Warum muf} der
Staat bei formeller oder materieller Enteignung (volle) Entscha-
digung leisten, bei Eingriffen in andere Grundrechte, auch bei
schweren, aber nicht?

Die hitzige Debatte um die Eigentumsordnung im Verfas-
sungsentwurf 1977 der Expertenkommission fiir die Vorberei-
tung einer Totalrevision der Bundesverfassung hat gezeigt, daf3
diese Fragestellungen von groBSter Aktualitdt sind!. Das Eigen-
tum war schon immer Gegenstand politischer und juristischer
Auseinandzrsetzungen. Wihrend die einen es als Grundpfeiler
unserer Staats- und Gesellschaftsordnung betrachten, sehen die
anderen darin ein Mittel der Unterdriickung und Ausbeutung.
Nach Eigentum dringt, am Eigentum hingt eben — in Abwand-

* Meiner Assstentin, Frl. lic.iur. Claudia Schoch, danke ich fiir vielerlei Hilfelei-

stungen bei der Ausarbeitung des Referates, insbesondere fiir die Beschaffung

und Auswertung der Unterlagen fiir die statistischen Angaben (Ziff. 1.2.) und den

Anhang, meirem Freund PD Dr. René Rhinow fiir wertvolle Ratschldge und

Unterstiitzung.

' Vgl. Der Entwurf fiir eine neue Bundesverfassung, Beitrige zur Diskussion,
NZZ-Schrifien zur Zeit 42, Ziirich 1979, S.133ff.; siehe auch unten, S.102.
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lung des Goethe-Wortes — vielleicht nicht alles, aber doch
vieles ...

Aus der Fiille von Fragen um das Eigentum konnen wir hier
natiirlich nur einige wenige herausgreifen. Wir verzichtendarauf,
die heutige Eigentumsordnung darzustellen, nachdem dies in
zwei neueren Werken geschehen ist? und iiberdies kaum dem
Zweck eines Referates, Probleme aufzuzeigen und zur Diskus-
sion herauszufordern, entsprechen wiirde. Wir wollen auch nicht
die historischen oder philosophischen Wurzeln des Eigentums
aufzeigen oder gar eine politische Rechtfertigung oder Kritik
versuchen. Es soll vielmehr nach dem Sinn des Eigen'ums in
unserer Verfassungsordnung gefragt werden: Warum garantiert
die Verfassung das Eigentum? Was will sie damit errzichen?
Welche Rolle, welche Funktion kommt dem Eigentum und sei-
ner Gewihrleistung im Gesamtzusammenhang der Verfassung
zu? Wie muB} die Eigentumsordnung ausgestaltet werder, damit
das Eigentum seine Funktion erfiillen kann?

Im Zentrum unserer Untersuchung steht also das Anliegen,
das Eigentum und die Eigentumsgarantie aus der Verfassung als
Ganzes heraus zu verstehen. Wir wollen versuchen, ihren Inhalt,
ihr Wesen und ihren Wandel nicht nur mit Hilfe des Eigentums-
begriffs und der Umschreibung der Voraussetzungen der Eigen-
tumsbeschrankung bzw. der Enteignung zu erfassen, sondern
auch, ja vor allem auf Grund der Beziehungen zwischender Ei-
gentumsgarantie und anderen Verfassungsnormen. Dabe gehen
wir vom Gedanken aus, daB3 die Verfassung das Eigenum im
Hinblick auf die Verwirklichung verschiedener, von ilr aner-
kannter, zum Teil gegensatzlicher Werte gewihrleistet, ind daf3
sich aus den Beziechungen zwischen diesen Werten die Finktio-
nen des Eigentums ergeben, welche fiir die Ausgestalting der
Eigentumsordnung malBigebend sind. Wir befassen uns deshalb
nicht mit der Verfassungsma@igkeit von Einzelakten. Zu kldren
ist vielmehr die Frage, welche Kriterien die Verfassung enthilt,
um den Gesetzgeber, dem die Konkretisierung der Eigentimsga-
rantie in erster Linie obliegt, zu leiten und zu binden.

Auch wenn wir uns auf diese Frage beschranken und intbeson-
dere diejenige der Enteignung und Entschiddigung beisete las-
sen, verbleiben so viele Probleme, daB3 keine umfassenie und
vertiefte Erorterung, sondern nur ein Uberblick, eine Skizze
moglich ist. Eine gewisse Oberflachlichkeit, Abstraktheit und

2 MEeier-Hayoz, Kommentar; SALADIN, Grundrechte, S. XIVff., 109f., 391ff.
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Liickenhaftigkeit muf in Kauf genommen werden, weil die Me-
thode zur Gewinnung von MaBstédben fiir die Ausgestaltung der
Eigentumsordnung aus den Beziehungen zwischen verschiede-
nen Verfassungswerten nur mit Hilfe einer relativ breiten Dar-
stellung von mehreren derartigen Zusammenhéngen erklart wer-
den kann.

Um die Funktionen der Eigentumsgarantie als Grundrecht
und die Aufgabe der Konkretisierung der Grundrechte durch die
Gesetzgebung zu erldutern, soll zu Beginn das Verstandnis der
Grundrechte, von dem wir ausgehen, umschrieben werden.

Bevor wir uns aber iiberhaupt den Rechtsproblemen zuwen-
den, wollen wir uns bemiihen, die tatsachlichen Verhaltnisse, den
Ist-Zustand des Eigentums festzustellen: Wer ist eigentlich Ei-
gentiimer? Ist Eigentum nur fiir eine Minderheit politisch rele-
vant? Wie gro8} ist die Eigentumskonzentration bei den verschie-
denen Formen des Eigentums? Die Klarung dieser Fragen er-
laubt es, Bedeutung und Funktionen des Eigentums in der Wirk-
lichkeit zu beurteilen und die Ausgestaltung der Eigentumsord-
nung darauf auszurichten.

Zum Schluf3 der Untersuchung wird die Fragestellung ausge-
weitet und gepriift, auf welche Weise und wie stark die Verfas-
sung selber auf die Eigentumsordnung Einflul nehmen kann und
soll. Dabei steht nicht mehr ein Problem der Verfassungskonkre-
tisierung, sondern der Verfassunggebung, vor allem das umstrit-
tene MaB3 an «Offenheit» der Verfassung zur Diskussion.

1.2. Das Eigentum im Spiegel der Statistik

Eine neuere, offizielle gesamtschweizerische Erhebung iiber das
Vermogen in der Schweiz existiert nicht, weil seit 1959 nur noch
die Kantone das Vermogen besteuern®. Aus den in einzelnen
Kantonen vorhandenen Steuerstatistiken ist dagegen das Vermo-
gen der Steuerpflichtigen eruierbar. Da aber diese Kantone un-

3 Bis 1959 erhob der Bund mit der Wehrsteuer eine Ergdnzungssteuer vom
Vermogen und erstellte eine gesamtschweizerische Vermogensstatistik (letzt-
mals fiir das am 1.Januar 1957 vorhandene Vermogen). Eine unveroffentlichte
Statistik der Eidg. Steuerverwaltung, die auf den Angaben in den kantonalen
Steuererkldrungen beruht, gibt den Stand am 1.Januar 1969 wieder (vgl. Fe-
DERLE, S.14, 23ff., 408ff.). Nach einer Auskunft der Eidg. Steuerverwaltung
sollen 1981 neue Erhebungen iiber die Vermogensverhiltnisse in der Schweiz
erfolgen. Fiir Deutschland vgl. Issing, S.14ff.
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terschiedliche Steuersysteme haben und die Steuerstatistik nach
je speziellen Gesichtspunkten erstellt wird, ist es nicht moglich,
die kantonalen Auswertungen zu vergleichen oder gar einzelne
Werte zusammenzuzihlen. AuBBerdem fanden die Erhebungen zu
ganz verschiedenen Zeitpunkten statt*. Bei den statistischen Un-
tersuchungen des Grundeigentums zeigt sich kein besseres Bild.
Uber die Eigentumsverhiltnisse an Unternehmungen kann man
nur wenig aussagen. Am ergiebigsten ist wohl die kiirzlich er-
schienene Studie von SCHWEIZER liber die wirtschaftliche Lage
der Rentner in der Schweiz, die zu Vergleichszwecken auch die
Vermogensverhiltnisse der iibrigen Bevolkerung erfaf3t>,

1.2.1. Vermogensverhdltnisse der Privaten

Verschiedene Untersuchungen zeigen®, da3 der Schweizer wil-
lens und auch in der Lage ist, bis zu seiner Pensionierung ein
erhebliches Vermoégen zu ersparen. So betrug 1976 das durch-
schnittliche Vermogen der steuerpflichtigen Schweizer
Fr.92170.—, dasjenige der Rentner Fr.190130.-7. Das mittlere
Vermogen (Median) der Schweizer belief sich auf Fr.27887.—
dasjenige der Rentner auf Fr.68000.—8. Wie aus einer Erhebung
des Kantons Ziirich in den Gemeinden Bauma, Baretswil, Biilach
und Illnau-Effretikon hervorgeht, setzte sich 1977 das Vermogen
der natiirlichen Personen aus folgenden Komponenten zusam-
men: Geschafts- und Beteiligungskapital 5%, Liegenschaften
44,6 %, Wertschriften, Guthaben, Bargeld, Gold 43,3 %, libriges

4 Zur Problematik der Erfassung der Vermogensverteilung durch die kantonalen
Steuerstatistiken vgl. auch FEDERLE, S. 14f.

5 Zur Kategorie Rentner zihlen die iiber 64jihrigen mannlichen Schweizer und
die liber 61jahrigen Schweizer Frauen. Die den Rentnern gegeniiber gestellte
Gruppe umfafit die 19- bis 59jahrigen schweizerischen Steuerpfllchtlgen Vgl
SCHWEIZER, Bd.I, S.20 und 22.

6 Vgl. — neben der Untersuchung von SCHWEIZER — Zlircher Staatssteuerstatistik
1975, in: Statistische Mitteilungen des Kantons Zirich, Heft 93, III. Folge,
1977; Steuerstatistik 1977, Natiirliche Personen, Heft 38, hrsg. vom Statisti-
schen Amt des Kantons Aargau, Aarau 1979; Staatssteuerstatistik 1977/78,
I. Natiirliche Personen, hrsg. vom Amt fiir Statistik des Kantons Bern, Bern
1980.

7 ScHWEIZER, Bd.1, S.79 und 85. Mit Vermégen ist das Nettovermdgen ohne
Hausrat am 1.Januar 1977 gemeint. Fiir die Stadt Ziirich lauten die entspre-
chenden Zahlen Fr.93931.— bzw. 181493.— (WUTHRICH, S. 18).

8 ScHwEIZER, Bd.1, S.79 und 85. Median ist der Wert einer Stichprobe, der in
der Mitte liegt, d.h. der ebenso viele kleinere Werte unter sich wie groBere
iiber sich hat. In der Stadt Ziirich lagen die mittleren Vermogen bei
Fr.20984.— resp. 38129.— (WUTHRICH, S. 18).
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Vermogen 7,1%°. Nach einer Notiz in der Arbeitgeber-Zeitung
ist jeder zehnte erwachsene Schweizer Aktionar !°.

Kein Vermogen besallen 18,4 % der steuerpflichtigen Schwei-
zer. Unter den Rentnern waren lediglich 10,8 % vermogenslos .
Die besseren Vermogensverhaltnisse der Rentner sind vermut-
lich das Resultat von Erbschaften und (oder) des Sparwillens.
Die Sparquote betridgt nimlich 8,1% in der deutschen Schweiz,
5,5% im Welschland und 12% in der italienischen Schweiz 2.

Hohe Vermogen zwischen Fr.100000.— und 500000.- finden
sich unter den Rentnern (30,9%) hiufiger als unter den andern
Steuerpflichtigen (18,7%)!*. Ein Vermégen von mehr als
Fr.20000.— besitzen rund 74 % der Rentner und 54 % der libri-
gen Steuerpflichtigen 4,

Angaben zur Konzentration des Vermogens enthalt die Steuer-
statistik des Kantons Aargau. Daraus geht hervor, dall 31,5%
der Abgabepflichtigen (in die Untersuchung wurden natiirliche
Personen, Stiftungen und Vereine einbezogen) ein Vermogen bis
zu Fr.50000.— versteuerten. Sie besallen 4,5% des gesamten
Bruttovermogens !°. Hingegen verfligten 4,1% der Steuerpflich-

% Einkommens- und Vermogenskomponenten 1977, in: Statistische Berichte des
Kantons Ziirich, 29, 1980, S.153. Im Kanton Bern entfallen auf das Grundei-
gentum 43,2% und auf das Eigentum an Wertschriften 43,9% des gesamten
Vermogens (Berner Staatssteuerstatistik [Anm, 6], S.33).

10 Schweizerische Arbeitgeber-Zeitung Nr.8 vom 22.Februar 1979.

11 Scuweizer, Bd.1, S.82 und 88. Im Kanton Ziirich hatten 26,7% der Steuer-
pflichtigen kein Vermdogen (Ziircher Staatssteuerstatistik [Anm. 6], S.17), im
Kanton Aargau 23,3% (Aargauer Staatssteuerstatistik [Anm.6], S.11), im
Kanton Bern 32,4% (Berner Staatssteuerstatistik [Anm.6], S.162), in der
Stadt Ziirich 31,2% (Rentner 17,5%, vgl. WUTHRICH, S.33). Die Angaben im
Almanach der Schweiz, hrsg. vom Soziologischen Institut der Universitat
Zirich, Bern 1978, S.144, weichen weit von diesen Zahlen ab; sie nennen
46 % der Steuerpflichtigen ohne Vermogen.

12 Das Budget von Arbeitern und Angestellten, in: Neue Ziircher Zeitung
Nr.181 vom 7. August 1980, S.21.

13 Scuweizer, Bd.1, S.88 und 82. Im Kanton Bern verfiigten 27,5% der Rentner
tber ein Reinvermogen (= Total der Aktiven abziigl. der Passiven) von
Fr.100000.—500000.—; unter samtlichen Steuerpflichtigen waren dies ledig-
lich 15,4% (Berner Staatssteuerstatistik [Anm. 6], S. 165 u. 162). In der Stadt
Ziirich waren die entsprechenden Werte etwas tiefer (20,7% und 12,1%, vgl.
WUTHRICH, S.33).

14 Scyweizer, Bd. 1, S.80 und 86. Im Kanton Bern sind dies 47,6% der Steuer-
pflichtigen und 70,4% der Rentner (Berner Staatssteuerstatistik [Anm. 6],
S.162 und 165). Ahnliche Ergebnisse bei FEDERLE, S.19ff., der zusitzlich
feststellt, da die Vermdgenskonzentration in den verschiedenen Altersklassen
nur geringfiigig differiere.

13 Bruttovermogen bedeutet Total der Aktiven, vgl. Aargauer Steuerstatistik
(Anm.6), S.12.
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tigen, welche ein Vermogen von Fr. 500000.— und mehr aufwie-
sen, iiber 43,4% des gesamten Bruttovermogens 6.

1.2.2. Wem gehort der Boden?

1.2.2.1. Streuung des Grundeigentums

1976 waren 32,3 % der steuerpflichtigen Schweizer Grundeigen-
timer!’. 23,3% nannten ein Immobilienvermbgen zwischen
Fr.50000.— und 500000.- ihr eigen. Kleinstvermogen von weni-
ger als Fr.10000.— und Vermogen iiber Fr.500000.— waren
verhiltnismaBig selten (je 1,7%)!®. Die Zidhlung baut auf den
Steuerwerten auf, die wesentlich unter dem Verkehrswert liegen,
so daB es sich schon bei niedrigen Vermégen um normale Wohn-
liegenschaften handeln kann!®. Das durchschnittliche Immobi-
lienvermogen (amtlicher Wert) vor Abzug der Hypothekarschul-

16 Aargauer Steuerstatistik (Anm.6), S.12. Im Kanton Bern versteuerten 1977
68,7% der Steuerpflichtigen ein Vermogen bis zu Fr.50000.—. Sie verfiigten
iber 9,2 % des gesamten Reinvermégens. Ein Vermogen von Fr. 500 000.— und
mehr besallen 2,3% der Steuerpflichtigen. Thr Anteil am Gesamtvermogen
betrug 40,4% (Berner Staatssteuerstatistik [Anm. 6], S. 162; erfaBt wurden die
natiirlichen Personen mit steuerrechtlichem Wohnsitz oder Aufenthalt im Kan-
ton Bern). Nach der unveroffentlichten, von der Eidg. Wehrsteuerverwaltung
erstellten Vermogensstatistik 1969 der natiirlichen Personen befanden sich
12,69% des Gesamtvermogens im Besitz von 70,18% der Pflichtigen mit
einem Reinvermogen von weniger als Fr.50000.—, 46,4 % des Gesamtvermo-
gens dagegen im Eigentum von 2,6 % der Pflichtigen mit einem Reinvermogen
iiber Fr.500000.—. WUTHRICH, S.35, gibt fiir die Stadt Ziirich 73,1% der
Pflichtigen mit einem Vermogen bis Fr.50000.— an, die damit iiber 8,4% des
gesamten Reinvermogens verfligten; 3% der Pflichtigen, welche mehr als
Fr.500000.—- Vermogen hatten, waren mit 56,3% am Reinvermogen beteiligt.

17 ScHweIZER, Bd.1, S.84; RoHR, S.1. GemaB Almanach der Schweiz (Anm. 11),
S.63, lebten 1970 28 % der Schweizer im eigenen Heim, in ldndlichen Gegen-
den weit mehr (Al 60,3 %) als in stiadtischen (Genf 9,0% und BS 11,4 %). Nach
RoHR, S.4, wohnten 1970 32,7% in ihrem eigenen Heim (Al 64,9%, GE
11,2% und BS 13,0%). 1979 waren 28,1% aller besetzten Wohnungen vom
Eigentiimer bewohnt, vgl. Die Schweiz, ein reiches Volk von Mietern, SBG-
Schriften zu Wirtschafts-, Bank- und Wahrungsfragen, Nr.67, 1979, S.5. Siehe
ferner FEDERLE, S. 74 ff., der auch darauf hinweist, daB der Anteil der Eigentii-
merwohnungen an der Gesamtzahl der Wohnungen nach Erwerbsklassen sehr
unterschiedlich ist (Arbeiter 16,4 %, leitende Angestellte 32,6 %, Selbstindige
64,3 %).

18 ScuwEeizer, Bd.II, S.58 (es handelt sich jeweils um Bruttovermogen); ROHR,
St 1.

19 RoHR, S.1.
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den der steuerpflichtigen Schweizer (ohne Rentner) betrug
Fr.61564.—, netto Fr.30076.—2%°, -

Betrachtet man die Verteilung des Grundeigentums unter den
verschiedenen Altersstufen, so nimmt der Anteil der Grundei-
gentiimer bis zum 64. Altersjahr stdndig zu. Von den Schweizern
zwischen 25 und 29 Jahren besaB3en 8,6 % Immobilien, von den
30 bis 34jahrigen bereits 21,1 %, und bei denjenigen zwischen 60
und 64 Jahren belief sich der Anteil auf 56,4%. Danach nahm
das Immobilienvermdgen — gemeBen nach Altersklassen — wie-
der ab. Unter den 80jahrigen verfiigten nur noch 35,8% iiber
Grundeigentum?!, Die Grundstiicke werden offenbar héufig
noch zu Lebzeiten weitergegeben.

1.2.2.2. Verteilung des Grundeigentums auf Gemeinwesen,
natiirliche Personen und Gesellschaften

Aus den statistischen Untersuchungen in den Stadten Zirich
und St.Gallen ergeben sich gewisse Hinweise auf die flachen-
mafBigen Anteile der verschiedenen Eigentiimerkategorien am
Grundeigentum?2. Dieses war 1970 in der Stadt Ziirich folgen-
dermafen verteilt (in Klammern die Angaben fiir die Stadt
St.Gallen aus dem Jahr 1976): Die Stadt verfiuigte iiber 42%
(Stadt und Ortsbiirgergemeinde 36,4) und der Kanton iiber
10,1% (10,8) des Bodens. Der im Eigentum der Stadt stehende
Grund diente vor allem der Infrastruktur. Die natiirlichen Perso-
nen hatten 25,4% (30,4) des Bodens in ihren Handen, in der
Wohnzone gar 40,8% (45,9). Die Gesellschaften (juristische
Personen des Privatrechts sowie Kollektiv-und Kommanditge-
sellschaften) waren mit 10,2% (11,7) am Bodeneigentum betei-
ligt, in der Industrie- und Gewerbezone mit 44,5% (34,4). Die
Baugenossenschaften nannten 3,8% (1,3) ihr eigen. 8,5% des
Grundes besaBlen andere Eigentiimer wie z.B. der Bund. Die
Privaten zusammen verfligten somit iiber rund 42% (rund 45)
des Grundes, Stadt und Kanton iiber ca. 52 % (6ffentliche Hande
rund 51).

20 ScHwEIZER, Bd.], S. 84.

21 RoHR, S.2f.

22 Vgl. zum folgenden J.DoBszay, Areal, Gebdude und GeschoBflichen in der
Stadt Ziirich 1970 — Grundlage fiir die Stadtforschung, 2.Teil, in: Ziircher
Statistische Nachrichten 52, 1975, S.220; fiir St. Gallen: Wem gehort der Bo-
den?, SBG-Schriften zu Wirtschafts-, Bank- und Wihrungsfragen, Nr.60,
1978, S.29.
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Die Konzentration des Eigentums an Immobilien geht aus der
in der Stadt St.Gallen durchgefiihrten Erhebung hervor. 68%
des Grundeigentums der natiirlichen Personen verteilten sich auf
73% der Steuerpflichtigen, die ein Einkommen zwischen
Fr.10000.— und 100000.— versteuerten. 2% der Pflichtigen mit
einem Einkommen iiber Fr.100000.— verfiigten iiber 28% des
Bodens. Die restlichen 4% des Grundes gehorten den 25% der
Pflichtigen mit einem Einkommen unter Fr.10000.—23,

1.2.2.3. Verdnderung der Grundeigentumsverhaltnisse
von 1936 bis 1970 in der Stadt Ziirich

Zwischen 1936 und 1970 wies in der Stadt Ziirich das Grund-
eigentum der Stadt die grof3te Zunahme auf, gefolgt von demje-
nigen der Gesellschaften. Relativ betrachtet nahm in der genann-
ten Zeitspanne das Immobilienvermogen des Bundes mit 73%
am meisten zu. Die Gesellschaften vermehrten ihr Grundeigen-
tum um 66 %, die Stadt Ziirich um 56 %. Der Bestand des Immo-
bilienvermogens der natiirlichen Personen verminderte sich um
40%. Auch der Kanton Zirich reduzierte sein Eigentum an
Grund und Boden um 37%. Alle Privaten zusammen (natiirliche
Personen, Gesellschaften und Baugenossenschaften) erlitten
einen Verlust von rund 27 % ihrer Landflache. Dagegen wuchs
das Grundeigentum der offentlichen Hand gesamthaft um ca.
40% an. Die Zunahme stand zu einem groBen Teil in Zusam-
menhang mit dem Ausbau der Infrastruktur. Acker- und Wie-
senflichen muBSten Wohnbauten, Stral3en, 6ffentlichen Anlagen
und Gebiduden weichen?*.

1.2.3. Eigentum an Unternehmen

Nach einer Studie des Schweizerischen Handels- und Indu-
strievereins 2> befanden sich im Jahre 1974 28% der Fabrika-
tionsunternehmungen mit 20-300 Beschaftigten ganz oder
mehrheitlich in der Hand einer natiirlichen Person. 24 % gehor-
ten einer Familie, wobei Eltern, Kinder, Schwiegerkinder und
GroBkinder als eine Familie galten. Mehrere verwandtschaftlich
miteinander verbundene Familien nannten 21% dieser Betriebe

23 Wem gehort der Boden? (Anm.22), S.8.

24 Vgl. DoBszay (Anm.22), S.230ff.

25 Zur Finanzierung mittlerer und kleiner Unternehmungen (PME), hrsg. vom
Vorort des Schweizerischen Handels- und Industrievereins, Ziirich 1980, S. 8.
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ihr eigen. Zu je 9% standen die mittleren Unternehmen im Ei-
gentum mehrerer unter sich nicht verwandter Familien oder ein-
zelner unabhingiger Personen. Ebenfalls 9% waren im Besitz
von Holdinggesellschaften. Beinahe % der erfa3ten Unterneh-
men dirfen demnach als Familiengesellschaften bezeichnet wer-
den.

Uber die Eigentumsverhiltnisse bei groBen und kleinen sowie
bei nicht-fabrizierenden Unternehmen (z.B. Dienstleistungsbe-
trieben) fanden wir keine Angaben.

Die Konzentration des Eigentums an Unternehmen scheint
sehr hoch zu sein. FEDERLE 2 hat errechnet, da3 1% der Steuer-
pflichtigen rund 80% des gesamten Aktienvermogens und rund
70% des Vermogens der Personengesellschaften halten.

% 3.a.0., S.68.



2. Wesen und Funktionen der Grundrechte

Allgemeine Grundrechtslehren sind heute Gegenstand einer
kaum mehr iiberblickbaren Literatur!. Eine vertiefte Auseinan-
dersetzung mit den verschiedenen Theorien, ja auch nur eine
einigermafen vollstindige Darstellung ist hier weder moglich
noch notwendig. Wir beschranken uns darauf, das Grundrechts-
verstandnis zu skizzieren, das den nachfolgenden Ausfithrungen
tiber die Eigentumsgarantie zu Grunde liegt. Dieses Verstandnis
wird gepragt von der Auffassung iiber Wesen und Funktionen
der Grundrechte, d.h. ihrem Ziel und ihrer Rolle in Verfassung,
Staat und Gesellschaft. Auch wenn wir nicht von einer fiir alle
Grundrechte in gleicher Weise geltenden Grundrechtstheorie
ausgehen, sondern mehrere, z.T. je nach Grundrecht unter-
schiedliche, starker oder weniger stark hervortretende Funktio-
nen erkennen?, scheint es sinnvoll, einige allgemeine Uberlegun-
gen zum Wesen der Grundrechte voranzustellen. Sie bilden Hin-
tergrund und Basis fiir die Untersuchungen tiber die verfassungs-
rechtliche Gewahrleistung des Eigentums, die — wie zu zeigen
sein wird — Eigenheiten hinsichtlich ihrer Funktionen, aber auch
besonders ausgepriagte Beziehungen zu anderen Grundrechten
und Verfassungsnormen aufweist. Eine solche «Einbettung» der
Analyse der Eigentumsgarantie in eine bestimmte Auffassung
uber das Wesen der Grundrechte soll das Verstandnis fiir die
Funktionen dieses Grundrechts, seine Stellung und Bedeutung
im Verfassungsgefiige erleichtern?.

! Siehe z.B. das — tiber 300 Seiten umfassende! — «Lehrbuch» von BLECKMANN
tiber allgemeine Grundrechtslehren, mit zahlreichen weiteren Hinweisen.

2 Zur Kontroverse, ob die Grundrechtsinterpretation von einer bestimmten
Theorie geleitet sein muBl, oder ob verschiedene Theorien miteinander ver-
kniipft und je nach Grundrecht anders kombiniert werden konnen, vgl.
BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie, S.1529f., 1536ff.; FRIESENHAHN, S.G11;
ScHWABE, S.5ff.

3 Vgl. BockeNFORDE, Grundrechtstheorie, S.1529.
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2.1. Das Grundrechtsverstindnis als Konkretisierungshilfe

Werum bemiihen wir uns eigentlich so sehr darum, Wesen und
Funktionen der Grundrechte zu erforschen? Warum spielt das
Grundrechtsverstindnis in Lehre und Rechtsprechung eine so
groBe Rolle? Der Grund dafiir liegt in der knappen, offenen,
abstrakten Normierung der Grundrechte, die keine «Interpreta-
tion» im herkommlichen Sinne erlaubt, sondern eine schopfe-
risch-wertende Konkretisierung verlangt, die von einem be-
stimmten Vorverstandnis, einer Sinnerwartung gepragt, am kon-
kreten Fall, an der Wirklichkeit, an Gerechtigkeitsvorstellungen
ebenso oder mehr als am Normtext orientiert ist®. Nach den
Erkenntnissen der neueren Methodenlehren kann schon bei der
Auslegung «gewohnlicher» Normen die richtige Losung nicht
durch logische Schliisse aus der Norm abgeleitet werden. Sie muf3
vielmehr in einem eigene Wertungs- und Entscheidungsanteile
des Interpreten enthaltenden VerstehensprozeB gefunden wer-
den’. Dies gilt erst recht und noch vermehrt fiir die bloBe «Stich-
wortnormierung» im Bereich der Grundrechte, die nur «leise
eirige Anhaltspunkte, eine allgemeine Richtung»® angibt.
Wegen der geringen Bindungskraft des Normtextes besteht die
Gefahr, daB die Grundrechtskonkretisierung zu sehr vom sub-
jektiven Rechtsempfinden des Interpreten beeinfluf3t wird oder
zu einem verfassungsfernen Prijudizienrecht fiihrt. Sie hat sich

4 HuBer, Konkretisierung, S.194ff., Formenreichtum, S.183f., 186ff., 191f,,
Grundrechte, S.208f.; FRIESENHAHN, S.G10; TRACHSEL, S.59ff., 70ff.; STERN,
§.104f. (fiir die Verfassungsauslegung im allgemeinen).

3 Dazu RHINow, Rechtsetzung, vor allem S.124ff., mit weiteren Hinweisen;

ferner GOrRG HAVERKATE, GewiBheitsverluste im juristischen Denken, Berlin

1977, S.112ff.; WERNER KrawieTZ, Juristische Entscheidung und wissen-

schaftliche Erkenntnis, Habilitationsschrift Miinster, Wien/New York 1978,

§.86ff., 155ff.

Huser, Konkretisierung, S.197, dhnlich Formenreichtum, S.192. HUBER ver-

vendet den Begriff der Konkretisierung nur im Zusammenhang mit der Inter-

pretation von Grundrechten oder dhnlich unbestimmten Verfassungsnormen
und in einem gewissen (allerdings nicht absoluten) Gegensatz zur «normalen»

Auslegung (dhnlich Stern, S.106), wihrend RHINow ganz allgemein von der

Auslegung als Aktualisierung und Konkretisierung des Normprogramms

spricht (Rechtsetzung, S.134 und verschiedentlich). Der Unterschied der bei-

den Auslegungsarten diirfte m. E. eher quantitativer als qualitativer Natur sein.

Die Entscheidungsfreiheit des Interpreten ist zwar bei den Grundrechten we-

gen ihrer Normstruktur in der Regel groBer, der Proze8 der Rechtsgewinnung

:ber nicht grundsitzlich anders als bei der Auslegung «gewohnlicher»

Normen.
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deshalb an weiteren Prinzipien oder Leitgrundsatzen auszurich-
ten. Ein solcher Konkretisierungsmaf3stab — wohl der wichtigste
— stellt das Grundrechtsverstandnis dar. Die Einsicht in Wesen
und Funktionen der Grundrechte vermittelt Anhaltspunkte fiir
die Bestimmung von Schutzobjekt und Schutzbereich, Inhalt und
Grenzen des Grundrechts, seines Verhiltnisses zu anderen
Grundrechten und zur Gesetzgebung sowie seiner Relevanz fiir
den konkreten Fall’. Von Bedeutung konnen daneben auch an-
dere Prinzipien der Verfassungsinterpretation wie dasjenige der
Einheit der Verfassung, der praktischen Konkordanz oder der
funktionellen Richtigkeit der Zuordnung der Entscheidungs-
kompetenz sein®; sie flieBen z.T. allerdings unmittelbar in das
Grundrechtsverstandnis ein.

Gegen die funktionale Betrachtungsweise wird etwa einge-
wendet, sie lasse soziale und politische Wertungen bei der Inter-
pretation der Grundrechte zu und raume damit dem Interpreten
Entscheidungsbefugnisse ein, die eigentlich dem Gesetzgeber zu-
stiinden; sie bringe die Rechtsgarantien in unmittelbare Abhan-
gigkeit von der sozialen Wirklichkeit und hohle sie dadurch aus®.
Tatsachlich gibt das Abstellen auf den Sinnzusammenhang einer
Norm, auf die Aufgabe, die eine Regelung innerhalb eines Sy-
stems zu erfiillen hat, die Moglichkeit, gewandelte politisch-so-
ziale Gegebenheiten an die Verfassung heranzutragen!®. Das
kann aber nur kritisieren, wer auf dem — hier bereits abgelehnten
— Standpunkt steht, Rechtsanwendung habe die Sozialwirklich-
keit nicht zu beriicksichtigen und sei eine bloB3 erkennende, nicht
auch eine eigenstdndig (und damit notwendig politisch) wertende

7 Nach BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie, S.1529, wird die Interpretation —
bewuBt oder unbewuBt — von einer bestimmten Grundrechtstheorie geleitet.
Grundrechtstheorie bedeutet dabei eine systematisch orientierte Auffassung
liber den allgemeinen Charakter, die normative Zielrichtung und die inhalt-
liche Tragweite der Grundrechte.

8 EHMKE, S.74ff.; Hessg, Grundziige, S.28f.; Stern, S.107ff. RHINow, Recht-
setzung, S.181ff., 184ff., entwickelt funktionell-rechtliche Kriterien fiir die
Zulissigkeit nicht nur der Verfassungs-, sondern allgemein der Normkonkreti-
sierung. Kritisch zu einzelnen Prinzipien, ja zur Moglichkeit methodischer
Grundrechtsauslegung iiberhaupt PesTaL0zzA, S.436ff., zusammenfassend
449.

9 So HELMUT LECHELER, « Funktion» als Rechtsbegriff, in: Neue Juristische Wo-
chenschrift 32, 1979, S.2274ff.

10 Fiir die Grundrechtstheorie ebenso BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie,
S.1529; dhnlich ScHEUNER, Funktion der Grundrechte, S.511f,
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Tatigkeit!!. Die Analyse der Grundrechtsfunktionen erlaubt
uiberdies gerade eine Unterscheidung zwischen Konkretisierun-
gen, die durch das im Einzelfall entscheidende Organ (Verwal-
tungsbehorden, Gerichte) erfolgen sollen und solchen, die der
Gesetzgeber vorzunehmen hat.

Allerdings sind bei der Grundrechtskonkretisierung — worauf
FRIESENHAHN 12 zu Recht eindringlich hinweist — Grenzen einzu-
halten, insbesondere Normprogramm und Normbereich sorgfil-
tig zu ergriinden; es geht nicht an, beliebige politische Forderun-
gen in das Normprogramm einer Grundrechtsbestimmung hin-
einzugeben, damit man sie dann als verfassungsrechtlich geboten
«konkretisieren» kann. Um ein Maximum an Rationalitit zu er-
reichen, muf} vor allem methodisch, d. h. nach Grundsétzen argu-
mentiert und die getroffene Wahl zwischen mehreren Moglich-
keiten des Verstehens, Bewertens und Abwigens offengelegt
werden!®. Das Abstellen auf die Funktionen der Grundrechte
bedeutet nicht, daf einfach die Rolle, welche die Grundrechte in
der aktuellen Wirklichkeit tatsdchlich spielen, zum MafBstab ge-
macht werden soll. Es sind auch nicht diejenigen Funktionen zu
ermitteln, die moglichst effiziente, systemadaquate und system-
erhaltende Losungen fiir die gesellschaftlichen Probleme erlau-
ben !4, Als leitendes Prinzip fiir die Konkretisierung kann nur ein
Grundrechtsverstiandnis dienen, das an Grundrechtsfunktionen
orientiert ist, die sich aus der Verfassung, ihren Strukturprinzi-
pien oder Grundentscheidungen!®, d. h. aus einer normativ-wert-
haften Betrachtung ergeben.

11 Zur Sozialwirklichkeit als Topoi der Rechtsgewinnung RHINowW, Rechtsetzung,
S.72ff., 81ff., mit Verweisungen. HABERLE, Offene Gesellschaft der Verfas-
sungsinterpreten, S.156, 165ff., stellt die These auf, jeder, der die Norm
«lebe», d.h. die Verfassung aktualisiere, interpretiere sie damit auch; in den
Prozel3 der Verfassungsinterpretation seien potentiell alle Staatsorgane, Biir-
ger und Gruppen eingeschaltet. Dadurch werde u.a. der Einbezug der Wirk-
lichkeit in den Interpretationsvorgang und dessen demokratische Legitimation
verbessert. Siehe auch HABERLE, Verfassungsinterpretation als offentlicher
Prozel3, S.123ff., 126.

125.G10; vgl. auch S.G 28 und G30.

13 TrACHSEL, S.73; vgl. auch GEORG MULLER, Der Jurist als Experte, SJIZ 75,
1979, S.172f., mit Hinweisen.

14 Das ist das technokratische Ziel der funktionalen Theorie von LUHMANN; vgl.
die Kritik bei WILLKE, S.180ff,

15 Zu den Grundentscheidungen der Verfassung STerN, S.411ff,, der den Aus-
druck «Strukturprinzipien» verwendet.
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2.2. Die Grundrechtsfunktionen in Lehre und Rechtsprechung

Lehre und Rechtsprechung !¢ unterscheiden zwischen folgenden
typischen Funktionen der Grundrechte!”:

2.2.1. Grundrechte als Abwehrrechte

Die herkommliche Auffassung sieht in den Grundrechten Ab-
wehrrechte gegen den Staat. Sie gewahrleisten dem Biirger eine
«staatsfreie», oft sogar als «rechtsfrei» oder «rechtsleer» ge-
dachte Sphire. Der Staat hat die natiirlichen, vorstaatlichen Frei-
heiten zu achten, nicht zu fordern; entsprechend hat der Biirger
nur einen Anspruch auf Unterlassen oder Dulden des Staates'®.
Lediglich die Institutionen fiir die Garantie der Grundrechte soll
der Staat schaffen; er muB3 iiberdies die Freiheitsrechte der Biir-
ger gegeneinander abgrenzen, damit sie sich nicht gegenseitig bei
ihrer Ausiibung storen. Jedenfalls darf er die Art des Freiheitsge-
brauchs nicht bestimmen. Die Realisierung grundrechtlicher
Freiheit ist ausschlieBlich dem freien Belieben der Individuen
iiberlassen, die ohne staatliche Hilfe in der Lage sind, ihre
Grundrechte wahrzunehmen, und durch ihre Freiheitsbetatigung
automatisch zur Verwirklichung des Gemeinwohls beitragen !°.

2.2.2. Die Grundrechte als Instituts- und institutionelle Garantien,
institutionelle Deutung der Grundrechte

Das institutionelle Grundrechtsverstiandnis, in neuerer Zeit vor
allem von HABERLE?® und SALADIN?! vertreten, hat zu MiBver-

16 Die schweizerische Rechtsprechung liefert allerdings — im Gegensatz etwa zur
deutschen — kaum Beitrdge zur Grundrechtstheorie, sondern geht meist prag-
matisch, ohne kritische Auseinandersetzung mit der Dogmatik vor (KauFr-
MANN, Grundrechte, S.478/79). )

17 Ubersichten bei BLECKMANN, S.155ff.; BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie,
S.1530ff.; BREITER, S. 19ff.; HEssg, Grundziige, S. 121ff., Bestand und Bedeu-
tung der Grundrechte, S.131ff.; TRacHSEL, S.13ff., 74ff.; WILLKE, S.24ff.

18 YVgl. Ausert, droit constitutionnel, S.626ff.; Friaur, Grundrechte, S.674;
Grasitz, S.3ff., 15ff., 183ff.; MooRr, S.379; SaLapiN, Grundrechte, S.292f.

19 Siehe dazu AUBERT, droit constitutionnel, S.630; BOCKENFORDE, Grundrechts-
theorie, S.1530f.; KLEIN, S.35, 38, 60f.; TRACHSEL, S.28f. Zur historischen
Entwicklung des Individualismus, die zu einer Uberspitzung und Verabsolutie-
rung gefiihrt hat, siche HUBER, Beziehungen, S.152ff.; JorG P.MULLER, Per-
sonlichkeitsschutz, S.117ff., 121f.

