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Vorbemerkungen

Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist seit Jahrzehnten ein Dauerbrenner der schwei-
zerischen Rechtswissenschaft und wurde mehrmals an schweizerischen Juristen-
tagen bereits behandelt.! Mit der revidierten Bundesverfassung und der Justizre-
form schien die Frage vom Tisch zu sein. Sie ist aber mit den parlamentarischen
Initiativen 05.455 Studer und 07.476 Miiller-Hemmi? politisch wieder aktuell ge-
worden; Grund genug, das Thema auch juristisch wieder aufzunehmen.

«Tout a été écrit»* wurde dazu schon gesagt. Bahnbrechende neue Erkennt-
nisse sind in der Tat nicht zu erwarten und Ziel des Referats ist nicht, alles frii-
her Gesagte vollstindig wiederzugeben. Aber vielleicht konnen aufgrund neuer
Rechtsentwicklungen einige Aspekte in ein neues Licht gestellt werden. Und
manches, was in Vergessenheit zu gehen droht, verdient, wieder einmal gesagt
zu werden.

Nach schoner Tradition des Schweizerischen Juristenvereins werden zu je-
dem Thema jeweils zwei Referate erstellt. Der Sinn dieser Tradition liegt ver-
mutlich darin, dass sich die beiden Referate nicht duplizieren, sondern ergénzen
und Kontrapunkte setzen. Die beiden Referierenden haben sich in diesem Sinn
abgesprochen. Beide Referate enthalten einen deskriptiv-analytischen und einen
normativ-rechtspolitischen Teil. Im deskriptiv analytischen Teil behandelt das
Referat Seiler schwergewichtig die schweizerische Rechtslage und Rechtspre-
chung, das Referat Hertig eher die vdélkerrechtliche und rechtsvergleichende
Seite. Normativ-rechtspolitisch vertritt das Referat Seiler eine gegeniiber der
Verfassungsgerichtsbarkeit eher kritische Optik, das Referat Hertig eine mehr
befiirwortende.

Normativ-rechtspolitische Aussagen hingen immer von Grundhaltungen ab.
Der Schreibende zihlt sich rechtsphilosophisch eher zur rechtspositivistischen
Richtung.? Er ist deshalb (auch) in Bezug auf das Staatsorganisationsrecht nicht
der Meinung, dass es Losungen gibt, die ein fiir allemal und iiberall richtig sind.
Jeder Staat hat seine Struktur, Tradition, Mentalitiit und sein informelles Verfas-
sungsrecht; die Frage der Verfassungsgerichtsbarkeit ist in dieses Gesamtbild
einzubetten. Das spricht nicht gegen befruchtende rechtsvergleichende Betrach-
tungen, wohl aber gegen eine unkritische Ubernahme anderer Losungen. So-
dann hat der Referent withrend mehrerer Jahre interdisziplinidre Forschungspro-
jekte geleitet und dabei neben der Innensicht auch eine Aussensicht auf die
Rechtswissenschaft gewonnen, die fiir diese nicht immer nur schmeichelhaft

—_

1890 mit dem Vortrag von GusTtav VoaGT; 1934 die Referate von FriTz FLEINER und WiL-
LiaM E. RAPPARD; 1950 die Referate von HANs NEF und Bundesrichter ANDRE PANCHAUD.
Vel. niher hinten A.IIL3.

PAYCHERE. S.183.

Ich erlaube mir, zur Begriindung dieser Position niiher auf meinen Beitrag «Der Rechtspositivis-
mus als adiquate Theorie des liberalen und demokratischen Staates» (in: Paul Richli [Hrsg.],
Wo bleibt die Gerechtigkeit?, Ziirich 2005, S.23-37) zu verweisen.

EEN SIS
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ist. Umso mehr ist er iiberzeugt, dass die Frage der Verfassungsgerichtsbar-
keit nicht allein auf rechtswissenschaftlicher Grundlage beantwortet werden
kann.

Und zu guter Letzt und selbstverstiindlich: Es werden hier ausschliesslich
personliche Meinungen vertreten, die in keiner Weise fiir das Bundesgericht re-
prasentativ oder massgebend sind.

A. Ausgangslage
I. Kurzer historischer Uberblick

1. Alte Bundesverfassung von 1874

Gemiiss Art. 113 Abs. 1 der Bundesverfassung von 1874 (aBV) urteilte das
Bundesgericht unter anderem iiber Kompetenzkonflikte zwischen Bundesbe-
horden einerseits und Kantonalbehorden andererseits sowie iiber Beschwerden
betreffend Verletzung verfassungsmissiger Rechte der Biirger.

Kompetenzkonflikte zwischen Bundes- und Kantonsbehdrden wurden mit
dem Instrument der staatsrechtlichen Klage beurteilt.” Die Entscheidung iiber
Kompetenzkonflikte zwischen Bundesbehorden lag demgegeniiber gemiiss
Art. 85 Ziff. 13 aBV in der Zustindigkeit der Bundesversammlung, nicht des
Bundesgerichts.

Die Verletzung verfassungsmaéssiger Rechte Privater konnte mit der staats-
rechtlichen Beschwerde geriigt werden.®

Gemaiss Art. 113 Abs. 3 aBV waren in all diesen Fillen (d.h. sowohl im Ver-
fahren der staatsrechtlichen Klage als auch der staatsrechtlichen Beschwerde)
die von der Bundesversammlung erlassenen Gesetze und allgemeinverbindli-
chen Beschliisse sowie die von ihr genehmigten Staatsvertrige fiir das Bundes-
gericht massgebend.

Zudem war — obwohl die Verfassung dies nicht ausdriicklich sagte — die
staatsrechtliche Beschwerde nur méglich gegen kantonale Rechtsakte,” worun-
ter sowohl Entscheide als auch Erlasse (mit abstrakter oder inzidenter Normen-
kontrolle) verstanden wurden.