20 Wesensgehaltgarantie, vor allem S.70ff., 96ff., 116ff.

21 Grundrechte, S.294 ff,
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standnissen Anlafl gegeben und z.T. heftige Kritik hervorge-
rufen??,

Wihrend die Begriffe der Institutsgarantie und der institutio-
nellen Garantie im Sinne der verfassungsrechtlichen Gewahrlei-
stung von traditionell bestehenden Normenkomplexen auf Stu-
fen unterhalb der Verfassung (z. B. Ehe, Familie, Eigentum) bzw.
von wichtigen, ebenfalls bereits existierenden und ausgestalteten
offentlich-rechtlichen Einrichtungen (Gewaltentrennung, Ge-
meindeautonomie, Einrichtungen im Bereich des Schul- oder
Kirchenwesens u.a.m.) einigermafen klar und unumstritten
sind 23, bleibt das darauf aufbauende, aber weit dariiber hinaus-
gehende allgemeine «institutionelle Grundrechtsdenken» un-
scharf und schwer falbar. Auf der einen Seite werden die Grund-
rechte selber als Institutionen gesehen, allerdings nicht etwa in
Anlehnung an LuHMANN als Elemente der Struktur sozialer Sy-
steme, die gewisse Leistungen fiir die Gesellschaft erbringen,
vorab die «Entdifferenzierung» der Sozialordnung verhindern,
indem sie verschiedene Untersysteme der Gesellschaft mit ge-
trennten Kommunikationskreisen ausscheiden und gegen Ten-
denzen zur Politisierung abschirmen?*. Zur «Institution Grund-
recht» gehort auch die sie ausgestaltende einfache Gesetzge-
bung, ja sogar der vom Grundrecht erfaite Lebensbereich. SALA-
DIN % bezeichnet — genauer und verstandlicher — als Institutionen
allerdings nur die Grundrechts-Objekte, d.h. die Normenkom-
plexe, welche von den Grundrechten mit dem Ziel bestimmt wer-
den, die ihnen innewohnenden (freiheitlich-personalen) Ideen in
die Rechtswirklichkeit umzusetzen. Verfassung und Gesetz kon-
stituieren die Sozialwirklichkeit, richten sie ein, objektivieren sie
und machen sie damit zum Bestandteil der Institution. Die
Grundrechte werden geprégt durch die sie anreichernden Nor-
menkomplexe wie durch die ihren Gegenstand bildenden Le-
bensbereiche. Umgekehrt wirken die Grundrechte auf Gesetz
und Lebensverhiltnisse gestaltend ein. Die Freiheit erscheint bei
diesem Grundrechtsverstindnis nicht als staatsfreier, vom Biirger

22 Vgl. namentlich BLECKMANN, S.178ff.; CHLOSTA, S.54ff.; GraBITzZ, S.224ff.,
218ff.; KLEIN, S.61ff.; MaSTRONARDI, S.163ff.; ScHwaBE, S.133ff.; TRACH-
SEL, S.113ff.; WiLLKE, S.111ff. Eher zustimmend dagegen z. B. PEsTALOZZA,
S. 440ff,

23 FRIESENHAHN, S.G 26; SaLapiN, Grundrechte, S.296; je mit Hinweisen auf die
grundlegenden Schriften von CARL ScHMITT.

24 LunMANN, zusammenfassend S. 186 ff. Vgl. auch die Darstellung und Kritik der
Grundrechtstheorie LuHMANNS bei WILLKE, S. 157 ff., 180 ff.

25 Grundrechte, S.295/96.
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nach seinem Belieben zu nutzender Raum, sondern als durch das
Recht geschaffener und geordneter Bereich. Dem Staat obliegt
die Aufgabe, die Grundrechte in der gesamten Rechtsordnung
zur Geltung zu bringen. Die Gesetzgebung im Grundrechtsbe-
reich wird nicht als Eingriff und Einschrankung der Grundrechte
gedeutet. Sie soll vielmehr den Inhalt und die Grenzen konkreti-
sieren mit dem Zweck, die Grundrechte als Institute zu verwirkli-
chen, ihre Auslibung durch viele zu ermoglichen und sie als sub-
jektive Rechte in die objektive Ordnung einzugliedern?®.

2.2.3. Grundrechte als Elemente objektiver Ordnung; Werttheorie

Die konstitutive Funktion der Grundrechte wird vor allem von
der Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts?’,
aber auch — mit unterschiedlichen Umschreibungen — von einem
Teil der Lehre 28 hervorgehoben. Danach stellen die Grundrechte
eine objektive Ordnung dar, die das gesamte Recht einschlieBlich
des Organisations- und Verfahrensrechts sowie des Privatrechts
beeinflussen. Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung
empfangen von ihnen Richtlinien und Impulse. Der Staat ist
nicht nur verpflichtet, Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Be-
reiche zu unterlassen, sondern auch gehalten, alles zu tun, um die
Grundrechte zu verwirklichen, insbesondere die Voraussetzun-
gen zu schaffen, damit sie ausgeiibt werden konnen?°. Der Status
des Einzelnen wird durch die Grundrechte als Elemente der Ge-
samtrechtsordnung ausgestaltet, umgrenzt und geschiitzt; zu-
gleich werden dadurch die Grundinhalte der demokratischen und
rechtsstaatlichen Ordnung bestimmt, die Grundlagen der Privat-
rechtsordnung garantiert und gewisse Lebensbereiche als nicht-

26 HABERLE, Wesensgehaltgarantie, S.117ff., 126ff., 131, 165, 180ff., 197ff.

27 Siehe LemBHOLZ/RINCK, Vor Art.1-19, Anm.2; HessEg, Bestand und Bedeu-
tung der Grundrechte, S.431ff.; BVerfGE 50, 337f.; Urteile vom 1.Mirz
1979 und vom 20.Dezember 1979, in: Die Offentliche Verwaltung 32, 1979,
S.254f., 33, 1980, S.300.

28 Friaur, Grundrechte, S.674f.; FRiesENHAHN, S.G5f., G19f., G261.; GriMM,
S.496ff.; Hessg, Grundziige, S.124ff.; SCHAUMANN, S.49; SCHEUNER, Funk-
tion der Grundrechte, S.507f., 510, 513; fir die schweizerische Lehre vor
allem JorGg P.MULLER, Soziale Grundrechte, S.812ff., Personlichkeitsschutz,
S.163f., Grundrechte und staatsleitende Grundsitze, S.267f., 269{.; MasTRO-
NARDI, S.136ff., 150ff.; siche auch schon HuBgr, Beziehungen, S.160f., Ga-
rantie, S.60aff. Im Grunde ist auch das Grundrechtsverstandnis SALADINS eher
konstitutiv als institutionell, vgl. Grundrechte, S.292 ff.

29 Vgl. Hessk, Bestand und Bedeutung der Grundrechte, S.432.
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staatliche erhalten®. « Als elementare Verfassungsgrundsitze fir
das soziale Leben sind die Grundrechte weder offentliches noch
privates, sondern «liberdachendes> Verfassungsrecht, eben
Grund-Recht, das mit seiner umgreifenden normativen Kraft un-
mittelbar in die spezialrechtlichen Bereiche eindringt»3!.

Das Bundesverfassungsgericht erblickt — offenbar unter dem
Eindruck der Lehre von DURIG*? — in den Grundrechten eine
objektive Wertordnung, ein Wertsystem, das seinen Mittelpunkt
in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden
Personlichkeit und ihrer Wiirde findet*. Diese Auffassung ist in
der Literatur wohl iiberwiegend auf Ablehnung gestoBen3¢. Es
wird namentlich eingewendet, die in den Grundrechten zum
Ausdruck kommenden Werte lieBen sich mit rationalen Metho-
den nicht nachweisen und schon gar nicht in eine Praferenzord-
nung bringen; die Grundrechte seien iiberdies nur punktuelle
Gewihrleistungen von in einer bestimmten historischen Situation
besonders gefahrdeten Lebensbereichen, kein geschlossenes,
liickenloses System, das die menschliche Freiheit allgemein und
in jedem Fall schiitze.

2.2.4. Die demokratische Funktion

Dal} die Grundrechte eine wesentliche Voraussetzung fiir einen
demokratischen Willensbildungsprozefl sind, ist eine fur die

30 Hessk, Grundziige, S.125ff. Im Auftrag des Staates, insbesondere des Gesetz-
gebers zur Realisierung und Ausgestaltung der Grundrechte zeigen sich Ver-
wandtschaften zwischen institutionellem Verstandnis und konstitutiver Funk-
tion,

31 J6rG P.MULLER, Personlichkeitsschutz, S.163/64.

32 GUNTER DURIG, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig/Roman Herzog/Rupert
Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl., Miinchen 1979, Art.1, Rdnr.5.
3 BVerfGE 7, 205 (stindige Rechtsprechung, siehe LeiBHOLZ/RINCK, Anm.2

vor Art.1-19, mit weiteren Hinweisen).

3 Grasitz, S.216ff.; HEssg, Grundziige, S.127f., Bestand und Bedeutung der
Grundrechte, S.432; PEstaLozza, S.436f.; SCHEUNER, Funktion der Grund-
rechte, S.507, 509; Darstellung, Wiirdigung und Kritik der Lehre von DURIG
bei WILLKE, S.24ff. Nach BLEckMANN, S.200, akzeptiert «die wohl herr-
schende Lehre» die Werttheorie. In der Schweiz hat GiacoMmert, S.163ff.,
eine dhnliche Auffassung vertreten, indem er die in der Verfassung aufgezahl-
ten Freiheitsrechte nur als EinzelduBerungen des freiheitlichen politischen
Wertsystems betrachtete, das eine sachlich liickenlose Freiheitsrechtsverbiir-
gung enthalte, aus der fiir jede neue Gefiahrdung des Menschen durch den
Staat eine neue individuelle Freiheit abgeleitet werden konne. Siehe dazu
RENE A.RuiNow, Der Grundrechtskatalog als Problem des Verfassungsrechts,
ZBl1 70, 1969, S.232f.; ferner HuBer, Konkretisierung, S.200f.; JorG P. MUL-
LER, Personlichkeitsschutz, S.139.
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Schweiz (ebenso fiir Frankreich und Italien) seit langem selbst-
verstandliche Einsicht3’, die in neuerer Zeit in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts wie in der Lehre des In- und Auslan-
des eher noch an Bedeutung gewinnt 3¢, Wie beim institutionellen
Grundrechtsverstindnis und bei der Lehre, welche die Grund-
rechte als Elemente einer objektiven Ordnung betrachtet, er-
scheinen hier die Grundrechte nicht als subjektive Anspriiche,
sondern als objektive Normen?’, allerdings in einer ganz be-
stimmten inhaltlichen Ausrichtung. Eine demokratische Funk-
tion weisen vor allem die Meinungsauf3erungs-, Presse-, Informa-
tions-, Vereins- und Versammlungsfreiheit auf, doch konnen
grundsatzlich alle Grundrechte zumindest mittelbar dazu dienen,
den demokratischen Prozef3, insbesondere eine offene Diskus-
sion zu ermoglichen und zu schiitzen. Diese Funktion ist es, wel-
che die Grundrechte legitimiert und auch ihren Inhalt determi-
niert. Die demokratie-konstituierende Aufgabe der Grundrechte
wird maBgeblicher Bezugspunkt, um ihren Schutzbereich abzu-
grenzen, Ausgestaltungs- und Begrenzungsbefugnisse des Ge-
setzgebers oder Auftrdge zu ihrer Verwirklichung festzulegen,
Konkurrenz- und Kollisionsprobleme zu 16sen. In einer gewissen
Ubersteigerung kann diese Betrachtungsweise zur Folge haben,
daB3 es dem Biirger nicht mehr anheim gestellt bleibt, ob er von
seinen Grundrechten Gebrauch machen will oder nicht, sondern
daB3 er dazu verpflichtet wird, weil er dadurch eben eine offentli-
che, fiir das Gemeinwesen notwendige Funktion erfiillt 2.

35 Vgl. BAuMLIN, S.103; Fritz FLEINER/ZACCARIA GIACOMETTI, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949, S.245; SaLapIN, Grundrechte, S.43ff., 77 ff.,
330; fiir Frankreich DUVERGER/SFEZ, S. 548ff., 650; fiir Italien CALAMANDRE1/
BARILE, S.677f.

36 Zur neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts SaLapiN, Grundrechte,
S.Xff. (Vorwort zur zweiten Auflage); ferner etwa BGE 105 Ia 21f., 94ff,,
104 Ia 96, 379, 104 IV 11ff., 102 Ia 53ff., 100 Ia 400f., 402f. Fiir die neuere
schweizerische Lehre vor allem J6rRG P. MULLER, Soziale Grundrechte, S.744,
808ff., Grundrechte und staatsleitende Grundsitze, S.266f., Mediengesamt-
konzeption, S.33f., 37ff.; ferner BAumLIN, S.102ff.; neuestens RUDOLF
WERTENSCHLAG, Grundrechte der Ausliander in der Schweiz, Diss. Basel, Basel/
Frankfurt a.M. 1980, S.20ff., 228ff.; fiir Deutschland namentlich HESSE,
Grundziige, S.119, 123, 125f.; HABERLE, Wesensgehaltgarantie, S.17ff.,
Grundrechte im Leistungsstaat, S.80ff., 86ff., Verfassungstheorie, S.23f.;
WILLKE, S.204 ff. Uberwiegend kritisch steht KLEIN der funktional-demokrati-
schen Grundrechtsinterpretation gegeniiber.

37 Hesse, Grundziige, S.125f., behandelt deshalb die demokratische Funktion
unter dem Titel der Grundrechte als Elemente objektiver Ordnung.

38 Vgl. BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie, S.1535.
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Mit der demokratischen Funktion hdangt zusammen, daf3 neuer-
dings in den Grundrechten auch eine Art Verfahrensgarantie
gesehen wird: Weil der Biirger oft gar nicht mehr in der Lage ist,
seine Freiheit ohne staatliche Hilfe zu betatigen, ein unmittelba-
rer Anspruch auf diese Hilfe aber meist nicht besteht, soll er —
sozusagen als Ausgleich — an den Verfahren beteiligt werden, die
der Schaffung der Voraussetzungen fiir die Grundrechtsaus-
uibung dienen. Hauptsachlich im Bereich der planenden und lei-
stenden Verwaltung, aber auch in anderen Gebieten, in welchen
die Verwaltung wegen der (durch die spezifische, z. B. besonders
technische Natur der zu regelnden Materie bedingten) Offenheit
und Unbestimmtheit der Gesetze uber groBe Entscheidungs-
spielrdaume verfiigt, folgt aus den Grundrechten, daf3 die Betrof-
fenen moglichst frithzeitig in den Entscheidungsprozef3 einzube-
ziehen sind3°. Die Verfahrensgarantie bildet also gewissermalien
das «Scharnier» zwischen abwehrender, demokratischer und so-
zialer Funktion der Grundrechte.

2.2.5. Die Grundrechte als Leistungsrechte

Fiéllt den Grundrechten auch die Aufgabe zu, den Biirger in den
GenuB} staatlicher Leistungen zu bringen? Konnen den Grund-
rechten gar Anspriiche auf solche Leistungen entnommen wer-
den? Die Antworten auf diese Fragen sind unterschiedlich’.
Weitgehend einig ist man sich dariiber, daf} es gewisse «deriva-
tive Teilhaberechte» (MARTENS) gibt, die aus dem Gebot der
rechtsgleichen Behandlung oder aus einzelnen Grundrechten ab-
geleitet werden konnen. Die sorgfaltige, scharfsinnige Untersu-
chung von TRacHSEL*! zeigt ferner, daB auch aus der Pflicht des

3 In diesem Sinne HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat, S.80ff., 86 ff., der
von einem «status activus processualis» spricht; Hessg, Bestand und Bedeu-
tung der Grundrechte, S.434ff., Grundziige, S.127; JorG P.MULLER, Soziale
Grundrechte, S.921ff.; Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Dezem-
ber 1979, in: Die Offentliche Verwaltung 33, 1980, S.300ff., mit Verweisun-
gen. In der Schweiz wird dieses Problem vor allem in Zusammenhang mit der
Beteiligung der Betroffenen am Raumplanungsverfahren, oft unter dem Titel
der Gewiahrung des rechtlichen Gehors, erortert, vgl. dazu unten, S.75.

40 Vgl. Friaur, Grundrechte, S.675ff.; FRIESENHAHN, S.G14ff., G29ff.; Gra-
BITZ, S.37ff.; ETIENNE GRISEL, S.85ff., 98ff.; HABERLE, Grundrechte im Lei-
stungsstaat, S.66ff., 76ff., 80ff.; LeisNER, Eigentiimer als Organ der Wirt-
schaftsverfassung, S. 73 ff.; MARTENS, S.21ff.; JorG P. MULLER, Soziale Grund-
rechte, S.825ff.; ScHEUNER, Funktion der Grundrechte, S.5061{f.; SCHWABE,
S.201ff.; TRACHSEL, S.74ff., 146f1f.

41§ 146ff. und 266ff. '
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Staates, die Grundrechtsbetdatigung vor Beeintrachtigungen
durch Dritte polizeilich zu schiitzen, Leistungsanspriiche resultie-
ren, daf} die Grundrechtsausiibung auf offentlichem Boden Lei-
stungsaspekte aufweist, und dafl im Zusammenhang mit dem
zwangsweisen Freiheitsentzug bei Gefangenen oder dhnlichen
Freiheitsbeschrankungen, die eigenstindige Grundrechtsbetati-
gungen weitgehend ausschlieBen, eine Sorgeverpflichtung des
Staates entsteht*2,

Die Erkenntnis, dal} «fiir eine wachsende Zahl von Menschen
die sozialen Voraussetzungen zur Realisierung der rechtlichen
Freiheitsgewahrleistungen entfallen und diese daher, sich selbst
uberlassen und nicht durch den Staat sozial unterfangen, zuneh-
mend zur leeren Form werden» *3, fiihrt im allgemeinen nicht zu
einer Deutung der Grundrechte als unmittelbare, direkt klagbare
Anspriiche. Die Grundrechte sollen — abgesehen von einzelnen
Anspruchsnormen, die in den Verfassungen meist deutlich als
solche gekennzeichnet sind* — vielmehr nur Auftrige an den
Gesetzgeber zur Schaffung der Bedingungen fiir den Freiheitsge-
brauch und Richtlinien, Zielsetzungen fir eine sozialstaatlich
orientierte Auslegung, ja Staatstatigkeit iiberhaupt sein. Diese
Funktion ergibt sich nach verbreiteter Auffassung aus dem So-
zialstaatsprinzip als einer verfassungsprigenden Fundamental-
entscheidung®. Die Ableitung von Leistungsanspriichen aus
Grundrechten wird namentlich deshalb abgelehnt, weil es Sache
des Gesetzgebers, nicht des Richters sei, liber die Verteilung der
finanziellen Mittel des Staates zu entscheiden, die fiir die Erfiil-
lung dieser Anspriiche erforderlich sind. Zum Teil wird aller-
dings in Erwdgung gezogen, Anspriiche «nach Maflgabe des Ge-
setzes» zuzulassen, was ein Einschreiten des Richters bei Verlet-
zung des Konkretisierungsauftrags durch den Gesetzgeber und

42 Zur Relativitdt der Unterscheidung von Abwehr- und Leistungsfunktion Mi-
cHAEL KLOEPFER, Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestandsschutz,
Diss. Miinchen 1970, S.21f.; RuiNnow, Grundrechtstheori~, Abschnitt IV. und
V.

43 B6cKENFORDE, Grundrechtstheorie, S.1535; dhnlich FRIESENHAHN, S.G 16f.;
GRraBITZ, S.40f.; SCHEUNER, Funktion der Grundrechte, S. 506, 507, 510, 511.

4 Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege (Art.4 BV), unentgeltliche Ausrii-
stung der Wehrmanner (Art. 18 Abs.3 BV), geniigenden und unentgeltlichen
Primarschulunterricht unter staatlicher Aufsicht (Art.27 Abs.2 BV) und auf
ein schickliches Begriabnis (Art.53 Abs.2 BV), ferner evtl. auf Firsorge und
auf Erteilung von Unterricht in der Muttersprache, vgl. KaAurMANN, Grund-
rechte, S.475, 481 ; TRacHSEL, S.226ff.

43 Friaur, Grundrechte, S.676, mit Hinweisen.
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u.U. sogar bei verfassungswidrigem Unterlassen ermoglichen
wiirde *¢. Da soziale Grundrechte im wesentlichen Auftrige an
den Gesetzgeber darstellen, sollen sie nach JorRG P.MULLER?’
auch als solche und nicht als subjektive Rechte formuliert wer-
den. Dem steht die Meinung gegeniiber, soziale Grundrechte
seien eine Bedingung dafiir, die Freiheit nicht nur als ein Privileg
einer Elite, sondern als universellen Wert zu gewihrleisten*®.

2.3. Skizze eines Grundrechtsverstiandnisses des modernen
demokratischen Rechts- und Sozialstaates Schweiz

2.3.1. Voriiberlegungen

Dem Versuch, als Grundlage fiir die Ausfithrungen iliber die Ei-
gentumsgarantie die Funktionen zu umschreiben, die nach der
hier vertretenen Auffassung die Grundrechte in unserem Staat zu
erfiillen haben, sollen einige allgemeine Uberlegungen vorange-
stellt werden.

2.3.1.1. Ein konkretes, aktuelles Grundrechtsverstandnis

Einmal ist zu betonen, dal3 das Grundrechtsverstandnis, soll es
zur Losung bestimmter Konkretisierungsprobleme beitragen,
sich nicht aus abstrakten Funktionsanalysen ergibt, sondern nur
im Blick auf eine historisch gegebene, konkrete Verfassungslage
in einem bestimmten Land ermittelt werden kann*°. Die fiir un-
sere Untersuchung relevanten Funktionen der Grundrechte miis-
sen also auf Grund der geltenden schweizerischen Bundesverfas-
sung, ihrer Strukturprinzipien und Grundentscheidungen be-
stimmt werden.

2.3.1.2. Verstandnis der Grundrechte im Gesamtzusammenhang
der Verfassung

Sodann diirfen die Grundrechte nicht isoliert betrachtet und
gegeniiber den andern Verfassungsnormen allzusehr «iiberhoht »

46 Siehe dazu FRIESENHAHN, S.G 15f.; HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat,
S.112ff.

47 Soziale Grundrechte, S.913.

48 MoraND, S.214f.; dhnlich BAumLIN, S.110f., der zwar der Beurteilung von
JorG P.MULLER weithin zustimmt, nicht aber seinen verfassungspolitischen
SchluBfolgerungen.

4 So fur das Verfassungsverstandnis im allgemeinen HAFELIN, S.79.
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werden. Die deutsche Lehre, neuerdings auch ein Teil der
schweizerischen>’, neigen m. E. zu stark dazu, alle Probleme von
Staat und Gesellschaft unter grundrechtlichen Aspekten zu sehen
und dafiir von den Grundrechten Losungen zu erwarten. Das
kann zur Uberforderung der Grundrechte und zu Enttduschun-
gen uber ihre Leistungsfahigkeit filhren. Zwar kommt den
Grundrechten wegen ihrer «Personenndhe», d.h. ihrer Bedeu-
tung fir den Schutz des Menschen und seiner Entfaltungsmog-
lichkeiten>! zweifellos eine hervorragende Stellung und beson-
dere Wiirde zu. Ihre volle Wirksamkeit entfalten sie aber erst
durch die mit ihnen zusammenhidngenden Zielbestimmungen,
Aufgabennormen, Organisations- und Verfahrensvorschriften
der Verfassung sowie durch die konkretisierende Rechtssetzung
und Rechtsanwendung. Ihr Inhalt und ihre Tragweite erschlieBen
sich nach dem Prinzip, daBl die Verfassung als Einheit zu inter-
pretieren ist>2, nur bei einer alle Elemente der Verfassung mit-
einbeziehenden Betrachtungsweise >3, Die Grundrechte sind aus
ihrer Verabsolutierung durch «reine Grundrechtslehren» zu 16-
sen und in den Gesamtzusammenhang der Verfassung einzufii-
gen, ohne sie dadurch ihrer besonderen Funktionen zu entklei-
den oder gar abzuwerten. Ein realistisches Grundrechtsverstand-
nis soll nicht von einem prinzipiellen Vorrang der Grundrechte
gegeniiber den anderen Verfassungsnormen oder einem Gegen-
satz zwischen Grundrechtsschutz und Staatsaufgaben ausgehen,
sondern von einem Verhéltnis der Gleichordnung im Sinne der
gegenseitigen Erganzung und Verstarkung, aber auch Begren-
zung und Korrektur*. So wird das Wesen der Eigentumsgarantie
— wie noch zu zeigen sein wird — erst aus einer Zusammenschau
mit anderen Grundrechten und verschiedenen Aufgabenbestim-
mungen sichtbar. Das gilt, wenn auch nicht in gleichem MaBe, fiir
die meisten Grundrechte.

30 Die Einstellung des Schweizer Volkes den Grundrechten gegeniiber ist dage-
gen, wie HuBeRr, Grundrechte, S.188ff., zutreffend konstatiert, eher sachlich-
niichtern, ja manchmal sogar «frostig». Im Zentrum des politischen BewuBt-
seins steht eindeutig die Demokratie.

31 GiacoMerTi, S.150, hilt die Grundrechte — wohl auch iibersteigernd — fiir die
tragende Sdule des schweizerischen Staates, die «den Staatsethos des Landes
als einen auf den Menschen ausgerichteten Ethos» versinnbildlichten und «den
Eigenwert des Menschen als vernunftbegabtes Wesen in der staatlichen Kol-
lektivitdt» sichersteliten.

52 Siehe oben, S.24,

33 Ebenso Kress, S.49ff,

4 Fiir eine Relativierung der Antinomie von Staatsaufgaben und Freiheitsrech-
ten auch JOorG P.MULLER, Grundrechte und staatsleitende Grundsatze,
S.272f1f., 274.
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2.3.1.3. Ein differenziertes, mehrdimensionales Grundrechts-
verstandnis

Das Grundrechtsverstandnis muf3 schlieBlich in verschiedener
Hinsicht differenziert sein. Grundrechte konnen mehrere Funk-
tionen erfiillen, also z.B. gleichzeitig Abwehrrechte, Elemente
einer objektiven Ordnung und Leistungsrechte sein”. Die ein-
zelnen Funktionen lassen sich entsprechenden normativen Teil-
gehalten oder Normschichten der Grundrechte zuordnen . JorG
P.MULLER®’ unterscheidet zwischen einer programmatischen,
einer mittelbar wirksamen und einer selbstiandig anspruchsbe-
grindenden Schicht. Kriterien der Einteilung sind Dichte und
Bestimmtheit der Normierung und — damit verkniipft — Justizia-
bilitdt oder, mit anderen Worten, Eignung fiir die Konkretisie-
rung durch den Richter. Der ersten Schicht rechnet JorG P.MUL-
LER objektive Prinzipien einer gerechten Ordnung zu, die vor
allem durch den Gesetzgeber zu verwirklichen und wegen ihrer
geringen Dichte und Bestimmtheit kaum justiziabel sind. In der
zweiten Schicht entfalten diese objektiven Prinzipien Wirkungen
fur die gesamte Rechtsordnung auf dem Wege der verfassungs-
konformen Auslegung und der Fiillung von Liicken oder von
Generalklauseln. Zur dritten Schicht gehoren die Grundrechte
als Abwehrrechte.

Die Grundrechte weisen also nicht alle gleich viele Funktionen
und Normschichten auf. Je nach Grundrecht tritt zudem die eine
oder andere Funktion bzw. Schicht starker hervor. Die Aktuali-
sierung der einzelnen Funktionen und Schichten hangt tiberdies
von der Situation ab, in der das Grundrecht zum Tragen kommt,
von der Sozialwirklichkeit, mit der es konfrontiert wird. Das
Grundrechtsverstandnis wird durch diese Mehrdimensionalitat
auBlerst komplex. Es kann aber m.E. nur so ein wirkungsvolles,
sachgerechtes Hilfsinstrument der Konkretisierung bilden.

35 LUHMANN, S.80 und WILLKE, S.204ff. verwenden den Ausdruck « Multifunk-
tionalitat» der Grundrechte. HABERLE spricht vom individualrechtlichen und
institutionellen «Doppelcharakter» der Grundrechte (Wesensgehaltgarantie,
S.701f.), der durch die leistungsstaatliche und -rechtliche Komponente ergianzt
werde (Grundrechte im Leistungsstaat, S.112). Siehe auch Grimm, S.498, der
betont, daB Rechtsnormen «plurifunktional» sind, indem sie neben der Streit-
entscheidungs- auch eine Entlastungs- oder Reduktionsfunktion aufweisen.

36 Vgl. J6rG P.MULLER, Soziale Grundrechte, S.815ff., Grundrechte und staats-
leitende Grundsitze, S.270ff.; ferner MASTRONARDI, S.131ff.

37 Soziale Grundrechte, S.817f. MAsTRONARDI zieht den Ausdruck «Bestimmt-
heitsgrade » der Bezeichnung «Stufen» oder «Schichten» der Grundrechte vor
(S.145).
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2.3.2. Das Grundrechtsverstandnis der schweizerischen
Bundesverfassung

2.3.2.1. Die ma3gebenden Strukturprinzipien

Die fiir das Grundrechtsverstindnis mal3gebenden Struktur-
prinzipien konnen der Bundesverfassung ihrer geringen Grund-
satzlichkeit und Systematik wegen>® nur z. T. explizit entnommen
werden; im ibrigen miissen sie aus einzelnen Regelungen,
Normkomplexen und Institutionen sowie den ihnen zugrunde lie-
genden Leitideen ermittelt werden. Im Zweckartikel (Art.2
BV)>° werden dem Bund unter anderem die Aufgaben iibertra-
gen, die Freiheiten und Rechte der Eidgenossen zu schiitzen und
thre gemeinsame Wohlfahrt zu fordern. Der Wohlfahrts- und
Sicherheitsartikel (Art.31% Abs.1 BV) bringt ebenfalls das Be-
kenntnis zum Sozialstaat zum Ausdruck®. Vor allem aus den
Artikeln 1, 3 und 5 BV, aber auch aus zahlreichen weiteren
Einzelbestimmungen ist die Grundentscheidung der Verfassung
zum Foderalismus ersichtlich. Die Ausgestaltung der Volks-
rechte und der Behordenorganisation lassen sodann die Demo-
kratie als markantes Strukturprinzip der Bundesverfassung her-
vortreten. Das in Art.4 BV statuierte Rechtsgleichheitsgebot als
Auspragung des Rechtsstaatsprinzips bestatigt schlieBlich, was
schon der Wortlaut des Zweckartikels andeutet, dafl namlich
auch dieses Prinzip zu den — je nach Umschreibung ilibergeordne-
ten, andere Prinzipien umfassenden — Grundentscheidungen un-
serer Verfassung gehort®'. Als Konstanten der Eidgenossen-
schaft®® oder als die Bundesverfassung strukturierende Grund-

38 Siehe dazu AuUBERT, droit constitutionnel, S.111; SALADIN, Struktur und Stil
der Bundesverfassung, S.219f.; Bericht der Expertenkommission fiir die Vor-
bereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, Bern 1977, S.7.

39 Hier zeigt sich die Bedeutung des Art.2 BV als Auslegungshilfe (siehe dazu
AUBERT, droit constitutionnel, S.112). Nach W.BurckHARDT, Kommentar der
schweizerischen Bundesverfassung, 3.Aufl., Bern 1931, S.11, ist dagegen
Art.2 iiberhaupt nicht praktisches Recht, sondern blof3 die historisch interes-
sante Mitteilung des politischen Gedankens, der die Griinder des neuen Bun-
des bei ihrem Werk geleitet hat; aus ihm konnte sich also auch nichts hinsicht-
lich der Strukturprinzipien der Verfassung ergeben.

60 Vgl. J6rG P.MULLER, Soziale Grundrechte, S.768ff., der Art.2 und 31% Abs. 1
BV eine der Sozialstaatsklausel des Bonner Grundgesetzes (Art.20 und 28)
vergleichbare Bedeutung beimift. Siehe ferner BREITER, S. 158 {f.

61 Zum rechtsstaatlichen Prinzip und seinen Elementen vgl. etwa HUBER, Nieder-
gang, S.27f.; KAci, Entwicklung, S.174ff., 187ff.; NEer, Gesetzgebung,
8.135aff., 153aff.; STERN, S.615(f.

62 So der SchluBbericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevi-
sion der Bundesverfassung, Bern 1973, S.45ff.
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entscheidungen erweisen sich also zusammenfassend das freiheit-
liche, das demokratische, das bundesstaatliche, das soziale und
(die andern liberdachend oder ihnen gleichgeordnet) das rechts-
staatliche Prinzip®. Zwischen diesen Prinzipien bestehen Span-
nungen und Widerspriiche, die durch die Verfassung und bei
deren Konkretisierung durch Gesetzgeber, Richter und Verwal-
tung zum Ausgleich gebracht werden miissen 4.

2.3.2.2. Die Hauptfunktionen: Abwehr staatlicher Macht und
Anleitung des Gesetzgebers

Was folgt aus den Strukturprinzipien und unseren Voriiberle-
gungen fiir das Grundrechtsverstandnis der Bundesverfassung?
Welche Funktionen sollen die Grundrechte in der heutigen
schweizerischen Verfassungslage erfiillen?

Die Grundentscheidungen der Verfassung fiir individuelle
Freiheit und Demokratie erfordern, da3 alle Grundrechte in er-
ster Linie der Abwehr staatlicher Macht dienen. Das ist ihre
primare Aufgabe. Die Freiheit des Menschen ist noch immer am
meisten durch den Staat gefdhrdet, auch und gerade im vorsor-
genden, alles und alle beplanenden und betreuenden Leistungs-
staat, der manchmal die Freiheit seiner Biirger wie die Henne
ihre Kiicken vor lauter Fiirsorge zu ersticken droht®. Vor sol-
chen Freiheitsgefdhrdungen bieten die Grundrechte in ihrer Ei-
genschaft als gerichtlich durchsetzbare Unterlassungs- oder Dul-
dungsanspriiche gegen den Staat den wirksamsten Schutz. Fir
die Demokratie ist die Abwehrfunktion der Grundrechte eben-
falls unerldBlich, um die freie, vom Staat unbeeinfluf3te Willens-
bildung der Biirger zu sichern.

Freiheit stellt sich indessen vielfach nicht schon dadurch ein,
daB3 der Staat den grundrechtlich geschiitzten Bereich des Biir-

63 Siehe auch SALADIN, Struktur und Stil der Bundesverfassung, S.222.

64 SchluBbericht (sieche Anm.62), S.46/47.

65 Zur bleibenden Funktion der Grundrechte, staatliches Handeln zu begrenzen,
namentlich auch das Abgleiten des Leistungsstaates in einen «totalen» Wohl-
fahrtsstaat zu verhindern, vgl. J6rG P. MULLER, Soziale Grundrechte, S.808f.,
Grundrechte und staatsleitende Grundsétze, S.271; HABERLE, Grundrechte im
Leistungsstaat, S.102; KLeIN, S.39ff. und verschiedentlich; ScHwaBE, S.11f.;
in diesem Sinne — etwas weniger pointiert — ferner BLECkMANN, S.157f.;
BOckeNFORDE, Grundrechtstheorie, S.1537f.; FRIESENHAHN, S.G 14; SCHEU-
NER, Funktion der Grundrechte, S.511/12. Auch BAuMLIN, S. 103, bezeichnet
(negative) Freiheitsrechte in bestimmten Bereichen fiir eine offene Gesell-
schaft als unverzichtbar.
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gers nicht verletzt%. In unserer hoch-technisierten, komplizier-
ten Welt, in der wir dicht gedrangt, aber auf relativ hohem Stan-
dard leben, vermogen wir uns allein nicht mehr zurecht zu finden
und zu behaupten. Wir brauchen eine ausgekliigelte, umfassende
Ordnung unseres Zusammenlebens, eine Steuerung der Wirt-
schaft, um unseren Lebensstandard zu erhohen oder zumindest
zu erhalten, und eine effiziente Organisation, die uns die notwen-
digen Dienstleistungen und Infrastrukturen bereitstellt. Diese
Ordnung, Steuerung und Leistungen bringt nur der Staat zu-
stande®’. Die sozialen Normsysteme sind dazu nicht mehr oder
nur noch punktuell in der Lage. Der Mensch ist deshalb auf
staatliche Hilfe in weitem Umfang angewiesen. Das gilt auch fiir
die Ausiibung der Grundrechte, die oft erst mit Unterstiitzung
des Staates moglich ist %8,

Der Sozialstaat ist aber nicht nur eine Antwort auf technische,
gesellschaftliche und wirtschaftliche Entwicklungen. Mit dieser
Grundentscheidung hat die Verfassung dem Staat zudem die
Aufgabe tbertragen, fiir die Schaffung der sozialen Vorausset-
zungen grundrechtlicher Freiheit zu sorgen. Die Eigentumsga-
rantie niitzt nur dem Eigentiimer, die Niederlassungsfreiheit nur
demjenigen, der eine Wohnung zu einem fiir ihn tragbaren Miet-
zins findet. Aus der Einsicht heraus, daB3 es einer Mindestausstat-
tung mit materiellen Mitteln bedarf, um von gewissen Freiheiten
Gebrauch zu machen, wird der Staat verpflichtet, durch entspre-

66 Der nachstehend skizzierte Wandel des Freiheitsbegriffs und seine Folgen sind
Gegenstand zahlreicher Erorterungen. Vgl. etwa BOCKENFORDE, Grundrechts-
theorie, S.1537f.; EICHENBERGER, Freiheit, S. 166ff.; FRIESENHAHN, S.G 16f.;
GraBITZ, S.1871f., 205ff., 237ff. und verschiedentlich; Gyci, Wirtschaftsver-
fassung, S.141ff., 166 ff.; KLeIN, S.35ff., 73 ; KrEBs, S.53ff.; JoRG P.MULLER,
Personlichkeitsschutz, S.19ff.; ScHEUNER, Funktion der Grundrechte, S. 506,
507; ScuwaBE, S.60f.; TRACHSEL, S.33ff.; WILLKE, S5.226ff.

67 Zu den Aufgaben des modernen Staates EICHENBERGER, Leistungsstaat, S. 11 ff.

68 Die MeinungsiuBerungs-, Presse- und Informationsfreiheit konnen ihre Wirk-
samkeit weitgehend verlieren, wenn das Gesetz nicht fiir neutrale Vielfalt in
Radio und Fernsehen oder nétigenfalls auch fiir die Erhaltung der Konkurrenz
in der Presse sorgt (SCHEUNER, Funktion der Grundrechte, S.510). — Der Ei-
gentiimer kann sein Grundstiick nur iiberbauen, wenn der Staat die notwen-
dige Infrastruktur zur Verfiigung stellt. — Ohne geeignete Organisation und
ohne entsprechende Mittel, iiber die im wesentlichen nur noch der Staat ver-
fiigt, kann heute in den meisten Bereichen der Wissenschaft keine unabhéngige
Lehre und Forschung mehr betrieben werden (BVerfGE 35, 115). — Berufs-
wabhlfreiheit setzt ausreichende Ausbildungsmoglichkeiten voraus, deren Be-
schaffung staatlicher Hilfe bedarf. — Dal Wirtschaftsfreiheit ohne wirtschafts-
politische Aktivititen des Staates heute undenkbar ist, hat insbesondere Gya,
Wirtschaftsverfassung, S.13ff., 38ff., 80ff., 102ff., 149ff., liberzeugend dar-
getan,
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chende Forderungs-, Ausgleichs- und Begrenzungsmaflnahmen
moglichst allen, auch den «schwachen» Gliedern der Gesell-
schaft die Chance zur Realisierung ihrer Freiheiten zu geben.

Ein Drittes kommt hinzu. Der wirtschaftlich und sozial vollig
selbstandige Biirger ist zur Ausnahmeerscheinung geworden.
Der Einzelne ist heute vielmehr eingebunden in ein Geflecht von
Beziehungen zu nicht-staatlichen Organisationen, denen anzuge-
horen fiir ihn lebensnotwendig ist, weil sie sein Einkommen si-
chern, fiir seine soziale Sicherheit sorgen, seine Interessen vertre-
ten usw. Er gerat zunehmend in Abhéngigkeit von ihnen. Neben
die Gefdhrdung der individuellen Freiheit durch den Staat tritt
deshalb die Bedrohung durch private Machtausiibung .

Diese «reale», «soziale», auch vor privater Macht geschiitzte
Freiheit konnen die Grundrechte als staatsgerichtete Abwehr-
rechte nicht herbeifiihren. Dazu vermogen nur Grundrechte, die
auf die Verwirklichung der unter ihrem Schutz stehenden Frei-
heiten durch aktives staatliches Handeln abzielen und auf die
Rechtsverhéltnisse zwischen Privaten einwirken, einen Beitrag
zu leisten, indem sie — neben oder zusammen mit anderen Ver-
fassungsnormen — Richtpunkte und Orientierungshilfen fiir die
Staatsorgane, vor allem fiir den Gesetzgeber bilden. Die konsti-
tutive Funktion muB} also zur Abwehrfunktion hinzutreten, soll
das Grundrechtsverstandnis auch dem sozialstaatlichen Struktur-
prinzip gerecht werden’®. Das demokratische und sogar das
rechtsstaatliche Prinzip verlangen ebenfalls mehr als blo3e Absti-
nenz des Staates: Meinungsduf3erungs-, Presse-, Versammlungs-
und Vereinsfreiheit bediirfen positiver staatlicher Vorkehrungen

69 Vgl. dazu GEORG MULLER, Die Drittwirkung der Grundrechte, ZBI 79, 1978,
S.235, mit Hinweisen.

70 Das Sozialstaatsprinzip allein oder in Verbindung mit Gesetzgebungsauftrigen
und Kompetenznormen geniigt m.E. — entgegen der z.B. von KLEIN, S.73,
vertretenen Auffassung — nicht, um die Gesetzgebung auf die Verwirklichung
der Grundrechte im Sinne der Schaffung der tatsachlichen, rechtlichen und
sozialen Voraussetzungen fiir ihre Ausilibung auszurichten. Die Sozialstaats-
klausel ist zu unbestimmt, um die vom Gesetzgeber zu erreichenden Ziele zu
umschreiben; dazu sind nur die (konstitutiv verstandenen) Grundrechte selber
in der Lage. Der Verfassungsentwurf 1977 der Expertenkommission fiir die
Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung statuiert deshalb ne-
ben der Sozialstaatsklausel und neben dem Zweckartikel mit sozialen Zielset-
zungen in Art.24, die Grundrechte miiten in der ganzen Gesetzgebung zur
Geltung kommen; damit soll ausgedriickt werden, da8 die gesellschaftlichen
Voraussetzungen einer freiheitlichen Existenz wesentlich auch als Aufgabe
gesellschaftspolitischer Gestaltung anzusehen sind (Bericht der Expertenkom-
mission, Bern 1977, S.55; vgl. auch JorRG P.MULLER, Grundrechte und staats-
leitende Grundsitze, S.267ff.).
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zu ihrer Forderung wie vor allem auch des Schutzes vor sozialen
Potenzen, damit sie die freie politische Willensbildung wirklich
gewahrleisten konnen. Der Rechtsstaat «verbiuirgt Freiheit durch
eine freiheitliche Gesamtordnung, die einerseits die Bereiche
staatlichen Wirkens bindend ausgestaltet und in einer Weise ein-
ander zuordnet, die Machtmi3brauch nach Moglichkeit aus-
schlieft, anderseits auf einem rechtlich gewéahrleisteten, ausge-
stalteten und geschiitzten freiheitlichen Status des Einzelnen be-
ruht» 71, Fiir ein Verstandnis der Grundrechte als Elemente einer
objektiven Ordnung spricht iibrigens auch die oben’? geforderte
Finfiigung der Grundrechte in den Gesamtzusammenhang der
Verfassung 3. In dieser Funktion leisten die Grundrechte viel-
leicht weniger und sicher etwas anderes als bei der Abwehr staat-
licher Macht, sind aber trotzdem unentbehrlich.