Gegen Rechtsakte der Bundesbehdrden war — abgesehen von der staatsrecht-
lichen Klage — anfinglich nur in einigen Ausnahmefillen tiberhaupt ein Rechts-
mittel an das Bundesgericht zulissig,® so dass auch Verfassungsverletzungen

S Art. 56 OG 1874 (AS 1 36); Art. 175 OG 1893 (AS XIII 455); Art. 83 aOG.

Art. 59 OG 1874; Art. 178 OG 1893; Art. 84 ff. aOG.

7 Art. 56 Abs. 2 OG 1874; Art. 178 Ziff. 1 OG 1893; Art. 84 aOG. Die Verfassungsmiissigkeit die-
ser Einschriinkung wurde von der herrschenden Lehre bejaht (a.M. PaAncHAUD, S.61af., 85a
f.); zum Ganzen SEILER, Gewaltenteilung, S.461 f.

8 Beschwerden gegen Entscheide eidgendssischer Behorden in gewissen Enteignungs- und Eisen-
bahnangelegenheiten, Art. 180 OG 1893.

(=)
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durch Bundesbehorden grundsiitzlich keiner gerichtlichen Kontrolle unterstan-
den. Mit dem 1914 angenommenen Art. 114% aBV wurde die Grundlage gelegt
fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit iiber Akte des Bundes. Allerdings wurden zu-
nidchst nur bestimmte, im Gesetz abschliessend aufgezihlte Entscheide eidge-
nossischer Behorden der bundesgerichtlichen Kontrolle unterstellt.” Mit der
Revision des OG von 1968 wurde diese Aufzihlung ersetzt durch eine General-
klausel, die jedoch zahlreiche Ausnahmen kannte.!® Im Unterschied zur staats-
rechtlichen Beschwerde war eine abstrakte Normenkontrolle gegen eidge-
nossische Erlasse nicht moglich; die Verwaltungsgerichtsbeschwerde war nur
zuldssig gegen Verfiigungen. Ausserdem war sie nur moglich gegen Verfligun-
gen der Departemente und der untergeordneten Verwaltungsstellen, aber nur in
wenigen Ausnahmefillen gegen Entscheide des Bundesrates.!" Gegen Ent-
scheide der Bundesversammlung war in keinem Fall eine Beschwerde an das
Bundesgericht moglich.

Soweit die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zuldssig war, iiberpriifte das
Bundesgericht die angefochtenen Akte auf jede Rechtsverletzung hin, mit Ein-
schluss von Verfassungsverletzungen. Allerdings enthielt Art. 114 Abs. 3
aBV'? einen inhaltlich gleichlautenden'® Vorbehalt wie Art. 113 Abs. 3: Bun-
desgesetze und Staatsvertrige waren auch im Rahmen der Verwaltungsgerichts-
barkeit fiir das Bundesgericht verbindlich, withrend aber Bundesratsverordnun-
gen inzident auf ihre Verfassungs- und Gesetzmiissigkeit tiberpriifbar waren.'*

Eine Volksinitiative, welche verlangte, dass das Bundesgericht im Falle von
Beschwerden wegen Verletzung verfassungsmissiger Rechte auch die Bundes-
gesetze (mit Ausnahme der in einer Volksabstimmung angenommenen) iiber-
priifen konne,'> wurde in der Volksabstimmung vom 22. Januar 1939 deutlich
verworfen.'® Auch verschiedene parlamentarische Vorstosse, die eine Neufas-
sung von Art. 113 Abs. 3 und Art. 114" Abs. 3 aBV anstrebten, scheiterten.!”

Fokussierte sich somit die Verfassungsgerichtsbarkeit nach dem Wortlaut
der Verfassung auf das Bundesgericht, so war doch immer selbstverstindlich,
dass auch unterinstanzliche Gerichte im Rahmen der Rechtsanwendung auch
die Verfassung anzuwenden hatten und insoweit im Rahmen ihrer jeweiligen
Zustindigkeit zumindest auf Antrag hin verpflichtet waren, die von ihnen ange-

9  Art. 4ff. des Bundesgesetzes vom 11.6.1928 iiber die eidgendssische Verwaltungs- und Diszip-

linarrechtspflege (AS 44 779); Art. 97 ff. aOG.

10 Art. 99-102 aOG in der Fassung von 1968.

11 Art. 98 aOG. in der Fassung von 1968.

12 Dieser Absatz war im Entwurf des Bundesrates noch nicht vorgesehen gewesen, wurde aber von
der Bundesversammlung eingefiigt (Zur Entstehungsgeschichte s. SCHERRER, S. 38 ff.)

13 HaLLER, Kommentar (a)BV, Rz. 110 zu Art. [ 14,

14 PaNcHAUD, S.58a ff.

15 BBI11937 Il 5; AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 67; HALLER, Ausbau, S.502.

16 SCHERRER, S.49f.

17 Darstellung bei SCHERRER, S.51 f.
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wendeten Normen auf ihre Verfassungsmiéssigkeit hin zu tiberpriifen,'® freilich
ebenfalls eingeschriinkt durch Art. 113 Abs. 3 und Art. 114" Abs. 3 aBV: Wenn
Bundesgesetze und Staatsvertriige fiir das Bundesgericht massgebend waren, so
galt dies umso mehr fiir die unteren Gerichte und alle anderen rechtsanwenden-
den Behorden. '

2. Revision der Bundesverfassung und Justizreform

Im Rahmen der Arbeiten zur Totalrevision der Bundesverfassung wurde das
Thema der Verfassungsgerichtsbarkeit wiederholt aufgegriffen.

a)  Entwurf der Expertenkommission Furgler

Die Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundes-
verfassung schlug in ihrem Verfassungsentwurf von 1977 eine Ausweitung der
Verfassungsgerichtsbarkeit vor: Einerseits sollten auch Beschliisse und Ent-
scheide der Bundesversammlung und des Bundesrates grundsitzlich beim
Bundesgericht anfechtbar sein, ausser wenn das Bundesgesetz eine Ausnahme
vorsah.?® Andererseits sollte die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes
(nicht aber des internationalen Rechts) im Falle seiner Anwendung (nicht aber
im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle) geltend gemacht werden kon-
nen.?! Withrend die erste Ausweitung in der Kommission offenbar unbestritten
war,”” gab es in Bezug auf den zweiten Punkt einen Minderheitsvorschlag, der
die geltende Regelung beibehalten wollte.?

Der Verfassungsentwurf scheiterte aus verschiedenen Griinden, wobei die
Verfassungsgerichtsbarkeit nicht im Zentrum des Interesses stand.?*

b)  Bundesverfassung 1999

Die Botschaft des Bundesrates iiber eine neue Bundesverfassung® sah ein pa-
ketweises Vorgehen vor: Es sollte — entsprechend dem Beschluss der Bundesver-
sammlung vom 3. Juni 1987 — zuniichst die Bundesverfassung mit bloss punk-
tuellen inhaltlichen Anderungen nachgefiihrt werden. In zwei weiteren Vorlagen
waren eine Reform der Volksrechte und eine Reform der Justiz vorgesehen.>

18 BGE 1271 185E.2, m.H.; HALLER. Kommentar (a)BV, Rz. 153 f. zu Art. [ 13.

19 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 71; HALLER, Kommentar (a)BV, Rz. 148 zu Art. 113.

20 Art. 109 Abs. 2 lit ¢ E-Expertenkommission; vgl. Bericht der Expertenkommission, S. 183.

21 Art. 109 Abs. 2 lit. a und Abs. 3 E-Expertenkommission; vgl. Bericht der Expertenkommission.
S. 178t

22 HALLER, Ausbau, S.525f.

23 Art. 109 Abs. 2 lit. a E-Expertenkommission, Variante. Vgl. Bericht der Expertenkommission.
S.179; SCHERRER, S.52fT.

24 Vgl. Botschaft neue Bundesverfassung, S. 26 f.

25 BBI 19971 1; zit. Botschaft neue Bundesverfassung.

26 Botschaft neue Bundesverfassung, S. 28 {T.
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Der Entwurt fiir die nachgefiihrte Bundesverfassung tibernahm im Sinne der
Nachfiihrung mehr oder weniger die Umschreibung der staatsrechtlichen Zu-
stindigkeiten des Bundesgerichts von Art. 113 Abs. 1 aBV mit der gleichen
Einschrinkung wie bisher in Art. 113 Abs. 3 bzw. Art. 1 [4** Abs. 3 aBV,?” wo-
bei jedoch nicht nur die von der Bundesversammlung genehmigten Staatsver-
trige, sondern das Volkerrecht generell massgebend sein sollte.*®

Diese Bestimmungen wurden in der Bundesversammlung diskussionslos
gutgeheissen® und als Art. 189 und 191 der Bundesverfassung in der Volksab-
stimmung vom 18. April 1999 angenommen.

aArt. 189 Abs. 1 BV enthielt keine Einschrinkung in Bezug auf die anfecht-
baren Akte. Nach Abs. 2 konnte das Gesetz bestimmte Fille anderen Bundesbe-
horden zur Entscheidung zuweisen. Nach der Botschaft sollten derartige Ein-
schrinkungen von begrenzter Tragweite bleiben; der Gesetzgeber diirfte nicht
jegliche Beschwerdemdoglichkeit auf Bundesebene nach Erschopfung des kan-
tonalen Instanzenzugs abschneiden.*

Zur Anfechtbarkeit von Akten des Bundesrates und der Bundesversamm-
lung enthielt die Verfassung keine ausdriickliche Regelung. Der Verfassungs-
rechtsschutz gegen solche Akte wurde auch in der Botschaft nicht diskutiert.
Solange das OG unveriindert blieb, waren sie weiterhin nicht anfechtbar.*!

Nach wie vor blieb die Bundesversammlung gemiss Art. 173 Abs. 1 lit.1 BV
zustindig fiir den Entscheid iiber Zustindigkeitskonflikte zwischen den ober-
sten Bundesbehorden.*

c) Justizreform

Eine Justizreform war zunichst unabhingig von der Revision der Bundesver-
fassung seit lingerem diskutiert worden.* 1993 wurde eine Expertenkommis-
sion eingesetzt, die 1995 einen Zwischenbericht vorlegte,** dessen Ergebnisse
in den Entwurf fiir die Justizreform auf Verfassungsebene miindeten.*

Der Entwurf sah zunédchst in Art. 189 Abs. 1 BV ausdriicklich die Verletzung
von eidgendssischen und kantonalen Bestimmungen iiber die politischen Rechte

27 Vgl. Botschaft neue Bundesverfassung, S. 428 f.

28 Dazu SCHERRER, S.72f.

29  Amtl. Bull. 1998 N 117f.. S 146.

30  Botschaft neue Bundesverfassung, S.424f.

31 Mit der staatsrechtlichen Beschwerde nicht, da sich diese nur gegen kantonale Akte richtete
(Art. 84 aOG), mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht, da diese nur gegen Entscheide
der in Art. 98 aOG genannten Vorinstanzen zuliissig war, wozu die Bundesversammlung und
der Bundesrat (mit Ausnahme von lit. a und a®*) nicht gehorten.

32 Freilich subsididr zu abweichenden gesetzlichen Regelungen iiber die Bewiltigung von Kompe-
tenzkonflikten, Botschaft neue Bundesverfassung, S. 401.

33 S Darstellung z.B. bei RASELLI, Justizreform, 420 ff.

34 Zwischenbericht Bundesrechtspflege der Expertenkommission fiir die Totalrevision der Bun-
desrechtspflege an das EJPD, Mirz 1995 (zit. Zwischenbericht Bundesrechtsptlege).