Der Staat ist also Bedroher und Hiiter der Freiheit zugleich 7,
was sich im ambivalenten Wesen der Grundrechte als Abwehr-
rechte und als Elemente einer objektiven Ordnung niederschlégt.
Abwehrfunktion und konstitutive Funktion der Grundrechte er-
ganzen und verstarken einander, konnen aber — wie das freiheit-
liche und das soziale Staatsstrukturprinzip — in Widerspruch ge-
raten. MaBBnahmen des Staates zur Herstellung der «realen»
Freiheit, insbesondere die Schaffung der sozialen Voraussetzun-
gen des Freiheitsgebrauches, erfordern ausgedehnte Regelungen
und umfassende Ausgleichssysteme, die oft bestehende Grund-
rechtspositionen beeintriachtigen’. Die Einwirkung der Grund-
rechte auf die Beziehungen zwischen Privaten kann die gleichen
Folgen haben. Wie sind solche Konflikte zu 16sen? Mallgebend

"I Hesse, Grundziige, S.78. Gegen eine Zuordnung nur der Grundrechte des
status negativus zum Rechtsstaatsprinzip auch STERN, S.623.

28331,

3 Die konstitutive Funktion der Grundrechte ist aber trotzdem keine «Triviali-
tdt», wie SCHWABE, S.286ff., meint: Dal} die Grundrechte den Staat zu ihrer
Verwirklichung verpflichten und auf das Privatrecht ausstrahlen, ist durchaus
nicht selbstverstiandlich und unbestritten.

74 EICHENBERGER, Freiheit, S.170ff.

75 Wenn die materiellen Voraussetzungen fiir die Freiheitsbetitigung vom Staat
zu schaffen sind, muB dieser auf privates Eigentum zuriickgreifen oder anderen
Biirgern gestatten, dies zu tun; die gesamte Teilhabelehre ist nach LEISNER
(Eigentiimer als Organ der Wirtschaftsverfassung, S.76) Eigentumsbeschrén-
kung durch grundsatzlich-begrifflichen Eigentumswandel. Vor der Gefahr der
Denaturierung der Freiheit durch eine maximierende Grundrechtspolitik
warnt auch WALTER ScHMITT GLAESER, Planung und Grundrechte, in: Die
Offentliche Verwaltung 33, 1980, S.5f. Gyai, Wirtschaftsverfassung, S.166f.
sieht die realistische Losung deshalb nicht im Versuch, Chancengleichheit her-
zustellen, sondern die Chancen (Entfaltungsbedingungen) zu verbessern.
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ist einmal der Grundsatz, daf3 die Abwehrfunktion die primare,
weil gegen die Hauptbedrohung der Freiheit gerichtete ist, die
durch andere Funktionen zwar relativiert, nicht aber ausgehohlt
werden darf. Bedeutsamer noch erscheint mir in diesem Zusam-
menhang der funktionell-rechtliche Aspekt: Weil die Konflikts-
losung eine heikle Abwagung zwischen kollidierenden Interes-
sen, Giitern und Werten bedingt, fiir die keine konkreten rechtli-
chen MaBstibe bestehen, ist sie in erster Linie vom politisch
legitimierten und verantwortlichen Gesetzgeber, nicht vom Rich-
ter, vorzunehmen. Die Grundrechte als Elemente einer objekti-
ven Ordnung gehoren deshalb der ersten, programmatischen und
der zweiten Normschicht an, in der sie ithre Wirkungen durch
Vermittlung des Gesetzes auf die Rechtsanwendung (auch zwi-
schen Privaten) entfalten.

2.3.2.3. Demokratische und Leistungsfunktion als besondere
Auspragungen einzelner Grundrechte und als besondere
Erfordernisse in bestimmten Situationen

Die Deutung aller Grundrechte als Abwehrrechte und als Ele-
mente objektiver Ordnung ist, wie wir gesehen haben, auch
durch die Grundentscheidungen der geltenden Bundesverfassung
fiir Demokratie und Sozialstaat begriindet: Der politische Wil-
lensbildungsprozef soll vor staatlichen Beeinflussungsversuchen
geschiitzt und die Gesetzgebung im Bereich der MeinungsauBle-
rungs-, Presse-, Vereins- und Versammlungsfreiheit so ausgestal-
tet werden, daf3 diese Grundrechte im Interesse der Demokratie
wirklich zum Tragen kommen; der Staat soll moglichst vielen
Biirgern zu einem moglichst umfassenden Freiheitsgebrauch ver-
helfen, indem er die erforderlichen Voraussetzungen schafft und
Beeintrachtigungen durch Private abwehrt. Damit ist das Grund-
rechtsverstindnis bereits recht weitgehend auf das demokrati-
sche und soziale Strukturprinzip ausgerichtet; die demokratische
und die Leistungsfunktion sind blof3 bei gewissen Grundrechten
resp. in speziellen Situationen zuséatzlich zu beriicksichtigen. So
diirfte die demokratische Funktion fiir die Bestimmung von
Schutzobjekt, Inhalt und Grenzen der schon mehrfach genann-
ten, besonders «demokratierelevanten» Grundrechte sowie bei
Konkurrenzen und Kollisionen zwischen solchen und anderen
Grundrechten bedeutungsvoll sein. Sie 1at wohl auch dort, wo
der Staat grundrechtsrelevante Planungen und Leistungen bei
geringer rechtlicher Bindungsintensitdt vornimmt, eine Deutung
der Grundrechte als Verfahrensgarantie, d.h. als Anspruch auf
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(friihzeitige) Beteiligung am Entscheidungsproze zu. Wie
oben’ dargelegt, entfalten die Grundrechte in besonderen Situa-
tionen — bei ithrer Ausiibung auf o6ffentlichem Grund, bei ihrem
Schutz durch die Polizei vor Storungen durch Dritte und bei
zwangsweisem Entzug oder Einschrankungen der Freiheit, die
eigenstandige Grundrechtsbetitigungen praktisch verunmogli-
chen — Leistungsfunktionen; dazu kommen einige wenige durch
die Verfassung zu unmittelbaren Leistungsanspriichen ausgestal-
tete Grundrechte. Dariiber hinaus spielen die demokratische und
die Leistungsfunktion keine Rolle fiir die Grundrechtskonkreti-
sierung’’; sie haben neben Abwehr- und konstitutiver Funktion
zumeist nur ergidnzenden Charakter und gehoren zur program-
matischen oder mittelbar wirksamen Ebene, soweit sie blof3e Ge-
setzgebungsauftrage und Auslegungshilfen beinhalten.

Auch das institutionelle Grundrechtsdenken ist (abgesehen
von den herkommlichen Begriffen der Instituts- und der institu-
tionellen Garantien) fiir unser Grundrechtsverstandnis nicht von
Belang. Die wichtige Erkenntnis, dal der Staat die Grundrechte
in der gesamten Rechtsordnung zur Geltung bringen muf3 und
die Gesetzgebung sie nicht einzuschrianken, sondern auszugestal-
ten hat mit dem Zweck, ihre Ausiibung zu erleichtern, kommt
ebenso gut oder besser zum Ausdruck, wenn man die Grund-
rechte als Elemente objektiver Ordnung betrachtet. Abzulehnen
ist die institutionelle Deutung insoweit, als sie eine gegenseitige
Zuordnung, Bestimmung und Beeinflussung von Grundrechten,
konkretisierenden Normen und geschiitzten Lebensbereichen
annimmt, was — je nach Ausgangspunkt — sowohl zu einer « Ver-
festigung» der bestehenden Verhaltnisse wie zu einem unkon-
trollierten Einwirken von Verdnderungen der Sozialwirklichkeit
auf die Grundrechtsinterpretation fiihren kann.

2.3.3. Konsequenzen des Grundrechtsverstindnisses

Das hier vertretene Grundrechtsverstandnis weicht, wie die Hin-
weise im Zusammenhang mit der Erorterung einzelner Funktio-

g 3L

"7 « Derivative Teilhaberechte» (dazu oben, S.31) sind in erster Linie ein AusfluB
des Gleichbehandlungsgrundsatzes, nicht der Grundrechte im eigentlichen
Sinne.
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nen bereits gezeigt haben diirften, in seinen praktischen Konse-
quenzen nicht sehr stark von herkommlichen Vorstellungen tiber
die Grundrechte ab. Es triagt m. E. aber der Vielfalt der Wirkun-
gen der Grundrechte und deren Verhaltnis zueinander besser
Rechnung. Im ibrigen hat es vor allem zur Folge, daf3 Stellung
und Aufgabe des die Grundrechte konkretisierenden Gesetzge-
bers anders als bisher betrachtet und gewisse Interpretationsre-
geln aufgegeben oder relativiert werden missen.

Grundrechte verpflichten als Elemente objektiver Ordnung
den Staat, insbesondere den Gesetzgeber, « Grundrechtspolitik »
zu treiben’®, d. h. im Sinne einer Chancenverbesserung alles vor-
zukehren, damit moglichst viele Biirger von den gewahrleisteten
Freiheiten wirklich Gebrauch machen konnen. Freiheit ist nicht
von Natur aus unbegrenzt, vorstaatlich und vorrechtlich gegeben.
Sie existiert erst in und durch die Rechtsordnung, bedarf der
rechtlichen Ausgestaltung und Begrenzung, der Hege und Pflege
durch den Staat. Allerdings darf diese rechtliche Freiheit nicht
durch eine iibermiaBige Reglementierung ihres Gehalts beraubt
werden; der Staat soll den Freiheitsgebrauch erleichtern, nicht
aber die Art der Ausiibung in allen Einzelheiten vorschreiben
oder gar zur Pflicht machen; dem Biirger miissen geniigend
Wahlmoglichkeiten und Entscheidungsautonomie bleiben®”,

Ist Freiheit nicht als rechtsfreier, primar unbegrenzter Raum
zu verstehen, so erscheint auch die Gesetzgebung im Grund-
rechtsbereich nicht als «Einschrinkung» und als «Eingriff» 31,
Der Gesetzgeber hat vielmehr die Grundrechte in verschiedener

78 Zur Grundrechtspolitik des Gesetzgebers HABERLE, Grundrechte im Lei-
stungsstaat, S.66f., 75; RHiNow, Grundrechtstheorie, Abschnitt III. Siche
auch die Untersuchung der «Grundrechtspolitik» des Bundesrates und des
Gesetzgebers an ausgewahlten Beispielen im Bereich der Menschenwiirde bei
MasTrRONARDI, S.182ff.

79 Dazu HABERLE, Wesensgehaltgarantie, S. 145ff., 150ff., 163 ff.; Hessg, Grund-
ziige, S.120f., 130; KLEIN, S.69f.; KRrEBS, S.44ff.

80 So Hesse, Grundziige, S.123; siehe auch HABerLE, Wesensgehaltgarantie,
S.196f. Uberspitzt m.E. KLEIN, S.61, 64, 70 und verschiedentlich, der die
grundrechtlich geschiitzte Freiheit als Freiheit des subjektiven Beliebens, also
von Rechts wegen nicht definierte Freiheit bezeichnet.

81 Vgl. dazu und zum folgenden insbesondere HABERLE, Wesensgehaltgarantie,
S.116ff., 126ff.; ferner GraBitz, S.24ff., der eine Auflosung der herkommli-
chen Eingriffsvorstellung konstatiert, da immer mehr andere staatliche MaB-
nahmen iahnlich «einschrinkende» Effekte entwickeln; Kress, S.66ff.;
SCHAUMANN, S.49, 51ff.; ScHwABE, S.60ff., der die Problematik des «Ein-
griffsdenkens» aus ganz anderer, m.E. allerdings zu formaler Sicht aufzeigt.
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Hinsicht und auf unterschiedliche Weise zu konkretisieren: In-
dem er sie einander und anderen wichtigen, aber nicht grund-
rechtlich geschiitzten Rechtsgiitern zuordnet, die Freiheit des
einen mit derjenigen der andern unter wechselnden Verhiltnis-
sen kompatibel halt®2, mit anderen Worten Regeln fiir die Lo-
sung von Grundrechtskollisionen®? aufstellt und die Grundrechte
in die allgemeine Rechtsordnung einfiigt, um «praktische Kon-
kordanz» zu erzielen®, indem er ihr Schutzobjekt und ihren
Schutzbereich ndher umschreibt®, sie inhaltlich ausgestaltet, in-
dem er die Voraussetzungen fir ihre Ausiibung schafft und eine
ibermafige Beeintrachtigung durch Private verhindert. Dal} die
Inhaltsbestimmung und die auf Forderung und Verwirklichung
abzielenden Maflnahmen des Gesetzgebers nicht einfach Schma-
lerungen der Grundrechte oder ihrer Schutzgiiter, der Freiheiten,
sein konnen, leuchtet ohne weiteres ein. Aber auch die Begren-
zung der Grundrechte im Interesse gleich- oder hoherwertiger
Rechtsgiiter Dritter oder der Offentlichkeit darf nicht nur als von
auBlen an die Grundrechte herangetragene Freiheitsminderung
durch den Gesetzgeber aufgefaflit werden: Abgesehen davon,
dafl Begrenzung immer zugleich Inhaltsbestimmung ist und um-
gekehrt®, ermoglichen viele duBerlich als Beschridnkungen er-
scheinende Vorschriften erst die Wahrnehmung der Grund-
rechte, wie etwa das Beispiel des ErschlieBungs- und Raumpla-
nungsrechts zeigt, dem eine wesentlich eigentumssichernde und
eigentumsweitende Funktion zukommt®’. Der Charakter einer
Regelung hingt offensichtlich davon ab, aus welcher Perspektive
man sie betrachtet: Was der eine als Beschriankung empfindet,
kann fiir einen anderen Schutz, Forderung und Leistung bedeu-
ten. Gegen das «Eingriffsdenken» spricht ferner, daf3 es von der
mit dem Vorrang der Verfassung gegeniiber dem Gesetz kaum zu

82 BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie, S.1530; siche auch GraBiTz, S.64.

83 Zum (etwas miBverstindlichen) Begriff der Grundrechtskollision SCHWABE,
S.90f.

84 Hessk, Grundziige, S.135f.; ScHEUNER, Funktion der Grundrechte, S.510f.

85 Zur Bedeutung des Schutzbereichs der Eigentumsgarantie und seiner Bestim-
mung durch die Gesetzgebung RAMSAUER, S.50ff., 128ff. und verschiedentlich.

86 HiBerLE, Wesensgehaltgarantie, S.179f.; RAMSAUER, S.69ff.; RIDDER, S.54.
Fragwiirdig m. E. deshalb die kategoriale Unterscheidung zwischen Eigentums-
bindungen und Eigentumsbeeintrachtigungen, wie sie LEnDI, S.131ff., vor-
nimmt,

87 SCHAUMANN, S.52; vgl. auch Lenpi, S.148ff.; MarTIN, S.122ff.; MOOR,
S.380f., 465; ebenso fiir das Immissionsschutzrecht MEeIER-HAv0oz, Wesen des
Eigentums, S.181.
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vereinbarenden Vorstellung ausgeht, der Gesetzgeber konne ein
von der Verfassung gewihrtes Recht wieder «einschrianken» 88.

Die Verfassung wird nach dem Gesagten im Bereich der
Grundrechte vom Gesetzgeber nicht korrigiert, sondern wie bei
Aufgabennormen oder Organisations- und Verfahrensbestim-
mungen konkretisiert. Das bedeutet, dal der Gesetzgeber die
Grundrechte niher zu bestimmen, zu entfalten, auszugestalten
hat, wobei er sich am Normprogramm, am Grundrechtsverstiid-
nis und an dem von der Norm erfal3ten Ausschnitt aus der Wirk-
lichkeit orientieren, also methodisch dhnlich wie der Rechtsan-
wender vorgehen mu3®. Betrachtet man die Aufgabe der ge-
samten Grundrechtsgesetzgebung als Konkretisierung der Ver-
fassung, so entfillt insoweit eine Unterscheidung zwischen priva-
tem und offentlichem Recht: Beide bestimmen die Grundrechte
naher, fiihren sie aus. Die Offenheit der Normprogramme ver-
schafft dem Gesetzgeber einen groen Entscheidungsspielraum
fir die Konkretisierung. Damit wird die erforderliche Flexibilitat
der Regelung erreicht. Durch die Gesetzesvorbehalte wird der
Gesetzgeber deshalb nicht erméchtigt, die Grundrechte zu be-
schrinken, sondern lediglich festgestellt, dal ein Grundrecht
konkretisierungsfahig und -bediirftig ist*. Entscheidend ist nun
aber, da3 der Gesetzgeber bei der Konkretisierung an die richtig
verstandene Grundrechtsnorm und das dahinter stehende «Ver-
fassungsprinzip der Freiheit»°! gebunden ist, die in anderen Ver-
fassungsnormen zum Ausdruck kommenden Wertungen zu be-

88 Das lauft im Grunde genommen auf eine Befugnis des Gesetzgebers zur Ande-
rung der Verfassung hinaus. Das verraumlichend-bildhafte Denken in «allge-
meinem» Inhalt und «besonderer» Schranke lehnt Max IMBODEN, Zur Schein-
logik rechtlicher Grundaussagen, in: Staat und Recht, Ausgewahlte Schriften
und Vortrige, Basel/Stuttgart 1971, S.441, ab. Substanz und Schranke seien
eines; die Substanz konne nicht weiterreichen als bis dahin, wo der « Raum
zuldssiger Begrenzung» beginne; umgekehrt liege der «beschridnkbare Be-
reich» auflerhalb des Feldes der grundrechtlich geschiitzten Positionen.

Als Einschrinkung kann allenfalls die Anderung einer konkreten Rechtsposi-
tion erscheinen, die auf Grund der bisherigen, nun geidnderten Rechtslage
erworben worden ist. Vgl. dazu unten, S.54.

89 Zur Verwandtschaft von Rechtssetzung und Rechtsanwendung als Formen der
Normenkonkretisierung RHiNow, Rechtsetzung, S.232ff., 240ff., 244,

% Der Gesetzesvorbehalt kann zusitzliche Richtlinien fiir die Konkretisierung
enthalten. Aus dem Fehlen eines Vorbehalts, vor allem aber aus dem Wesen
und der Funktion eines bestimmten Grundrechts muf3 u.U. auch umgekehrt
geschlossen werden, daB3 eine Konkretisierung durch den Gesetzgeber unzulas-
sig ist (siehe dazu GRABITZ, S.54ff.).

°1 Dazu E1CHENBERGER, Freiheit, besonders S.173ff.; Grasitz, S.235ff.; RHui-
Now, Grundrechtstheorie, Abschnitt III.
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riicksichtigen, das offentliche Interesse zu wahren und den
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit zu achten hat®2. Im Bundes-
staat mufB} der jeweilige Gesetzgeber zur Regelung der betreffen-
den Materie liberdies zustiandig sein.

Die theoretisch vielleicht etwas kiihne, neuartige Auffassung,
der Gesetzgeber habe im Bereich der Grundrechte immer nur
eine Konkretisierungsaufgabe zu erfiillen, nicht aber in Grund-
rechte einzugreifen®, sei dabei jedoch an die Verfassung, an das
Verfassungsprinzip der Freiheit und an allgemeine Rechtsgrund-
satze gebunden, fiihrt nicht zu wesentlich anderen Ergebnissen
als die «Eingriffs-» oder «Schrankentheorie». Sie beeintrachtigt
auch nicht die Abwehrfunktion der Grundrechte, weil dem
«konkretisierenden» Gesetzgeber Verfassungsverletzungen in
gleicher Weise untersagt sind wie dem eingreifenden. Die
Grundrechte zeichnen sich ferner nach wie vor dadurch gegen-
tiber anderen Verfassungsnormen, etwa Kompetenzbestimmun-
gen, aus, daf3 der Biirger ihre Respektierung jedenfalls im Be-
reich der Abwehrfunktion gerichtlich durchsetzen kann. Immer-
hin schlie3t unsere Betrachtungsweise das Operieren mit der —
schon bisher hochst umstrittenen und wohl auch logisch kaum

%2 Die Bindung des die Grundrechte verwirklichenden, «vollziehenden» Gesetz-
gebers an die materiellen und formellen Schranken der Verfassung betonen
auch Kress, S.94ff.; SaLapIN, Grundrechte, S.339; SCHAUMANN, S.53f,
Zum Begriff und zur Einordnung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit
Hortz, S.11ff., 22f.; PIERRE MULLER, S.210ff.; StErN, S.671ff.; ZIMMERLI,
S.121f., 191f.

93 Kritisch dazu HALLER, S.167; HUBER, Konkretisierung, S.107f.; KLEIN, S. 70.

Ahnlich wie hier GrapiTz, S.246ff.; Hesse, Grundziige, S.129ff., der aller-
dings an der Unterscheidung zwischen Ausgestaltung und Begrenzung der
Grundrechte festhilt. SALADIN, Grundrechte, S.339, ist der Auffassung, die
Diskussion iiber die verschiedenen Begriffe «Schranken», « Grenzen», «Vor-
behalte» usw. sei wenig fruchtbar. Entscheidend sei, dafl die Grundrechte an
der «Gegenseitigkeit» allen Rechts teil hdtten und daher unter keinen Um-
stinden uneingeschrinkt, absolut in Anspruch genommen werden konnten;
wie aber diese Grenzen im Einzelnen zu ziehen seien, miisse wieder der Ver-
fassung entnommen werden.
Das herkommliche Schrankendenken kommt auch in Art.23 des Verfassungs-
entwurfs der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassung (Bern 1977) zum Ausdruck. Nach J6rG P. MULLER, Grund-
rechte und staatsleitende Grundsitze, S.276, leistet diese allgemeine Schran-
kenbestimmung nicht viel mehr, als daB sie die moglichen Konflikte zwischen
Grundrechten und anderen Staatsaufgaben bewuf3t zur Aufgabe der Konkreti-
sierung stellt und dabei durch das Erfordernis des liberwiegenden offentlichen
Interesses den Grundrechten einen Vorsprung gegeniiber anderen Zielsetzun-
gen des Staates einraumt.
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haltbaren — Vermutung fiir die Freiheit (in dubio pro libertate)
aus: Wenn der Gesetzgeber die Grundrechte nicht einschrankt,
sondern konkretisiert, gibt es keine Ankntipfung firr die Vermu-
tung mehr. Als Interpretationsregel 1a63t sich die Freiheitsvermu-
tung daher nicht halten. Wird sie als Postulat nach einer mog-
lichst freiheitlichen Ausgestaltung der Grundrechtsgesetzgebung
verstanden, so ist sie zwar materiell begriindet, aber angesichts
des VerhaltnismaBigkeitsprinzips iiberfliissig.

Die Bedeutung der hier grob umrissenen neuen Betrachtungs-
weise des Verhdltnisses von Grundrechten und Gesetzgebung
liegt darin, dal der Gesetzgeber nicht als «Feind» der Grund-
rechte erscheint, der sie nur verkiirzt, sondern als der fiir ihre
Entfaltung und Verwirklichung unentbehrliche Helfer. Das er-
leichtert das Verstandnis fiir viele Probleme gerade der im fol-
genden zu behandelnden Eigentumsgarantie.

% Befiirwortend PHILIPPE ABRAVANEL, La protection de I'ordre public dans I'Etat
régi par le droit, ZSR 99, 1980, S.33; BLECKMANN, S.63f.; KLEIN, S.791.;
PETER SCHNEIDER, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, in: Veroffentli-
chungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 20, 1961, Berlin
1963, S.31ff.; fiir das Eigentum MEeier-Hayoz, Eigentumsordnung, S.322ff.;
PeTER, S.105; RoLF WEBER, Eigentum, S.171; ablehnend EHMKE, S.87f.;
Hessg, Grundziige, S.29; Pestarozza, S.445f.; SarapiN, Raumplanung,
S.45f1., Unternehmungen, S.12; SCHEUNER, Funktion der Grundrechte, S. 506,
ScHWABE, S.62ff.; STERN, S.109f.; TRACHSEL, S.52.ff.



3. Probleme der Ausgestaltung
der Eigentumsordnung

3.1. Die Eigentumsgarantie als konkretisierungsbediirftiges
Grundrecht

Nach Art.22"" der Bundesverfassung ist das Eigentum gewaihr-
leistet. Bund und Kantone konnen im Rahmen ihrer verfassungs-
mafigen Befugnisse auf dem Wege der Gesetzgebung im offent-
lichen Interesse die Enteignung und Eigentumsbeschrankungen
vorsehen. Bei Enteignungen und bei Eigentumsbeschriankungen,
die einer Enteignung gleichkommen, ist volle Entschadigung zu
leisten.

Die Verfassung selbst legt also unmiBverstandlich fest, da3 das
Eigentum ein Grundrecht und nicht nur eine Institutsgarantie!
oder ein Element der Wirtschafts- und Sozialordnung, ein Instru-
ment zur Erreichung hoherer Ziele und Werte der Verfassung?
ist. Nach unserem Grundrechtsverstdndnis hat die Eigentumsga-
rantie demnach sowohl eine Abwehr- als auch eine konstitutive
Funktion; ob sie {iberdies demokratische und Leistungsfunktio-
nen entwickelt, wird noch zu priifen sein. Wie weit reicht aber
diese Abwehrfunktion? Wann hat sie im Interesse anderer Giiter
und Werte zuriickzutreten? Was ergibt sich aus der konstituti-

! Dazu Lenp1, S.123ff.; MEiErR-HAavoz, Kommentar, N.416ff.; PETER, S.77ff.

2 Fir eine solche Einordnung in einer neuen Verfassung plidiert WERDER,
S.458ff. Siehe auch Art.29% des Verfassungsentwurfs 1977 der Experten-
kommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung
(Variante zu Art. 17, wonach die Eigentumsgarantie nicht bei den Grundrech-
ten, sondern im Kapitel «Sozialordnung, Eigentumspolitik, Wirtschaftspolitik »
statuiert wiirde) sowie den Bericht der Expertenkommission, Bern 1977,
S.30ff.
Die Verfassung der franzdsischen Republik von 1958 garantiert das Eigentum
nicht ausdriicklich, verweist aber in der Praambel auf die Menschenrechtser-
klarung von 1789, woraus die herrschende Lehre ableitet, daBl das Eigentum
zwar nicht als natiirliches Recht des Menschen, aber als Grundrecht (liberté
publique), genauer als Wirtschafts- und Sozialrecht (droit économique et so-
cial) gewahrleistet sei (Burpeau, S.404ff.; vgl. auch AuBy/Ducos-ADER,
S.160f.; BAUMGARTNER, S.28ff., 32ff.; BUCHMULLER, S.3, 14).
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ven, allenfalls aus der demokratischen und Leistungsfunktion fiir
die Ausgestaltung der Eigentumsordnung? Ist dabei jeweils nach
Arten und Formen des Eigentums zu differenzieren? Welches ist
das Schutzobjekt und der Schutzbereich der Eigentumsgarantie ?

Auf diese Fragen gibt die Verfassung wie bei den meisten
Grundrechten keine konkreten Antworten, sondern nur einige
Hinweise, obwohl die Regelung der Eigentumsgarantie relativ
bestimmt ist. Es bleibt daher ein weiter Raum fiir die Ausgestal-
tung durch Rechtssetzung und Rechtsanwendung. Der Normtext
steuert die Konkretisierung einmal durch das Stichwort «Eigen-
tum», dann vor allem durch die Wendung, da3 die Gesetzgebung
im offentlichen Interesse die Enteignung und Eigentumsbe-
schrankungen vorsehen konne, schlieBlich auch durch die Sta-
tuierung der Entschadigungspflicht bei formeller und materieller
Enteignung. Diese Begriffe miissen jedoch wiederum niher be-
stimmt werden: Was gehort zum Eigentum im Sinne der Verfas-
sung? Welche Rechte bediirfen des grundrechtlichen Schutzes
und welche nicht? Wann liegt ein offentliches Interesse vor, das
die «Einschrankung» des Eigentums erlaubt? Wie sind Eigen-
tumsbeschrankungen, materielle und formelle Enteignung ge-
geneinander abzugrenzen und wie ist die Entschadigung zu be-
messen? Die Enteignungs- und Entschadigungsproblematik wol-
len wir wie gesagt aus unseren Betrachtungen ausklammern und
im folgenden untersuchen, nach welchen Gesichtspunkten und
Methoden die Eigentumsgarantie, namentlich die Begriffe des
Eigentums und des offentlichen Interesses konkretisiert werden
sollen.

3.2. Der Begriff des Eigentums als Ansatzpunkt

3.2.1. Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff zwischen
Tradition und Wandel

Die Verfassung muf3, indem sie «das Eigentum» gewihrleistet,
notwendigerweise an einer bestimmten Vorstellung, an einem
irgendwie vorgeformten Begriff des Eigentums ankniipfen. Im
Unterschied zu den meisten andern Grundrechten ist das Schutz-
objekt der Eigentumsgarantie nicht eine menschliche Eigen-
schaft, Befihigung oder Tatigkeit, sondern etwas rechtlich Aus-
gestaltetes, ein Bestand an Rechtsnormen, ein Rechtsinstitut.
Zwei extreme Arten des Schutzes dieses Objekts sind denkbar:
Die Eigentumsordnung kann so garantiert werden, wie die Ver-



50 GEORG MULLER:

fassung sie vorfindet, oder so, wie sie der Gesetzgeber jeweils
umschreibt. Im ersten Fall wiare eine « Versteinerung» einer be-
stimmten historischen Ordnung die Folge. Im zweiten Fall wiirde
das Eigentum nur nach Malgabe des Gesetzes gewihrleistet,
seine Regelung also ganz dem Gesetzgeber uiberlassen; die Ver-
fassungsgarantie verlore jede inhaltliche Lenkungskraft gegen-
iber Gesetzgeber und Richter; sie wiirde — dhnlich wie die Ge-
meindeautonomie? — bloB noch ein prozessuales Recht darstel-
len, indem die Verletzung der gesetzlichen Eigentumsordnung
zugleich gegen die Eigentumsgarantie verstie3e und deshalb mit
staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung verfassungsma-
Biger Rechte geriigt werden konnte.

Die Losung des Art.22"" BV liegt irgendwo zwischen diesen
beiden Extrempositionen. Der historisch gewachsene, vor allem
im Privatrecht entwickelte Eigentumsbegriff dient zwar als An-
satzpunkt, weil daraus erst klar wird, was Eigentum bedeutet,
welche Rechte es tiberhaupt beinhalten kann. Anpassungen an
veranderte Verhdltnisse und gewandelte Auffassungen sind je-
doch, wie Art.22'r Abs.2 BV zeigt, zulissig, ja trotz der «Kann-
Formulierung» wohl sogar unerlaBlich. Die Eigentumsgarantie
ist zum voraus offen fiir « Beschrankungen» durch die Gesetzge-
bung, aber auch fiir Ausweitungen, schitzt sie doch nach Lehre
und Praxis neben dem Eigentum an beweglichen und unbewegli-
chen Sachen alle vermogenswerten Privatrechte (beschriankte
dingliche, obligatorische, Immaterialgiiterrechte) sowie gewisse
subjektive Offentliche Rechte (wohlerworbene Rechte, z.B.
«ehehafte» Nutzungsrechte an offentlichen Sachen, Rechte aus
Konzessionen, vermogensrechtliche Anspriiche von Beamten
und [eventuell] aus Sozialversicherungen)*. Es gibt demnach kei-
nen verfassungsrechlichen Eigentumsbegriff mit unabanderli-
chem Gehalt>. Trotzdem sind der traditionelle Eigentumsbegriff,
die bestehende Eigentumsordnung und ihre Entwicklung fiir die
Eigentumsgarantie nicht irrelevant®. Sie vermitteln die Grund-

3 Siehe aus der neuesten Praxis des Bundesgerichts BGE 104 Ia 44f., 126f.,
1381f.

4 Vgl. Huser, Gewibhrleistung, S.209ff.; IMBopEN/RHINOW, Nr.122; MEIER-
Hayvoz, Kommentar, N.440ff.; SALADIN, Grundrechte, S.125ff,

3 FLOSSMANN, S.21; RAMSAUER, S. 130, mit Hinweisen. Unzutreffend deshalb die
Feststellung von KALLENBERGER, S. 122, wonach «das Eigentum» von Art. 22"
BV inhaltlich weitgehend «dem Eigentum» von Art.641 ZGB entspreche, die
Eigentumsgarantie nur eine Fortschreibung der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung sei und fortschrittliche, sozialpflichtige kantonale Grundeigentums-
ordnungen verhindere.

6 Siehe CHLOSTA, S.28; LEISNER, Sozialbindung, S.58ff.
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vorstellung vom Institut «Eigentum»; sie enthalten den allge-
meinen Mafstab fiir die Qualifikation einer Rechtsposition als
Eigentum’.

Wohl schon vom Begriff des Eigentums her ausgeschlossen
sind deshalb m.E. Grundeigentumsordnungen, bei denen der
Einzelne nur noch ein (befristetes) Nutzungsrecht hat, das ihm
vom Gemeinwesen oder einer regionalen Korperschaft verliechen
wird, denen das Verfiigungsrecht («Obereigentum», Boden-
regal) zusteht®, Das Gleiche gilt fiir die Uberfiihrung des Privat-
eigentums an Produktionsmitteln in «materielles» Eigentum der
Belegschaften der Betriebe und «funktionelles», auf die Dauer
ihrer Zugehorigkeit zum Betrieb befristetes Eigentum der Unter-
nehmungsleiter und der Arbeitnehmer®. Solche Modelle entfer-
nen sich so weit von bisherigen Eigentumsvorstellungen, daB sie
sich trotz der Offenheit des verfassungsrechtlichen Eigentumsbe-
griffs und der fehlenden Gewahrleistung des Erbrechts, die z. B.
nach Art.14 Abs.1 des Bonner Grundgesetzes einer Befristung
entgegensteht, nicht ohne Verfassungsrevision verwirklichen lie-
Ben'?; sie stehen tiberdies im Widerspruch zu den Funktionen,
die das Eigentum nach den in unserer Verfassungsordnung zum
Ausdruck kommenden Werten zu erfiillen hat!!.

3.2.2. Die Bedeutung des Eigentumsbegriffs fiir die Gesetzgebung

Die Verfassung gewdhrleistet nach unserem Grundrechtsver-
standnis keine unbegrenzte Nutzungs- und Verfiigungsfreiheit,
keine umfassende Sachherrschaft im Sinne des von einem Teil
der Lehre befiirworteten «absoluten» oder «statischen» privat-

7 Vgl. RAMSAUER, S.130ff.; CHLOsTA, S.25ff., der vom Eigentum als «Zielbe-
griff» (S.26) spricht. — Durch diese « Verfestigung» des Eigentumsbegriffs als
Ankniipfungspunkt vermindert sich der Unterschied zwischen der Eigentums-
garantie und anderen Grundrechten, die zwar nicht von etwas rechtlich Einge-
richtetem ausgehen, aber doch meist auch der Konkretisierung durch den Ge-
setzgeber bedurfen.

8 Siche die Vorschldge von BINswWANGER, S.88ff., 96ff., 110ff., sowie der
Schweizerischen Gesellschaft fiir ein neues Bodenrecht, dargestellt bei KaL-
LENBERGER, S.354ff.

9 So — wenn ich richtig verstanden habe — Orr, S.127ff., 148ff. Eine kritische
Auseinandersetzung mit den Vorstellungen von OTT ist hier nicht moglich.

10 Ebenso fiir die Einfiihrung eines staatlichen Bodenmonopols MEeiEr-Havoz,
Bodenspekulation, S.8. — Die Vorschlage werden denn auch durchwegs «de
constitutione ferenda» unterbreitet.

1 Dazu unten, S.83, 86, 89f.
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rechtlichen Eigentumsbegriffs 12, die dann nachtréiglich durch den
Gesetzgeber eingeschrankt wird. Der Wortlaut des Verfassungs-
artikels spricht zwar fir eine solche Vorstellung, wonach der Ge-
setzgeber das wieder nehmen kann, was die Verfassung garan-
tiert hat — ein mit dem Verhaltnis von Verfassung und Gesetz
unvereinbarer Gedanke! Es ist offensichtlich, da3 der Verfas-
sunggeber 1969 bei der Aufnahme des Art.22"" in die Bundes-
verfassung von einer bestimmten zivilistischen Betrachtungs-
weise ausging und deshalb zur «Schranken-Formulierung»
kam13. Art.22tr BV schlieBt aber nicht aus, daB3 schon die Ver-
fassung das Eigentum als ein in bestimmter Weise inhaltlich aus-
gestaltetes und begrenztes, in die Rechtsordnung eingefiigtes
Rechtsinstitut erfallit, wobei es dem Gesetzgeber iiberlassen
bleibt, die hiezu notwendigen Konkretisierungen nach den Grund-
ideen der Verfassung vorzunehmen. Art.14 Abs.1 des Bonner
Grundgesetzes, wonach Inhalt und Schranken des Eigentums
durch die Gesetze bestimmt werden, bringt diese Auffassung
besser zum Ausdruck, obschon auch hier der Begriff der
Schranke verwendet wird 4. Noch deutlicher umschreibt die ita-

12 Vgl. dazu etwa THEODOR BUHLER-REIMANN, Neukonzeption des Eigentumsbe-
griffs und der Eigentumsordnung auf Verfassungsstufe, ZBl 77, 1976,
S.369ff., perseLBE, Zur Geschichte des Eigentumsbegriffs, SJZ 70, 1974,
S.289ff., 305ff.; Lenpi, S.120f.; MEeiEr-Havoz, Wesen des Eigentums,
S.185f.; PETER, insbesondere S.99ff., 104ff.; Rey, Eigentum, S.65ff.; WER-
DER, S.153ff. In Frankreich ist der «originire soziale Eigentumsbegriff» vor-
herrschend. Indem das Gesetz die soziale Funktion des Eigentums umschreibt,
verkorpert es den Eigentumsinhalt (BAUMGARTNER, S.83ff., 104 ff., besonders
109).

13 Siehe LenDI, S.139.

14 Tn Deutschland und Frankreich ist deshalb weithin anerkannt, dafl es keinen
vorgegebenen und absoluten verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff gibt,
und daB es Aufgabe des Gesetzgebers ist, den Freiheitsraum des Einzelnen im
Bereich der Eigentumsordnung und die Belange der Allgemeinheit zu einem
gerechten Ausgleich zu bringen. Dabei muf3 der Gesetzgeber den grundlegen-
den Gehalt der Eigentumsgarantie wahren, sich aber auch im Einklang mit
allen anderen Verfassungsnormen halten. Vgl. AuBy/Ducos-ADER, S. 160ff.;
BurDEAU, S.4041f., 410ff.; BAUMGARTNER, S.38ff., 59/60; BUCHMULLER, S.9;
CHLOSsTA, S.23f.; LErBHOLZ/RINCK, Anm. 9 zu Art. 14; MEYER-ABICH, S.22ff.;
RAMSAUER, S.130ff., 143ff.; RIDDER, S.53ff.; RITTSTIEG, S.388ff.; SCHEUNER,
Enteignungsentschadigung, S.77ff. In der Tendenz anderer Ansicht LEISNER,
Sozialbindung, S.46ff., der die Vorstellung eines grundsatzlich beschrankten
Schutzgutes Eigentum zum Ausgangspunkt nimmt, wobei allerdings nicht klar
wird, ob dieser Eigentumsbegriff nach seiner Auffassung der verfassungs- oder
der zivilrechtliche oder iiberhaupt nur ein gedankliches Modell sein soll.
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lienische Verfassung in Art.42 Abs.2 die Aufgabe des Gesetz-
gebers, das Eigentum zu konkretisieren: «La proprieta privata ¢
riconosciuta e garantita dalla legge, che ne determina i modi di
acquisto, di godimento e i limiti allo scopo die assicurarne la
funzione sociale e di renderla accesibile a tutti» °.