35  Botschaft neue Bundesverfassung, S. 487 {f.
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als Riigegrund vor, um den Rechtsschutz im Bereich der politischen Rechte des

Bundes zu verbessern.®
Obwohl der Entwurf neu eine gerichtliche Rechtsschutzgarantie vorsah, um

Liicken im Rechtsschutz zu schliessen,?” schloss er umgekehrt ausdriicklich die

Anfechtbarkeit von Akten der Bundesversammlung und des Bundesrates aus,*

was auch fiir Beschliisse im Zusammenhang mit Volksrechten gelten sollte®

und mit Argumenten der Gewaltentrennung begriindet wurde.*

Demgegeniiber sah der Entwurf entsprechend dem Vorschlag der Experten-
kommission*! eine Ausdehnung der Normenkontrolle in zweierlei Hinsicht
vor:#?

— Einerseits sollte das Bundesgericht im Zusammenhang mit einem Anwen-
dungsakt priifen konnen, ob ein Bundesgesetz oder ein allgemeinverbindli-
cher Bundesbeschluss gegen verfassungsmissige Rechte oder gegen Volker-
recht verstosst.

— Andererseits sollte das Bundesgericht auf Begehren eines Kantons im Zu-
sammenhang mit einem Anwendungsakt priifen konnen, ob ein Bundesge-
setz oder ein allgemeinverbindlicher Bundesbeschluss die verfassungsmis-
sig gewihrleisteten Zustidndigkeiten der Kantone verletzt.

Das Bundesgericht sollte dabei entscheiden, inwieweit das Bundesgesetz oder
der allgemeinverbindliche Bundesbeschluss anzuwenden ist. Im Ubrigen sollte
weder das Bundesgericht noch eine andere Behorde einem Bundesgesetz,
einem allgemeinverbindlichen Bundesbeschluss oder Vélkerrecht die Anwen-
dung versagen kénnen.

Die Bundesversammlung iibernahm als Art. 189 Abs. 4 den Ausschluss der
Anfechtbarkeit von Akten des Bundesrates und der Bundesversammlung, fiigte
allerdings hinzu, dass das Gesetz Ausnahmen bestimmt.*?

Demgegeniiber lehnte die Bundesversammlung die Erweiterung der Nor-
menkontrolle auf Bundesgesetze nach einer langwierigen Differenzbereinigung
ab und iibernahm den bisherigen Art. 191 unverindert als neuen Art. 190.*

36 Art. 177 Abs. 1 lit. f des Entwurfs; Botschaft neue Bundesverfassung, S. 504, 330,

37 Botschaft neue Bundesverfassung, S.490, 502 f.

38  Art. 177 Abs. 4 des Entwurfs.

39  Botschaft neue Bundesverfassung, S. 504, 530 f.

40  Botschaft neue Bundesverfassung, S. 524, 532.

41  Zwischenbericht Bundesrechtspflege, S. 47 f.; SCHERRER, S. 60 ff.

42 Art. 178 E-Bundesbeschluss iiber die Reform der Justiz; SCHERRER, S. 62f.

43 Amtl. Bull. 1998 §258, N 1463 ff., S 1017 f., 1999 N 1011, 1021. Vgl. BGE 129 1 193 E.4.2.1.

44 Der Stinderat hatte zunédchst am 5.3.1998 mit 19:14 die Ausdehnung der Normenkontrolle be-
furwortet (Amtl. Bull. 1998 S 258 ff., 267). Der Nationalrat lehnte sie am 25.6.1998 deutlich
mit 87:39 ab (Amtl. Bull 1998 N 1465 ff. 1472). In der Differenzbereinigung hielt der Stiinderat
am 1.10.1998 mit 26:11 an seiner Version fest (Amtl. Bull. 1998 S 1018 ff., 1022). Der Natio-
nalrat stimmte am 9.6. 1999 zunichst im Rahmen einer Kompromisslosung mit 95:56 zu (Amtl.
Bull. 1999 N 1011 ff., 1021). Der Stinderat stimmte erneut der Normenkontrolle am 30. August
1999 mit 23:15 (Amtl. Bull. 1999 S 606 f.). Da andere Punkte des Kompromisspakets aber nicht

392 ZSR 201011



Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Verfassungsrecht, Richterrecht und Politik

Das Paket Justizreform wurde in der Bundesversammlung am 8. Oktober
1999 verabschiedet und in der Volksabstimmung vom 12. Mirz 2000 angenom-
men.

Es wurde zusammen mit dem neuen Bundesgerichtsgesetz auf den 1. Januar
2007 in Kraft gesetzt. Damit wurde die bisherige staatsrechtliche Beschwerde
ersetzt durch drei Varianten der Einheitsbeschwerde (in Zivil- und Strafsachen
und in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten). Mit diesen kann die Verletzung
von Bundesrecht tiberpriift werden, mithin auch der Bundesverfassung. Anders
als bei der alten staatsrechtlichen Beschwerde ist der Schutz der Verfassung so-
mit nicht auf die verfassungsméssigen Rechte beschrinkt.

Fiir die Beurteilung von Kompetenzkonflikten zwischen Bundesbehorden
und kantonalen Behorden steht subsididr die Klage vor Bundesgericht zur Ver-
fiigung.® Nicht angetastet wurde durch die Justizreform die Bestimmung, wo-
nach Kompetenzkonflikte zwischen Bundesbehtrden durch die Bundesver-
sammlung entschieden werden.*®

d)  Weitere Vorschliige

Am Tag der Verabschiedung der Justizreform in der Bundesversammlung
reichte Nationalrat Zwygart eine parlamentarische Initiative ein, welche den ur-
spriinglichen Vorschlag des Bundesrates wieder zur Diskussion stellte. Der Na-
tionalrat gab ihr mit Beschluss vom 2. Oktober 2000 keine Folge.*’

Im Paket der Reform der Volksrechte hatte der Bundesrat vorgesehen, dass
die Bundesversammlung, wenn sie die Zuléssigkeit einer Volksinitiative be-
zweifelte, das Bundesgericht anruft; dessen Entscheid sollte die Bundesver-
sammlung binden.*® Das ganze Paket Reform der Volksrechte und damit auch
dieser Vorschlag scheiterten am Nichteintretensentscheid der Bundesversamm-
lung.*® Hingegen wurde im Zusammenhang mit der Allgemeinen Volksinitia-
tive®® dem Bundesgericht die Zustidndigkeit aufgegeben, Beschwerden wegen
Missachtung von Inhalt und Zweck der allgemeinen Volksinitiative durch die
Bundesversammlung zu beurteilen.”! Diese Beschwerdemoglichkeit wurde wie

bereinigt werden konnten, beschloss der Nationalrat am 6. Oktober 1999 mit 105:55, die Nor-
menkontrolle zu streichen (Amtl. Bull. 1999 N 2048 ff., 2051). Dem stimmten schliesslich am
7.Oktober 1999 auf Antrag der Einigungskonferenz der Stinderat (Amtl. Bull. 1999 S9791.)
wie der Nationalrat (Amtl. Bull. 1999 N2130) zu. Zur Entstehungsgeschichte s. auch Au-
BERT/MAHON, N6 zu Art. 190; SCHERRER, S.63ff.; SCHUBARTH, Bedeutung, S.171; Zim-
MERLI, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 448 ff.

45  Art. 120 Abs. I lit. a und Abs. 2 BGG.

46 Art. 173 Abs. 1 lit.i BV.

47 Amtl. Bull. 2000 N 1089 ff.

48  Art. 177a des Entwurfs Reform der Volksrechte; vgl. Botschaft neue Bundesverfassung
S.482 1t

49 Amtl. Bull. N 1999 1021 ff., S 1999 609 f.; TorNAY, S. 137 f.

50  Art. 139a BV in der Fassung vom 9.2.2003

51 Art. 189 Abs. 1" BV in der Fassung vom 9.2.2003.
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das ganze Instrument der allgemeinen Volksinitiative nie umgesetzt und zusam-
men mit dieser in der Volksabstimmung vom 27. September 2009 wieder aufge-
hoben.*?

Im Zusammenhang mit der Neugestaltung des Finanzausgleichs schlug der
Bundesrat eine Ergidnzung von Art. 189 Abs.2 BV vor: Das Bundesgericht
sollte im Rahmen von Streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen auch die
Verletzung verfassungsmiissiger Kompetenzen der Kantone durch ein Bundes-
gesetz beurteilen konnen.”® Damit sollte als lex specialis gegeniiber Art. 190
BV in diesem Teilbereich das Bundesgericht die Vertassungsmissigkeit von
Bundesgesetzen iiberpriifen kénnen.’* Die Bundesversammlung lehnte diese
teilweise Ausdehnung der Verfassungsgerichtsbarkeit aber ab.>

II. Heutiger Stand der Verfassungsgerichtsbarkeit

Im Ergebnis besteht also eine Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz in fol-
gendem Rahmen:

1. Gerichtlich anfechtbare Akte

Entscheide kantonaler Behdrden sind in jedem Fall gerichtlich tiberpriifbar. In
der Regel muss bereits auf kantonaler Ebene eine gerichtliche Uberpriifung
stattfinden.’® Der kantonal letztinstanzliche Entscheid ist jedenfalls beim Bun-
desgericht anfechtbar, meistens mit der ordentlichen Beschwerde,”” allenfalls
mit der subsidiiren Verfassungsbeschwerde.*®

Kantonale Erlasse aller Stufen (mit Ausnahme der Verfassungsstufe®) sind
auf dem Weg der abstrakten Normenkontrolle anfechtbar, eventuell bei einem
kantonalen Verfassungsgericht, jedenfalls aber beim Bundesgericht.®” Dasselbe
gilt fiir interkantonale Erlasse.®!

Im Zusammenhang mit kantonalen Wahlen und Abstimmungen sind alle
Entscheide und gegebenenfalls auch Realakte kantonaler Behdrden zuniichst
auf kantonaler Ebene und anschliessend beim Bundesgericht anfechtbar.®

52 AS 2009 6409.

53  BBI2002 2291.

54 BBI 2002 2464 ff.

55  Amtl. Bull 2002 S880f., 2003 N 1184 ff.

56  Art.29a BV: Art. 75 Abs. 2, Art. 80 Abs. 2, Art. 86 Abs. 2 und Art. 114 BGG.
57  Art. 82 lit. a BGG.

58 Art. 113 BGG.

59  S. hinten A.IL2.

60  Art. 82 lit. b BGG.

61  Urteil 2C_561/2007 vom 6.11.2008 (ZB1 110/2009 S.571)E. 1.1.1.
62  Art. 82 lit. ¢ BGG.
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Das Bundesgericht iiberpriift sodann auf dem Wege der Klage Kompetenz-
konflikte zwischen Bundesbehérden und kantonalen Behdrden © und schiitzt in
diesem Rahmen (in den Schranken von Art. 190 BV, hinten Ziff. 3) auch die
verfassungsmissige Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen. Da-
bei sind nur der Bund und die Kantone klagelegitimiert® und es kénnen nur
die Kompetenzkonfliktfragen beurteilt werden, nicht allfillige andere Verfas-
sungswidrigkeiten.5

Entscheide eidgendssischer Behérden unterliegen in der Regel (Ausnahmen
s. hinten Ziff.2) einer gerichtlichen Uberpriifung durch das Bundesverwal-
tungsgericht oder das Bundesstrafgericht; deren Entscheid ist meistens beim
Bundesgericht anfechtbar.®

Im Zusammenhang mit eidgendssischen Wahlen und Abstimmungen 1ist eine
Beschwerde an die Kantonsregierung zuldssig wegen Verletzung des Stimm-
rechts und wegen Unregelmissigkeiten bei Abstimmungen und bei Vorberei-
tung und Durchfiihrung von Nationalratswahlen.®” Gegen diese Beschwerde-
entscheide ist die Beschwerde an das Bundesgericht zulissig,’® ebenso gegen
bestimmte Verfiigungen der Bundeskanzlei.®