Im Bereich der Eigentumsgarantie erweist sich besonders
deutlich, daB3 der Gesetzgeber nicht in Grundrechte eingreifen,
sie zuriickbinden, korrigieren, sondern sie ndher bestimmen, aus-
gestalten, andern Werten und Giitern zuordnen muB. Die konsti-
tutive Funktion, d.h. der Auftrag an den Gesetzgeber zur Ver-
wirklichung der Eigentumsgarantie, tritt hier starker hervor als
bei anderen Grundrechten!é. Eigentum ist ohne entsprechende
rechtliche und sachliche «Infrastruktur» vielfach sinn- und wert-
los: Der Eigentimer kann von seiner Nutzungs- und Verfii-
gungsfreiheit nur dann wirklich Gebrauch machen, wenn das Pri-
vatrecht die Sphéren der verschiedenen Eigentiimer gegeneinan-
der abgrenzt und das Instrumentarium fiir die Eigentumstibertra-
gung bereitstellt, wenn das Baupolizei- und Planungsrecht die
Bodennutzung so normiert, daB die Eigentiimer sich bei der Aus-
iibung ihrer Rechte nicht gegenseitig behindern, wenn der Staat
die rechtlichen und tatsachlichen Voraussetzungen fiir das Er-
stellen von Bauten schafft, in denen sich komfortabel leben 143t
(ErschlieBung mit StraBen, Wasser, Kanalisation, Elektrizitit,
evtl. Gas und Fernwiarme, heute natiirlich auch Anschluf3 an die
Gemeinschaftsantennenanlage), wenn er Straen baut und den
Verkehr regelt, um die Ausiibung eines offenbar sehr wichtigen
Eigentumsrechts, namlich das Autofahren, zu ermoglichen, wenn
er das Bank- und Geldwesen ordnet, die Inflation bekampft usw.
Dies alles nimmt schon die Verfassung bei der Gewihrleistung
des Eigentums in Bedacht und wird nicht erst nachtraglich durch
Eingriffe des Gesetzgebers hinzugefiigt. Es mag zwar sein, daf3
das «Schrankendenken» zu groBerer begrifflicher Klarheit
fithrt!7, aber auch zu einem gerade im Bereich der Eigentums-
garantie vollig wirklichkeitsfremden Bild der Rechtsordnung und
insbesondere des Verhiltnisses von Verfassung und Gesetzge-

15 Die Befugnis des Gesetzgebers, den Inhalt des Eigentums festzulegen, ist durch
die Verfassung nur geringfiigig eingeschrankt; vgl. Naso, S.902, 935, 945,
951f., mit Hinweisen auf die Rechtsprechung der Corte costituzionale. Ahnlich
Art.33 der spanischen Verfassung von 1978, wonach das Recht auf Privatei-
gentum und das Erbrecht anerkannt werden, die gesellschaftliche Funktion
dieser Rechte aber ihren Inhalt nach MaB3gabe des Gesetzes bestimmt.

16 Im gleichen Sinne BADURA, Eigentum, S.T 19; CosTANTINO, S.96ff., 319ff.

17 So HALLER, S.167.
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bung!®. In einem anderen Zusammenhang kann man allenfalls
von «Beschriankungen» sprechen, namlich wenn es um die Aus-
wirkungen von eigentumsregelnden Gesetzen auf bestehende
konkrete Eigentumspositionen geht, die aus der Sicht eines be-
stimmten Eigentiimers als Schmilerung erscheinen!®. Das ist
dann aber keine Einschrankung eines von der Verfassung primar
in weiterem Umfange gewahrlelsteten Rechts, sondern eine An-
derung der Rechtsstellung eines Eigentiimers, die er sich auf
Grund der bisherigen, nun vom Gesetzgeber im Rahmen seines
Konkretisierungsauftrags neu gestalteten Eigentumsordnung er-
worben hat. Eine Schrankensetzung ist also nur im Verhaltnis
zum einzelnen Eigentiimer, nicht im Verhaltnis zur Verfassung
denkbar. So gesehen ist sie kein besonderes Merkmal der Grund-
rechtsgesetzgebung, da jede Anderung der Rechtsordnung sol-
che Minderungen bisheriger Rechtspositionen zur Folge haben
kann. Dal3 bei unserer Betrachtungsweise privatrechtliche und
offentlich-rechtliche Vorschriften die gleiche Aufgabe erfiillen,
namlich die Eigentumsgarantie konkretisieren, gestalten, zum
Tragen bringen, ist kein Argument gegen diese Sicht?°, sondern
ein (weiterer) Beweis fiir die Fragwiirdigkeit der strikten Tren-
nung dieser Rechtsgebiete, welche das Erkennen der zahlreichen
Zusammenhange erschwert und der Idee der Einheit der Rechts-
ordnung widerspricht.

Die geltende Eigentumsordnung stellt demnach die Ausgangs-
basis fiir den Gesetzgeber dar, der Rohstoff, an und mit dem er
arbeiten muB. Wie dieses Material zu formen ist, ergibt sich nicht
aus dem Begriff des Eigentums, sondern aus einer Vielzahl von

18 Siehe dazu die m.E. einleuchtenden Ausfithrungen von Lenpi, S.138ff., und
Moor, S.384ff., iiber die Lehre von den Schranken des Eigentums; dhnlich
BINSWANGER, S.22; FLossMANN, S.22f.

19 So RAMSAUER, S.74f. Fiir andere Eigentiimer kann eine solche Regelung ge-
rade umgekehrt eigentumserweiternd oder -schiitzend wirken.

20 Ob man allerdings sagen kann, auch in der Schweiz werde «der privatrechtliche

Sektor langst funktional-politisch gesehen» (ScHLUEP, S. 341), scheint mir frag-
lich.
Die Gefahr der «Dynamisierung» des Eigentums durch eine Umschreibung
des Inhalts, die den Eigentiimer nicht mehr frei iiber die Nutzung bestimmen
148t, wird m. E. — entgegen REy, Eigentum, S.68ff. — durch das Aufgeben der
Trennung von o6ffentlichem und privatem Recht nicht verstirkt. Privatrecht ist
nicht «von Natur aus» freiheitlicher (man denke an gewisse Regelungen des
Miet- und Pachtrechtes oder des biuerlichen Bodenrechts). Es kommt nur
darauf an, die Eigentumsordnung — bei Beriicksichtigung aller iibrigen Werte —
so freiheitlich als moglich auszugestalten, im offentlichen wie im privaten
Recht.
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Gesichtspunkten, die fiir die Konkretisierungsarbeit maf3gebend
sind. Die Verfassung nennt den einen ausdriicklich: die Wahrung
des offentlichen Interesses; er soll im folgenden nédher betrachtet
werden. Auch wenn diese Gesichtspunkte relativ vage sein mo-
gen, ist der Gesetzgeber — das sei noch einmal hervorgehoben -
doch keineswegs frei bei der Ausgestaltung der Eigentumsord-
nung. Die Bindungen durch die Verfassung sind starker als viel-
fach angenommen wird — dies nachzuweisen, ist eines der Ziele
dieser Arbeit. Die Eigentumsgarantie entfaltet Abwehrfunktio-
nen auch gegeniiber dem Gesetzgeber, indem sie ihm gebietet,
bei der Konkretisierung nach gewissen Grundsétzen vorzugehen,
materielle Grundentscheidungen zu beachten und bestimmte
Ziele anzustreben. Miflverstiandlich ist deshalb die in Lehre und
Rechtsprechung gelegentlich anzutreffende, von Art. 17 des Ver-
fassungsentwurfs 1977 der Expertenkommission zur Vorberei-
tung einer Totalrevision der Bundesverfassung iibernommene,
pauschale Formulierung, die Eigentumsgarantie gewahrleiste das
Eigentum nur nach MaBgabe oder im Rahmen der jeweiligen
Rechtsordnung?!: Zwar ergeben sich Art und Umfang der ein-
zelnen Rechte erst aus der Gesetzgebung; diese ist ihrerseits aber
in den Grundziigen durch die Verfassung festgelegt, wenn auch
ein weiter Gestaltungsspielraum fur den Gesetzgeber offensteht.

3.3. Die Bestimmung des offentlichen Interesses durch
Harmonisierung divergierender Verfassungswerte

3.3.1. Das Verhaltnis von Verfassung und Gesetz bei der
Festlegung des offentlichen Interesses

Die Verfassung 1dBt Eigentumsbeschrankungen und Enteignun-
gen nur «im o6ffentlichen Interesse» zu. Nach unserem Verstand-
nis heilt dies, da3 der Gesetzgeber allgemein bei der die Eigen-
tumsgarantie konkretisierenden Ausgestaltung der Eigentums-
ordnung das offentliche Interesse zu wahren hat. Der Entscheid
dariiber, wann ein solches oOffentliches Interesse vorliegt, steht

21 Vgl, z.B. HuBer, Gewihrleistung, S.2091.; Lenpi, S.32; Meier-Hayoz, Kom-
mentar, N.466; BGE 96 1 126, 558, 105 1a 336 (mit der Prézisierung, daB das
Eigentum nur innert der Schranken, die ihm im offentlichen Interesse durch
die Rechtsordnung gezogen sind, gewahrleistet sei) ; siehe auch BOCKENFORDE,
Eigentum, S.319, mit Hinweisen auf die deutsche Rechtsprechung.

Kritisch zu Art.17 des Verfassungsentwurfs 1977 MEeier-Havoz, Eigentums-
ordnung, S.320f.; ROSENSTOCK, S.238f.
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aber nicht im Belieben des konkretisierenden Organs; die Tatsa-
che, daf} sich der Gesetzgeber fiir eine bestimmte Regelung aus-
spricht, bedeutet deshalb nicht schon, daB sie durch ein geniigen-
des offentliches Interesse gerechtfertigt ist, ware doch sonst die
Eigentumsgarantie tatsachlich nur nach Mal3gabe der Gesetzge-
bung gewahrleistet 22,

Den gegenteiligen Standpunkt nimmt LEisNER?? ein. Nach sei-
ner Ansicht bedarf der Gesetzgeber fiir die Statuierung von So-
zialbindungen (in der schweizerischen Terminologie: nicht ent-
schadigungspflichtige Eigentumsbeschrankungen) keiner spezifi-
schen Legitimation; er mufl nicht nachweisen, daBl der jeweils
verfolgte Zweck im offentlichen Interesse liegt, weil er selber
bestimmt, was Offentliches Interesse ist. Zu beachten hat er nur
die Grenzen, die dem Gesetzesvorbehalt durch die Verfassung
gesetzt sind. Wenn man sich intensiv auf eine Legitimation der
Sozialbindung einlasse oder gar deren Begriindung suche, so
stehe dahinter schon die Absicht, das Eigentum zuriickzu-
drangen.

Diese Auffassung kann fiir das schweizerische Recht schon
deshalb nicht zutreffen, weil Art.22'%" Abs.2 BV Eigentumsbe-
schrankungen durch die Gesetzgebung ausdriicklich von einem
offentlichen Interesse abhidngig macht, dessen Festlegung — soll
das verfassungsrechtliche Erfordernis iberhaupt einen Sinn
haben — nicht gianzlich dem Gesetzgeber anheim gestellt sein
darf. Im {iibrigen geht die Ansicht, der Gesetzgeber entscheide

22 Gleicher Meinung HUBER, Gemeinwohl, S.512f.; dhnlich Merer-Hayoz, Kom-
mentar, N.409f., 504 ff.; unzutreffend deshalb das Urteil des Bundesgerichts
vom 21.Sept.1976, ZB1 78, 1977, S.68ff., wo der mutmaBliche Wille der
Stimmberechtigten als Motiv eines ausreichenden oOffentlichen Interesses fiir
eine Planungsmafnahme bezeichnet wird (vgl. die berechtigte Kritik des Re-
daktors HaNs PETER MosER an diesem Urteil, a.a.0., S.71). In GroBbritannien
kann dagegen das parlamentarische Gesetz Eingriffe in das Eigentum ohne
besondere Voraussetzungen gestatten; der Entscheid iiber das Ob, das Wie
und die finanziellen Folgen ist unverhiillt politisch und wird justiziell nicht
tiberpriift (vgl. RIDDER, S.42f.). SaLADIN, Grundrechte, S.352ff., betont die
politische Natur des Entscheides iiber das offentliche Interesse und folgert
daraus, daB eine richterliche Kontrolle — entgegen der Auffassung von HUBER,
Gemeinwohl, S.515f. — nur ganz beschriankt moglich sei, wihrend allerdings
der Gesetzgeber bei der Abwigung der offentlichen Interessen bis in die fein-
sten Nuancen zu priifen habe, welche Ordnung der verfassungsmaBigen Eigen-
tumsgarantie am ehesten Rechnung trage. Unklar BrLanc, S.28ff., der das
Erfordernis des offentlichen Interesses zwar als Schranke auch fir den Gesetz-
geber bezeichnet, seine Bestimmung aber mangels Umschreibung der Enteig-
nungszwecke weitgehend dem Gesetzgeber iiberlassen will.

23 Sozialbindung, S.1891.
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selber liber das Vorliegen eines geniigenden offentlichen Interes-
ses, von einer m. E. falschen Vorstellung des Verhaltnisses zwi-
schen Verfassung und Gesetzgebung und der Funktion des Ge-
setzesvorbehaltes aus: Die Verfassung erméchtigt den Gesetzge-
ber nicht zu beliebigen Regelungen im Rahmen des Gesetzesvor-
behalts; sie weist ihn nur an, ihre eigenen, offenen Normierungen
zu konkretisieren?4,

LeisNERr will offenbar mit der Freistellung des Gesetzgebers im
Bereich der Sozialbindung eine Einschrankung dieses Bereichs
an sich oder (umgekehrt) eine Ausweitung des Bereichs der ma-
teriellen Enteignung «erkaufen». Er setzt sich damit allerdings in
einen gewissen Widerspruch zu seiner These, wonach gerade die
Eigentumsgarantie aus Verfassungsrecht und aus Verfassungs-
prinzipien heraus der sozialstaatlichen Gesetzgebungsdynamik
feste Schranken ziehen miisse ?°. Im Ergebnis weicht LEISNER je-
doch nicht sehr weit von der hier vertretenen Meinung ab, vor
allem deshalb, weil auch der «sozialbindende» Gesetzgeber das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu beachten hat. Der Unterschied
liegt vorab in der Methode: LEISNER hilt das Kriterium des o0f-
fentlichen Interesses nicht fiir gentigend lenkungskraftig, um eine
Aushohlung der Eigentumsgarantie durch den Gesetzgeber zu
verhindern; er setzt deshalb bei der Abgrenzung von Sozialbin-
dung und (materieller) Enteignung an, die er der Verfassung
(namentlich auf Grund der bisherigen Entwicklung, der «Tradi-
tion» des Eigentums, des Vertrauensgrundsatzes u.a.m.) prazi-
ser zu entnehmen konnen glaubt?6. Dem Wortlaut des Art. 22
BV, unserem Grundrechtsverstandnis und der sich daraus erge-
benden Funktion der Grundrechtsgesetzgebung entspricht es
aber, nicht den Begriff der materiellen Enteignung zur Schranke,
sondern das Offentliche Interesse zur Voraussetzung und Leit-
linie der Ausgestaltung der Eigentumsordnung durch den Ge-
setzgeber zu machen. Man darf erwarten, da3 der Begriff des
offentlichen Interesses den Gesetzgeber ebenso oder besser an
das Verfassungsrecht und die Verfassungsprinzipien zu binden
vermag wie die doch auch schwierige und hochst umstrittene
Abgrenzung zwischen Sozialbindung und materieller Enteig-

24 Siehe auch oben, S.45.
25 Sozialbindung, S.187.
26 Sozialbindung, S.185ff., 188ff., 209ff., 214{f.
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nung?’. Dies setzt allerdings voraus, daB iiber das Vorliegen
eines genugenden offentlichen Interesses fiir Regelungen im Be-
reich der Eigentumsgarantie nach Grundsitzen, methodisch ent-
schieden wird.

3.3.2. Das offentliche Interesse in Lehre und Praxis

In Lehre und Praxis herrschen keine klaren Vorstellungen dar-
uiber, welche Kriterien fiir die Beurteilung der Frage maBgebend
sind, ob ein geniigendes offentliches Interesse vorliegt. Zum Teil
begniigt man sich damit, bestimmte Interessen — vor allem pri-
vate und fiskalische — auszuschlieBen?8, zum Teil wird auf die
Zahl der Triager des Interesses abgestellt?. Es finden sich auch
positive Umschreibungen des offentlichen Interesses, die aller-
dings so vage sind, daB sie kaum viel weiterhelfen®’. So spricht
Branc?! von der Befriedigung elementarer und ideeller Wertbe-
diirfnisse (staatliche Existenz, Leib, Leben, Gesundheit, zum Le-
bensunterhalt notwendige Mittel, Beziehungen zum Ubersinnli-
chen usw.), KNapP32 von den grundlegenden Zielen der Gemein-
schaft, zu denen namentlich die Aufrechterhaltung des sozialen
und des auBleren Friedens, die Sicherung der wichtigsten Institu-
tionen des Staates, der individuellen Freiheiten, der direkten De-
mokratie, des Foderalismus und des Gleichgewichts zwischen
den Sprachen, der Respekt fiir die Minoritaten, die harmonische
Entwicklung des Staates und seiner wirtschaftlichen Aktivitaten,
der Schutz der Schwachen, die effektive Gleichheit der Biirger
und die Befriedigung ihrer wesentlichen Bediirfnisse im Sinne

27 Die Schwierigkeiten dieser Abgrenzung zeigt gerade das eindriickliche Werk
von LEISNER, Sozialbindung, in welchem eine Reihe von Theorien untersucht
und abgelehnt werden, ohne daBB LEeisNER selber «neue Sicherheit» schaffen
kann (a.a.0., S$.239). Zu den Fragwiirdigkeiten des Konzepts der materiellen
Enteignung siehe auch MEIErR-Havoz, Kommentar, N.408.

28 Siehe z.B. AUBERT, droit constitutionnel, S.761/62; BLANC, S.93ff.; HUBER,
Gewibhrleistung, S.241f.; IMBopEN/RHINOW, Nr.123B, IV.,dund e, Nr. 126 B,
III., d und e; MEiEr-Hayoz, Kommentar, N.515ff.; SaLapIN, Grundrechte,
S.147,352; BGE 102 1a 114, 434, 103 Ia 253/54, 592.

29 BLanc, S.86ff.; ablehnend gegeniiber quantitativen Merkmalen Knape,
S.159; Moor, S.397.

30 Baal, S.59, 80, 182, glaubt nicht, daB eine prazise Definition moglich sei, weil
das offentliche Interesse die virtuelle Einheit der Interessen der Einzelnen
darstelle, die nur im konkreten Fall bestimmt werden konne.

312.2.0, S.92.

322.a.0, S.160.
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der Chancengleichheit gehorten. Moor3? bezeichnet als 6ffent-
liches Interesse ein soziales Bediirfnis, dessen Befriedigung durch
den Staat politisch legitimiert, d.h. als Staatsaufgabe anerkannt
worden ist. Nach MEeier-Havoz3* erweist sich die Haltbarkeit
eines Offentlichen Interesses erst, wenn man es als eine mit dem
Ganzen der Eigentumsordnung in Korrelation stehende Grofle
betrachtet und seine Funktion darin erblickt, Schranke gegen-
tiber staatlichen Ubergriffen in diese Ordnung zu sein.

Das Bundesgericht hat sich kaum in grundsatzlicher Weise mit
dem Begriff des offentlichen Interesses auseinandergesetzt, son-
dern in pragmatischer Weise, von Fall zu Fall entschieden, ob die
Anliegen der Allgemeinheit so erheblich (dringend, verniinftig)
seien, daf} sie gegeniiber den entgegenstehenden privaten Inter-
essen iiberwogen. Gelegentlich wird betont, es miisse sich um ein
aktuelles Interesse handeln, doch wird andererseits auch ein
offentliches Interesse fiir die Befriedigung kiinftiger Bedtirfnisse
bejaht. Manchmal wird ferner die Dauer, die Bestandigkeit einer
bestehenden Ordnung als Kriterium fiir die Gewichtung des
Offentlichen Interesses an einer Neuregelung herangezogen?®.
Das Bundesgericht scheint so ziemlich getreulich der sozialen
und politischen Entwicklung zu folgen und darauf abzustellen,
was als wichtige Anliegen der Allgemeinheit anerkannt, sozusa-
gen als gesellschaftliches oder politisches Postulat «salonfahig»
geworden ist. Die Begriindungen sind entsprechend knapp. Meist
wird auf die tatsdchlichen Verhiltnisse, auf die «Evidenz» gewis-
ser Bediirfnisse und auf die bisherige Praxis verwiesen. Nur sel-
ten (z.B. in BGE 99 Ia 39/40) wird eine Verfassungsnorm oder
eine gesetzliche Regelung als Indiz fiir die Qualitét eines Interes-
ses angefiihrt. In einem neuesten Entscheid (BGE 105 Ia 336ff.)
hat das Bundesgericht allerdings das offentliche Interesse aus
Verfassungsnormen (Art. 24, 245, 24septies’ 2 quater BV) hergelei-
tet und die Zulassigkeit raumplanerischer und umweltschiitzen-

33 a.a.0., S.397f.

34 Kommentar, N. 505.

35 Vgl. die Ubersichten bei AuBert, droit constitutionnel, S.762f.; Baal,
S.182ff.; ANDRE GRISEL, S.398ff.; IMBODEN/RHINOW, Nr.123B, IV., Nr.126,
III.; KNnapp, S.1451f. ; MEIER-HAY0oZz, Kommentar, N. 521 ff. ; SALaDIN, Grund-
rechte, S.146ff.; aus der neueren Rechtsprechung BGE 105 Ia 226ff., 104 Ia
128ff., 103 Ia 42f., 187, 252ff., 4201f., S88ff., 102 Ia 333, 369ff., 376ff.,
433f., 101 1a 2211f., 510; ZBI 81, 1980, 410.
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der MaBBnahmen von einer Interessenabwagung mit der Eigen-
tumsgarantie abhingig gemacht 3¢,

Auch der Gesetzgeber selber geht oft zu leichtfertig mit der
Voraussetzung des offentlichen Interesses fiir seine eigentums-
ordnenden Regelungen um. Zwar hat der Bundesrat in seinen
Botschaften an die Bundesversammlung iiber Gesetzesentwiirfe
deren VerfassungsmafBigkeit in einem besonderen Abschnitt zu
behandeln?’, doch wird hier in der Regel nur die Frage der Zu-
standigkeit des Bundes fiir den Erlaf} der vorgeschlagenen Vor-
schriften erortert, nicht aber untersucht, ob sich bei einer Abwa-
gung der verschiedenen Werte und Giiter, die durch die gesetz-
geberischen MaBBnahmen beriihrt werden, ein geniligendes offent-
liches Interesse fiir die geplante Regelung ergebe.

So entsteht der Eindruck, daf3 das Erfordernis des o6ffentlichen
Interesses kaum noch praktisch relevanter verfassungsrechtlicher
Mafstab fiir den die Eigentumsgarantie konkretisierenden
Gesetzgeber bildet®. Ein wirkungsvolles Kontrollinstrument
stellt eigentlich nur das VerhiltnismaBigkeitsprinzip dar, das
aber den Bezug zu iibergeordneten Werten auch nicht herzustel-
len vermag, weil dabei an einem bestimmten Ziel angekniipft
wird und die Mittel zu dessen Erreichung auf ihre Geeignetheit,
Notwendigkeit und relative Zumutbarkeit iberpriift werden,
ohne dal} das Ziel selber oder dessen Realisierungsgrad in Frage
gestellt wiirden°.

36 Dazu SALADIN, Raumplanung, S.45f. Zum Erfordernis der Koordination ver-
schiedener Verfassungsbestimmungen siehe auch BGE 991a 618, 1031a 592;
ZBl 82, 1981, S.30f.

37 Art.43 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber den Geschiftsverkehr der Bundesver-
sammlung sowie iiber die Form, die Bekanntmachung und das Inkrafttreten
der Erlasse (Geschiftsverkehrsgesetz) vom 23.Mirz 1962, SR 171.11.

38 Die Kritik von HuBer, Gemeinwohl, S.502, 508f., Gewahrleistung, S.257ff.,
und von FRrey, S.174, 178, an der Handhabung des Begriffs des offentlichen
Interesses ist deshalb m.E. grundsitzlich berechtigt. Zu pessimistisch aber
doch wohl AUBERT, droit constitutionnel, S.762, der zum Schlul kommt, «que
I'exigence de I'intérét public, loin de fortifier la propriété, I’abaisse au niveau
sous lequel il n’y a plus de liberté du tout». Etwas positiver MEIER-HAYOZ,
Kommentar, N.504ff., der das Erfordernis des Offentlichen Interesses dem
Gesetzgeber gegeniiber als wirksamen Schutz bezeichnet, nachdem das Bun-
desgericht diese Voraussetzung nun frei iiberpriift, aber trotzdem eine weitere
Stirkung verlangt (N.410).

39 Siehe dazu MASTRONARDI, S.105f.
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3.3.3. Die optimale Verwirklichung der fiir die Eigentumsordnung
relevanten Zielsetzungen der Verfassung als Maf3stab

Demgegeniiber soll hier versucht werden, praktikable Maf3stabe
fur die Bestimmung des oOffentlichen Interesses, des Gemein-
wohls*? aus der Verfassung selbst, d.h. aus den mit der Eigen-
tumsgarantie zusammenhangenden Grundrechten und Aufga-
bennormen abzuleiten. Wir gehen von der Hypothese aus, daf
sich wesentliche Gesichtspunkte fiir die im 6ffentlichen Interesse
liegende Ausgestaltung der Eigentumsordnung aus einer Abwa-
gung der verschiedenen, in diesen Verfassungsnormen zum Aus-
druck kommenden Werte, Giiter und Ziele*! ermitteln lassen.
Dadurch wird die Wahrung des 6ffentlichen Interesses bei der
Konkretisierung der Eigentumsgarantie vermehrt auf die Verfas-
sung ausgerichtet. Der Gesetzgeber kann sich bei einem solchen
Vorgehen nicht damit begniigen, seine Zustandigkeit zu priifen
und sich im tbrigen auf evidente, dringliche soziale Bediirfnisse
und allgemein anerkannte politische Anliegen zu berufen. Er
mulB} die durch die Verfassung herausgehobenen, einander zum
Teil widersprechenden Ziele zum Ausgleich bringen, indem er an
ihnen Abstriche so vornimmt, daf} sie alle insgesamt am besten
wirksam werden konnen*?. Es soll also «praktische Konkor-
danz» (Hesse) zwischen den kollidierenden Werten der als Ein-

40 Auf eine Auseinandersetzung mit dem schwierigen Begriff des 6ffentlichen
Interesses oder Gemeinwohls soll hier verzichtet werden. Vgl. statt vieler von
ARrNIM; HaBerLg, Offentliches Interesse; Knapp; ferner den Sammelband
«Wohl der Allgemeinheit und offentliche Interessen», Schriftenreihe der
Hochschule Speyer, Bd.39, Berlin 1968. Zum o6ffentlichen Interesse als Vor-
aussetzung von Eigentumsbeschrinkungen und Enteignungen im besonderen
AUBERT, droit constitutionnel, S.761ff.; BLaNc, vor allem S.25ff., 35ff., 76ff.,
82ff.; ANDRE GRISEL, S.368f., 3981f.; HuBer, Gemeinwohl, insbesondere
S.504ff., Gewahrleistung, S.254ff.; MEIER-Havyoz, Kommentar, N.504ff.;
Moor, S.395ff.; SaLaDIN, Grundrechte, S.146ff., 351 ff.

41 Zu Recht weist MooR, S.395, darauf hin, daB sich nicht — wie vielfach ange-

nommen — private und offentliche Interessen gegeniiberstiinden, sondern daf3

eben auch an der Erhaltung eines Bereichs privater Initiative und Selbstandig-
keit ein offentliches Interesse bestehe. Ahnlich SALVATORE PUGLIATTI, Interesse
pubblico ¢ interesse privato nel diritto di proprieta, in: La proprieta nel nuovo
diritto, Milano 1964, S.2ff. Zur « Verwandlung» privater in offentliche Inter-
essen vgl. auch HABerLE, Offentliches Interesse, S.60ff., 525ff., 710f.; HUBER,

Gemeinwohl, S.506f.; Knapp, S. 158 ff,

Das offentliche Interesse wird nicht nur durch den Gesetzgeber, sondern — in

unterschiedlichem MaBle — auch durch Verwaltung und Rechtsprechung kon-

kretisiert, wobei sie sich an den gesetzgeberischen Leitbildern orientieren

(siehe dazu HABERLE, Offentliches Interesse, S.71ff., 143f., 207 und verschie-

dentlich).

4

(3]
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heit zu verstehenden Verfassung hergestellt, ein KompromiB er-
reicht werden, bei dem nicht ein Wert auf Kosten des anderen
realisiert, sondern nur soweit verwirklicht wird, daB3 der Vorteil
nicht durch die damit verbundenen Nachteile fiir andere, gegen-
laufige Werte uberwogen wird.

Eine in diesem Sinne alle verfassungsrechtlich relevanten Ziele
und Giiter optimal beriicksichtigende Losung 148t sich mit Hilfe
des VerhaltnismaBigkeitsprinzips finden: Die Regelung des Ge-
setzgebers soll geeignet sein, um das in Frage stehende, in der
Verfassung umschriebene Ziel*? zu erreichen; sie soll erforder-
lich sein, d.h. die geringsten EinbuBlen bei anderen Verfassungs-
werten zur Folge haben; sie soll schlieBlich das angestrebte Ziel
nur soweit realisieren, daf3 die dadurch verursachten Minderun-
gen kollidierender Werte noch aufgewogen werden*4. Das Ver-
hiltnismaBigkeitsprinzip steht bei dieser Betrachtungsweise in
engem Zusammenhang mit dem offentlichen Interesse, dient es
doch als methodische Regel fiir dessen Bestimmung*’.

Der ProzeB der Werteoptimierung erlaubt naturgemal} keine
genaue Festlegung des fiir eine eigentumsordnende Normierung
geniligenden oOffentlichen Interesses. Ein solches wertendes und
wagendes, auf Abstimmung und Ausgleich zielendes Verfahren
kann nur zu Niaherungen und Richtpunkten fiihren, dies schon
deshalb, weil die zu harmonisierenden Werte selber im allgemei-
nen nicht prazis umschrieben sind. Der Gesetzgeber wird also
keineswegs zum blossen « Verfassungsvollzieher» degradiert. Er
verfligt nach wie vor iiber einen groBen Spielraum beim Ent-
scheid dariiber, ob eine das Figentum betreffende Regelung
durch das offentliche Interesse gedeckt ist. Immerhin lassen sich

43 Durch die Ankniipfung an Verfassungsnormen wird, im Unterschied zur oben,
Ziff.3.3.2., dargestellten Praxis, der Bezug zu hoheren Zielsetzungen ermog-
licht.

4 So voN ARNIM, S.54ff., fiir die Gemeinwohlbestimmung, im AnschluB an die
Ausfiihrungen von Hessg, Grundziige, S.28f., 135, iiber die Verfassungs- bzw.
Grundrechtsinterpretation. Eine dhnliche Andeutung fiir das Vorgehen bei der
Interessenabwigung findet sich bei Knapp, S.160f. PIERRE MULLER, S.211f.,
will dagegen die «balance» zwischen kollidierenden Interessen nicht mit Hilfe
der VerhaltnismaBigkeit herstellen; die Frage, ob die Erreichung eines be-
stimmten Zieles sich angesichts der hiezu erforderlichen Mittel noch rechtfer-
tige, sei im Grunde keine Frage der VerhiltnismaBigkeit, sondern der Legiti-
mitat der Zielsetzung.

43 Ob es deswegen aus dem Erfordernis eines hinreichenden 6ffentlichen Interes-
ses abgeleitet und nicht davon unterschieden werden kann oder daneben als
selbstdndiges Prinzip bestehen soll, mag hier offen bleiben. Vgl. MASTRONARDI,
S.104ff.; MEeiEr-Havoz, Kommentar, N.509; ZIMMERLI, S. 84 ff.
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im dargestellten Optimierungsverfahren offensichtlich nicht aus-
reichende Interessen eliminieren und die Risiken einer Fehlbe-
wertung verringern*®, Es trdgt dazu bei, die Beurteilung des
offentlichen Interesses zu rationalisieren und damit die Kontroll-
moglichkeiten zu verbessern. Vor allem wird dadurch der Verfas-
sungsbezug des Entscheides iiber das offentliche Interesse ver-
deutlicht. Die Eigentumsgarantie muf3 so konkretisiert werden,
daB sie ihre Funktion in der Verfassungsordnung am besten zu
erfilllen vermag*’. Man konnte daher auch sagen, das 6ffentliche
Interesse sei dann gewahrt, wenn die Funktionen des Eigentums
und der Eigentumsgarantie, die ihnen im Hinblick auf die Reali-
sierung der verschiedenen, in der Verfassung verankerten Werte
zukommen, bei der Abwigung gegeniiber anderen Verfassungs-
werten geniigend beriicksichtigt werden.

Unsere weiteren Untersuchungen soll also der Gedanke leiten,
daf} die gesetzgeberische Ausgestaltung des Eigentums in erster
Linie vor den Wertentscheidungen der Verfassung, nicht vor den
gesellschaftlichen und politischen Auffassungen zu rechtfertigen
ist*®, Das hat nach einer die optimale Verwirklichung aller rele-

46 Dazu vON ARNIM, S.75f.

47 Nach BADURA, Eigentum, S.T22, schaltet der funktionelle Blickwinkel die
verfassungspolitischen Erwagungen iiber Rechtfertigung, Sinn und Bedeutung
des Eigentums und des Eigentumsgrundrechts in die einzelnen juristischen
Ableitungen und Rechtsfolgebehauptungen um. Die funktionelle Betrach-
tungsweise birgt aber die Gefahr in sich, daB soziale und ideologische Vorstel-
lungen und Postulate in die Beurteilung einflieBen, die politisch und rechtlich
nicht geniigend legitimiert sind. Die Funktion des Eigentums und der Eigen-
tumsgarantie kann deshalb nur im Hinblick auf eine bestimmte Verfassung,
d.h. als Rolle, die sie in dieser Ordnung zu spielen hat, bestimmt werden. Siehe
auch schon oben, S.24f{.; dhnlich MEYER-ABICH, S.161.

48 Ansitze zur Herstellung einer Verbindung zwischen Verfassung und Bestim-
mung des offentlichen Interesses finden sich bei BLANC, S.82; KnaPpp, S.160;
MEier-Havoz, Kommentar, N.505 (offentliches Interesse als eine mit dem
Ganzen der Eigentumsordnung in Korrelation stehende Gro3e; demgegeniiber
geht es nach der hier vertretenen Auffassung um die Korrelation mit der Ver-
fassungsordnung als Ganzes); Moor, S.398; besonders deutlich HABerLE, Of-
fentliches Interesse, S.204f., 209, 349ff., 704 f. und verschiedentlich; MAsTRO-
NARDI, S.100ff., vor allem 108ff.; SALADIN, Raumplanung, S.44ff., der zwar
nicht auf das offentliche Interesse Bezug nimmt, aber von einer «Pluralitit
konstitutiver Elemente» der Eigentumsordnung spricht; SCHEUNER, Enteig-
nungsentschadigung, S.68ff. Siche ferner die Rechtsprechung des deutschen
Bundesverfassungsgerichts, die bei der Bestimmung des Gemeinwohls neben
einer Orientierung an den aktuellen gesellschaftlichen Anschauungen immer
wieder verlangt, der Gesetzgeber miisse sich im Einklang mit allen {ibrigen
Verfassungsnormen halten (LeiBHOLZ/RINCK, Anm.9 zu Art.14), sowie den
bereits erwiahnten BGE 105 Ia 336ff.
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vanten Werte anstrebenden Methode zu geschehen. Der Vorrang
der Verfassung wird dadurch verstarkt® und der Gesetzgeber
ebenso wie der kontrollierende Richter zu methodischem Vorge-
hen und rationalen Begriindungen gezwungen>’. Eine solche
Sicht setzt nicht voraus, dafl die Grundrechte oder gar die Ver-
fassung insgesamt als geschlossenes, lickenloses Wertsystem be-
trachtet werden miissen!, im Gegenteil: Die Konkretisierungs-
aufgabe des Gesetzgebers besteht gerade darin, den von der Ver-
fassung offengelassenen Bereich schopferisch-gestaltend auszu-
fillen. Es geht auch nicht darum, einen sozial fortschrittlichen
Gesetzgeber durch vermehrte Bindungen an die Verfassung in
seiner Téatigkeit zu behindern, den Einflul von Verinderungen
der Sozialwirklichkeit auf die Gesetzgebung zu verringern, sie zu
«entpolitisieren» oder zu «verrechtlichen». Die Verfassung, ins-
besondere die Grundrechte in ihrer Offenheit und ihren vielfalti-
gen Funktionen halten geniigend Moglichkeiten bereit, um dem
Wandel der tatsachlichen Gegebenheiten wie der sozialen und
politischen Anschauungen Rechnung zu tragen.

49 Das Auffinden der einschligigen Wertgesichtspunkte diirfte in den Kantons-
verfassungen, die nur einen rudimentaren Katalog der Staatsaufgaben enthal-
ten, gelegentlich erschwert sein. Hier miissen wohl — neben den auch fiir die
Kantone verbindlichen, aus der Bundesverfassung zu gewinnenden Mafsta-
ben — die «hinter» der Verfassungsordnung stehenden Wertungen vermehrt
herangezogen werden.

0 Damit ist die Frage, in welchem Umfang das Vorliegen eines geniigenden
offentlichen Interesses durch den Richter gepriift werden kann und soll, noch
nicht beantwortet. Vgl. dazu etwa AUBERT, droit constitutionnel, S.764;
BLanc, S.31ff., 1201ff.; Knapp, S.170ff., 174ff.; MEIER-HAYOZ, Kommentar,
N.533ff.; Moor, S.399ff.; vor allem die Kontroverse zwischen HuBER, Ge-
meinwohl, S.502, 515ff., Gewihrleistung, S.255ff., Garantie, S.88a f., der fiir
eine verstarkte richterliche Kontrolle pladiert, wihrend SALADIN, Grundrechte,
S.3521f., angesichts der politischen Natur des Entscheides und der Funktions-
verteilung im demokratischen Staat den Richter eher zur Zuriickhaltung
mahnt. Der «judicial self-restraint» kann m. E. — entgegen der Auffassung von
SALADIN, Grundrechte, S.354 — nicht so weit gehen, daB nur noch zu priifen
wire, ob das offentliche Interesse willkiirlich oder die MaBnahme unverhéltnis-
maBig oder die Institutsgarantie bzw. der Wesenskern des Eigentums verletzt
ist. Justiziabel scheint mir auch die Frage, ob die verschiedenen, durch die
Verfassung anerkannten und fiir die gesetzgeberische Eigentumsausgestaltung
relevanten Ziele richtig gegeneinander abgewogen worden sind, wobei der
Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers gebiihrend zu beriicksichtigen ist.

51 Dazu oben, S.29.
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3.4. Die Gewinnung von Konkretisierungselementen aus den
Beziehungen zwischen der Eigentumsgarantie und anderen
Verfassungsnormen

Wir haben gesehen, dafl die Ausgestaltung der Eigentumsord-
nung durch Art.22*" BV nur schwach gesteuert wird, namlich
iiber den Begriff des Eigentums und die damit verbundene An-
kniipfung an traditionelle Regelungen sowie iiber den Begriff des
offentlichen Interesses. Entsprechend grof} ist das Bediirfnis nach
zusatzlichen Richtpunkten fiir die Konkretisierung. Solche Maf-
stabe finden sich nach dem Gesagten in den Beziehungen, die
zwischen der Eigentumsgarantie und anderen, in der Verfassung
zum Ausdruck kommenden Werten bestehen. Die Eigentumsga-
rantie kann nicht aus sich allein heraus, sondern nur im Zusam-
menhang mit anderen Verfassungsnormen als Bestandteil einer
einheitlichen Ordnung verstanden werden>2. Auch der Begriff
des offentlichen Interesses verweist nach der hier vertretenen
Ansicht auf weitere, durch Abwagung zu harmonisierende Ver-
fassungswerte. Die Eigentumsgarantie ist also einerseits sehr stark
auf die Ausgestaltung durch den Gesetzgeber angewiesen, ande-
rerseits aber in besonderem Maf3e in den Gesamtzusammenhang
der Verfassung eingefiigt und dadurch bestimmt.

Im folgenden soll nun versucht werden, anhand einiger Bei-
spiele aufzuzeigen, wie sich Gesichtspunkte fiir das Verstandnis
der Eigentumsgarantie und deren Konkretisierung durch den
Gesetzgeber aus threm Verhiltnis zu anderen Verfassungsnor-
men sowie den darin verkorperten Werten oder ihnen zugrunde
liegenden Prinzipien gewinnen lassen. Dabei mul3 vorweg betont
werden, daB es sich nur um eine Auswahl und eine Skizze han-
deln kann. Das Eigentum und die Eigentumsgarantie werden in
den vielfaltigsten Zusammenhingen zumindest mittelbar rele-
vant; eine vertiefte Behandlung wiirde iiberdies voraussetzen,
daf die komplexen Abwiagungsprozesse an einer Vielzahl prakti-
scher Probleme erldutert werden, weil nur die Konfrontation mit
dem zu regelnden Lebensbereich eine realistische Beurteilung
der sich stellenden Wertungsfragen erlaubt. Auch ein Uberblick
vermag aber hoffentlich zu zeigen, da3 der Sinn des Eigentums
und der Eigentumsgarantie, ihre Funktionen sowie die Maf3stidbe
fiir ihre Konkretisierung vorab aus einer Zusammenschau aller
Verfassungsnormen, die einen Bezug zur Eigentumsgarantie auf-
weisen, erschlossen werden miissen.