Im Rahmen jeder gerichtlichen Rechtsanwendung ist die Verfassung anzu-
wenden und sind deshalb auch die zu beurteilenden Rechtsakte auf ihre Verein-
barkeit mit der Verfassung hin zu iiberpriifen. Desgleichen sind unter Vorbehalt
der Ausnahmen gemiss Ziff. 3 auch die anzuwendenden (kantonalen oder eid-
gendssischen) Rechtsnormen inzident auf ihre Verfassungsmissigkeit hin iiber-
priifbar. Diese Priifung obliegt im Rahmen seiner Zustindigkeit jedem Gericht
(diffuse Verfassungsgerichtsbarkeit),”® letztinstanzlich dem Bundesgericht (aus-
nahmsweise dem Bundesverwaltungsgericht, wo dessen Entscheide nicht beim
Bundesgericht anfechtbar sind’!), normalerweise im Rahmen der Einheitsbe-
schwerde. Dabei kann jede Verletzung der Bundesverfassung beurteilt wer-
den,” nicht bloss die Verletzung verfassungsmissiger Rechte. Diese Einschrin-
kung spielt nur noch eine Rolle im Rahmen der Beschwerde ans Bundesgericht

63  Art. 120 BGG.

64 HALLER, St. Galler BV-Kommentar, N47 zu Art. 189; WALDMANN, Basler Kommentar zum
BGG, N 22 zu Art. 120; BGE 117 Ia 202 E. 1 ¢ (Private konnen allenfalls als weitere Beteiligte
einbezogen werden, a.a.0. E. 1d). Zu Ausnahmen von dieser Regel s. Urteil 1P.19/1999 vom
10.11.1999 E. 1.

65 BGEI1301156E.1.1, 117 1a221 E. 1b.

66  Art. 80 Abs. 1 und Art. 86 Abs. | Iit. a BGG. Ausnahmen: Art. 83—85 BGG.

67 Art. 77 BPR.

68  Art. 80 Abs. 1 BPR.

69  Art. 80 Abs.2 und 3 BPR.

70 BGEI1271185E.28.187f.

71 Art. 83-85 BGG.

72 Art. 189 Abs. 1 lit. a BV; Art. 95 lit. a BGG.
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gegen vorsorgliche Massnahmen” und der wenig bedeutenden subsididren Ver-
fassungsbeschwerde.”

2. Nicht anfechtbare Akte

Gemiiss Art. 189 Abs.4 BV sind — mit wenigen Ausnahmen’ — die Akte der
Bundesversammlung und des Bundesrates nicht anfechtbar und damit auch
nicht (abstrakt) gerichtlich auf ihre Verfassungskonformitit hin tiberpriifbar.

Bei rechtsetzenden Akten (Verordnungen der Bundesversammlung und des
Bundesrates) ist freilich eine inzidente Uberpriifung moglich.” Hingegen kon-
nen nicht rechtsetzende Akte (Bundesbeschliisse,’”” Bundesratsbeschliisse,
Wahlen) auch inzident im Rahmen anderer Verfahren jedenfalls im Grundsatz
nicht gerichtlich iiberpriift werden.”® Das betrifft etwa Finanzbeschliisse, aber
auch z.B. die Beschliisse von Bundesrat und Bundesversammlung betreffend
den Bau von Nationalstrassen” oder Eisenbahnen® oder den Entscheid des
Bundesrates iiber die Konzessionierung einer Spielbank.®!

Auch im Zusammenhang mit eidgendssischen Wahlen und Abstimmungen
konnen Entscheide der Bundesversammlung und des Bundesrates nicht gericht-
lich angefochten werden, also namentlich nicht Entscheide der Bundesver-
sammlung liber die Unterstellung eines Aktes unter das Referendum oder die
Giiltigkeit einer Volksinitiative, ebenso wenig Entscheide des Bundesrates iiber
die Anordnung von Abstimmungen.® Auch das Verhalten von Bundesrat und
Bundesversammlung im Vorfeld von Abstimmungen ist nicht gerichtlich iiber-
priifbar.®?

73 Art. 98 BGG.

74 Art. 116 BGG.

75  Art.33 lit.a und b VGG. Eine Ausnahme gilt auch dort, wo Art. 6 EMRK eine gerichtliche
Uberpriifung verlangt (BGE 125 II 417), nicht aber dort, wo nur eine Beschwerde nach Art. 13
EMRK verlangt ist (BGE 129 11 193 E. 4).

76 Vorne A.IL1; statt vieler BGE 134 V 443 E. 3.3, 131 I1 735 E. 4.1

77 Art. 163 Abs. 2 BV. Dasselbe gilt, wenn sie gemiss Art. 141 Abs. I lit.c BV dem Referendum
unterstehen.

78 BGE 1181b206E.8d, 119 1b 458 E. 6a, 122 11 165 nicht publ. E. 6a. Unzutreffend Augr/Ma-
LINVERNI/HOTTELIER, Vol. I, S. 657, wonach nicht rechtsetzende Bundesbeschliisse gericht-
lich iiberpriifbar seien, welil sie nicht unter Art. 190 BV fallen. Ahnlich SCHERRER, S. 107 ff.,
der die Frage ebenfalls nur unter dem Gesichtspunkt von Art. 190 BV, nicht von Art. 189
Abs. 4 BV priift. Nach SAGESSER, Bundesbehirden, S.509f. ist eine vorfrageweise Uberprii-
fung zwar grundsiitzlich moglich, bei nicht rechtsetzenden Akten aber «nicht vorstellbar».