52 Siehe dazu SCHEUNER, Enteignungsentschidigung, S.68ff.
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3.4.1. Eigentumsgarantie und personliche Freiheit

Eigentum wird seit jeher als eine Vorbedingung freier Person-
lichkeitsentfaltung betrachtet>3. Der Personlichkeitsbezug ist
eine wesentliche Legitimationsbasis der Eigentumsgarantie 4.
Dem Trager des Grundrechts soll durch Zubilligung und Siche-
rung von Herrschafts-, Nutzungs- und Verfiigungsrechten ein
Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich gewdhrleistet
und dadurch eine eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens
ermoglicht werden®>. Eigentum vermittelt Sicherheit gegeniiber
den Wechselfdllen des Lebens (Vorsorgefunktion) und Entschei-
dungsfreiheit im Sinne der Wahl zwischen verschiedenen Nut-
zungs- und Verfiigungsmoglichkeiten (Dispositionsfunktion),
fordert soziales Ansehen (Prestigefunktion) und grenzt die Pri-
vatsphidre gegeniiber unerwiinschten Einfliissen der AuBlenwelt
ab’. Aus diesen Zusammenhingen zwischen Eigentum und per-
sonlicher Freiheit ergibt sich fiir die Konkretisierung der Eigen-
tumsgarantie, da3 immer auch die Auswirkungen einer Regelung
auf die Personlichkeitsentfaltung beriicksichtigt werden miissen,
d.h. dort besondere Zuriickhaltung geboten ist, wo eine Maf3-
nahme etwa die Vorsorgefunktion oder die Dispositionsfunktion
so beeintridchtigt, dal die Entfaltungsmoglichkeiten erheblich
eingeengt werden.

Die Funktion des Eigentums, Chancen der menschlichen Ent-
faltung zu eroffnen und zu schiitzen, war lange Zeit unbestrit-

33 MEeiex-Havoz, Wesen des Eigentums, S.171, 176; MEYER-ABICH, S. 58 ff. Vgl.
auch BINSWANGER, S.60f.; REINHARDT, S.1; RocHE, S.63.

34 HALLER, S.168.

33 So die stindige Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 50, 339, mit Hinweisen; Urteil vom 28.Februar 1980, in: Die
Offentliche Verwaltung 33, 1980, S.377). Siehe auch Bapura, Eigentum,
S.T22f., Eigentumsordnung, S.674f.; DAUBLER, S. 193 ff., 208ff.; FLoSSMANN,
S.24f., 39f., STff.; LEisNER, «Kleineres Eigentum», S.58, 62f.; VogeL, S. 10;
WERNER WEBER, S.353,

36 Vgl. zu diesen Funktionen des Eigentums etwa HAYEK, S. 147 ff., der insbeson-
dere die «Friedensfunktion» des Eigentums durch die Abgrenzung von ge-
schiitzten Bereichen hervorhebt («gute Zaune machen gute Nachbarn»), aber
dann doch wohl tibertreibt, wenn er Recht, Freiheit und Eigentum als «unteil-
bare Dreieinigkeit» bezeichnet; IssING, S. 12f., 22 ; KLEINEWEFERS, Eigentums-
probleme, S.343f.; MEiER-Havoz, Eigentumsordnung, S.329f.; RoLr H. WE-
BER, Eigentum, S.182ff.; besonders eingehend MEYER-ABICH, S.25ff., 58ff.,
105f1f.
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ten>’. Sie wird neuerdings von verschiedener Seite in Frage ge-
stellt. Einmal wird eingewendet, Eigentum sei nur noch ein «Pri-
vileg» weniger und deshalb fiir die Personlichkeitsentfaltung der
Mehrheit der Biirger nicht relevant. Die Statistik>® widerlegt
diese Behauptung nur teilweise: Fast ein Fiinftel der Schweizer
versteuert kein Vermogen; die Vermogenskonzentration ist rela-
tiv grof3. Nur jeder dritte Schweizer ist Grundeigentiimer. Im-
merhin belduft sich das Durchschnittsvermogen auf iiber
Fr.90000.—, das mittlere Vermogen, das fiir die tatsdchlichen
Verhiltnisse wohl aussagekraftiger ist, allerdings bloB auf rund
Fr.28000.—. Der Schweizer will und kann aber offenbar langer-
fristig Vermogen bilden, betrdgt doch das durchschnittliche
Rentnervermogen mehr als Fr.190000.—, das mittlere
Fr.68000.—. In die gleiche Richtung weist die m. E. hohe Spar-
quote von 5,5-12%. Beim Grundeigentum ist das Bild ungtinsti-
ger, obwohl hier mit zunehmendem Alter die Chance ebenfalls
deutlich steigt, zu den «Privilegierten» zu gehoren. Eigentum hat
demnach allgemein durchaus praktische Bedeutung fiir die ei-
genverantwortliche Lebensgestaltung einer groBen Zahl von
Biirgern. Eigentumsfreiheit ist fiir viele eine «reale» Freiheit,
auch wenn unverkennbar bleibt, dal die Chancen zum Eigen-
tumserwerb noch wesentlich verbessert werden sollten. Diese
Chancenverbesserung soll die konstitutive Funktion der Eigen-
tumsgarantie herbeifiihren, aus der ein Auftrag an den Gesetzge-
ber folgt, die Eigentumsstreuung zu vergroBern und die Eigen-
tumskonzentration zu verringern®. Erfiillt er diesen Auftrag

7 Vgl. dazu die zahlreichen Darstellungen der historischen Entwicklung des Ei-
gentums, seines Begriffs und seiner Funktion, etwa THoMAS FLEINER, Allge-
meine Staatslehre, Berlin/Heidelberg/New York 1980, S.103ff.; FLOSSMANN,
S.79ff., 89ff.; PETER, vor allem S.20ff., 37ff., 66ff.; RITTSTIEG, insbesondere
S.21f1f., 60ff., 931f., 222ff.; ULrRICH SCHEUNER, Die Garantie des Eigentums in
der Geschichte der Grund- und Freiheitsrechte, in: Staatstheorie und Staats-
recht, Gesammelte Schriften, Berlin 1978, S. 775 ff. ; HorsT WELKOBORSKY, Die
Herausbildung des biirgerlichen Eigentumsbegriffs, und ULRIKE SIELING-WEN-
DELING, Die Entwicklung des Eigentumsbegriffs vom Inkrafttreten des biirger-
lichen Gesetzbuchs bis zum Ende des Nationalsozialismus, in: DAUBLER/SIE-
LING/ WELKOBORSKY (Herausgeber), Eigentum und Recht, Darmstadt/Neuwied
1976, S.11ff., 75ff.; VocEL, S.6ff.; WERDER, S.3ff., 171ff.; zum Funktions-
wandel des Eigentums auch MEYER-ABICH, S. 62 ff.

>% Siehe oben, S.16ff.

39 Siche BINSWANGER, S.128, 132; CHLOSTA, S.78; MEeIErR-Havyoz, Wesen des
Eigentums, S.184; RoLr H. WEBER, Eigentum, S.184f.; PauL Wyss, Eigen-
tumsforderung aus der Sicht der Unternehmer, in: Neue Ziircher Zeitung
Nr.146 vom 27.Juni 1979, S.33; zu den Instrumenten einer breiteren Vermo-
gensstreuung eingehend FEDERLE, S. 172ff. Vgl. ferner die zahlreichen, in diese
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nicht, so gefdhrdet er die Eigentumsgarantie, die sich nur dann
durch ihre freiheitsférdernde Wirkung legitimieren kann, wenn
sie ein wirklich gelebtes Grundrecht ist.

Ein zweiter Einwand geht dahin, dem Eigentum komme keine
Sicherheits- und Vorsorgefunktion mehr zu. An seine Stelle seien
Lohn- und Rentenanspriiche getreten. Es diirfte zutreffen, dafl
der aus seinem Eigentum lebende, damit wirtschaftende Biirger
zur Ausnahmeerscheinung geworden ist. Die meisten Schweizer
sind unselbstandig Erwerbende mit einem regelmaBigen Arbeits-
einkommen, die durch Sozialversicherungen, allenfalls erganzt
durch private Versicherungen, fiir Alter, Krankheit, Unfall usw.
vorsorgen. Dieser Entwicklung kann die Eigentumsgarantie fol-
gen, indem sie derartige Anspriiche im Sinne der Abwehrfunk-
tion gegen den Staat schiitzt, jedenfalls soweit sie auf eigener
Leistung und nicht auf Sozialhilfe des Staates beruhen®. Zudem
vermag die konstitutive Funktion der Eigentumsgarantie darauf
hinzuwirken, daf} der Staat in ausreichendem Maf3e Eigentums-

Richtung zielenden parlamentarischen VorstoBe aus neuerer Zeit im Anhang
(hinten, S.113f.), namentlich Postulat Kopp betreffend Sparforderung vom
16.Juni 1980, Ubersicht iiber die Verhandlungen der Bundesversammlung,
Sommersession 1980, S.48; Motion TROTTMANN betr. Eigentumsbildung vom
5.Juni 1978, in: Amtliches Bulletin der Bundesversammlung 1979, National-
rat, S.1185ff.; Motion der Freisinnig-Demokratischen Fraktion betr. Eigen-
tumsforderung (Gesamtkonzept) vom 22.Mirz 1979, in: Amtliches Bulletin
der Bundesversammlung 1979, Nationalrat, S. 1186ff.; ferner das ertrags- und
steuerpolitisch orientierte Bodenreformkonzept gemafl Vorschlag einer Pro-
jektgruppe der Freisinnig-Demokratischen Partei der Schweiz vom 4. April
1973 und die Bodenreforminitiative der Sozialdemokratischen Partei der
Schweiz von 1976, die u.a. auch auf breite Streuung des Grundeigentums und
Bekampfung der Bodenspekulation abzielte (beide Konzeptionen dargestellt
bei KALLENBERGER, S.291ff., 341 ff.). — Die Verfassung der italienischen Repu-
blik setzt in Art.41 Abs.2 dem Gesetzgeber, der den Inhalt des Eigentums
nédher bestimmt, ausdriicklich das Ziel, das Eigentum fiir jedermann zugénglich
(«accessibile a tutti») zu machen.

60 BaDpURA, Eigentum, S.T 10, Eigentumsordnung, S. 674 ff., 683ff. Vgl. auch Ur-
teil des Deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 28. Februar 1980, in: Die
Offentliche Verwaltung 33, 1980, S.377f. Siehe ferner Hessg, Grundziige,
S.180f.; FLossMANN, S.59f.; MEYER-ABICH, S.44ff., 71ff.; SALADIN, Grund-
rechte, S.393, 397ff.; SENDLER, S.75; RoLr H.WEBER, Eigentum, S.183f.;
DAUBLER, S.201ff., der die verfassungsrechtliche Absicherung dieser Ansprii-
che allerdings nicht mit dem Eigentum, sondern mit der sozialstaatlichen Ver-
pflichtung des Gemeinwesens begriinden will, fiir eine ausreichende Existenz
aller seiner Biirger zu sorgen; VogeL, S.15ff., der sich gegen eine nach dem
Erwerbstitel differenzierende verfassungsrechtliche Wertung von sozialrecht-
lichen Positionen ausspricht.
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surrogate bereitstellt!. SchlieBlich sei vermerkt, daB die Eigen-
tumsstatistik wohl den Schluf3 zulaf3t, Eigentum spiele im Zusam-
menhang mit der Vorsorge, vor allem fiir das Alter, noch immer
eine nicht zu unterschiatzende Rolle: Das Vermogen der Rentner
ist mehr als doppelt so hoch wie dasjenige des Durchschnitts-
schweizers; nur 10,8% der Rentner sind ohne Vermogen; die
gro3en Vermogen und der Grundbesitz sind bei Rentnern erheb-
lich hiufiger als bei jiingeren Schweizern®. Der Gesetzgeber
darf daher bei der Ausgestaltung der Eigentumsordnung die Si-
cherheits- und Vorsorgefunktion nicht vernachlassigen, obwohl
sie an Bedeutung eingebii3t hat®.

Ein Drittes gilt es zu bedenken. Gewisse Eigentumsformen
haben ihren Personlichkeitsbezug gelockert. Das trifft vor allem
fur die nicht durch eigene Leistung erworbenen Vermogens-
werte, das nicht selbst genutzte Bodeneigentum und das «an-
onyme» Figentum an Unternehmen zu. Zwar spielen auch hier
die Dispositions- und die Prestigefunktion als Elemente der Per-
sonlichkeitsentfaltung eine Rolle; Vorsorgeiiberlegungen mogen
ebenfalls zum Erwerb solchen Eigentums Anlafl geben. Es wird
aber doch vorwiegend zum bloBen austauschbaren Vermogens-
wert, der nur noch mittelbar freiheitssichernd wirkt und deshalb
unter diesem Aspekt weniger der grundrechtlichen Abwehrfunk-
tion gegeniiber staatlichen Maflnahmen bedarf als andere Eigen-
tumsobjekte, die durch die Art des Erwerbs oder der Nutzung
starker mit der Person und ihren Entfaltungsmoglichkeiten ver-

61 Als Stichworte seien hier das «Drei-Sdulen-Prinzip» der Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenvorsorge (eidgenodssische Versicherung, berufliche
Vorsorge, Selbstvorsorge, Art.343%%r BV) die Arbeitslosenversicherung
(Art.34mvies BV) und die Kranken- und Unfallversicherung (Art.34% BV)
genannt.

62 Siehe oben, S.16ff. Die «Dritte Sdule», d.h. die Selbstvorsorge fiir Alter,
Hinterlassene und Invaliditdt (Art.349"2" Abs. 1 BV) ist offensichtlich immer
noch wichtig. In der Bundesrepublik gaben 1970 48% aller Haushalte trotz
eines ausgebauten Systems staatlicher sozialer Sicherung als Sparmotiv die
Vorsorge fiir Notfalle an, vgl.IssiNG, S.11.

63 So sollen zur Forderung der Selbstvorsorge nach Art.78 des Entwurfs zu einem
Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge (BVG) die gleichen Steuererleichterungen fiir andere Vorsorgeformen
wie fiir die berufliche Vorsorge im engeren Sinne («zweite Saule») gewahrt
werden (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 19. Dezember 1975, BBI 1976 1
215f., 312); der Stinderat hat die Steuerfreiheit der Beitridge an die berufli-
chen Vorsorgeeinrichtungen der «zweiten Saule» allerdings auf diejenigen fiir
die obligatorische Vorsorge beschriankt und will entsprechend Abziige von
Beitrdgen fiir andere Vorsorgeformen nur in diesem Rahmen zulassen; siehe
Amtliches Bulletin der Bundesversammlung 1980, Standerat, S.320ff.
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bunden sind%*. «Kleineres Eigentum» — neben dem personlichen
Eigentum fiir die Befriedigung der tiglichen Bediirfnisse das
selbstbewohnte Haus oder die eigene Wohnung, das Auto, das
Sparheft, das kleinere Gewerbe, der selbst bewirtschaftete Hof
u.a. — verdient besondern Schutz, eine besonders freiheitliche
Ausgestaltung durch den Gesetzgeber. Das lohn- und versiche-
rungserganzende Eigentum verschafft dem Birger zusatzliche
Moglichkeiten der Lebensgestaltung (etwa im Bereich der heute
immer wichtigeren Freizeit oder Ferien) und damit mehr Ent-
scheidungsmacht, Wahlfreiheit hinsichtlich der Verfiigung und
Nutzung, wohl auch mehr Sozialprestige ®. DaB der Eigentiimer
an diese Giiter heute oft nicht personlich-emotional gebunden
ist%, dndert an der freiheitsfordernden Funktion des Eigentums
ebensowenig wie die Vermutung, Giiteraneignung als Freiheits-
betdtigung sei gegeniiber dem Verlangen nach Sicherheit ein

64 Vgl. dazu BADURA, Eigentum, S.T 9f., T 23 ; BINSWANGER, S.61f., 118ff., vor
allem 130; MEeiEr-Havoz, Wesen des Eigentums, S.183ff.; MEYER-ABICH,
S.25ff., 28ff., der das Leistungskriterium («Eigentum als geronnene Arbeit»)
in verschiedener Hinsicht fiir fragwiirdig halt; RitrsTieG, S.315ff., 351ff.; Sa-
LADIN, Grundrechte, S.392; SENDLER, S.75, 79, 82; VoGEL, S.17ff.; RoLF
H.WEeBER, Eigentum, S.185; wie meist etwas polemisch DAUBLER, S.211ff.,
216ff.

65 LEISNER, «Kleineres Eigentum», S.54ff., 62 ff.; vgl. auch MEYER-ABICH, S. 76f.
RocHE, S.63, unterscheidet hinsichtlich des Persdnlichkeitsbezugs des Eigen-
tums zwischen «biens-moyens d’existence », die verstirkten Schutzes bediirfen,
und «biens-moyens de production», die staatlichen Regelungen zugénglicher
sind. RITTSTIEG, S.322, hilt die aktuelle Bedeutung der Eigentumsgarantie fiir
das personliche Eigentum fiir gering; wenn verfassungsrechtliche Auseinan-
dersetzungen um gesetzliche Begrenzungen des Eigentiimerbeliebens mit Ar-
gumenten aus der Welt des personlichen Eigentums gefiihrt wiirden, gehe es
offenbar um einen Solidarisierungseffekt: Da jeder personliches Eigentum
habe, werde er auf diese Weise angesprochen, auch wenn Rechte ganz anderer
Funktion in Frage stiinden. — Einen Ideologieverdacht kann man aber auch
gegen die umgekehrte, bei RITTSTIEG, DAUBLER u. a. haufig anzutreffende Ar-
gumentationsweise hegen: Wer die Notwendigkeit einer neuen Eigentumsord-
nung nur mit dem Hinweis auf Mifstdnde beim « GroBeigentum» begriindet,
will den Sozialneid des Biirgers wecken und ihn dariiber hinweg tauschen, daf
er von einer solchen Ordnung als «Kleineigentiimer» ebenfalls betroffen wer-
den konnte.

66 Vgl. DAUBLER, S.209f.; RrrtsTiEG, S.317ff.; SALADIN, Grundrechte, S.394.
Gewisse Eigentumsobjekte — z.B. Grundeigentum oder Kunstgegenstinde —
binden allerdings den Eigentiimer auch heute noch (6rtlich, personlich) und
dienen damit als Orientierungshilfe in der Gesellschaft. Solche soziale Bindun-
gen sind — neben Optionen im Sinne von Wabhlfreiheiten — als Elemente von
Lebenschancen bedeutungsvoll (vgl. RALF DAHRENDORF, Lebenschancen,
Frankfurt a.M. 1979, S.106ff.).
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zweitrangiger Wert, weshalb die Begehrlichkeit nach Eigentum
mit steigender Sicherheit abnehme ®7. Selbst die Moglichkeit, sein
Ansehen durch Eigentum zu steigern, ist eine Art der Personlich-
keitsentfaltung; gerade das nicht fiir den Lebensunterhalt, die
Sicherung und Vorsorge benétigte Eigentum vermittelt in beson-
derem MaBe Gestaltungsfreiheit, weil es nicht zweckgebunden,
sondern frei verfiig- und nutzbar ist.

Die Ausubung der Eigentumsfreiheit steht mcht nur in einem
mehr oder weniger engen Zusammenhang mit der Personlich-
keitsentfaltung des Eigentiimers. Sie kann auch die personliche
Freiheit der Nicht-Eigentiimer beeintrachtigen. Das Eigentum ist
nach seinem Wesen kein blof3es Herrschaftsrecht iiber Giiter,
sondern zudem oft Grundlage fiir die Machtausiibung gegeniiber
Menschen und daher wesentlich durch diese Beziehungen zum
Dritten, zum Nicht-Eigentimer bestimmt®. Entfaltung des
Menschen ist nach dem Tenor der Studie von DIETER SUHR®® nur
durch und mit anderen Menschen moglich, in einem komplexen
Beziehungsfeld von Aktion und Interaktion. Die personlichkeits-
entfaltenden Wirkungen des Eigentums hangen deshalb mit den
ihm innewohnenden Maoglichkeiten der Fremdbestimmung zu-
sammen’®, Die Eigentumsordnung muf diese Moglichkeiten
zum Ausgleich bringen mit der personlichen Freiheit der Dritten,

7 WERDER, S.384. Trotz der eingehenden Fundierung dieser These durch Unter-
suchungen auf allen méglichen Gebieten kommen dem naiven Beobachter der
heutigen Konsum- und Lebensgewohnheiten des « Durchschnittsschweizers»
gewisse Zweifel an deren Richtigkeit. Das Sicherheitsbediirfnis ist zwar — die
Statistik beweist es — groB, aber auch die Freude am zusitzlichen, eigentlich
tiberfliissigen, aber angenehmen und unterhaltenden Eigentum.

%8 Meier-Havoz, Wesen des Eigentums, S.172ff., 174ff. REy, Kommentar,
N. 56, bezeichnet das Eigentum als (latentes) Rechtsverhiltnis zwischen Eigen-
tiimer und nicht individuell bestimmten Personen. Der Sozialbezug, die soziale
Funktion des Eigentums wird in der franzosischen Lehre stark betont; vgl.
Burpeau, S.406ff., der deshalb ein «<humanes» Eigentum fordert, das nicht
Gefahr laufe, zu einem Unterdriickungsinstrument zu degenerieren; siehe auch
AuBY/Ducos-ADER, S.161f.; BAUMGARTNER, S.83ff., 104ff.; ferner die Dar-
stellung der Lehre von DucGurr bei PeTER, S.129ff., 142ff. Die italienische
Verfassung nennt die Sicherstellung der sozialen Funktion des Eigentums als
Ziel der Gesetzgebung, welche die Verfiigungs- und Nutzungsmoglichkeiten
des Eigentums und seine Grenzen bestimmt (Art.42 Abs. 2, vgl. dazu CosTAN-
TINoO, S.8ff., 25ff., 96ff.; Naso, S.937, 945). Ahnlich Art.33 der spanischen
Verfassung von 1978 (oben, S.53, Anm. 15). Deutlicher als in der Bundesver-
fassung tritt die Sozialfunktion des Eigentums ferner im Bonner Grundgesetz
hervor (Art. 14 und 15, vgl. BOCKENFORDE, Eigentum, S.319ff.).

% a.a.0., vor allem S.84ff. 87ff.

70 SuHR, S.87, 189ff.
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die oft zusammengefallt als Interesse der Allgemeinheit er-
scheint”!. Hier sind wiederum Unterscheidungen nach der Art
des Eigentumsobjektes und seiner Nutzung notwendig: Die Aus-
tibung der Eigentumsrechte am unvermehrbaren Boden (vor
allem dessen Uberbauung), die Reduktion der Arbeitsplitze
oder die BetriebsschlieBung durch den Eigentiimer eines Unter-
nehmens’!? greift in viel schwererer Weise in die Entfaltungs-
moglichkeiten Dritter ein als der Gebrauch von Fahrniseigen-
tum. Auch der Umgang mit bestimmten Fahrniseigentumsobjek-
ten kann Interessen Dritter bzw. der Allgemeinheit mehr oder
weniger schwer tangieren; die Verfiuigung liber Kunstwerke oder
historisch bedeutsame Dokumente oder der Gebrauch von Flug-
zeugen, Autos usw. ist fiir Dritte und die Allgemeinheit in ganz
anderem Ma@e relevant als die Ausuibung von Eigentumsrechten
an Gegenstinden des taglichen Gebrauchs. Es kommt offenbar
auf die Zahl der durch die Eigentumsbetitigung betroffenen
Dritten und die Intensitdat der Einwirkungen an; je nachdem ist
der Sozialbezug der Eigentumsobjekte stdrker oder geringer.
Entsprechend hat der die Eigentumsgarantie konkretisierende
Gesetzgeber dem Schutz der Dritt- oder Allgemeininteressen
mehr oder weniger Rechnung zu tragen.

Die Eigentumsordnung ist somit je nach der Funktion der Ei-
gentumsformen und Nutzungsarten fiir die Personlichkeitsentfal-
tung des Eigentiimers, je nach Personlichkeitsbezug und -nahe,
aber umgekehrt auch je nach den Auswirkungen dieser verschie-
denen Eigentumsformen und Nutzungsarten auf die personliche
Freiheit Dritter, je nach ihrem Sozialbezug zu differenzieren’.
Es gibt demnach keine Vermutung fiir die Freiheit oder fiir die

! Interessen der Allgemeinheit werden nicht nur iiber die Wahrung der Person-
lichkeitsrechte Dritter, sondern vor allem iiber den Schutz von Giitern der
Allgemeinheit, den die Verfassung dem Staat iibertragen hat (Umweltschutz,
Gewaisserschutz, Natur- und Heimatschutz, Raumplanung, Verkehr usw.),
aktuell.

712Gegen eine Uberbewertung der Machtausiibung durch GroBunternehmer
MEYER-ABICH, S.85ff.

72 Fiir eine solche nach Funktionen unterscheidende Betrachtungsweise etwa
Bapura, Eigentum, S. T11ff., 22 ff.; BINSWANGER, S.22; CHLOSTA, S. 140ff.;
DAUBLER, S.209ff.; FrossmMann, S.23; HALLER, S.168; KALLENBERGER,
S.196ff.; Meier-Havoz, Wesen des Eigentums, S.184f., Eigentumsordnung,
S.330ff.; MEYER-ABICH, S.156ff., 159ff.; REINHARDT, S.4; RITTSTIEG, S.315;
SaLADIN, Grundrechte, S.396ff.; SENDLER, S.79ff.; VoceL, S. 15ff., 19ff. (mit
Beispielen aus der deutschen Gesetzgebung); RoLr H. WEBER, Eigentum,
S.185ff.; WERDER, S.424ff., 439ff. Die Reichweite der Abwehrfunktion der
Eigentumsgarantie wird auch in der Rechtsprechung des deutschen Bundesver-
fassungsgerichts je nach dem personalen bzw. sozialen Bezug des Eigentums-
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Sozialbindung des Eigentums’®. Vor einseitigen, vorschnellen
Schliissen, etwa im Hinblick auf die Mitbestimmung in Unter-
nehmen oder die Ersetzung des Bodeneigentums durch bloBe
Nutzungsrechte an Grundstiicken, sei allerdings gewarnt. Die
Relativitat der Schutzbediirftigkeit des Eigentums im Zusam-
menhang mit der personlichen Freiheit ist nur einer der fiir die
Konkretisierung mafBgeblichen Aspekte. Der Gesetzgeber hat,
wie noch darzulegen sein wird, weitere, z. T. durchaus gegenlau-
fige Gesichtspunkte zu berticksichtigen.

3.4.2. Eigentumsgarantie und politische (Grund-)Rechte

Auch aus dem Verhiltnis der Eigentumsgarantie zu den politi-
schen Rechten (Wahl- und Stimmrecht, Initiativ- und Petitions-
recht) sowie zur MeinungsduBlerungs-, Presse-, Vereins- und
Versammlungsfreiheit, die hier einmal vergrobernd als «politi-
sche Grundrechte» bezeichnet werden, ergeben sich gewisse An-
haltspunkte fiir die Konkretisierung.

So ist das Eigentum vielleicht nicht notwendige Vorausset-
zung, aber doch wesentliche Verstarkung und Sicherung fiir die
Ausiibung der Pressefreiheit. Wer iiber die Mittel zur Herstel-
lung der Presseerzeugnisse verfiigt, vermag auf die Art der Mei-
nungsduBerung in der Presse Einflu zu nehmen. Durch eine
entsprechende Ausgestaltung des Eigentums an Presseunterneh-
men, Druckereien usw. konnte der Staat versuchen, sich solche
EinfluBmoglichkeiten zu verschaffen. Eine geniigend starke Ab-
wehrfunktion der Eigentumsgarantie ist deshalb fiir eine staats-
freie Presse bedeutungsvoll 74,

objektes abgestuft. Siche vor allem das Mitbestimmungsurteil, BVerfGE 50,
290f1f., 340/41, mit Hinweisen, sowie den Kommentar dazu von RoLr H. WE-
BER, Mitbestimmung, besonders S. 531 ff.

Gegen eine Differenzierung und fiir die « Einheit des Eigentumsbegriffs» LE1s-
NER, «Kleineres Eigentum», S.81ff., der befiirchtet, daB jeder Schlag gegen
irgendeine Kategorie des verfassungsgeschiitzten Eigentums, sei es Grund und
Boden, Aktieneigentum, Industrieunternehmen oder Handelsgeschift, alsbald
auch das «kleinere» Eigentum treffen werde, weil ja die Abgrenzung zum
«groBeren» nicht klar sei, und weil dadurch dem «Kleineigentiimer» die
Chance der Eigentumsvermehrung, des Avancement zum « Grof3eigentimer»
abgeschnitten werde.

73 Siehe dazu oben, S.46f.

74 DaB Private, vor allem Inserenten, ibermaBig auf die Privatunternehmen ein-
wirken und damit die Pressefreiheit gefahrden kdnnen, wird nicht iibersehen,
doch ist dies m. E. weniger ein Problem der Eigentumsgarantie als der Presse-
freiheit in ihrer konstitutiven (drittgerichteten) Funktion, ebenso wie die Ver-
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Ahnlich verhilt es sich mit den politischen Rechten und der
MeinungsduBerungs-, Vereins- und Versammlungsfreiheit. Der
Staat muf} sie zwar achten und fordern, etwa auch ihre Betati-
gung auf offentlichem Grund unter bestimmten Voraussetzungen
zulassen. Ohne ein Minimum an finanziellen Mitteln ist aber ein
Wahl- oder Abstimmungskampf kaum erfolgreich zu bestreiten,
kann eine Partei oder ein Verband nicht wirkungsvoll agieren.
Bei MeinungsauBBerungen und Versammlungen auf o6ffentlichem
Grund ist jeweils auch auf weitere Interessen Riicksicht zu neh-
men’®; auf privatem Boden entfallen solche Einschriankungen
weitgehend.

Eigentum bildet also ein erganzendes, forderndes Element der
politischen Freiheit’¢. Dem ist bei der Ausgestaltung der Eigen-
tumsordnung Rechnung zu tragen, indem die Bildung und Erhal-
tung von Eigentum zu den genannten Zwecken nicht nur nicht
erschwert, sondern sogar unterstiitzt wird”’. Der Gefahr, daf3
Eigentum in unerwiinschtem, eine Verzerrung bewirkenden
AusmaB zur Beeinflussung der politischen Willensbildung einge-
setzt wird, kann nach meinem Dafiirhalten nicht iiber die Eigen-
tumsordnung, sondern nur durch entsprechende Verfahrensre-
geln fir Wahl- und Abstimmungskdampfe oder Offenlegungs-
pflichten fiir die Parteienfinanzierung entgegengewirkt werden.
Zu weit scheint mir LEISNER 78 zu gehen, der es als Voraussetzung
des grundrechtlich stabilisierten Eigentums ansieht, daf3 eine
Schicht von freien Biirgern hinter dem bestehenden Eigentum
steht, damit nicht standig eine grole Mehrheit versucht, einer
Minderheit ihr Eigentum durch demokratische Entscheidung zu
nehmen. Demokratie verlange den frei entscheidenden, d.h. den
Eigentumsbiirger, der nicht von fremd bestimmter Sicherheit
lebe und sich deshalb leicht manipulieren lasse, weil er kaum
Gelegenheit habe, sein Leben eigenverantwortlich zu gestalten

hinderung der Pressekonzentration und die Wahrung einer gewissen Unabhan-
gigkeit der Redaktionen gegeniiber den Eigentiimern der Presseunternehmen.
Die Rechte der Eigentiimer der Presseunternehmen werden allerdings durch
derartige Drittwirkungen der Pressefreiheit beriihrt.

75 Siehe dazu die oben, S.30, Anm. 36, erwidhnte Rechtsprechung des Bundesge-
richts.

76 Vgl. auch BADURA, Eigentum, S.T23, mit Hinweisen.

7 In Frage kdmen wohl wieder am ehesten steuerliche Privilegierungen, vielleicht
aber auch die Gewahr von Darlehen oder Subventionen fiir den Erwerb ent-
sprechenden Eigentums, was allerdings zu den bekannten Problemen der staat-
lichen Presse- und Parteienfinanzierung fiihren wiirde, die sich natiirlich nicht
nur unter dem Aspekt der Eigentumsgarantie beurteilen lassen.

8 «Kleineres Eigentum», S.64ff.
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und so der Freiheit zu begegnen. M. E. ist aber auch der «eigen-
tumslose» Biirger — gerade weil seine unmittelbaren Lebensbe-
diirfnisse und die Vorsorge fiir die Zukunft im Sozialstaat weitge-
hend (u.a. durch eine entsprechende Ausdehnung der Eigen-
tumsgarantie) gesichert sind —in der Lage, sich eine unabhangige
politische Meinung zu bilden.

Die Eigentumsgarantie ist zudem — das sei hier nur angedeutet —
eine Verfahrensgarantic im oben’® umschriebenen Sinne und
weist demnach selber eine demokratische Funktion auf. Sie ge-
wahrleistet ein Recht auf friihzeitige Mitwirkung an der Raum-
planung — wohl nicht nur fiir die Grundeigentiimer, sondern
grundsitzlich fiir alle Biirger, da in dieser Phase noch gar nicht
feststeht, welche Grundstiicke in welcher Weise betroffen wer-
den, und weil es ja auch um die Wahrung von Interessen der
Nicht-Eigentiimer, der Allgemeinheit, geht. Die Eigenart des
planerischen Gestaltungsspielraums, iber den die entscheiden-
den Behorden verfiigen, macht eine solche Beteiligung am Pla-
nungsprozef3, die Elemente eines praventiven Rechtsschutzes mit
solchen der demokratischen Mitwirkung verbindet, unerlaf3-
lich®. Die Herleitung dieses Beteiligungsrechts aus der Eigen-
tumsgarantie statt — wie nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung?®! — aus dem in Art.4 BV enthaltenen Anspruch auf recht-
liches Gehor diirfte sinnvoller sein, entfillt doch dann die Ab-
grenzung zwischen «gesetzgebungsahnlichen», groBrdumigen
Planen, bei denen kein Gehorsanspruch besteht, und Planen mit
Verfiligungscharakter, zu denen sich die Betroffenen duBBern kon-
nen. Im iibrigen hat der Bundesgesetzgeber den m.E. aus der
demokratischen Funktion der Eigentumsgarantie folgenden Auf-
trag bereits erfiillt, den Betroffenen Gelegenheit zur Mitwirkung
bei der Raumplanung zu geben®?; an den Kantonen liegt es nun,
das Verfahren moglichst verfassungskonform auszugestalten.

19 8.30f.

80 Vgl. etwa BERNARD KRAYENBUHL, Participation et collaboration dans I'établis-
sement des plans d’aménagement du territoire, ZB1 80, 1979, S.395ff.; Kurr-
LER, Raumordnung, S.215ff.; Lenp1, S.112ff.; Moor, S.465f., DERSELBE, La
participation des administrés dans les procédures d’aménagements du terri-
toire, ZSR 95 I, 1976, S.159ff.

81 BGE 104 Ia 67 mit Verweisungen; vgl. dazu AUGUSTIN MACHERET, A propos
de I'arrét «Rizzi AG», in: Baurecht, Mitteilungen des Seminars fir schweizeri-
sches Baurecht 1980, Nr.3, S.43f.

82 Nach Art.4 Abs.1 und 2 des Bundesgesetzes tiber die Raumplanung vom
22.Juni 1979 (SR 700) unterrichten die mit den Planungsaufgaben betrauten
Behorden die Bevolkerung iiber Ziele und Ablauf der Planungen nach diesem
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3.4.3. Eigentumsgarantie und Wirtschaftsverfassung

Hochst bedeutsam fiir die nahere Bestimmung der Eigentumsga-
rantie sind ihre Beziehungen zur Wirtschaftsverfassung, zu deren
Elementen sie neben Zielnormen, Wirtschafts-, Niederlassungs-
und Vertragsfreiheit, Gesetzgebungszustandigkeiten im Bereich
der Wirtschaftspolizei und der Wirtschaftspolitik sowie —in einem
weiteren Sinne — Vorschriften liber die Grundausristung der
Wirtschaft, die Eigenwirtschaft des Gemeinwesens und tiber So-
zialpolitik und Sozialwerke gehort®. Diese Elemente sind in
einem komplizierten System wechselseitiger Erganzung und Be-
grenzung aufeinander bezogen. Welche Rolle spielt nun die
Eigentumsgarantie in unserer freiheitlichen, marktorientierten
und sozial verpflichteten Wirtschaftsverfassung®?
Privateigentum hat einmal eine Anspornfunktion: Der Private
strebt danach, Eigentum zu erwerben, zu erhalten und wenn
moglich zu vermehren. Er sorgt fiir eine effiziente Nutzung seiner
Giiter und fir die Abwehr negativer Einflisse von auflen; er
wird, wenn ithm die Friichte seiner Aktivitat selbst zufallen, zu
Flei, Sparsamkeit, Sorgfalt und Initiative veranlaBt®. Diese
Anspornfunktion wirkt sich in doppelter Hinsicht als « Motor der
Wirtschaft» aus, indem die Leistungsbereitschaft der Arbeitneh-

Gesetz. Sie sorgen dafiir, daB die Bevolkerung bei Planungen in geeigneter
Weise mitwirken kann. Siehe auch Art. 10 Abs.2 (Mitwirkung der Gemeinden
und anderer Triger raumwirksamer Aufgaben beim Erarbeiten der Richt-
pline) sowie Art.33 und 34 (Rechtsschutz).

83 Gyei, Wirtschaftsverfassung, S.23f., Eigentumsgarantie, S.257ff. Die Ele-
mente «Sozialpolitik» und «Sozialwerke» konnen auch unter dem Begriff der
Sozialverfassung zusammengefafit werden; eine klare Ausscheidung gegeniiber
der Wirtschaftsverfassung ist aber nicht moglich, weil sozialpolitische Mafinah-
men wirtschaftspolitische Folgen und umgekehrt wirtschaftliche Regelungen
sozialpolitische - Auswirkungen haben; vgl. JorG P. MULLER, Soziale Grund-
rechte, S.758ff., 761 ; ScHLUEP, S.339.

84 Zu dieser Charakterisierung der schweizerischen Wirtschaftsverfassung Gvai,
Wirtschaftsverfassung, S.149ff.; vgl. auch JorG P.MULLER, Soziale Grund-
rechte, S.762ff.; ScHLUEP, S.360f.

85 KLeiNeweFERs, Eigentumsprobleme, S.338f., der wohl zu Recht darauf auf-
merksam macht, daB es zu allen diesen Argumenten fiir die positive Funktion
des Eigentums Gegenargumente gibt, und daB eigentlich nur die Analyse der
ZweckmaiBigkeit ganz bestimmter, nach Objekt, Subjekt und Inhalt prazis um-
schriebener Eigentumsverhaltnisse im Hinblick auf ebenso exakt festgelegte
ibergeordnete Ziele zu einem sinnvollen Ergebnis fithren konne (siehe auch
S.351ff., 356f.). Obwohl hier versucht wird, nach gewissen Eigentumskatego-
rien zu unterscheiden, kann eine derart differenzierte Untersuchung niemals
geleistet werden.
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mer erhoht und die Unternehmen zu einem (in ihrem Sinne)
optimalen Einsatz der Produktionsmittel, zu Rationalisierung,
Forschung und technischer Entwicklung angereizt werden. Mit
der Anspornfunktion verbunden ist die Bereitschaft des Eigen-
timers, wirtschaftliche Risiken, die sich aus der unvermeidlichen
Unsicherheit wirtschaftlicher Entscheidungen ergeben, einzuge-
hen, wenn entsprechende Gewinnchancen in Aussicht stehen?®,
Eigentum, das keine wesentlichen Nutzungs- und Verfiigungs-
rechte mehr beinhaltet, verliert an «Reiz» und kann diese Funk-
tion nicht mehr erfiillen. Insoweit ist Eigentum eine antreibende
Kraft in einer nicht primair staatlichen, sondern vorab privaten
Wirtschaft, wie sie die Bundesverfassung konstituiert.

Auf einer anderen Ebene liegt die Dezentralisierungsfunktion
des Eigentums, die man auch Organisations- oder ordnungspoli-
tische Funktion genannt hat®’. Danach entscheiden die Eigentii-
mer als Konsumenten und die Eigentiimer der Unternehmungen
primar dariiber, welche Giiter in welcher Menge zu welchen Prei-
sen produziert werden sollen. Die Giiterverteilung wird ebenfalls
dezentral, durch die Eigentiimer, gesteuert. Die Koordination
der Entscheidungen erfolgt iiber den Markt. Die Vorteile dieses
Systems liegen in seiner Einfachheit und Anpassungsfihigkeit.
Die privaten Haushalte und die Unternehmen verhalten sich auf
Grund der fiir sie iiberblickbaren Informationen so, daf3 sie dar-
aus den maximalen Gewinn zichen; sie reagieren selbstandig auf
veranderte Marktverhaltnisse. Bei zentraler Planung und Steue-
rung der Giiterproduktion und -verteilung ist das Risiko von
Fehlentscheidungen ungleich groer als bei einer dezentralen,
weil die ungeheure Zahl von mafgebenden Informationen kaum
mehr von einer zentralen Instanz verarbeitet werden kann und
die Folgen der Entscheidungen wegen der komplexen Zusam-
menhange zwischen allen Tatigkeiten und Vorgéangen in grof3en
Wirtschaftssystemen schwer abzuschatzen sind. Die Tragweite
der einzelnen Entscheidungen — und entsprechend auch von Feh-
lern — fiir das System als ganzes ist bedeutend geringer, wenn sie
dezentral von den einzelnen Wirtschaftssubjekten getroffen wer-

86 Vgl. FrEy, S.195f.; IssING, S.26ff.; MEIER-HAY0Z, Eigentumsordnung, S.330;
REINHARDT, S.15ff.; WERDER, S.429. Skeptisch gegeniiber dem Eigentum als
Leistungsanreiz MEYER-ABICH, S.26ff.

87 Dazu BINSWANGER, S.116ff.; CHLOSTA, S.144f.; IssING, S.24ff.; KLEINEWE-
FERS, Eigentumsprobleme, S.341ff.; MeEier-Havoz, Eigentumsordnung,
S.329f.; MEYER-ABICH, S. 105ff., 115 ff. REINHARDT, S. 15ff. und verschiedent-
lich, faBBt die Ansporn- wie die Dezentralisierungsfunktion unter dem Begriff
der «Privatniitzigkeit» zusammen.
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den, als wenn sie von einer zentralen Stelle ausgehen; das Risiko
tragt eben in erster Linie der Eigentiimer®. Das Hauptargument
fiir das dezentrale System ist aber m. E. ein politisches: Die wirt-
schaftliche Entscheidungsmacht soll nicht an einer Stelle (die ja
nur der Staat sein konnte) konzentriert, sondern im Interesse der
Freiheit auf viele Trager verteilt werden. Es sind — entgegen
CHLOsTA® — nicht nur ZweckmiBigkeitserwagungen, die fiir das
Privateigentum an Produktionsmitteln sprechen. Vielmehr geht
es um die Freiheitlichkeit des Wirtschaftssystems®’, die mit der
Freiheitlichkeit des politischen Systems eng verkniipft ist. Wo der
Staat auch alle wirtschaftlichen Entscheidungen trifft, ist die Ge-
fahr groBer, daB er totalitar wird, sind die Biirger ihm gegeniiber
«ohnmachtiger» als in einem auf Privateigentum beruhenden,
marktorientierten Wirtschaftssystem®!. Dezentralisierung der
wirtschaftlichen Entscheidung setzt aber eine Eigentumsordnung
voraus, in welcher die Eigentiimer tiber die fur ihr Verhalten als
Wirtschaftssubjekte relevanten Befugnisse verfiigen. Der Dezen-
tralisierungseffekt wird indessen nicht nur durch staatliche Rege-
lungen, sondern ebenso durch zu starke private Wirtschaftskon-
zentrationen (GroBkonzerne, Kartelle) reduziert. Bei hohem
Konzentrationsgrad konnen tuberdies die Entscheidungen der
Unternehmer fiir das System als ganzes bedeutungs-, Fehldispo-
sitionen verhdngnisvoll werden®?. Solchen Konzentrationen muf}
der Staat entgegenwirken, damit nicht an Stelle zentraler staatli-
cher Macht, die wenigstens kontrollierbar wire, zentrale, aber
unverantwortete private Macht tritt®>.

88 K LEINEWEFERS, Eigentumsprobleme, S.341; MEYER-ABICH, S.131.

8 2.a.0., S.144,

% Zu den verschiedenen Koordinationstypen (Verkehrs- oder Wettbewerbswirt-

- schaft, Zentralverwaltungs- oder Planwirtschaft, gemischte Systeme) SCHLUEP,

S.335ff.

°1'Vgl. BORNER, S.467; MEYER-ABICH, S.115ff., 127ff., der in diesem Zusam-
menhang von «sozialer Gewaltenteilung» spricht. Kritisch dazu DAUBLER,
S.226ff., der zwar die Gefahr jeder Zusammenballung wirtschaftlicher Macht,
auch in Staatshand, ebenfalls sieht, aber trotzdem fiir Gemeineigentum an
Unternehmen eintritt, das nach den Grundsitzen der Selbstverwaltung und
Dezentralisierung geordnet werden miisse, wobei die im Unternehmen Tatigen
in den Entscheidungsgremien verstarkt zu représentieren seien, das Gemein-
eigentum aber an das im Wege des politischen Konsenses gefundene gesell-
schaftliche Gesamtinteresse gebunden bleiben und sein Gebrauch an den Be-
diirfnissen der Bevolkerung ausgerichtet werden miisse.

22 Vgl. VoGeL, S.18f.

%3 Diesen Auftrag erfiillt das Kartellgesetz gestiitzt auf Art.31% Abs.3 lit.d BV -
ob in geniigendem AusmaB, mag hier offen bleiben.
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Als Element unserer Wirtschaftsverfassung verlangt die Ei-
gentumsgarantie nach dem Gesagten eine Ausgestaltung, welche
die anspornende und die Wirtschaft im Sinne der Dezentralisie-
rung ordnende Wirkung des Eigentums geniigend berlicksich-
tigt 2, Der Eigentiimer muB} ein « Organ der Wirtschaftsverfas-
sung» sein konnen, das wesentlich Anteil hat an der Steuerung
des Wirtschaftsprozesses. Damit erfiillt er auch eine o6ffentliche
Aufgabe — allerdings gerade dadurch, daB er staatsunabhangig,
autonom entscheidet®. Es ist offensichtlich, daB diese Aufgabe
weniger dem «kleineren», sondern vorab dem «grofleren» Ei-
gentum an Produktionsmitteln zufallt. Zur Aufrechterhaltung
der wirtschaftsorganisatorischen Funktion bedarf «grofles», an-
onymes, nicht auf eigener Leistung beruhendes Eigentum ebenso
des Schutzes vor gewissen staatlichen Regelungen wie person-
lichkeitsbezogenes; insoweit ergeben sich aus den Beziehungen
der Eigentumsgarantie zur personlichen Freiheit und zur Wirt-
schaftsverfassung gegenlaufige Gesichtspunkte fiir die Konkreti-
sierung. Diese Zielkonflikte diirfen nicht einseitig zugunsten des
einen oder anderen Wertes gelost werden, stehen sie doch nach
der Verfassung einander grundsatzlich gleichrangig gegentiber.
Sie sind vielmehr — allenfalls durch Abstriche an der Realisierung
beider Werte — zu harmonisieren®.

Immerhin zeigt sich schon von der Form her ein moglicher
Ansatzpunkt fiir eine Differenzierung innerhalb des «gréf3eren»
Eigentums an Unternehmen. Bei gewissen Publikums- und
GroBaktiengesellschaften hat der Eigentiimer, d. h. der Aktionar,
kaum noch EinfluB3 auf die wichtigen unternehmerischen Ent-
scheidungen; die unmittelbare wirtschaftliche Verfiigungsmacht
ist weitgehend auf die «Manager» iibergegangen, die das Unter-
nchmen nicht als Eigentiimer oder Kapitalgeber, sondern kraft

93aDazu MEYER-ABICH, S.144.

%4 So LEISNER, Eigentiimer als Organ der Wirtschaftsverfassung, S.77, vgl. auch
Sozialbindung, S.222ff. DaB3 die Eigentumsgarantie nur noch aus der Sicht des
Eigentiimers als Organ der Wirtschaftsverfassung gedeutet werden konne und
als Abwehrrecht abgedankt habe, wie LeisNEr (Eigentiimer als Organ der
Wirtschaftsverfassung, S.75f., 77f.) meint, scheint mir jedoch zu einseitig.

95 Widerspriichlich deshalb BINSWANGER, S. 133, der zwar auch eine Harmonisie-
rung fordert, aber doch der menschenrechtlichen Komponente und dem perso-
nenbezogenen Eigentum einen hoheren Geltungsrang einrdaumt als der wirt-
schaftsorganisatorischen Funktion. M.E. 1aBt sich unserer Verfassung keine
derartige Rangfolge entnehmen; von der Schrankensystematik her miiBte man
sogar auf einen Vorrang der Wirtschaftsfreiheit schlie3en (was aber ebenfalls
abzulehnen ist). Vor einem Ausspielen von «geistigen» gegen «materielle»
Freiheiten warnt auch HuBer, Gewerbefreiheit, S.195f.
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ihres Sachverstandes und ihrer Fiihrungseigenschaften leiten.
Das Eigentum am Unternehmen wirkt hier hochstens noch sehr
indirekt (iiber Borsenkurse?) anreizend und dezentralisierend %,
so daB dessen Schutzbediirftigkeit geringer sein diirfte®’. Das
Problem kann nur angedeutet werden. Jedenfalls ist hinsichtlich
der SchluBfolgerungen (etwa beziiglich Mitbestimmung) wie-
derum Vorsicht geboten, schon weil Angaben dariiber fehlen, in
welchem Ausmal} sich Eigentiimer- und Unternehmerrolle bei
den Kapitalgesellschaften in Wirklichkeit noch decken®®, und
weil die unternehmerische Entscheidungsfreiheit moglicherweise
durch andere Grundrechte und Verfassungsnormen gesichert
ist %7,

In der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung wird na-
mentlich die enge Verflochtenheit von Eigentumsgarantie und
Wirtschaftsfreiheit betont, die sich daraus ergibt, daf3 staatliche
Normen oder MaBnahmen oft beide Grundrechte beriihren, weil
Eigentum gleichzeitig auch Mittel oder Produkt der Wirtschafts-
tatigkeit ist. Untersucht werden deshalb vorab Probleme der
Konkurrenz der beiden Grundrechte bei divergierenden Schran-

9 Eine Dezentralisierung der Entscheidungen wire grundsitzlich auch ohne pri-
vates Eigentum an Unternehmen in der heutigen Form moglich, wenn den
«Managern» geniigend Entscheidungsautonomie eingeraumt wiirde. Die Ge-
fahr, daB der an die Stelle des privaten Eigentiimers tretende Triger des Un-
ternehmens, d.h. der Staat, eine Selbstverwaltungsorganisation o.4., die Ent-
scheidungen zu zentralisieren und zu politisieren versucht, ist allerdings groB.

97 Vgl. dazu etwa BaDpura, Eigentum, S.T9; BiNswaNGer, S.118ff., 135ff.;
DAUBLER, S.215f.; IssiNG, S.36f.; HaNS-JORGEN Papier, Unternehmen und
Unternehmer in der verfassungsrechtlichen Ordnung der Wirtschaft, in: Verof-
fentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 35, 1976,
Berlin/New York 1977, S.58ff., 64ff.; RirrsTIEG, S.351ff.; SENDLER, S.75;
VoceL, S.17f. Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat im Mitbestim-
mungsurteil bei der Festlegung des AusmalBes zulassiger Sozialbindung des
Anteileigentums an grof3eren Unternehmen auch auf dessen Eigenart, nament-
lich die «gesellschaftsrechtliche Vermittlung» abgestellt (BVerfGE 50, 392;
vgl. die kritischen Ausfithrungen dazu von RoLr H. WEBER, Mitbestimmung,
5.528%., 5311f.).

98 Siehe oben, S.20f.; ebenso BINSWANGER, S. 118, 120. Bei den mittleren Unter-
nehmen (20-300 Beschéftigte) ist die Verbindung zwischen Eigentiimer und
Unternehmensleitung noch in der Mehrzahl der Fille (ca. 75%) offenbar sehr
eng.

9 Vor allem durch die Wirtschaftsfreiheit, vgl. dazu Gyai, Wirtschaftsverfassung,
S.53ff., 57; mittelbar vielleicht auch durch Art.34%" Abs.1 lit.b BV.



Privateigentum heute 81

ken!%, Weniger ins Blickfeld geraten dabei die Beziehungen der
Eigentumsgarantie zu den anderen Elementen der Wirtschafts-
verfassung, insbesondere zur Wirtschafts- und Sozialpolitik. Die
Bundesverfassung geht aber offensichtlich nicht von der Vorstel-
lung einer «staatsfreien» Wirtschaft aus, die durch Selbststeue-
rung automatisch das Gemeinwohl verwirklicht. In der Einsicht,
daB} eine vollig sich selbst tiberlassene Wirtschaft zu sozialen Un-
gerechtigkeiten fithren und ihre Freiheitlichkeit, ja letztlich wohl
sogar ihre Existenz gefihrden wiirde, gibt die Verfassung staat-
lichen Regelungen breiten Raum, die gilinstige Voraussetzungen
fur das Funktionieren und Gedeihen der Wirtschaft herstellen,
den Wirtschaftsproze3 in einzelnen Bereichen auf bestimmte
Ziele hin lenken und den Schutz der wirtschaftlich und sozial
Schwachen gewihrleisten sollen. Damit wird der freiheitliche
Gehalt der Wirtschafts- und der damit verknuipften Eigentums-
ordnung nicht abgeschwicht oder verfélscht, sondern versucht,
die Wirtschafts- und die Eigentumsfreiheit «real» werden zu
lassen 101,

Solche Regelungen und die dahinter stehenden Wertungen
sind fiir die Konkretisierung der Eigentumsgarantie ebenso rele-
vant wie die Funktionen des Privateigentums in einem freiheit-
lichen, marktorientierten Wirtschaftssystem. Ein paar Beispiele
sollen das zeigen. Privateigentum spielt im Bereich der aufgrund
von Monopolen oder Regalen ausschlieBlich vom Staat ausgeiib-
ten Wirtschaftstatigkeiten offensichtlich weder als « Motor» noch
als Mittel der Dezentralisierung von Entscheidungen eine
Rolle 192, Nur in mehr oder weniger beschranktem Ausmaf kann
das Privateigentum diese Funktionen erfiillen, wenn der Staat die
Betitigung Privater im monopolisierten Bereich zulid3t (Konzes-
sionssystem), wird doch die Entscheidungsfreiheit des Privaten

100 Frey, S.176ff.; HuBer, Gewerbefreiheit; Meier-Havoz, Kommentar,
N.388ff.; ZIMMERMANN, insbesondere S.40ff.; BGE 103 Ia 592f., 102 Ia
114 ff., mit Verweisungen. In Frankreich werden Eigentums- und Wirtschafts-
freiheit regelmiBig gemeinsam als «droits économiques et sociales» behan-
delt, ihr institutioneller Charakter, ihre organisatorische Wirkung und ihre so-
ziale Funktion jedoch viel starker hervorgehoben; siche BurDEAU, S.404ff, ;
BAUMGARTNER, S.34ff., 124 ff.; BuCHMULLER, S. 14.

101 Gygi, Wirtschaftsverfassung, S.84f. Zur Wandlung der Eigentumsordnung als
Folge vermehrter Wirtschaftslenkung siehe auch PETER, S.72f.

102 Hier tritt eben Staatseigentum an die Stelle von Privateigentum, weil iiber die
Giiterproduktion und -verteilung zentralisiert, d.h. durch das Gemeinwesen
(und damit politisch und jedenfalls mittelbar demokratisch) entschieden wer-
den soll.
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durch Auflagen eingeengt, welche die Erreichung des Zweckes
der Monopolisierung sichern. Wo der Staat Vorkehren fiir eine
ausgeglichene konjunkturelle Entwicklung, insbesondere zur
Verhiitung und Bekdmpfung von Arbeitslosigkeit und Teue-
rung'® und MaBnahmen zur Forderung einzelner Branchen
trifft, wo er Vorschriften zur Erhaltung von Wirtschaftszweigen
oder zum Schutz bedrohter Landesteile erla3t!% verliert der
Eigentimer als autonom entscheidendes Organ der Wirtschafts-
verfassung an Bedeutung. «Die verfassungsrechtlich geschiitzte
Privatniitzigkeit ist ... bei dem strukturpolitisch durch Subventio-
nen, Steuerbegiinstigungen oder Marktordnungen gestiitzten
Wirtschaftseigentum auf einen Ausschnitt eines umfassend ge-
dachten Eigentumsrechts zuriickgedriangt» 1%, Durch HilfsmaB-
nahmen der offentlichen Hand — in groBem Stil etwa bei Unter-
nehmen, deren Zusammenbruch einen untragbaren Verlust von
Arbeitsplatzen bedeuten wiirde — wird das Unternehmerrisiko
verkleinert, so daB das Eigentum an Anspornwirkung einbii3t 16,
Auch sozialpolitische Manahmen (Arbeitnehmer- und Mieter-
schutz, Kranken-, Unfall- und Arbeitslosenversicherung, Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge usw.!%”) vermindern die
Ansporn- und Dezentralisierungsfunktion des Eigentums, weil
der Staat Risiken des Einzelnen und der Unternehmen mittragt,
was sich auf die Leistungsbereitschaft wie auf den Anreiz zum
optimalen Mitteleinsatz auswirkt, und weil er ihre Entschei-
dungsautonomie in diesen Bereichen wesentlich begrenzt. Dem
Eigentumer bleibt somit nur die «kleine» Eigentumspolitik, die
sich im Rahmen der staatlichen Wirtschafts- und Sozialpolitik zu
halten hat 1%, Die soziale Verpflichtung unserer marktorientier-
ten Wirtschaft, von der Verfassung in verschiedener Weise, ins-
gesamt aber doch sehr deutlich statuiert, schlagt auf die Ordnung
des Wirtschaftseigentums durch, prégt sie in erheblichem Maf3e
mit.

Im Ergebnis also wiederum ein Sowohl-als-auch: Der Gesetz-
geber mufl bei der Ausgestaltung der Eigentumsordnung den
Funktionen des Eigentums als Element der Wirtschaftsverfas-
sung dadurch Rechnung tragen, dal er ihm geniigend «Privat-
niitzigkeit» verleiht, um seine anspornende und entscheidungs-

103Vg], Art.3]auinquies BV,

104ygl, Art.31% BV,

105 BADURA, Eigentum, S.T9. ,

106 Vpl. dazu IssiNG, S.33ff.; MEYER-ABICH, S.41ff., 65ff., 118f.
107Vgl. Art.34, 34t Abs. 1 lit.a, 345ePties, 34bis J4qnovies  34quater B

108 Vgl. LEISNER, Eigentiimer als Organ der Wirtschaftsverfassung, S.77.
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dezentralisierende Wirkung zu erhalten. Er mul3 aber auch die
anderen Elemente der Wirtschaftsverfassung berticksichtigen, in-
dem er das Eigentum nur mit soviel «Privatniitzigkeit» ausstat-
tet, daB3 sie ebenfalls zum Tragen kommen, insbesondere die
Ziele der Wirtschafts- und Sozialpolitik erreicht werden konnen.
Dabei ist nach Eigentumskategorien (wohl vorab je nach ihrer
«Funktionsgeeignetheit» und ihrer wirtschafts- und sozialpoliti-
schen Relevanz) zu differenzieren; mit Vermutungen fiir oder
gegen die Freiheit kann hier ebenfalls nicht operiert werden.

Ob die von OtT!% vorgeschlagene Aufteilung des Eigentums
an Produktionsmitteln in ein « materielles» Eigentum der gesam-
ten Belegschaft eines Betriebs und ein «funktionelles», auf die
Dauer ihrer Zugehorigkeit zum Betrieb befristetes Eigentum der
auf Grund ihrer Fahigkeiten mit den Produktionsmitteln tatsdch-
lich arbeitenden Personen (Unternehmer und Arbeitnehmer)
diesen Anforderungen entsprechen wiirde, ist auf Grund der nur
umriBhaften Darstellung von OTT nicht leicht zu beurteilen. Der
Entscheid iiber den Einsatz der Produktionsmittel bliebe nach
dieser Konzeption offenbar teilweise bei den Unternehmen; im-
merhin miilte es zu « Assoziationen» von Produzenten und Kon-
sumenten kommen, die sich liber Bedarf, Preise und Einkommen
unter gesamtwirtschaftlichen Aspekten zu verstandigen hatten.
Insgesamt diirften die Ansporn- wie vor allem die Dezentralisie-
rungsfunktion des Eigentums dadurch zu stark beeintrachtigt
werden 10,

1093.a2,0., S.127ff., vor allem 148ff. Zur Vereinbarkeit des Modells mit dem
Eigentumsbegriff des Art.22'" BV siehe oben, S.51.

10 Auf einer anderen Ebene liegen die Einschrinkungen der Gestaltungsmog-

lichkeiten des Gesetzgebers im Bereich der Wirtschaftsordnung und des damit
zusammenhéingenden Wirtschaftseigentums, die sich daraus ergeben, daB der
kantonale Gesetzgeber grundsitzlich nur wirtschaftspolizeiliche und sozialpo-
litische, nicht aber wirtschaftspolitische Anordnungen treffen kann, und daf
der Bundesgesetzgeber fiir « Abweichungen» von der Wirtschaftsfreiheit einer
ausdriicklichen «Erméchtigung» durch die Verfassung bedarf.
Wir begniigen uns mit diesem Hinweis, obwohl das Problem der Abgrenzung
der verschiedenen Manahmen und das Erfordernis einer besonderen verfas-
sungsmaBigen «Ermachtigung» zur « Abweichung» von der Wirtschaftsfrei-
heit einer vertieften Betrachtung bediirfte. Vgl. dazu etwa Gyai, Wirtschafts-
verfassung, S.38ff., 611ff., 156 ff.; PETER GYsI, Die sozialpolitische Begrenzung
der Handels- und Gewerbefreiheit in ihrer Bedeutung fiir den schweizerischen
Rechtsstaat, Diss. Ziirich 1977, S.63ff., 771f., 81ff.; HANs MaRrTI, Die Wirt-
schaftsfreiheit der schweizerischen Bundesverfassung, Basel/Stuttgart 1975,
S.85ff., 138ff.; Jorc P.MULLER, Soziale Grundrechte, S.769ff.; SALADIN,
Grundrechte, S.XVIf., 235ff., 409f.; ScuLuep, S.357ff.; ZIMMERMANN,
S.25ff. Aus der neuesten Rechtsprechung vgl. etwa BGE 103 Ia 596, 104 1a
198, 475, 105 Ia 71f.
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3.4.4. Eigentumsgarantie und Aufgabennormen

Obwohl die Bestimmungen iiber die Staatsaufgaben bzw. die
Kompetenzartikel der Bundesverfassung ebenso wichtige MaB-
stabe fiir die Konkretisierung der Eigentumsgarantie enthalten
wie die personliche Freiheit oder die Wirtschaftsverfassung, miis-
sen wir uns hier mit einigen Hinweisen anhand von ausgewahlten
Beispielen begniigen. Das scheint umso eher vertretbar, als wir
auf das Verhaltnis der Eigentumsgarantie zu einzelnen Aufga-
bennormen bereits in anderen Zusammenhdngen eingetreten
sind 111,

3.4.4.1. Umweltschutz

Nach Art.24septies Abs. 1 BV erlaft der Bund Vorschriften iiber
den Schutz des Menschen und seiner natiirlichen Umwelt gegen
schadliche oder lastige Einwirkungen. Er bekampft insbesondere
die Luftverunreinigung und den Larm.

Wenn zur natiirlichen Umwelt Boden, Wasser, Luft, Tiere und
Pflanzen, ihre Lebensgemeinschaften und Lebensraume geho-
ren, die vor allen von Menschen verursachten schadlichen oder
lastigen Einwirkungen geschiitzt werden sollen!!?, so zeigt sich,
daB die Erfiillung dieser Staatsaufgabe !!* fiir die Ausgestaltung
der Eigentumsordnung in mehrfacher Hinsicht bedeutungsvoll
ist. Auf der einen Seite erfordert der Umweltschutz, dal} der
Eigentiimer gewisse fiir den Menschen und seine Umwelt schad-
liche oder lastige Betatigungen seiner Befugnisse unterlasse. Auf
der andern Seite «profitiert» der Eigentiimer, insbesondere der
Grundeigentiimer vom Umweltschutz, weil sein Eigentum auch

111 Sjehe oben, S.68f., 81f. ; ‘

112 Vg1, Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber den Umweltschutz vom 31. Okto-
ber 1979, BBl 1979 111 754 ; RauscH, S. 124 ; WILDHABER, S.327; fiir Deutsch-
land siehe RAUSCHNING, S. 168ff.

113 Nach Wortlaut, Sinn und systematischer Stellung der Verfassungsbestimmung
diirfte klar sein, dal der Umweltschutz eine Staatsaufgabe und nicht ein
Grundrecht ist. Fiir Deutschland, dessen Grundgesetz keine dem Art, 24scpties
BV entsprechende Vorschrift kennt, ist die Lage diesbeziglich weniger ein-
deutig. Die herrschende Lehre verneint aber einen grundrechtlichen Anspruch
auf Umweltschutz, doch wird z. T. aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt einzel-
ner Grundrechte eine nach Intensitit der Gefahrdung gestaffelte Umwelt-
schutzpflicht des Staates abgeleitet. Siehe dazu RauscHNnING, S.177ff.;
Rausch, S.133ff., der von einem «grundrechtsédhnlichen Charakter» spricht.
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zu dessen Schutzgiitern zahlt !4, SchlieBlich erscheint der Eigen-
timer (wiederum primdr der Grundeigentiimer) in gewisser
Weise sogar als «Organ» des Umweltschutzes, indem er durch
seine Nutzung des Figentums eine Umweltschutzaufgabe er-
fullt 115,

Zwischen dem Schutz der Umwelt und demjenigen des Eigen-
tums bestehen nach dem Gesagten vielerlei Beziehungen, aus
denen sich Richtpunkte ergeben fiir die Ausgestaltung der Ei-
gentumsordnung, welche die eigentumsrelevanten Vorschriften
der Umweltschutzgesetzgebung mit umfafit. Beiden von der Ver-
fassung als grundsatzlich gleichrangig anerkannten Werten ist an-
gemessen Rechnung zu tragen; durch die Realisierung des einen
darf der andere nicht iibermaBig beeintrachtigt oder gar beseitigt
werden !, Harmonisierung, praktische Konkordanz muf hier
erneut das Ziel des politischen Prozesses sein, in welchem die
Eigentumsgarantie in erster Linie konkretisiert wird. Aus der
Sicht der Eigentumsgarantie bedeutet dies, da3 der Gesetzgeber
die wesentlichen Funktionen des Eigentums, die sich aus dem
Zusammenhang der Eigentumsgarantie mit anderen Grundrech-
ten und mit der Wirtschaftsverfassung ergeben, zu beachten, aber
auch — im Sinne der konstitutiven Funktion der Eigentumsgaran-
tie — die fiir das Eigentum besonders bedeutsamen Einwirkungen

114Vgl. zum Verhiltnis von Umweltschutz und Eigentumsgarantie RAUSCH;
S.142ff.; RAUuscHNING, S.179ff., 189; REey, Biosphirenschutz, S.7ff., 71ff.,
207 ff. und verschiedentlich; fiir Frankreich BAUMGARTNER, S.119f. Auch in
der Botschaft zum Umweltschutzgesetz wird darauf hingewiesen, bei der Kon-
kretisierung des Verfassungsauftrages miiiten die allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Grundsitze wie z.B. VerhiltnismaBigkeit, Rechtsgleichheit, Ei-
gentumsgarantie und Handels- und Gewerbefreiheit beachtet werden (BBI
1979 III 756).

115 « Landschaftspflege » zur Verhinderung der Vergandung ganzer Landstriche,
vor allem im Jura, den Voralpen und Alpen. Wegen der geringen Rentabilitat
der Nutzung dieses Bodens schwindet jedoch das Interesse der Eigentiimer an
der Wahrnehmung dieser Aufgabe, so daB3 nun eine Pflicht des Grundeigentu-
mers eingefiihrt werden muBte, die Bewirtschaftung und Pflege von Brachland
durch Dritte unentgeltlich zu dulden, wenn dies zur Erhaltung der Landwirt-
schaft notwendig ist, oder wenn das Brachliegen die Umwelt erheblich belastet
(Art.6 des Bundesgesetzes iiber Bewirtschaftungsbeitrige an die Landwirt-
schaft mit erschwerten Produktionsbedingungen vom 14. Dezember 1979, AS
1980, 6791f.). Zur Aktivierung der gesellschaftlichen Selbstregulierungskrifte
im Bereich des Umweltschutzes WERNER HoppE, Staatsaufgabe Umweltschutz,
in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 38,
1979, Berlin/New York 1980, S.308ff.

116 Im gleichen Sinne RauscH, S.143f.
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Dritter moglichst effizient zu bekdmpfen hat. Aus der Sicht des
Umweltschutzes folgt daraus, daB bestimmte Nutzungs- und Ver-
figungsrechte an gewissen Eigentumsobjekten umweltvertrag-
lich geregelt werden miissen. Dem Eigentiimer sind jedoch, soll
er als «Umweltpfleger» die staatlichen Bestrebungen unterstiit-
zen und erganzen, so viele Befugnisse einzurdumen, daB er bereit
ist, diese Aufgabe zu iibernehmen. Unter beiden Gesichtspunk-
ten driangt sich eine Differenzierung nach Eigentumsobjekten
und Nutzungsarten auf, wobei Personlichkeitsbezug, Relevanz
fir die Verwirklichung politischer (Grund-)Rechte, Ansporn-
und Dezentralisierungsfunktion im Rahmen der Wirtschaftsver-
fassung, Erforderlichkeit der « Umweltpflege » durch Eigentiimer
einerseits, Grad der Schidlichkeit bzw. Léstigkeit fiir Mensch,
Eigentum und Umwelt andererseits ! maBgebend sind. Die Re-
gel «in dubio pro libertate » 146t sich mit einer solchen Abwégung
aller einschlagigen Verfassungswerte nicht vereinbaren.

Nach dem Modell BiNswaNGERs 18 einer umweltgerechten Ei-
gentumsordnung wiirden die Umweltgiiter (vor allem auch der
Boden) im Gemeineigentum (Patrimonium) von regionalen Um-
weltkorperschaften mit genossenschaftlichem Charakter und re-
lativ groBer Autonomie stehen, die unter Beriicksichtigung staat-
lich vorgeschriebener Richtlinien einen Rahmen fiir die Nutzung
der Umweltgiiter festlegen mii3ten, wahrend die einzelnen Wirt-
schaftssubjekte nur ein Nutzungsrecht (Dominium) an den Um-
weltgiitern hétten, das durch die Ausgabe von « Verschmutzungs-
zertifikaten» von den Umweltkorperschaften verliehen wiirde.
Diese Eigentumskonzeption gestattet m.E. keine ausreichende
Differenzierung zwischen den verschiedenen Eigentums- und
Nutzungsarten. Sie vernachlaBigt ferner die Dezentralisierungs-
funktion des Eigentums zu stark !'°,

Mit dem Umweltschutz verwandt und in dhnlicher Weise fir
die Konkretisierung der Eigentumsgarantie fruchtbar zu machen

17 Hinsichtlich Umweltvertréglichkeit kann nicht einfach zwischen «groBerem»
und «kleinerem» Fahrnis- und Grundeigentum unterschieden werden, wie
etwa die Probleme der Abfallbeseitigung, der Luftverunreinigung durch indu-
strielle Anlagen, der Lairmimmissionen durch Maschinen oder Straenverkehr
oder der Umweltgefdhrdung durch Unkraut- und Schadlingsbekampfungsmit-
tel, Diinger, Treibgase usw. zeigen. In allen Eigentumskategorien gibt es Ob-
jekte und Nutzungsarten, die besonders schadlich oder lastig fiir Mensch und
Umwelt sind.

1183 2.0, S.88ff., 961f., 110ff.

119 Das Modell bietet noch manche andere Ansatzpunkte fiir Kritik, was hier
jedoch nicht weiter erortert werden kann. Vgl. aber KLEINEWEFERS, Eigen-
tumspolitik, S.825ff., vor allem 828. Im iibrigen muB3 betont werden, daf3
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sind die Staatsaufgaben Natur- und Heimatschutz (Art.24sexies
BV), Gewisserschutz (Art.24%¢ Abs. 2 lit.a BV) und Forstpolizei
(Art.24 BV) 120, Eine groBere Zahl von Bundeskompetenzen 1?1
ist zwar ebenfalls umweltrelevant, fir die Ausgestaltung der Ei-
gentumsordnung aber wohl weniger wichtig.

3.4.4.2. Raumplanung

Der enge Zusammenhang zwischen Eigentumsgarantie und
Raumplanung geht schon daraus hervor, da3 die beiden einschla-
gigen Bestimmungen (Art.22'" und Art.22%2%r) gleichzeitig in
die Bundesverfassung aufgenommen wurden. Der Staat hatte die
Aufgabe, die Bodennutzung zu ordnen, zwar schon seit langem
wahrgenommen, doch war sie frither liberwiegend polizeilich
motiviert. Erst in neuerer Zeit wurde sie auch auf wohlfahrtspoli-
tische Ziele ausgerichtet, was mit ein Grund war, den Bund an
der bisher den Kantonen und Gemeinden vorbehaltenen Raum-
planung zu beteiligen 22,

Die Raumplanung hat die Diskussion um das Eigentum stark
angeregt, ja zeitweise dominiert, und ganz wesentlich zum Wan-
del des Eigentumsverstindnisses beigetragen 23, Sie ist aber Ge-
genstand zahlreicher Untersuchungen'?* und war erst kiirzlich

BiNswANGER seinen Vorschlag im Blick auf eine Totalrevision der Verfassung
gemacht hat und unter der geltenden Verfassung wohl auch nicht fiir realisier-
bar hilt (vgl. zur Vereinbarkeit mit dem Eigentumsbegriff des Art.22'r BV
oben, S.51).

120 Das durch Art.31 des Bundesgesetzes betreffend die eidgenossische Oberauf-
sicht liber die Forstpolizei vom 11.Oktober 1902 (SR 921.0) und Art.26 der
Vollziehungsverordnung zum Forstpolizeigesetz vom 1.Oktober 1965 (SR
921.01) rigoros ausgestaltete Walderhaltungsgebot bzw. Rodungsverbot mit
restriktivem Erlaubnisvorbehalt hat sich zwar im Ergebnis als fiir den Umwelt-
schutz wertvoll und bedeutsam erwiesen. Man muB sich aber m. E. fragen, ob
es nicht iiber die Grundsatzgesetzgebungskompetenz des Bundes hinausgeht.
Es erscheint zudem im Blick auf die Funktionen des Waldes wie diejenigen des
Eigentums im konkreten Fall gelegentlich als etwas zu undifferenziert, vor
allem infolge der in Art.26 Abs.3 der Vollziehungsverordnung verankerten
Richtlinien fiir die Interessenabwagung (Erfordernis der Standortgebunden-
heit, Ausschluf finanzieller Interessen). Vgl. aus der neuesten Praxis des Bun-
desgerichts BGE 104 Ib 223ff., 234ff., 103 Ib 58ff.

121 Vg, die Ubersichten bei Rausch, S.25ff.; WILDHABER, S.325f.

122 Zu dieser Entwicklung vgl. Lenpr, S.20ff.

123 Siche MEeier-Hayoz, Kommentar, N.397 ff.

124 Vgl. die Literaturiibersicht bei MElER-Hayoz, Kommentar, N.371.
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Thema des Schweizerischen Juristentages!'?S, so daB auf eine
eigentliche Darstellung und Erorterung der Probleme verzichtet
werden kann. Nachdem die Methode der Gewinnung von Ge-
sichtspunkten fiir die Gestaltung der Eigentumsordnung aus den
Beziehungen zwischen Eigentumsgarantie und Aufgabennormen
am Beispiel des Umweltschutzes soeben skizziert worden ist 26,
wollen wir uns hier darauf beschranken, diesbeziigliche Beson-
derheiten aufzuzeigen.

Eine erste Eigenart liegt darin, da die Raumplanung nur
Grundeigentum betrifft. Die Harmonisierung mit anderen Ver-
fassungswerten wird dadurch aber kaum erleichtert, weil das
Grundeigentum zu verschiedensten Zwecken — als Produktions-
mittel, zum Erstellen von Wohnungen, gewerblichen oder indu-
striellen Bauten, als Kapitalanlage usw. — verwendet wird. Es gibt
deshalb auch «groBeres» und «kleineres», personenbezogenes
und «anonymes», wirtschaftlich mehr oder weniger relevantes
Eigentum am Boden. Dazu kommt, da3 Grundeigentum, wie wir
gesehen haben!?’, fiir die Ausiibung mehrerer Grundrechte Vor-
aussetzung oder jedenfalls sehr bedeutsam ist, was die Aufgabe,
praktische Konkordanz zwischen den Erfordernissen der Raum-
planung und den Zielen der Eigentumsgarantie herzustellen,
noch komplexer werden 1af3t.

Die hervorstechendste Besonderheit ist zweifellos die Tatsa-
che, daBl der Boden ein unvermehrbares Gut ist, auf dessen Nut-
zung alle Menschen, Eigentiimer und Nicht-Eigentiimer, ange-
wiesen sind, und zwar in zunehmendem Mafle, haben doch die
technische, wirtschaftliche und Bevolkerungsentwicklung sowie
die Anderung der Lebensgewohnheiten einen wachsenden
Raumbedarf fiir Wohnen, industrielle und gewerbliche Produk-
tion sowie fiir Erholung zur Folge 1?8, Der Raum wird durch die
Einzelnen fiir ihre Aktivitdten, durch den Staat fiir die Erfiillung
seiner Aufgaben und durch die Gemeinschaft fiir ihre Interessen

125 Referate von LENDI und Moor; Protokoll siehe ZSR 95 11, 1976, S. 600 ff. Mit
der Landesplanung hat sich der Schweizerische Juristenverein bereits im Jahre
1947 befaBt, vgl. die Referate von PauL ReicHLIN, Rechtsfragen der Landes-
planung, ZSR 66, 1947, S.171 aff., und von GEORGES BEGUIN, Questions juri-
diques concernant le plan d’aménagement national et régional, S.349aff.

126 Siehe oben, S. 84 ff.

127 Sjehe oben, S.73ff.

128 Vol. HALLER, S.162f.; SIEBER, S.51f. MOOR, S. 466, formuliert wie folgt: «Ma-
tériellement, le statut du sol n’est donc pas seulement celui du droit de pro-
priété, mais aussi celui d’un «droit social» appartenant a tout membre de la
collectivité».
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beansprucht?°. Es geht schlieBlich auch darum, das Umweltgut
Boden als Lebensgrundlage des Menschen kommenden Genera-
tionen zu erhalten'3?. All diese sich hart «<im Raum» stoBenden
Interessen und Zielkonflikte verlangen nach einer eingehenden
Regelung der Nutzung des Grundeigentums. Blo3e Abgrenzung
der Eigentumssphédren und Verhinderung von schidlichen oder
storenden Nutzungen reichen dazu nicht aus. Notwendig wird
vielmehr eine positive Zuordnung der Nutzungsmoglichkeiten
mit dem Ziel, einen Ausgleich zwischen den verschiedenen
Raumbediirfnissen herbeizufiihren und den Boden als natiirliche
Lebensgrundlage zu schiitzen!3!. Der Grundeigentiimer verfiigt
also nur noch iiber eine relativ bescheidene Entscheidungsfrei-
heit. Das Eigentum bii3t dadurch an die Personlichkeitsentfal-
tung und die politische Freiheit fordernder wie an wirtschaftsord-
nender und anspornender Kraft ein. Das muf3 angesichts des aus-
gepragten Sozialbezugs des Grundeigentums und der Unaus-
weichlichkeit der Raumplanung in Kauf genommen werden. Al-
lerdings ist bei der Ausgestaltung der Nutzungsordnung soweit
auf die von der Verfassung als besonders schiitzenswert aner-
kannten Funktionen des Eigentums Riicksicht zu nehmen, als es
die Verwirklichung der Art.229@r BV zugrunde liegenden Wer-
tungen zulidBt. Bodenreformkonzeptionen, die das Grundeigen-
tum in ein Bodenregal des Gemeinwesens uberfithren und dem
Einzelnen blof} staatlich konzedierte Nutzungsrechte belassen
wollen 32, erfiillen dieses Erfordernis m. E. nicht; sie lassen sich

129 ENpI, S.55f.

130 Insoweit besteht ein enger Zusammenhang zwischen Raumplanung und Um-
weltschutz. Siehe dazu THoMas FLEINER, Umweltschutz- und Raumplanungs-
recht, in: Mensch und Umwelt, Festgabe der Rechts-, Wirtschafts- und Sozial-
wissenschaftlichen Fakultédt der Universitat Freiburg zum Schweizerischen Ju-
ristentag 1980, Fribourg 1980, S.113ff.

131 Sjehe auch LenpI, S.60f.; zu den Zielsetzungen der Raumplanung Art. 1 des
Bundesgesetzes iiber die Raumplanung vom 22.Juni 1979, SR 700.

13280 das Modell der Schweizerischen Gesellschaft fiir ein neues Bodenrecht,
dargestellt bei KALLENBERGER, S.354ff., das in vielem dem oben, S. 86, vorge-
stellten Modell von BINswWANGER gleicht. Ein auf die «Lebensdauer» eines
Bauwerkes befristetes Eigentum an Bauland befiirwortet auch SENDLER,
S.82ff., 84f., der allerdings einen Anspruch auf erneute Erteilung einer Bau-
bzw. Nutzungsbewilligung gewahren will, wenn nach Erloschen der alten Be-
willigung die Voraussetzungen fiir eine Neuerteilung noch immer erfiillt sind.
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nur im Rahmen einer Verfassungsrevision realisieren', Sie zie-
len iibrigens weniger auf eine verstirkte Raumordnung als auf
eine Demokratisierung der Bodenzuteilung.