79 BGE 122 II 165 nicht publ. E. 6, 119 Ib 458 E. 6a, 118 Ib 206 E. 8d, 117 Ib 285 E. 7¢ S.298.

80  Erteilung der Konzession durch den Bundesrat (Art. 6 EBG); Beschluss der Bundesversamm-
lung iiber Bau oder Erwerb von SBB-Strecken (Art. 4 Abs. 3 SBBG); Beschluss des Bundesra-
tes tiber Stilllegung einer SBB-Strecke (Art.4 Abs.4 SBBG); vgl. dazu Urteil 2A.507/2003
vom 29.11.2004 (ZBI 106/2005 S. 483) E. 3.

81  Art. 16 SBG; dazu Urteil 2C_61/2008 vom 28.7.2008 E. 1.

82 SEILER/VON WERDT/GUNGERICH, N69 zu Art.82; STEINMANN, Basler Kommentar zum
BGG, N 95 zu Art. 82.

83 ToRrNAY, S.47.
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Weil die Kantonsverfassungen der Gewihrleistung durch die Bundesver-
sammlung unterliegen,® sind sie gemiss Rechtsprechung nicht abstrakt beim
Bundesgericht anfechtbar.®

Einige weitere Verfiigungen von Bundesbehorden sind gestiitzt auf Art. 29a
Satz 2 BV auf Gesetzesstufe von gerichtlicher Anfechtbarkeit ausgenommen
worden. %

Gemiss Art. 173 Abs. | lit.1 BV entscheidet die Bundesversammlung ab-
schliessend liber Kompetenzkonflikte zwischen den obersten Bundesbehorden.
Es gibt somit keine gerichtliche Kontrolle iiber die Einhaltung der verfassungs-
missigen Aufteilung der Zustidndigkeiten von Bundesversammlung und Bun-
desrat.

Eidgenossische Erlasse unterliegen nicht der abstrakten Normenkontrolle
auf dem Weg der Beschwerde,}” wohl aber (mit den Ausnahmen gemiiss nach-
folgender Ziff. 3) der inzidenten. Abstrakt kdnnen sie nur (mit den gleichen
Ausnahmen) mit Kompetenzkonfliktklage angefochten werden.®

3. Ausnahmen von der inzidenten Normenkontrolle

Gemiiss Art. 190 BV sind fiir alle rechtsanwendenden Behérden mit Einschluss
des Bundesgerichts Bundesgesetze und Vilkerrecht massgebend.

Bundesgesetze sind die formellen Gesetze, d.h. Rechtsnormen, welche von
der Bundesversammlung erlassen wurden und dem fakultativen Referendum
unterstanden,® ebenso die dringlichen Bundesgesetze, deren Geltungsdauer
ein Jahr nicht iibersteigt und die deshalb dem Referendum entzogen sind,” fer-
ner die altrechtlichen referendumspflichtigen allgemeinverbindlichen Bundes-
beschliisse.”!

Andere Erlasse des Bundes (Verordnungen der Bundesversammlung,” des
Bundesrates, der Departemente und Amter) unterliegen der inzidenten Normen-
kontrolle. Auch selbstindige Bundesratsverordnungen unterliegen der Uberprii-
fung auf Verfassungskonformitit,”® auch wenn sie von der Bundesversammlung

84  Art.51 Abs.2 und Art. 172 Abs. 2 BV.

85 BGE 1181lal124E. 3.

86  Art. 32 Abs. 1 VGG.

87  Art. 82 lit. b BGG e contrario.

88  Art. 189 Abs. 2 BV: Art. 120 Abs. | lit.a BGG. Vorne AILL1. BGE 12511 152 E. I; SEILER/VON
WERDT/GUNGERICH, N7 zu Art. 120; WALDMANN, Basler Kommentar zum BGG, N 11 zu
Art. 120.

890  Art. 141 Abs. 1 lit.aund b und Art. 141a Abs. 2 BV sowie Art. 163 Abs. 1 BV.

90  Art. 141 Abs. 1 lit. b und Art. 159 Abs. 3 lit.a BV; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I,
S.656f.; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1170; SCHERRER, S. 83.

91  Art. 89 Abs. 2 aBV; SCHERRER, S.81.

92  Art. 163 Abs. 1 BV.

93 BGE 12511326 E. 34, 123 11 295 E. 3a, 123 IV 29 E. 2. Anders hinsichtlich der friiheren Bun-
desratsbeschliisse iiber die direkte Bundessteuer und die Warenumsatzsteuer, welche die Recht-
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genehmigt wurden.* Eine Ausnahme gilt fiir unselbstindige Verordnungen, so-
weit das Gesetz den Bundesrat ermichtigt, von der Verfassung abzuweichen,
mithin ein Abweichen von der Verfassung bereits in der Gesetzesvorschrift be-
griindet ist. Die gerichtliche Uberpriifung beschriinkt sich in diesem Fall auf die
Priifung, ob die Verordnung den Rahmen der dem Bundesrat delegierten Kom-
petenzen sprengt oder aus anderen Griinden gesetz- oder verfassungswidrig
ist.”” Eine analoge Einschrinkung gilt fiir das kantonale Recht, soweit ein
zwingender enger Zusammenhang mit dem Bundesgesetz besteht, dieses mithin
den Kanton zu einer bestimmten Regelung zwingt.”® Soweit die Kantone frei
sind, eigene Gesetzgebungen zu schaffen, unterliegt das kantonale Recht unein-
geschrinkt der Verfassungsgerichtsbarkeit, selbst wenn es gleich lautet wie par-
allele Regelungen im Bundesrecht.”’