Durch die intensive Nutzungsregelung im Rahmen der Raum-
planung entstehen Folgeprobleme. Die im Interesse einer geord-
neten Besiedlung des Landes (Art.22%3%r Abs. 1 BV) unerldB-
liche Begrenzung des Baugebietes und Ausscheidung von Zonen
fiir bestimmte Nutzungen innerhalb desselben verknappen das
Angebot an Bauland bzw. Land fiir eine bestimmte Nutzungsart
auf dem ohnehin kaum funktionsfahigen Bodenmarkt. Das treibt
nicht nur die Bodenpreise zusitzlich in die Hohe, so da Grund-
eigentum fiir viele Biirger unerschwinglich wird 134, Der Erwerb
von Bauland wird dadurch unter Umstinden auch faktisch er-
schwert oder gar verunmoglicht, weil eben keines zum Verkauf
angeboten wird. Die Auswirkungen der Raumplanung tragen
also — neben der «Flucht in die Sachwerte », der Baulandhortung,
der Bodenspekulation u.a.m. — dazu bei, daB die Ausiibung der
Grundeigentiimerfreiheit immer mehr zum Privileg einer Min-
derheit wird und die Konzentration und « Anonymisierung» des
Grundeigentums fortschreitet 3. Dies ruft nach flankierenden

133 Das ist offenbar auch die Meinung der Schweizerischen Gesellschaft fiir ein
neues Bodenrecht, sieche KALLENBERGER, S.385. Zur Vereinbarkeit des Mo-
dells mit dem Wortlaut von Art.22'" BV siehe oben, S.51.

134 Natiirlich ist die Raumplanung nicht die einzige und vielleicht nicht einmal die
wichtigste Ursache der Bodenverteuerung; vgl. dazu AUBERT, renchérissement
foncier, S.11ff.; KUuTTLER, Bodenverteuerung, S. 142 ff.; SieBER, S.25ff., S1ff.
KurtrLER sieht in der Planung sogar ein wichtiges Mittel zur Verhinderung der
Bodenpreissteigerung, indem gewissen Flachen die Baulanderwartung genom-
men und eine geordnete, sparsame Nutzung des Bodens ermoglicht wird (Bo-
denverteuerung, S.156ff., 170ff.; gegenteiliger Auffassung beziiglich der
Ausscheidung von Landwirtschaftszonen AUBERT, renchérissement foncier,
S.25f.; siehe auch SieBEr, S.61f., 193). Die angebotsbeschrinkende und da-
mit preissteigernde Wirkung der Planung diirfte heute aber angesichts des
weiter zunehmenden «Landhungers» und des erklarten Ziels der Raumpla-
nung, Baugebiete nicht (wesentlich) auszudehnen, ja wenn immer moglich
einzuschrianken, eher im Vordergrund stehen.

135 Nach der Statistik (siche oben, S. 18ff.) ist zwar jeder dritte Schweizer Grund-
eigentiimer. Auch der Anteil der natiirlichen Personen am Bodeneigentum
von 25,4% in der Stadt Ziirich und 30,4% in der Stadt St.Gallen scheint —
gemessen am Anteil der Gesellschaften (10,2 bzw. 11,7%) — betrachtlich.
Eine gewisse Konzentration zeigt sich aber darin, daB in der Stadt St.Gallen
2% der Steuerpflichtigen iiber 28% des Bodens verfiligen; der Trend zur
«Anonymisierung» ergibt sich aus den Zahlen, die fiir die Stadt Ziirich eine
starke Zunahme des Immobilienvermogens der offentlichen Hand sowie der
Gesellschaften und eine Verminderung des Grundeigentums der natiirlichen
Personen von 40% in den letzten 40 Jahren ausweisen.
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und korrigierenden MaBnahmen des Staates, die wiederum die
Eigentumsordnung beeinflussen. Man konnte sagen, die « Schwa-
che» der Abwehrfunktion der Eigentumsgarantie gegeniiber der
Raumplanung miisse durch die konstitutive Funktion wettge-
macht werden, die den Staat verpflichtet, fiir eine breitere Streu-
ung des Grundeigentums zu sorgen. Im Vordergrund stehen da-
bei die fiskalische Begiinstigung des Erwerbs und der Eigennut-
zung eines Eigenheims bzw. des sog. « Bausparens» und Benach-
teiligung der Bodenspekulation und Baulandhortung '3, die For-
derung des Wohnungsbaus und des Erwerbs von Wohnungs- und
Hauseigentum durch Kapitalbeschaffung, Gewéhrung von Sub-
ventionen, ErschlieBung und Umlegung von Bauland '*’, die Ein-
fiilhrung von Vorkaufsrechten zugunsten des Gemeinwesens 3%,
die staatliche Beaufsichtigung der Liegenschaftsvermittlung, die

136 Vgl. etwa die im Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Art.40 Abs.2 und 40a, Fassung des
National- bzw. des Stinderates, Amtliches Bulletin der Bundesversammlung
1977, Nationalrat, S.1345, 1980, Standerat, S.287, vgl. auch Botschaft des
Bundesrates vom 19.Dezember 1975, BB1 1976 I 250f., 300) vorgesehene
Moglichkeit, Anspriiche auf kiinftige Altersleistungen zum Erwerb von
Wohneigentum fiir den eigenen Bedarf des Versicherten zu verpfinden und
den jahrlichen Zuwachs seines Altersguthabens zur Tilgung von Grundpfand-
darlehen zu verwenden; ferner den Vorschlag einer Projektgruppe der Frei-
sinnig-Demokratischen Partei der Schweiz zur Reform des Bodenrechts vom
4. April 1973, wiedergegeben bei KALLENBERGER, S.291ff., sowie die Motion
der Freisinnig-Demokratischen Fraktion vom 24.Mirz 1979 betreffend Ei-
gentumsforderung (Gesamtkonzept), Amtliches Bulletin der Bundesver-
sammlung 1979, Nationalrat, S.1186ff. Siehe auch KuTTLER, Bodenverteue-
rung, S.264ff.; SIEBER, S.118f. Die steuerliche Privilegierung des (selbst ge-
nutzten) Grundeigentums darf allerdings nicht zu einer der Steuergerechtig-
keit widersprechenden Bevorzugung der Wohneigentiimer gegeniiber den
Mietern fiihren.

137 Siehe Art.34sies BV; Wohnbau- und Eigentumsférderungsgesetz von 4. Ok-
tober 1974, SR 843 ; Motion SEILER betr. Eigentumsforderung vom 3. Oktober
1980 (Heraufsetzung der Einkommensgrenzen in der Verordnung zum Wohn-
bau- und Eigentumsforderungsgesetz zur besseren Erfassung von jungen, ein-
kommensschwachen Kreisen), Amtliches Bulletin der Bundesversammlung
1979, Nationalrat, S.19{.; zum Instrumentarium der Forderung des Grundei-
gentumserwerbs und des Wohnungsbaus in der Bundesrepublik Deutschland:
Neue Ziircher Zeitung Nr.164 vom 17.Juli 1980, S.16, Nr.165 vom 18.Juli
1980, S.21. Vgl. auch schon KutrLER, Bodenverteuerung, S.217ff., 243 ff.

138 Dazu AusgrT, renchérissement foncier, S.93 ff.; Meler-Havoz, Bodenspeku-
lation, S.1ff., 33ff.; SieBEr, S.120, 128ff., 138f., 146ff. Das franzdsische
Recht kennt ein Vorkaufsrecht der Gemeinden fiir Neubaugebiete, um der
Grundstiickspekulation vorzubeugen (vgl. BAUMGARTNER, S.123). .
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Ansetzung von Sperrfristen fur die WiederverauBerung von Bo-
den !, die Begrenzung der Ertrige aus Grundeigentum* sowie
die Abschopfung von durch PlanungsmafBBnahmen entstandenen
Mehrwerten!!. Eine Leistungsfunktion in dem Sinne, da3 der
Biurger unmittelbar gestiitzt auf die Verfassung einen gerichtlich
durchsetzbaren Anspruch auf steuerliche Begiinstigung, Staats-
beitrage oder auf ErschlieBung von Bauland hitte, ist aber aus
der Eigentumsgarantie m. E. nicht abzuleiten 142,

Je mehr der Staat sich bemiiht, die Eigentumsfreiheit durch ein
immer dichteres Netz von fordernden, steuernden und begren-
zenden Regelungen im Bereich des Grundeigentums zu einer fiir
moglichst viele Biirger «realen» zu machen, desto groBer wird
die Gefahr, dal} seine Anordnungen insgesamt in Freiheitsbedro-
hung umschlagen. Denn damit der Staat fordern und verteilen

139 Vgl, Bericht der Studienkommission zur Vorprifung der Postulate der Natio-
nalrite Spiihler und Freimiiller betreffend Bekdmpfung der Bodenspekulation
vom 11.November 1958, wiedergegeben bei SIEBER, S.125ff., 136ff. SieBER
erwahnt als Spekulationsbekdmpfungsmittel ferner das Verbot des spekulati-
ven Bodenhandels, die behordliche Einsprachemdoglichkeit dagegen, die Kon-
zessionierung und Kollektivierung des Bodenhandels, die Beschrankung der
Kreditgewahrung fiir spekulativen Bodenerwerb u.a.m., lehnt diese MaBnah-
men aber liberwiegend ab (S. 113ff.).

149080 der Vorschlag der Projektgruppe der Freisinnig-Demokratischen Partei
(KALLENBERGER, S.298f.). Kritisch dazu SIEBER, S.25ff.

141 Art.5 Abs.1 des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung vom 22.Juni 1979
(SR 700) schreibt vor, daf} das kant. Recht einen angemessenen Ausgleich fiir
erhebliche Vor- und Nachteile, die durch Planungen nach diesem Gesetz ent-
stehen, vorsehen muf}. Vgl. dazu statt vieler LENDI, S. 181 ff.; MArRKUS WIRTH,
Grundlagen und Ausgestaltung der Mehrwertabschopfung, Diss. Ziirich 1976,
FERDINAND ZUPPINGER, Moglichkeiten der Mehrwertabschopfung im Rahmen
der Raumplanung, ZBl 75, 1974, S.196ff.; pErsSELBE, Die fiskalische Bela-
stung planerischer Mehrwerte, ZBI 80, 1979, S. 434 ff. Die Mehrwertabschop-
fung ist m.E. nicht nur eine flankierende MaBnahme zur Bekdmpfung der
Bodenverteuerung, sondern ein Gebot der Rechtsgleichheit, soweit es um
Sondervorteile geht, die dem Grundeigentimer ausschlieBlich auf Grund
raumplanerischer MaBnahmen zuwachsen. Die staatsverursachte Wertsteige-
rung gehort gar nicht zum verfassungsgeschiitzten Eigentum (ebenso LENDI,
S.191f.; vgl. auch LEISNER, Sozialbindung, S.121ff., 128).

142 Solche Anspriiche werden allenfalls durch den Gesetzgeber begriindet (vgl.
zum Recht auf ErschlieBung LENDI, S.149f.; MaArTIN, S.62f., 127 ff.). Aus der
konstitutiven Funktion der Eigentumsgarantie ergibt sich aber die Verpflich-
tung des Staates, fiir die Verwirklichung der Grundrechte titig zu werden, also
z.B. die ErschlieBung von Grundstiicken innerhalb des Baugebietes voranzu-
treiben (sieche Art.5 Abs.1 des Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetzes
vom 4. Oktober 1974, SR 843).
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kann, muB er sich vorher Freiheitsraume und Giiter beim Biirger
holen!*?. Auch bei der Bekdmpfung der Folgeprobleme der
Raumplanung und der Fehlentwicklungen des Bodeneigentums
missen deshalb die Eigentumsfunktionen gewahrt werden, die
sich aus dem Verhaltnis der Eigentumsgarantie zu anderen Ver-
fassungswerten ergeben.

3.4.4.3. Steuererhebung

Spielt die Eigentumsgarantie fiir die Mittelbeschaffung des
Staates durch die Erhebung von Steuern iiberhaupt eine Rolle?
Bestehen mit andern Worten zwischen der Eigentumsgarantie
und der Aufgabe des Staates, Steuern zu erheben, Beziehungen,
die fiir die Ausgestaltung der Steuergesetzgebung und damit
auch fiir die Eigentumsordnung relevant sind? Das Bundesge-
richt hat die Frage friiher verneint, in neuerer Zeit offengelassen,
kiirzlich jetzt aber ausdriicklich bejaht!**. Die Gewdhrleistung
des Eigentums verpflichte den Steuergesetzgeber, die bestehen-
den Vermogen in ihrer Substanz zu bewahren und die Moglich-
keit der Neubildung von Vermogen zu erhalten; es sei dem Ge-
setzgeber versagt, das Eigentum als ein jedermann zugangliches
Rechtsinstitut in Frage zu stellen oder das Vermogen fortlaufend
auszuhohlen (BGE 105 Ia 141). Damit hat das Gericht der von
der Lehre an seiner Rechtsprechung geiibten Kritik 1> Rechnung
getragen.

Es ist in der Tat nicht einzusehen, warum der Gesetzgeber bei
der Steuererhebung — anders als in allen iibrigen Bereichen —
nicht an die Eigentumsgarantie gebunden sein soll. Die Verfas-

143 LeisNeR, Eigentiimer als Organ der Wirtschaftsverfassung, S.74.

144BGE 105 Ia 139ff. mit Verweisungen, (noch) nicht publizierte Urteile vom
29.Februar 1980 i.S. J.D. u.a. gegen Kanton Aargau; vgl. auch MEIER-
Havoz, Kommentar, N.429, 459ff.; SaLapIN, Grundrechte, S.140f.

145 ImBoDEN, S.2ff., 8ff.; Cacianur, S.68f., 72ff.; HENseL, S.134ff., 138ff.;
Houn, S.241ff., 245f.; SALADIN, Grundrechte, S. 142 ff. Zum Stand der Dis-
kussion in Deutschland Friaur, Eigentumsgarantie, S.480ff.; PAPIER,
S.787ff.; SCHMIDT-BLEIBTREU/SCHAFER, S.489ff.; WENDT, S.2111ff. (je mit
Darstellungen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, das die
Relevanz der Eigentumsgarantie fiir das Steuerrecht in neuerer Zeit zumin-
dest indirekt anerkennt); vgl. ferner die beiden anlaBlich der Tagung der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1980 gehaltenen Referate von
PauL KircHHOF und Hans HERBERT VoN ArNIM iiber « Besteuerung und Ei-
gentumy», die in Bd.39 der Veroffentlichungen der Vereinigung erscheinen
werden (Leitsdtze der Referate abgedruckt in: Die Offentliche Verwaltung
33, 1980, 5.795ft.).
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sung kann nicht einerseits das Eigentum gewahrleisten, anderer-
seits aber zulassen, daf} der Fiskus dieses Recht wieder beseitigt.
Der Steuerstaat partizipiert finanziell an der Betédtigung der
Eigentumsfreiheit seiner Biirger; er setzt sie voraus und muB sie
daher auch achten und schonen, weil er sonst seine eigenen
Grundlagen zerstort 146, Indem der Staat den Biirger zur Leistung
von Abgaben verpflichtet, greift er zwar nicht auf ein bestimmtes
Eigentumsobjekt, sondern auf das Vermogen als Ganzes. Durch
die Besteuerung wird der Pflichtige aber zur Aufgabe einzelner
Vermogenswerte gezwungen, die jeder fiir sich unter dem Schutz
der Eigentumsgarantie stehen; ihm bleibt nur das Wahlrecht hin-
sichtlich der Frage, auf welche Objekte er verzichten will147. Je
starker die Steuerschraube angezogen wird, desto weniger Wahl-
moglichkeiten hat der Pflichtige; letztlich werden ihm eben doch
faktisch gewisse Eigentiimerrechte entzogen. Im iibrigen kann
die Steuer auch als Mittel dienen, um gezielt auf konkrete Eigen-
timerpositionen EinfluB zu nehmen und den Eigentiimer zu
einem bestimmten Verhalten zu veranlassen (Lenkungs-
steuer) 8. Bei dieser Sicht gebietet die Eigentumsgarantie nicht
nur, daf} der Steuergesetzgeber die nach unserer Verfassung we-
sentlichen Eigentumsfunktionen respektiert. Sie schiitzt wohl
ebenfalls vor liberméBigen Steuerbelastungen des Vermogens im
konkreten Fall 1+,

Bejaht man die Bindung des Fiskus an die Eigentumsgarantie,
so bleibt zu priifen, in welcher Weise sich die Finanzhoheit in die
Eigentumsordnung einzufiigen hat'*°. Die hiefiir maBgebenden

146 Vg1, PAPIER, S.788.

147 Friaur, Eigentumsgarantie, S.488.

148 Zu Begriff und Problematik der Lenkungssteuer vgl. PETER BockLl, Indirekte
Steuern und Lenkungssteuern, Habil. Basel, Basel/Stuttgart 1975, S.49ff,,
102ff., zu ihrem Verhiltnis zur Eigentumsgarantie S.120f.; ferner ScHMIDT-
BLEIBTREU/SCHAFER, S.493; KLAus VoGEL, Lenkungssteuern und Eigentums-
garantie, in: Bayerische Verwaltungsblatter 111, 1980, S.523ff.

149 Ob das Vermogen Schutzobjekt der Eigentumsgarantie sein konne oder nicht,
ist umstritten, ebenso die damit zusammenhingende Frage, ob die Eigentums-
garantie nur als Instituts- oder auch als Bestandesgarantie gegen die Auferle-
gung von Steuern angerufen werden kann. Vgl. Friaur, Eigentumsgarantie,
S.487f.; HEnseL, S.141ff,, 145ff.; Houn, S.246; Parier, S.789ff.; RAaM-
SAUER, S.133ff.; ScuMiDT-BLEIBTREU/SCHAFER, S.493ff; WENDT, S.2112ff.
Das Bundesgericht betrachtet offenbar vor allem die Institutsgarantie als
Schranke der Besteuerung (BGE 105 Ia 140f., siche auch schon 94 1 116),
priift aber zudem im — moglicherweise besonders gelagerten — Einzelfall, ob
sich die Besteuerung konfiskatorisch auswirkt (Urteile vom 29.Februar 1980
i.S. J.D. u.a. gegen Kanton Aargau, [noch] nicht publiziert).

150 TmBODEN, S.8.
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Gesichtspunkte sind nach der nun schon mehrfach vorgestellten
Methode zu gewinnen. Die aus den Zusammenhangen zwischen
der Eigentumsgarantie und anderen Verfassungswerten (Grund-
rechten, Aufgabennormen) abgeleiteten Wertungen sind in Ein-
klang zu bringen mit dem Interesse des Staates an der Steuerer-
hebung, das ebenfalls verfassungsrechtlich anerkannt ist 1. Da-
bei mufl bedacht werden, da3 der Mittelbeschaffung im moder-
nen Staat mit seiner Aufgabenfiille eine enorme Bedeutung zu-
kommt. Gerade die sich aus dem sozialen Strukturprinzip der
Bundesverfassung ergebende Pflicht des Staates, die Chancen
moglichst aller, auch der «schwachen» Glieder der Gesellschaft
zur Realisierung ihrer Freiheiten durch Ausstattung mit einem
Minimum an materiellen Mitteln, Gewahrleistung sozialer Si-
cherheit, Forderungs- und AusgleichsmafBnahmen usw. zu ver-
bessern, hat hohe Ausgaben und einen entsprechenden Finanz-
bedarf des Staates zur Folge. Im Steuerrecht begegnen sich die
Abwehrfunktion der Eigentumsgarantie und die konstitutive
Funktion verschiedener Grundrechte (u.a. auch wieder der
Eigentumsgarantie!), zwischen denen ein Ausgleich gefunden
werden muf}. Die Eigentumsgarantie darf den Staat nicht daran
hindern, die ihm iibertragenen Aufgaben zu erfiillen; die Grund-
entscheidung der Verfassung zum Sozialstaat darf nicht durch
einen iiberzogenen Grundrechtsschutz des Eigentums gegeniiber
dem Fiskus unterlaufen werden!>2, Bei der Harmonisierung der
kollidierenden Schutzgiiter kommt deshalb dem Interesse an der
Steuererhebung ein groBles Gewicht zu, das zu betrdachtlichen
EinbufBlen bei der Abwehrfunktion des Eigentums fiihren kann.
Dies diirfte einer der Griinde dafiir sein, daB die Rechtsprechung
so lange gezogert hat, die Eigentumsgarantie als Schranke der
Besteuerung zu anerkennen, und nach wie vor grof8e Zuriickhal-

151 Zum Gebot der Abwagung zwischen Eigentiimer- und fiskalischen Gemein-
wohlinteressen WENDT, S.2115ff.

152Im Ergebnis dhnlich LEisNER, «Kleineres Eigentum», S.84f. Seine Begriin-
dung wirkt allerdings beinahe schockierend: Wahre Eigentumsfreundlichkeit
werde in erster Linie «die Reichen» etwas kosten, nicht zuletzt in der Abgabe-
politik ; diesen Preis fiir soziale Ruhe oder ein gutes soziales Gewissen konnten
und miilten sie bezahlen in ihrem eigenen Interesse wie in dem der Gemein-
schaft; in diesem Sinne seien «die kleineren Eigentiimer» ein Alibi fiir das
groBere Eigentum, aber sie lieBen sich dies in einem echten Sozialpakt laufend
bezahlen — und dies sei eben die «gerechte Sozialordnung», die das Bundes-
verfassungsgericht fordere.
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tung Ubt, indem lediglich Steuern mit «konfiskatorischery,
«erdrosselnder» Wirkung als unzuldssig angesehen werden '3,
Obwohl nach dem Gesagten die Schutzwirkung der Eigentums-
garantie relativ schwach ist 14, spielt sie fiir die Ausgestaltung des
Steuerrechts doch eine wesentliche Rolle: Der Gesetzgeber hat
immer auch die Folgen seiner Regelungen fiir das Eigentum und
seine Funktionen in unserer Verfassungsordnung zu beden-
ken'>’; tut er das nicht in genligendem MalRe, so verstoBt er
gegen die Verfassung. Wann die Grenzen einer zulédssigen steuer-
lichen Belastung erreicht sind, 1aB3t sich kaum in allgemeingilti-
ger Weise umschreiben, weil dies von einer Vielzahl von Fakto-
ren — Steuersatz, Bemessungsgrundlage, Dauer der MaBnahme,
Kumulation mit anderen Abgaben, Moglichkeiten der Uberwiil-
zung, Konsolidierungsgrad des besteuerten Wertes usw. — ab-
héngt 15,

Die Eigentumsgarantie erlaubt, ja gebietet in ihrer konstituti-
ven Funktion wohl sogar eine differenzierte Behandlung der ver-
schiedenen Eigentiimer- und Eigentumskategorien, namentlich
durch die Zulassung von Abziigen fiir bestimmte eigentumsbil-
dende Vermogenswerte (z. B. Sparguthaben im allgemeinen, spe-
ziell fiir den Erwerb von Grundeigentum oder fiir die Altersvor-
sorge) oder umgekehrt durch gezielte Belastung gewisser ande-
rer, z.B. nicht auf eigener Leistung beruhender oder unzweck-

133 BGE 105 Ia 141ff., 102 Ia 227f., 99 1a 648ff., 94 I 116f. Zur Rechtspre-
chung des deutschen Bundesverfassungsgerichts Friaur, Eigentumsgarantie,
S.4841.; SCHMIDT-BLEIBTREU/SCHAFER, S.489f.

154 Ebenso HOHN, S.246; PAPIER, S.797.

155 Nach HeNsEL, S.149ff., und WeNDT, S.2116f., ist das AusmaB der Zugriffs-
moglichkeit des Steuergesetzgebers u.a. vom Personlichkeits- bzw. Sozialbe-
zug des besteuerten Eigentums abhingig. Auch H6HN, S.254, kniipft an den
Funktionen des Eigentums an, wenn er vorschldgt, die Grenzen der Steuerbe-
lastung so zu umschreiben, daB der Leistungswille und die Leistungsfahigkeit
des Einzelnen und die Selbstbestimmungsordnung in der Wirtschaft erhalten
bleiben.

156 BGE 105 Ia 141; Urteile des Bundesgerichts vom 29. Februar 19801i.S. J.D.
u.a. gegen Kanton Aargau; Cacianur, S.75, 78; IMBoDEN, S. 10f. Die Festle-
gung einer allgemeinen, mit dem Grundsatz der Steuergerechtigkeit zu verein-
barenden Belastungsgrenze durch den Gesetzgeber diirfte deshalb schwierig
sein; immerhin kennen einzelne Kantone derartige Regelungen (§ 48 des
Steuergesetzes des Kantons Luzern vom 27.Mirz 1946/17.September 1974,
§ 68a des baselstddtischen Gesetzes iiber die direkten Steuern vom 22.De-
zember 1949/30.September 1970).
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maiBig genutzter Werte (Spekulationsgewinne, Erbschaften, nicht
liberbaute, erschlossene Grundstiicke im Baugebiet)!*’. Das
Steuerrecht wird so zu einem Instrument der Eigentumspolitik,
mit dessen Hilfe der Gesetzgeber etwa die Eigentumsstreuung
fordern, die Baulandhortung bekampfen, auf personlicher Lei-
stung beruhendes oder «kleineres» Eigentum bevorzugen kann.

3.5. Instituts- und Wesensgehaltsgarantie

Dem Begriff des Eigentums, vor allem aber den Beziehungen
zwischen der Eigentumsgarantie und den mit ihr zusammenhan-
genden anderen Verfassungsnormen haben wir Richtpunkte fir
die Ausgestaltung der Eigentumsordnung entnehmen konnen.
Zu priifen bleibt, ob und allenfalls in welcher Weise die Instituts-
und die Wesensgehaltsgarantie fiir die Konkretisierung der Ei-
gentumsgarantie maf3gebend sind.

Dal} das Eigentum als Rechtsinstitut gewahrleistet ist, wird in
Lehre und Rechtsprechung allgemein anerkannt!®®. Einig ist

157 In diese Richtung zielen die Bestimmungen des Entwurfs zu einem Bundesge-
setz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(BVG) betreffend Steuerbefreiung fiir Beitrdge an Mafnahmen der Selbstvor-
sorge («Dritte Sdule», siehe oben, S.69, Anm.63) sowie verschiedene, im
Anhang (hinten, S.113f.) angefiihrte parlamentarische VorstoBe, z.B. das
Postulat Kopp betr. Sparférderung vom 16.Juni 1980, Ubersicht tber die
Verhandlungen der Bundesversammlung, Sommersession 1980, S.48; ferner
die Motion TROTTMANN betr. Eigentumsbildung vom 5.Juni 1978, Amtliches
Bulletin der Bundesversammlung 1979, Nationalrat, S. 1185f. ; die Motion der
Freisinnig-Demokratischen Fraktion betr. Eigentumsférderung (Gesamtkon-
zept) vom 22.Mirz 1979, Amtliches Bulletin der Bundesversammlung 1979,
Nationalrat, S. 1186 ff. (dazu ULricH Brem1, Forderung der Eigentumsbildung,
in: Neue Ziircher Zeitung Nr.78 vom 28.Mirz 1979, S.29); siehe auch die
bereits mehrfach erwihnte ertrags- und steuerpolitisch orientierte Bodenre-
formkonzeption einer Projektgruppe der Freisinnig-Demokratischen Partei
der Schweiz vom 4. April 1973, abgedruckt und erldutert bei KALLENBERGER,
S.2911f. Zu den Moglichkeiten, durch eine entsprechende Ausgestaltung der
Steuersysteme eine breitere Vermogensstreuung zu erreichen, vgl. FEDERLE,
S.174ff.

158 Vgl. Ausert, droit constitutionnel, S.759; Baci, S.94f.; ANDRE GRISEL,
S.358; Gyarl, Eigentumsgarantie, S.258f.; HuBer, Gewahrleistung, S.207;
Lenpi, S.33f.; MEier-Hayoz, Kommentar, N.415ff., Bodenspekulation, S.8,
36ff.; Moor, S.382ff.; SaLaDIN, Grundrechte, S.122ff.; RoLF H. WEBER, Ei-
gentum, S.1621f.; BGE 105 Ia 140f., 103 Ta 418f., 101 Ia 513/14, 99 1a 37,
96 T 126, 558f, 93 1 137, 92 1 509, 91 I 420, 90 I 37, 88 I 255. Fur die
deutsche Lehre und Rechtsprechung vgl. statt vieler CHLosTA, S.43ff. und
passim; SCHEUNER, Enteignungsentschiddigung, S.79f.; WERNER WEBER,
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man sich auch dariiber, daBl der Gesetzgeber Adressat der Insti-
tutsgarantie ist'>°, Er muBl gewisse Grenzen beachten, darf be-
stimmte Anordnungen, die den Bestand des Eigentums als Insti-
tut unserer Rechtsordnung in Frage stellen, nicht treffen. Wo
diese Grenzen verlaufen, ist jedoch nicht leicht auszumachen.
Unklar ist ferner, ob zwischen der Instituts- und der Wesensge-
haltsgarantie ein Unterschied besteht oder nicht.

Nach standiger Praxis des Bundesgerichts gilt die Institutsga-
rantie als verletzt, wenn der Gesetzgeber Normen aufstellt, wel-
che das Privateigentum als fundamentale Einrichtung der schwei-
zerischen Rechtsordnung beseitigen oder aushohlen, seiner Sub-
stanz berauben, seinen Wesenskern antasten. Der Gesetzgeber
muB} die wesentlichen, sich aus dem Eigentum ergebenden Ver-
fiigungs- und Nutzungsrechte wahren; die Institutsgarantie ver-
bietet beispielsweise, dal der private Grund génzlich oder zu
einem erheblichen Teil an das Gemeinwesen iibertragen wird 16°,
Die Institutsgarantie ist zwar in vielen Urteilsbegriindungen an-
gefiihrt, aber bisher noch nie fiir einen Entscheid ausschlagge-
bend geworden 1¢1,

Die Lehre verwendet dhnliche Umschreibungen!®?. So wird
aus der Institutsgarantie abgeleitet, es mii3ten den Privaten Sa-
chen in solchem Umfang zur Verfiigung stehen, daf} ihnen eine
staatsfreie Gestaltung ihrer Rechtsbeziehungen moglich bleibe;

S.3551f.; RoLr H. WEBER, Eigentum, S.166ff.; fiir Frankreich BAUMGARTNER,
S.59f. Anderer Ansicht RIDDER, S.49f., 53ff., der das objektive Moment der
Institutsgarantie als Denkunmdoglichkeit bezeichnet und aus der in Art. 14 des
Grundgesetzes enthaltenen Ermaéchtigung des Gesetzgebers, Inhalt und
Schranken des Eigentums zu bestimmen, folgert, da3 die Verfassung dem
Gesetzgeber keine Schranken ziehe, weil er ja das Eigentum — und damit auch
den Wesensgehalt — erst definiere. DAUBLER, S. 155f., kritisiert ebenfalls, da3
die Anerkennung der Institutsgarantie zur Beseitigung der «Offenheit» der
Verfassung im Bereich der Eigentumsordnung fiihre.

159 WERDER, S.432ff., geht offenbar von einem anderen Begriff des Wesensge-
halts der Eigentumsgarantie aus, halt er ihn doch auch fiir den Verfassungge-
ber als unantastbar. :

16080 die oben, Anm. 158, erwiihnten Entscheide, besonders einldBlich der neue-
ste (BGE 105 Ia 140f.).

161 Was SaLaDIN, Grundrechte, S.123f., fiir das Urteil vom 17.Juni 1959 (ZBI
61, 1960, S.281ff.) kritisiert, Moor, S.382, Anm.7, dagegen als verniinftig
bezeichnet.

162ygl, die Ubersicht bei RoLF H. WEBER, Eigentum, S.169f. Nach RITTSTIEG,
S.386, soll die Institutsgarantie nur die Moglichkeit der individuellen Zuord-
nung von Rechten gewihrleisten, die den Zugang zu den materiellen Grundla-
gen des Lebens und der Entfaltung sichern, nicht aber von Rechten, die keinen
menschenrechtlichen Bezug aufweisen.
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die Uberfiihrung bestimmter Giiter aus dem Bereich der Privat-
autonomie in denjenigen staatlicher Bewirtschaftung sei nur ge-
stattet, wenn eine ausreichende Menge derselben Kategorie der
freien Nutzung verbleibe ; der Staat konne sich auf dem Wege der
generellen Normierung die wichtigsten Entscheidungsbefugnisse
des Eigentiimers nicht aneignen!3. «Les mesures étatiques ne
doivent pas priver I’ensemble des propriétaires de la sphere d’ini-
tiative découlant de la propriété en tant que telle, ni soustraire a
ce mode d’appropriation une surface a ce point importante qu’il
ne serait plus guére possible de I’exercer. ... la propriété doit
toujours pouvoir se définir comme un certain pouvoir d’auto-
nomie» %, Die Garantie des Eigentums will nach WERNER WE-
BER '®° nicht den status quo einer ein- fiir allemal feststehenden
Einrichtung sichern, allerdings auch nicht beliebige Gestaltungs-
moglichkeiten eroffnen, sondern etwas im Wandel Bleibendes
festlegen, das den Namen « Eigentum» verdient; der Gesetzgeber
konne nur «Inhalt und Schranken» des Eigentums bestimmen,
nicht aber seinen Wesensgehalt antasten, seine Substanz auflosen.

Die Institutsgarantie schiitzt nach allen diesen Definitionen ein
gewisses Minimum an FEigentiimerbefugnissen, einen Grundbe-
stand an Eigentumsrechten vor dem Zugriff des Gesetzgebers. Ist
eine solche «Minimalgarantie» liberhaupt notig? Wird der Ge-
setzgeber nicht schon dadurch gehindert, dieses Minimum zu un-
terschreiten, dal er am Begriff des Eigentums, an der bestehen-
den Eigentumsordnung ankniipfen und die fiir das Eigentum re-
levanten Verfassungswerte harmonisieren, die sich aus den Zu-
sammenhingen zwischen der Eigentumsgarantie und anderen
Verfassungsnormen ergebenden Gesichtspunkte beriicksichti-
gen, die Funktionen, die das Eigentum in unserer Verfassungs-
ordnung erfiillen soll, zum Tragen bringen mul3? Wenn der die
Eigentumsgarantie in diesem Sinne «richtig» konkretisierende
Gesetzgeber gar nicht in Gefahr gerat, die Institutsgarantie zu
verletzen, so bildet sie keinen zusdtzlichen Maf3stab fiir die Aus-
gestaltung der Eigentumsordnung!%®, Die Institutsgarantie hat
bei einer solchen Betrachtungsweise lediglich deklaratorische

163 MEe1er-Havoz, Kommentar, N.425f.

164 Moor, S.383.

1652.2.0., §.356/57.

166 Die Frage, ob die Institutsgarantie allenfalls als MaBstab einer richterlichen
Priifung von Gesetzen dienen kann, die mit Riicksicht auf den gesetzgeberi-
schen Gestaltungsspielraum nur zuriickhaltend vorgenommen wird, sei hier
nur aufgeworfen.
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Bedeutung; sie ist nur ein anderer Ausdruck dafiir, dal der Ge-
setzgeber nicht bestimmte Verfassungswerte einseitig zu Lasten
der Eigentumsgarantie realisieren, sondern divergierende Wer-
tungen so aufeinander abstimmen soll, daf} alle mit den insgesamt
geringsten EinbuBen verwirklicht werden. M. E. sprechen gute
Griinde fiir die Auffassung, daf3 der Institutsgarantie keine selb-
staindige Bedeutung zukommt, weil sie bloB einen Extremfall un-
richtiger Konkretisierung verbietet, der bei sachgerechter Her-
stellung praktischer Konkordanz gar nicht eintreten kann !¢’. Die
schwierige Abgrenzung zwischen zulassiger Ausgestaltung und
unzulassiger Aushohlung des Grundrechts entfallt; an die Stelle
der starren Sperrwirkung der « Minimalgarantie» tritt das Gebot
der Harmonisierung der jeweils kollidierenden Giiter, das eine
flexible, die Bedeutung der Eigentumsgarantie wie der anderen
auf dem Spiele stehenden Werte wahrende Leitlinie fiir den Ge-
setzgeber bildet. Vermieden wird ferner das von LENDI'®® zu
Recht als unbefriedigend bezeichnete Verstandnis der Instituts-
garantie als letzte Barriere, vor deren Erreichung der Gesetzge-
ber hinsichtlich der Ausgestaltung der Eigentumsordnung — ab-
gesehen von den Erfordernissen des offentlichen Interesses und
der VerhaltnismalBigkeit — frei ist, sich also nicht standig am We-
sen des Eigentums orientieren, sondern es erst zum Schlufl noch
respektieren muf.

Die Instituts- und die Wesensgehaltsgarantie werden einander
vielfach gleichgesetzt. Nach anderer Ansicht verbietet die We-
sensgehaltsgarantie indessen staatliche Anordnungen, welche die
Institution zwar durchaus in Geltung lassen, jedoch einen oder
wenige Biirger in ihrem unantastbaren Person-Sein beeintrachti-
gen'®. Adressat ist neben dem Gesetzgeber auch und wohl in
erster Linie das rechtsanwendende Staatsorgan. Im Bereich der
Eigentumsgarantie sind Falle, in denen nur die Wesensgehalts-,
nicht aber die Institutsgarantie verletzt wird, allerdings schwer

167In diesem Sinne HABERLE, Wesensgehaltgarantie, S.234ff.; Hessg, Grund-
ziige, S.141f.; MasTrRONARDI, S.166ff.; ScHwaBE, S.76ff.; dhnlich Moog,
S$.383f. Im Grunde kommen CHLOSTA, S.140ff., und RoLr H. WEBER, Eigen-
tum, S. 181ff., zum gleichen Ergebnis, wenn sie auf die jeweilige Funktion des
Eigentums, die Stufen der Eigentiimermacht und ihre verfassungsrechtliche
Legitimation abstellen, um den Umfang der Institutsgarantie zu bestimmen.

168 3.2.0., S.80.

169 §a1ADIN, Grundrechte, S.366; siche auch JorG P.MULLER, Personlichkeits-
schutz, S. 102 ff.; RoLr H. WEBER, Eigentum, S. 166, Anm.29.
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vorstellbar 17°. Erst recht diirfte der die Eigentumsgarantie kon-
kretisierende Gesetzgeber kaum je in die Lage kommen, in den
so verstandenen, personlichkeitsbezogenen Wesensgehalt einzu-
greifen, ohne gleichzeitig die Richtlinien zu miBachten, die sich
aus dem Begriff des Eigentums sowie aus den Beziehungen zwi-
schen der Eigentumsgarantie und anderen Verfassungsnormen
ergeben. Die Wesensgehaltsgarantie ist deshalb auch dann, wenn
sie von der Institutsgarantie unterschieden wird, als zusatzlicher
Mafstab fiir die Ausgestaltung der Eigentumsordnung entbehr-
lich.

170 Zu denken wire etwa an die Enteignung von besonders persénlichkeitsbezo-
genem Eigentum, die je nach Umfang und Art des Vorgehens vielleicht trotz
Entschiadigung entwiirdigend wirken konnte. Moglicherweise wire dann aber
primar die personliche Freiheit und nicht die Eigentumsgarantie verletzt. Vgl.
dazu BGE 99 Ia 273f. und 102 Ia 285ff. betreffend Wegnahme von Gegen-
stinden der personlichen Ausriistung im Strafvollzug.



4. Eigentumspolitik als Aufgabe der
Verfassung- und Gesetzgebung

Eigentumspolitik bedeutet bewuBte Gestaltung der Eigentums-
ordnung nach bestimmten Kriterien und auf bestimmte Ziele hin.
Der Begriff der Eigentumspolitik ist zwar durch die Diskussion
um den Verfassungsentwurf 1977 der Expertenkommission fiir
die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung in
ein etwas schiefes Licht geraten!. Umstritten sind allerdings
vorab die im Entwurf genannten Ziele der Eigentumspolitik und
ihre Verkoppelung mit der Eigentumsgarantie, weniger die
Frage, ob der Staat iliberhaupt Eigentumspolitik treiben diirfe
oder nicht.

Staatliche Eigentumspolitik ist so wenig wie Wirtschaftspolitik
an sich «freiheitsfeindlich», keine Siinde wider den Geist der
Verfassung, keine unzuldssige « Abweichung» von der Eigen-
tumsfreiheit. Sie kann es allerdings je nach ihren Zielsetzungen
und Mitteln werden. Die Vorstellung, dall der Staat das Eigen-
tum nur gewihrleisten, die Rechte der Eigentiimer gegeneinan-
der abgrenzen und Vorkehrungen zu ihrem Schutz treffen miisse,
alles iibrige aber dem Belieben der Eigentiimer, dem «freien
Spiel der gesellschaftlichen Krifte» iiberlassen solle, hat sich als
unhaltbar erwiesen. Nach dem hier vertretenen Verstandnis der
Grundrechte und der Eigentumsgarantie kann kein Zweifel dar-
tiber bestehen, daB die Eigentumspolitik als spezielle « Grund-
rechtspolitik» zu den Aufgaben des Verfassung- und Gesetzge-
bers gehort. Die Verwirklichung von Freiheit im Sinne der Eroff-
nung von realen Freiheitschancen und individuellen Handlungs-

1 Vgl. die Kritik von Hans Huser, Eigentumsgarantie und Eigentumspolitik,
sowie MEIER-HAaY0z, Auf dem Weg zur staatlich verwalteten Giiterordnung?,
in: Der Entwurf fiir eine neue Bundesverfassung, Beitrdge zur Diskussion,
NZZ-Schriften zur Zeit 42, Zurich 1979, S.137ff., 144 ff.; pERSELBE, Eigen-
tumsordnung, S.323f.; ferner BORNER, S.473f.; KLEINEWEFERS, Eigentumspo-
litik, S.829f.; RosENSTOCK, S. 240f. Fiir die Losung des Entwurfs BINSWANGER,
Garantie einer echt liberalen Eigentumsordnung, in den erwihnten NZZ-
Schriften zur Zeit 42, S. 166 ff.; KAUFMANN, Sozialordnung, S.304 ff.
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spielrdumen ist im modernen Staat eine Aufgabe praktischer So-
zialgestaltung geworden, iiber die im politischen Prozef auf allen
Stufen der Rechtssetzung entschieden werden muf3. Grundrechte
stellen keine von politischen Auseinandersetzungen abge-
schirmte Garantien dar; sie bediirfen vielmehr der Aktualisie-
rung und der immer wieder neuen Legitimierung?. Das gilt in
besonderem Malle fiir die Eigentumsgarantie, die seit jeher im
Zentrum der politischen Auseinandersetzung steht* und mehr als
andere Grundrechte auf Konkretisierung und Ausgestaltung, Be-
hiitung und Forderung durch den Gesetzgeber angewiesen ist.
Der Wandel des Grundrechtsverstandnisses* und der Eigen-
tumsfunktionen verstirkt die Tendenz zur Politisierung der Ei-
gentumsfrage noch.

Eigentumspolitik umfaft samtliche Ebenen (Verfassungs-,
Gesetzgebungs-, Regierungs-, « Rechtsanwendungspolitik ») und
die verschiedensten Gebiete (Privatrechts-, Wirtschafts-, Sozial-,
Umweltschutz-, Raumplanungs-, Steuerpolitik usw.) der Politik.
An ihr beteiligen sich grundsétzlich alle Staatsorgane, einschlie3-
lich der rechtsanwendenden, die bei der Konkretisierung im Ein-
zelfall gelegentlich ebenfalls, wenn auch regelmiBig nur in be-
schranktem Ausmaf politisch entscheiden. Die Hauptlast tragen
aber Verfassung- und Gesetzgeber; sie treffen die grundlegenden
eigentumspolitischen Entscheidungen. Wie teilen sie sich in diese
Aufgabe? Was mufl die Verfassung hinsichtlich des Eigentums
bestimmen, und was soll dem Gesetz iliberlassen werden?

Eine Antwort auf diese Fragen kann hier nur angedeutet wer-
den. Die Aufteilung der Regelungen zwischen Verfassung und
Gesetz hiangt wohl von der Wichtigkeit der in concreto zu fallen-
den Entscheidungen einerseits und von den Funktionen der Ver-
fassung, vom Verfassungsverstindnis andererseits ab®. Je nach
der Bedeutung, die man einer das Eigentum betreffenden An-
ordnung beimif3t, und je nach der Rolle der Verfassung, der Stel-
lung des Verfassunggebers im Vergleich zu derjenigen des Ge-
setzgebers wird man eine Regelung eher der Verfassungs- oder

2 RaiNnow, Grundrechtstheorie, Abschnitt III.

3 Vgl. die historische Darstellung bei RITTsTIEG, S. 1-274.

4 LeisNer, Eigentiimer als Organ der Wirtschaftsverfassung, S.76, bezeichnet
das Eigentumsgrundrecht als Hauptobjekt des Grundrechtswandels. Die
Grundrechte konnten letztlich nur auf Kosten des Eigentumsrechts in Teilhabe
oder Teilnahme dynamisiert werden. Bei den andern Grundrechten sei die
« Abkehr von der biirgerlich-liberalen Grundrechtlichkeit» Geplédnkel, das Ei-
gentum sei das Schlachtfeld.

3 Vgl. dazu und zum folgenden GEORG MULLER, S. 107 ff.
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der Gesetzesstufe zuweisen. Die Wichtigkeit 148t sich mit Hilfe
gewisser Kriterien — Zahl der geregelten Verhaltensalternativen,
GroBe des Adressatenkreises, Intensitat, Bedeutung fiir die Aus-
gestaltung des politischen Systems, finanzielle Auswirkungen,
Akzeptierbarkeit, Vergleich mit der geltenden Rechtsordnung,
Gewihr fiir die Richtigkeit® — anndherungsweise ermitteln. Dar-
aus ergibt sich jedoch erst eine Hierarchie der Regelungen nach
ihrem Wichtigkeitsgrad. Wo die Grenze verlauft zwischen dem
Bedeutsamsten, Grundsatzlichsten, das in die Verfassung gehort,
und dem auch, aber weniger wichtigen, das der Gesetzgeber zu
ordnen hat, kann man nur anhand der Funktionen von Verfas-
sung und Gesetz in einem bestimmten politischen System fest-
stellen. Dabei diirfte je nach der zu regelnden Materie zu unter-
scheiden sein: Im einen Sachgebiet mul3 die Verfassung karger,
der Gesetzgeber oder der Richter freier sein, im andern soll die
Verfassung umgekehrt durch dichtere und bestimmtere Normie-
rung Gesetzgeber und Richter am kurzen Ziigel fithren.

Uber das Verfassungsverstindnis im allgemeinen’ und das
dem schweizerischen politischen System im besonderen zutragli-
che Mal} an «Offenheit» der Verfassung herrscht, wie die Dis-
kussion um den Verfassungsentwurf 1977 zeigt8, keine Einigkeit.
Die einen plddieren fiir Zuriickhaltung des Verfassunggebers
vorab im Bereich der Staatsaufgaben, ferner bei der Eigentums-
und Wirtschaftsordnung, um die Reaktionsfahigkeit des Regie-
rungssystems zu verbessern und eine pluralistische Entwicklung
der Gesellschaft zu ermoglichen; die andern halten eine gewisse
Dichte und Bestimmtheit der Verfassung auch auf diesen Gebie-
ten fur unerlaBlich, um den Vorrang der Verfassung gegentiber
der Gesetzgebung, den Gehalt der Volksrechte und die Autono-

6 Siehe zu diesen Kriterien auch EICHENBERGER, Rechtssetzungsfunktion, S.21f.

7 Vgl. etwa BAUMLIN, S.81ff.; DERSELBE, Staat, Recht und Geschichte, Ziirich
1961, S.9ff., 24ff.; Grimm, S.494ff., 504ff.; HABERLE, Verfassungstheorie,
S.22ff., Verfassungsinterpretation als offentlicher ProzeB3, S. 138 ff.; HAFELIN,
S.100ff., 115ff.; Hessg, Grundziige, S. 11ff.; JorG P. MULLER, Soziale Grund-
rechte, S.715ff., 744ff.; GEORG MULLER, S.131ff.; SALADIN, Verfassungsre-
form, S.366ff.; GErRHARD ScHMID, Offenheit und Dichte in der Verfassung-
gebung, in: EICHENBERGER/BUSER/METRAUX/TRAPPE (Herausgeber), Grundfra-
gen der Rechtssetzung, Basel 1978, S.315ff.

8 Vgl. EicHENBERGER, Entwurf, S.507ff., sowie die verschiedenen Beitrage zum
Staats- und Verfassungsverstdandnis des Entwurfs fiir eine neue Bundesverfas-
sung, in: NZZ-Schriften zur Zeit 42, Ziirich 1979, besonders treffend und
ausgewogen m.E. DIETRICH SCHINDLER, Die «offenen» Teile des Verfassungs-
entwurfs, S.46ff.; ferner BREITER, S.215ff.; ScHLUEP, S.362ff., 372ff., je mit
Hinweisen.
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mie der Kantone zu wahren. Nach meinem Dafiirhalten sprechen
foderalistische und mehr noch demokratische Griinde gegen eine
bloBe (erst noch nicht abschlieBende) Stichwortnormierung, wie
sie die Art.50-52 des Verfassungsentwurfs 1977 fiir die Staats-
aufgaben vorsehen. Den Grundsatzentscheid dariiber, ob und
gegebenenfalls in welcher Weise der Bund eine Aufgabe erfiillen
soll, hat wegen seiner Tragweite fiir die Ausgestaltung des politi-
schen Systems, der finanziellen Auswirkungen und der Akzep-
tierbarkeit nach unserem Verfassungsverstandnis der Biirger im
Wege der Verfassunggebung, d.h. mit obligatorischem Refe-
rendum, nicht der einfache Gesetzgeber zu treffen. Die beson-
dere Funktion unserer Verfassung erfordert ebenfalls eine relativ
dichte und bestimmte Eigentums- und Wirtschaftsordnung, mit
andern Worten einen relativ geringen Wichtigkeitsgrad fiir die
Zuweisung der betreffenden Regelungen zur Verfassungsstufe,
wie etwa das Beispiel der Mitbestimmung in den Unternehmen
zeigt, deren Einfiilhrung — anders als in Deutschland — schon
bisher und ebenso im Verfassungsentwurf als Aufgabe des Ver-
fassungsgesetzgebers betrachtet wird. Die Bundesverfassung ist
ein erstrangiger «politischer Fechtboden», auf dem auch die
Kiampfe um die Staatsaufgaben und um die Grundziige der Ei-
gentums- und Wirtschaftsordnung ausgefochten werden sollen.
Dabei geht es nicht darum, eine pluralistische Entwicklung der
Gesellschaft, eine variantenreiche Politik zu erschweren® oder
einen «fortschrittlichen» Gesetzgeber durch die Moglichkeit
eines zweimaligen Vetos der Betroffenen (Stufe Verfassung und
Gesetz) zu bremsen '°. Vielmehr sollen dadurch dem Biirger das

9 «Offenheit» der Verfassung ist m. E. (entgegen HABERLE, Verfassungstheorie,
S.22ff., Verfassungsinterpretation als offentlicher ProzeB, S.141) nicht Vor-
aussetzung des Pluralismus in Staat und Gesellschaft, sofern auch die Verfas-
sung — wie in der Schweiz — Gegenstand politischer Auseinandersetzungen ist,
Alternativen und Opposition auch auf Verfassungsebene moglich sind. Ein
Motiv fiir offene Normierungen scheint mir eher die von EICHENBERGER (Ent-
wurf, §.503f.) angefiihrte begrenzte Kapazitit (fehlende Standort- und Pro-
gnosesicherheit) des Verfassunggebers. Irgend jemand mul} aber schlieBlich
entscheiden; ist der Gesetzgeber eher zur Sozialgestaltung fahig und berufen?
Oder sollen die Entscheidungen gar der Verwaltung oder dem Richter tiberlas-
sen bleiben?

10°So z. B. GERHARD ScHMID, Zum Staats- und Verfassungsverstandnis der Total-
revisionskommission, in: Der Entwurf fiir eine neue Bundesverfassung, Bei-
trdge zur Diskussion, NZZ-Schriften zur Zeit 42, Zirich 1979, §.42. Vgl.
ferner PETER SALADIN, Lebendiger Foderalismus, in: Totalrevision der Bundes-
verfassung — zur Diskussion gestellt, ZSR 97 1, 1978, S.418ff. Skeptisch ge-
geniiber der Losung des Entwurfs im Bereich der foderativen Ordnung Ei-
CHENBERGER, Entwurf, S.541f.
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Mitbestimmungsrecht tiber zentrale politische Probleme und der
Bundesverfassung wesentliche materielle Bestandteile erhalten
bleiben. Wenn die Verfassung auf die Regelung der Staatsauf-
gaben ganz oder teilweise verzichtet, gibt es iiberdies weniger
Ansatzpunkte, um auf den politischen ProzeB3, insbesondere die
Gesetzgebung, durch Vorbehalte, Auftrage, Zielsetzungen oder
Zuweisungen Einflu3 zu nehmen.

Die Bedeutung der Verfassungsbestimmungen iiber die Staats-
aufgaben hat sich auch bei unserer Untersuchung von Problemen
der Ausgestaltung der Figentumsordnung erwiesen. Die in den
Aufgabennormen zum Ausdruck kommenden Werte und Giiter
spielen bei der Konkretisierung der Eigentumsgarantie — neben
den anderen Grundrechten und der Wirtschaftsverfassung zu-
grunde liegenden Verfassungszielen — eine grosse Rolle. Das Be-
diirfnis nach zusitzlichen Richtpunkten in der Verfassung ist an-
gesichts der Unbestimmtheit der Begriffe des Eigentums und des
offentlichen Interesses, des «weichen Kerns» der Eigentumsga-
rantie besonders groB8. Im Verfassungsentwurf 1977 findet sich
jedoch nur eine (nicht abschlieBende) Aufzdhlung der Ziele der
Eigentumspolitik (Art.30), die der Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung der Eigentumsordnung «vor allem» anstreben muf
(Art.17 Abs.2). Sieht man ndher zu, so stehen die eigentumspo-
litischen Zielsetzungen zum Teil fiir Staatsaufgaben (Umwelt-
schutz, Raumplanung, Natur- und Heimatschutz, Art.30 lit.
a—c), zum Teil fiir einzelne Gesichtspunkte, die sich aus den Be-
ziehungen zwischen der Eigentumsgarantie und der personlichen
Freiheit herleiten lassen (Verhinderung tibermafiger Vermogens-
konzentration, Forderung des selbstgenutzten Eigentums und
der Vermogensbildung natiirlicher Personen, Art.30 lit.d, g und
h). Die Funktionen, die das Eigentum im Zusammenhang mit der
Wirtschaftsverfassung erfiillt, fehlen dagegen (abgesehen von der
schwer interpretierbaren Zielsetzung in Art. 30 lit.e, wonach der
Staat mit seiner Eigentumspolitik «volkswirtschaftlich oder so-
zial schidliches Gewinnstreben bekampfen» soll), obwohl der
Entwurf durchaus Elemente der Verfassung einer marktorien-
tierten, sozial verpflichteten Wirtschaft enthalt!!,

11 Niederlassungs-, Berufswahl-, Wirtschaftsfreiheit, Sozialrechte, kollektive Ar-
beitsbeziehungen, Ordnung des Unternehmens, Wirtschaftspolitik, Wettbe-
werb, Konsumentenschutz, Wirtschaftstatigkeit des Staates und Verstaatli-
chung, Art.15, 18 (Variante: 26"), 19 (Variante: 34 Abs.01-03), 26, 28, 29,
31-34 des Entwurfs; Art. 31 sieht in einer Variante sogar ausdriicklich vor, daf
der Staat eine marktwirtschaftliche Ordnung anstrebe, welche die sozialen
Pflichten beachte.
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Die Figentumsgarantie wird durch diesen Zielkatalog nur ein-
seitig und unvollstandig in die Verfassungsordnung eingefiigt, die
Harmonisierung mit andern eigentumsrelevanten Verfassungs-
werten erschwert. Der Zweck der Eigentumspolitik auf Verfas-
sungsebene, den Gesetzgeber bei der Konkretisierung der Eigen-
tumsgarantie auf bestimmte Ziele hin zu lenken, MaBstabe fiir
die Abwagung der verschiedenen fiir die Ausgestaltung der Ei-
gentumsordnung bedeutsamen Werte zu setzen, wird damit ver-
fehlt. Der eigentumspolitische Zielkatalog mufl deshalb einiger-
mallen vollstandig und umfassend sein, was praktisch auf eine
Aufzahlung der sich aus den Zusammenhingen zwischen der Ei-
gentumsgarantie und anderen Verfassungsnormen ergebenden
Aspekte, d. h. auch eines gro3en Teils der Staatsaufgaben hinaus-
lauft. Sinnvoller diirfte es aus diesem Grunde sein, die Staatsauf-
gaben als solche in der Verfassung zu umschreiben und die Ziele
der Eigentumspolitik durch entsprechende Vorbehalte und Auf-
trage an den Gesetzgeber bei den Aufgabennormen oder bei den
einzelnen Grundrechten festzulegen. Nach unserem Verfas-
sungs-, Grundrechts- und Eigentumsverstiandnis soll der Verfas-
sunggeber Eigentumspolitik also dadurch betreiben, daBl er die
mit der Eigentumsgarantie verflochtenen Grundrechtsbestim-
mungen und Aufgabennormen entsprechend ausgestaltet und sie
in ein ausgewogenes, auf seine Zielsetzungen ausgerichtetes Ver-
haltnis zueinander bringt. Auf diese Weise verpflichtet er den
Gesetzgeber zu einer differenzierten, die wichtigen Eigentums-
funktionen wie die gegenldufigen Wertungen optimal beriick-
sichtigenden Rechtssetzung, ohne seinen Konkretisierungsspiel-
raum ubermaBig einzuengen.

Sind der Eigentumspolitik des Verfassunggebers Grenzen ge-
setzt? Konnte mit andern Worten das Privateigentum durch Ver-
fassungsanderung abgeschafft werden oder ware dies rechtlich
ausgeschlossen? Ob es materielle Schranken der Verfassungsre-
vision gibt, ist in der Lehre umstritten!2. Es besteht auch keine
Einigkeit dariber, ob das Eigentum prapositiv determiniert, d. h.
naturgesetzlich ist oder von der Kultur abhangt, ob also der Ver-
fassunggeber durch anthropologische oder kulturelle Gesetzma-
Bigkeiten gezwungen ist, Privateigentum zu anerkennen, oder ob
die Ausgestaltung der Eigentumsordnung mit der jeweiligen
Staats- und Gesellschaftsordnung verkniipft ist und sich daher

12 Vgl. AuBErT, droit constitutionnel, S. 131 ff., mit Hinweisen; K&c1, Rechtsfra-
gen, S.806aff., 818aff.; NEF, Schranken, S.108ff.
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mit ihr wandelt®. Von groBer praktischer Bedeutung sind diese
Streitfragen zur Zeit wohl nicht. Auch wenn man davon ausgeht,
daB3 der Verfassunggeber rechtlich keinerlei Bindungen unter-
liegt, muB3 er doch die «Realien», die Konstanten des politischen
Systems, die «Rechtssetzungsmaximen» beachten, um der Ver-
fassung Geltung, Anerkennung und Wirkkraft zu verleihen 4.
Das gilt fiir Teil- wie fiir Totalrevisionen der Verfassung, die
keine Revolution, vielmehr eine kontinuierliche Evolution der
Staats- und Gesellschaftsordnung anstreben. Der Verfassungge-
ber setzt ja Recht nicht im «luftleeren Raum», sondern in einer
konkreten politischen und gesellschaftlichen Situation und in
eine bestehende Rechtsordnung hinein. Er folgt einem Leitbild
des Eigentums als ein fiir die Freiheitssicherung wesentliches In-
stitut. Von dieser auf politischem Konsens beruhenden Grund-
vorstellung kann er praktisch nicht abweichen. Eine vollstandige
oder weitgehende Beseitigung des Privateigentums kommt des-
halb heute m.E. nicht in Betracht. Anderungen der Eigentums-
ordnung, selbst tiefgreifende wie die Einfiihrung eines staatlichen
Bodenregals, bei welchem Private nur noch auf Grund von Kon-
zessionen befristete Nutzungsrechte am Boden ausiiben konnten,
oder die Befristung des Grundeigentums oder des Eigentums an
Unternehmen ¥ diirften aber auch bei Anerkennung materieller

13 Fiir eine naturrechtliche Fundierung des Eigentums spricht sich betont Baal,
S.63ff. und verschiedentlich, aus. Demgegeniiber versucht WERDER in seiner
anregenden Studie anhand einer Fiille von Material und unter den verschie-
densten Gesichtspunkten nachzuweisen, daf3 der Mensch an sich, auch als ge-
sellschaftliches Wesen, sehr wohl ohne Eigentum leben, also auf die freiheits-
vermittelnde und friedensstiftende Funktion verzichten konne, unsere Eigen-
tumsordnung somit eine kulturbedingte Zeiterscheinung sei. HAYEk, S.149,
bestreitet demgegeniiber, dal Eigentum erst auf spiateren Entwicklungsstufen
erfunden worden sei; selbst der Entstehung der primitivsten Kulturen sei die
Anerkennung von Eigentum vorausgegangen. — Obwohl die Eigentumsgaran-
tie in Frankreich auf der naturrechtlich begriindeten Anerkennung in der Er-
klirung der Menschenrechte von 1789 beruht, wird sie heute nicht mehr als
«natiirliche », «vorrechtliche» Freiheit, sondern als vom Staat gewahrtes, um-
schriebenes und durch seine soziale Funktion begrenztes Recht betrachtet
(BurpEAU, S.406f., 410ft.).

4 Vgl. dazu vor allem EICHENBERGER, Entwurf, S$.494f., 499f., 520ff., System-
wahrende Kontinuitit, S.200ff., besonders 211ff., Partialrevision der Bundes-
verfassung, S.224ff.; ferner SchluBbericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorberei-
tung einer Totalrevision der Bundesverfassung, Bern 1973, S.45ff.; Prisca
JerMANN, Die Vorgegebenheiten und Randbedingungen der Rechtssetzung,
und GEorRG MULLER, Die Einfilhrung neuer Rechtsnormen in die bestehende
Rechtsordnung, beide in: EICHENBERGER/BUSER/METRAUX/TRAPPE (Herausge-
ber), Grundfragen der Rechtssetzung, Basel 1978, S. 189ff., 369ff.

15 Siehe dazu oben, S.51, 83, 86, 89f.
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Schranken der Verfassungsrevision zulissig sein. Solche Verfas-
sungsrevisionen wiirden allerdings tiber eine Eigentumspolitik im
engen Sinne hinausgehen und sich, wie wir gesehen haben, auf
andere Grundrechte, auf die Wirtschaftsordnung und auf gewisse
Staatsaufgaben auswirken. Sie setzen nicht blof} eine eigentums-,
sondern tiberdies eine entsprechende staats- und gesellschaftspo-
litische Umwertung voraus. Man konnte sich deshalb fragen, ob
sie nicht die Grenzen einer Partialrevision sprengen, also nur im
Rahmen einer Totalrevision méglich sind.

Fiir die Eigentumspolitik des Gesetzgebers bleibt nach dem
Gesagten ein grofler, aber doch klar beschrankter Spielraum.
Aufgabe der Gesetzgebung ist es, alle fiir die Eigentumsordnung
malgeblichen, durch die Verfassung geschiitzten Werte gesamt-
haft moglichst voll zu verwirklichen, Das geschieht, wie bereits
mehrfach dargestellt, in einem Optimierungs-, Harmonisierungs-
oder Abwégungsprozef3, bei dem der Gesetzgeber die wichtigen,
von der Verfassung offengelassenen Regelungen trifft, welche
die grundlegenden Entscheidungen der Verfassung nicht blo
respektieren, sondern sie oft erst zum Tragen bringen, real wer-
den lassen. Verfassungskonforme Gesetzgebung muf3 deshalb
mehr als nur kompetenzgemaB und nicht-grundrechtswidrig sein.
Sie soll positiv auf die Erreichung der verschiedenen Zielsetzun-
gen der Verfassung hinwirken, im Bereich der Eigentumsfreiheit
etwa die Voraussetzungen fiir ihre Ausiibung schaffen und die
Chancen verbessern, daB3 alle Biirger von ihr wirklich Gebrauch
machen koénnen. Erforderlich ist also eine verfassungs-, insbe-
sondere grundrechtsbewuBte Gesetzgebung. In dieser Beziehung
weist die Rechtssetzungspraxis wohl gelegentlich ein gewisses
Manko auf. Die Organe der Rechtssetzung sollten vor allem
dann, wenn es nicht unmittelbar um die Konkretisierung von
Grundrechten geht, ihre freiheitssichernde und freiheitsfor-
dernde Aufgabe besser wahrnehmen und die Auswirkungen
ihrer Regelungen auf die Grundrechte vermehrt bedenken. Der
Verfassungsentwurf 1977 bringt dieses Postulat in Art.24 mit der
Formulierung zum Ausdruck, die Grundrechte miifiten in der
ganzen Gesetzgebung, besonders auch in Organisations- und
Verfahrensvorschriften zur Geltung kommen!. Das darf aller-
dings wiederum nicht zu einer einseitig grundrechtsorientierten
Gesetzgebung fiihren, welche die in anderen Verfassungsnormen
verankerten Interessen vernachlissigt. Das Ziel ist eben — es sei
zum Schluf} noch einmal betont — ein Ausgleich zwischen mehre-
ren Werten, der im politischen ProzeB gefunden werden muB.
16 VoI, JorG P.MULLER, Grundrechte und staatsleitende Grundsitze, S.267ff.



5. Thesen

1. Die Eigentumsgarantie ist ein Abwehrrecht gegeniiber dem
Staat. Sie hat zudem eine ausgepragte konstitutive Funktion,
indem sie MaBBnahmen des Staates, vor allem des Gesetzge-
bers fordert, um die Chancen fiir den Freiheitsgebrauch zu
verbessern, d.h. namentlich durch Forderung einer breiteren
Eigentumsstreuung die Freiheit zu einer «realen» zu machen.
Eine demokratische Funktion kann man im Anspruch auf
friihzeitige Beteiligung an Raumplanungsverfahren erblicken.
Die Eigentumsgarantie begriindet unmittelbar keine Rechte
auf staatliche Leistungen; als Element einer objektiven Ord-
nung verpflichtet sie jedoch den Gesetzgeber, solche Rechte
einzuraumen, wenn erst dadurch die Voraussetzungen fiir die
Austibung der Eigentumsfreiheit geschaffen werden.

2. Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff ist in hohem
MaBe konkretisierungsbediirftig. Er vermittelt, indem er an
der bestehenden Eigentumsordnung ankniipft, lediglich die
Grundvorstellung vom Eigentum, die vom Gesetzgeber aus-
gestaltet werden mufl. Der Gesetzgeber schrankt daber die
Eigentumsfreiheit nicht ein, sondern bestimmt sie naher, ja
bringt sie vielfach erst zum Tragen, indem er die fur ihre
Nutzung erforderliche «Infrastruktur» bereitstellt.

3. Der Gesetzgeber wahrt das offentliche Interesse bei der Kon-
kretisierung der Eigentumsgarantie, wenn er die verschiede-
nen, mit der Eigentumsgarantie zusammenhangenden Werte
harmonisiert, die in den Grundrechten, in der Wirtschaftsver-
fassung und in Aufgabennormen der Verfassung zum Aus-
druck kommen. Der Entscheid iiber das Vorliegen eines ge-
nugenden offentlichen Interesses ist starker auf die Verfas-
sung auszurichten. Dringende soziale Bediirfnisse und aktu-
elle politische Anliegen reichen fiir die Begriindung eines 6f-
fentlichen Interesses nicht aus; Malstab muf} in erster Linie
die Verfassung sein.
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4. Aus den Beziehungen zwischen der Eigentumsgarantie und
der personlichen Freiheit, politischen (Grund-) Rechten und
der Wirtschaftsverfassung ergeben sich verschiedene Eigen-
tumsfunktionen, die fiir die Verwirklichung bestimmter Ver-
fassungswerte von besonderer Bedeutung sind. Bei der Ord-
nung des Eigentums ist anzustreben, dal3 das Eigentum alle
diese Funktionen moglichst optimal erfiillen kann. Eine
Rangfolge in dem Sinne, daf3 die personlichkeitsbezogenen
Funktionen schutz- und forderungswiirdiger waren als die
wirtschaftsorganisatorischen, gibt es nach unserer Verfassung
nicht, spielen doch die letzteren eine fiir die Freiheitlichkeit
des Wirtschafts- und damit auch des politischen Systems we-
sentliche Rolle.

5. Fiir die Konkretisierung der Eigentumsgarantie relevante Ge-
sichtspunkte lassen sich ferner verschiedenen Aufgabenbe-
stimmungen der Verfassung entnehmen. Sie fiihren zu einer
Relativierung oder Korrektur der aus den Zusammenhangen
zwischen der Eigentumsgarantie und anderen Grundrechten
bzw. der Wirtschaftsverfassung gewonnenen Malstaben, in-
dem sie die Sozialbindung des Eigentums im Blick auf kon-
krete offentliche Interessen verstirken. Der Staat kann ge-
wisse Aufgaben — z. B. Umweltschutz, Raumplanung, Steuer-
erhebung — nur wahrnehmen, wenn die Eigentumsordnung
den entsprechenden Zielsetzungen ebenfalls geniigend Rech-
nung trigt. Die Verfiigungs- und Nutzungsrechte des Eigen-
tiimers sollen deshalb so beschaffen sein, da3 die Aufgabener-
fullung nicht verunmoglicht oder erheblich erschwert wird.

6. Bei der Harmonisierung der gegenlaufigen Verfassungswerte
hat der Gesetzgeber je nach Art des Eigentums und dessen
Nutzung (Intensitdt des Personlichkeits- bzw. Sozialbezugs,
Erwerb durch eigene Leistung, Eigen- oder Fremdnutzung,
« Anonymitidt», Mobilien oder Immobilien, Umweltvertrag-
lichkeit usw.) zu differenzieren, weil die Eigentumsfunktio-
nen, die fir das Erreichen gewisser Verfassungsziele wichtig
sind, nicht bei allen Eigentumskategorien in gleicher Weise
hervortreten und die Vereinbarkeit mit den Zielen der Aufga-
bennormen unterschiedlich ist.

7. Keinen zusitzlichen Mafstab fir die Ausgestaltung der Ei-
gentumsordnung stellt die Institutsgarantie dar, kann doch
der von ihr geschiitzte «Mindestinhalt» des Eigentums nicht
verletzt werden, wenn der Gesetzgeber die einschldgigen Ver-
fassungswerte richtig gegeneinander abwdigt. Die Wesens-
gehaltsgarantie diirfte, auch wenn sie nicht mit der Instituts-
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garantie gleichgesetzt wird, kaum von praktischer Bedeutung
fir den die Eigentumsgarantie konkretisierenden Gesetzge-
ber werden.

. Eigentumspolitik als bewullte Gestaltung der Eigentumsord-

nung auf bestimmte Ziele hin ist primar Aufgabe der Verfas-
sung- und der Gesetzgebung. Die Normierung auf Verfas-
sungsebene soll relativ dicht und bestimmt sein: Neben der
Gewahrleistung des Eigentums sind die eigentumspolitischen
Zielsetzungen im Zusammenhang mit anderen Grundrechten,
der Wirtschaftsverfassung und den Staatsaufgaben zu um-
schreiben oder durch eine sinnvolle Zuordnung der diesen
Verfassungsnormen zugrunde liegenden Wertungen kenntlich
zu machen. Eine bloB stichwortartige, nicht abschlieBende
Aufzahlung der Ziele der Eigentumspolitik oder der Staats-
aufgaben geniigt nicht.

Dem einfachen Gesetzgeber verbleibt auch bei einer sol-
chen Verfassunggebung im Bereich der Eigentumspolitik eine
betrachtliche Gestaltungsfreiheit. Seine Aufgabe, praktische
Konkordanz zwischen divergierenden Verfassungswerten
herzustellen, bedeutet nicht Verfassungsvollzug im engen
Sinne, sondern selbstidndige politische Wertung und Entschei-
dung, die allerdings auf die Verfassung ausgerichtet sein, d.h.
sie mehr als respektieren, ndmlich konkretisieren, verwirkli-
chen muB.

(Abschlul des Manuskripts: Dezember 1980)



Anhang

1. Neuere parlamentarische VorstoBe betreffend Eigentumspolitik im Bund

— Postulat TROTTMANN betr. Vermdgensbildung in der Arbeitnehmerschaft vom
16.Juni 1970, in: Amtl. Bull. 1970, Nationalrat, S.369f. (Vermogensbildung
auf Grund des Investivlohnes, steuerliche Vorkehren zur Begilinstigung der
Vermogensbildung)

— Motion BLATTI betr. Steuererleichterung zur Forderung des Sparens vom
23.Juni 1970, in: Amtl. Bull. 1971, Nationalrat, S.201 ff. (erweiterte Abzlige
fiir Vorsorgepramien und Zinsertrige bei der Einkommenssteuer; namhafte
Erhohung der Freigrenzen bei der Vermogensbesteuerung; Riicksichtnahme
auf den Sparer bei der Bewertung des Vermodgens und bei den Steuersatzen;
fiskalische Begiinstigung des Sparens in den Betrieben), umgewandelt in
Postulat

— Motion BERGER betr. Forderung des Wohnungsbaus vom 29, September 1970,
in: Amtl. Bull. 1971, Nationalrat, S.155f. (Sofortprogramm fiir die Férderung
des Wohnungsbaus zu tragbaren Zinsen in gewissen Gebieten)

— Postulat GuGerL betr. Wohnungs- und Hauseigentum vom 7. Oktober 1970,
in: Amtl. Bull. 1971, Nationalrat, S.158ff. (Begiinstigung des Erwerbs von
privatem Wohnungs- und Hauseigentum)

— Postulat SCHALCHER betr. Bodenkonzentration vom 17.Dezember 1970, in:
Amtl. Bull. 1971, Nationalrat, S.294f. (Bekdmpfung der Bodenkonzentration)

— Motion FLuBacHER betr. Eigenheime und Eigentumswohnungen vom 24. Juni
1971, in: Amtl. Bull. 1972, Nationalrat, S. 63 ff. (Forderung des Wohnungsei-
gentums durch Restfinanzierung mittels Darlehen bis zu 90% des Bauwertes,
durch die Erstellung von Eigentumswohnungen bei GroBiiberbauungen, durch
die steuerliche Befreiung eines bestimmten Bausparbetrages und durch steu-
erfreie Wohnbauanleihen auf eidgendssischer Ebene)

—~ Motion voN Arx betr. Wohnungs- und Hauseigentum vom 20.September
1971, in: Amtl. Bull. 1972, Nationalrat, S. 64 ff. (Mithilfe bei der Finanzierung
von Wohnungs- und Hauseigentum, steuerliche Privilegierung von Sparkapita-
lien, genossenschaftlich orientierte Bauberatung)

— Interpellation JAEGER — St.Gallen betr. Wohnungsbau, Kreditbeschlu vom
5.Mirz 1973, in: Amtl. Bull. 1973, Nationalrat, S.287, 298f., 322 ff. (Sofort-
maBnahmen zur Losung des Zielkonfliktes zwischen Wohnbauférderung und
Konjunkturstabilisierung, Forderung des preisgiinstigen Wohnungsbaus und
des Baus preiswerter Eigentumswohnungen gegeniiber anderen Bausparten)



114 GEORG MULLER:

— Motion GRUNIG betr. Bodenrecht vom 30.Januar 1974, in: Amtl. Bull. 1975,
Nationalrat, S.1428ff. (Anderung von Art.22%" BV; breite Streuung des
Grundeigentums zum Eigengebrauch, Sicherung der freien Nutzung im Rah-
men des iibergeordneten offentlichen Interesses, transparenter Bodenmarkt,
Verhinderung von tibersetzten Gewinnen und Ertragen aus Grundeigentum),
umgewandelt in Postulat

— Postulat PEQuiNoT betr, Forderung des Sparens vom 18. Mérz 1975, in: Amtl.
Bull. 1975, Sténderat, S.311f. (begrenzter Verzicht auf die Besteuerung des
Einkommens aus Vermogen)

— Motion NAUER betr. Wohnbauforderung und Rezession vom 24.September
1975, in: Amtl. Bull. 1976, Nationalrat, S.970ff. (Anpassung der Manahmen
gemall Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz an die aktuelle Wirtschafts-
und Beschiftigungslage), umgewandelt in Postulat

— EinfacheAnfrage SeiLer betr. Eigentumsférderung vom 19.April 1978, in:
Amtl. Bull. 1978, Nationalrat, S.1446 (MaBnahmen zur Forderung des Woh-
nungseigentums, nachdem sich das Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz
als ungentigend erwiesen hat)

— Motion TROTTMANN betr. Eigentumsbildung vom 5.Juni 1978, in: Amtl. Bull.
1979, Nationalrat, S.1185f. (Erleichterung der Eigentumsbildung der Arbeit-
nehmer durch steuerliche Maflnahmen, insbesondere Verzicht auf Besteue-
rung der Differenz zwischen Nominalwert und Kurswert bei « Mitarbeiterbe-
teiligungs-Aktien» als zusétzliches Einkommen)

— Postulat SeiLeEr betr. Eigentumsforderung vom 3.Oktober 1978, in: Amtl.
Bull. 1979, Nationalrat, S.20f. (Heraufsetzung der Einkommensgrenzen ge-
mil Verordnung zum Wohnbau- und Eigentumsférderungsgesetz)

— Postulat NAUEr betr. Wohnbauforderung, Mietzinsverbilligungssystem vom
14.Dezember 1978, in: Amtl. Bull. 1979, Nationalrat, S.507f. (Anpassung
der Verordnung zum Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz an die Teue-
rungs- und Einkommensentwicklung)

- Motion der Freisinnig-Demokratischen Fraktion betr. Eigentumsforderung,
Gesamtkonzeption vom 22.Mirz 1979, in: Amtl. Bull. 1979, Nationairat,
S.1186ff. (Bestandesaufnahme der geltenden eigentumswirksamen MaBnah-
men des Bundes unter Beriicksichtigung der kantonalen und kommunalen
MaBnahmen; Forderung der Eigentumsbildung durch den Bund, insbesondere
durch Regelungen betr. eigentumsfordernden Einsatz der Mittel der beruf-
lichen Vorsorge, Malnahmen im Bereich der privaten Vorsorge sowie steuer-
liche Privilegierung des Wohneigentums und des Bausparens; Aufzeigen von
Moglichkeiten der Forderung der Eigentumsbildung durch Kantone und Ge-
meinden, namentlich durch maBvolle Besteuerung der Eigennutzung von Ei-
gentumswohnungen und Einfamilienhdusern sowie fiskalische Begiinstigung
des Sparens und der Beteiligung von Mitarbeitern an Unternehmen)

— Postulat Kopp betr. Sparférderung vom 16.Juni 1980, in: Ubersicht iiber die
Verhandlungen der Bundesversammlung, Sommersession 1980, 294/80.457,
S.48. (MaBnahmen, die das Sparen wieder attraktiv machen, z. B. Ausbau der
Abzugsmoglichkeiten fiir Zinsen von Spareinlagen bei der Wehrsteuer)
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2. Wichtige neuere Bodenreformkonzeptionen

— Vorschlag der Freisinnig-Demokratischen Partei der Schweiz vom 4. April
1973 (vgl. KALLENBERGER, S.291ff.)

— Bodenreforminitiative der Sozialdemokratischen Partei der Schweiz von 1976
(Neufassung von Art.22%" BV, nicht zustandegekommen; vgl. KALLENBERGER,
S.341ff.)

— Volksinitiative fiir ein spekulationsfreies Grundeigentum von 1976 (nicht zu-
standegekommen; vgl. KALLENBERGER, S.323ff.)

— Bodenreformmodell der Schweizerischen Gesellschaft fiir ein neues Boden-
recht von 1978 (vgl. KALLENBERGER, S.354ff.)

3. Bericht der Expertenkommission Wohneigentumsforderung des
Eidg. Volkswirtschaftsdepartementes vom Dezember 1979

3.1. Finanzierungsfragen

Der schweizerische Kapitalmarkt erméglicht eine zufriedenstellende Finanzie-
rung des Wohnungsbaus. Der Kreis der Kreditnehmer sollte aber erweitert wer-
den, wobei die Anfangsbelastung nach dem Erwerb des Wohneigentums, der
Anteil an Eigenkapital, die Hohe der Kapitalkosten im Zeitablauf, die Wahr-
scheinlichkeit von Kapitalzinsschwankungen und die Tilgungsverpflichtungen
(z.B. mit Mitteln der beruflichen Vorsorge) zu beeinflussen waren.

Es wird empfohlen, das Wohnbau- und Eigentumsférderungsgesetz attrakti-
ver auszugestalten und den Erwerb von Wohneigentum mit Mitteln der beruf-
lichen Vorsorge zu ermdglichen.

3.2. Steuerfragen

Eigentumshemmende Steuerbarrieren sind abzubauen. Vorgeschlagen wird ins-

besondere:

— Anerkennung des Wohneigentumssparens als steuerlich begiinstigte Vorsorge-
form

— Begrenzung der Eigenmietwertbesteuerung (Wehrsteuerrecht, Steuerharmo-
nisierungsgesetz)

- Anerkennung der Ersatzbeschaffung als Steueraufschubsgrund bei der Grund-
stiickgewinnsteuer (Steuerharmonisierungsgesetz)

— Anerkennung des Ertragswertes als Grundlage der Vermogensbesteuerung
(Steuerharmonisierungsgesetz)

— Reduktion der Handénderungssteuer bei Erwerb von Wohnobjekten zur Ei-
gennutzung (Empfehlung zu Handen der Kantone)

— GroBziigigere Gewihrung von Unterhaltsabziigen sowie Aufschub der Grund-
stiickgewinnsteuer bei der Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnungen
(Empfehlung zu Handen der Kantone)

3.3. Bau- und Planungsfragen

Das Wohneigentum kann auch durch MaBnahmen im Bereich des Bau- und
Planungswesens gefordert werden. Dazu sind in erster Linie die Kantone und
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Gemeinden zustindig. Der Bund hat allenfalls die Moglichkeit der indirekten
Beeinflussung, z. B. durch Subventionsbedingungen.

Schwerpunkte der Empfehlungen der Kommission:

eigentumsfordernde Baureglemente und Zonenordnungen

Vereinfachung der Verfahrensablaufe

Schaffung bewohner- und damit eigentumsfreundlicherer Wohn- und Sied-
lungsformen

Griindung spezialisierter Bautriger

Verstarkte Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnungen.
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