Volkerrecht: Hier hat die Reform der BV eine Anderung gebracht:*® Nach
Art. 113 Abs. 3 und Art. 114% Abs.3 aBV waren nur die von der Bundesver-
sammlung genehmigten Staatsvertrige massgebend. Historische ratio legis da-
fiir war — gleich wie hinsichtlich der Bundesgesetze — die Suprematie der Bun-
desversammlung iiber die Gerichte.” Im Ergebnis stimmt das mit dem Vorrang
des Volkerrechts iiberein, soweit dieses aus von der Bundesversammlung ge-
nehmigten Staatsvertriigen besteht.!”” Rechtsprechung!® und herrschende
Lehre!%? hatten jedoch unter Berufung auf Art. 26 VRK bzw. den Vorrang des
Valkerrechts das Massgeblichkeitsgebot auf die nicht von der Bundesversamm-
lung genehmigten Vertrige erweitert. Im Rahmen der Reform der Bundesver-
fassung wurde demgemiiss der Begriff der von der Bundesversammlung geneh-
migten Staatsvertrige ersetzt durch den Ausdruck «Volkerrecht», was nebst
den von der Bundesversammlung genehmigten auch die vom Bundesrat in al-
leiniger Kompetenz'® oder von den Kantonen'™ abgeschlossenen Vertriige um-

sprechung in Bezug auf ihre Uberpriifbarkeit den Bundesgesetzen gleichgestellt hatte (BGE 117
Ib367 E. 1a; ASA 68 S.342E. 2).

94 BGE116Ib410E.3b; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I, S. 657; SCHERRER. S. 118 ff.

95 BGE 131 11735E.4.1, 128 1 34 E. 3b, 120 [b 97 E. 3a S. 102.

96 BGE 135V I72E.5,132168E.43.2S8.79, I31 1 710 E.54 §.721, 130 1 26 E.2.2, 126 1 |
E.2f8S.5.

97 BGE136187E.3.358.93,134 V208E.3.5,130126E.2.2.2,116 V I98 E. 1I/3¢ S.217; 109 Ib
81 E.4aS. 86.

98 HALLER, Bundesgericht, S. 100 f.; SCHERRER, S. 133.

99 BGE 117 1b 367 E.2e S.372.

100 Zu regeln war nur die Frage der Kollision zwischen den zwei auf gleiche Stufe gestellten Nor-
men des Bundesgesetzes und des Staatsvertrags, was das Bundesgericht grundsiitzlich im Sinne
des Vorrangs des Staatsvertrags beantwortete, unter Vorbehalt eines spiteren bewussten staats-
vertragswidrigen Gesetzes (sog. Schubert-Praxis, BGE 99 Ib 39).

101 BGE 120 Ib 360 E. 2; Urteil 2A.131/1998 vom 9.7. 1998 E. la.

102 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.75f.; GriseEL, Hiérarchie, S.382f.. IMBODEN. Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, S.265; KALIN, Staatsrechtliche Beschwerde, S.31f.; vgl. Zwischenbe-
richt Bundesrechtspflege, S. 44, 48; a.M. HALLER, Kommentar (a)BV, Rz. 177 zu Art. 1 13.

103 Vgl. Art. 166 Abs.2 BV.

104 Art. 56 BV.
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fasst,'" ebenso das Volkergewohnheitsrecht und die fiir die Schweiz verbindli-
chen Beschliisse internationaler Organisationen bzw. das volkerrechtliche Se-
kundirrecht. %

Gemiiss der Praxis des Bundesgerichts sind zudem die Kantonsverfassungen
nicht gerichtlich auf ihre Vereinbarkeit mit der Bundesverfassung hin tiberpriif-
bar, soweit sie durch die Bundesversammlung gewéhrleistet worden sind; iiber-
priifbar sind sie somit nur in Bezug auf Bestimmungen der Bundesverfassung
und der EMRK, die nach dem Gewihrleistungsbeschluss der Bundesversamme-
lung neu in Kraft getreten sind.!"’

III. Aktuelle Stromungen

7. Lehre

Die mehrheitliche verfassungsrechtliche Lehre bedauert wie schon seit langerer
Zeit'® auch in der Gegenwart die Einschrinkung der Verfassungsgerichtsbar-
keit und postuliert rechtspolitisch deren Ausdehnung.'®

Allerdings fillt auf, dass sich die Diskussion hauptsichlich um die Massgeb-
lichkeit der Bundesgesetze (Art. 190 BV) dreht, wiihrend die Nicht-Uberpriif-
barkeit der Akte von Bundesversammlung und Bundesrat (Art. 189 Abs.4 BV)
— abgesehen von denjenigen Fillen, in denen sich ein Konflikt mit der EMRK
ergeben konnte — erstaunlicherweise wenig thematisiert wird,''” noch weniger
die Massgeblichkeit volkerrechtlicher Vertriige.

De constitutione lata werden verschiedene Vorschlige gemacht, um die
Massgeblichkeit von Bundesgesetzen zu relativieren. So wird vorgeschlagen,
Bundesgesetze auf ihre Vereinbarkeit mit Grundrechten der BV auch dann zu
tiberpriifen, wenn die Verletzung von international garantierten Menschenrech-
ten nicht ausdriicklich angerufen wird, das angerufene verfassungsméssige
Recht aber mit einem solchen iibereinstimmt.!'! Bisweilen wird Art. 36 Abs. 4

105 Botschaft neue Bundesverfassung, S.428; HaLLER, Bundesgericht, S. 101; MAHON, Droit
constitutionnel, S.201; RUTSCHE, Rechtsfolgen, S.311. Bzgl. der kantonalen Vertriige umstrit-
ten s. AUBERT/MAHON, N 11 zu Art. 190; SCHERRER, S. 157 ff.

106 BGE 133 II 450 E.6.1 S.460; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I, S.658; SCHERRER,
8. 1594

107 BGE 131 185E.2.4S.89, 1311126 E.3.1 S. 130, 121 I 138 E. 5c/aa S. 147.

108 Hinweise auf die iltere Lehre bei PANCHAUD, S.39a ff.

109 AUER, Richter, S.167f.; AUER, Réforme, S.49; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I,
S.667; CAVELTI/BIRRIL. S.169f.; FiscHBACHER, S.117f.; HAFELIN/HALLER/KELLER,
S.626; HALLER, Bundesgericht, S. 126; HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 181 f.; HA-
NER, Uberpriifung, S.503; HANGARTNER, St. Galler BV-Kommentar, N 3 zu Art. 190; HAN-
GARTNER, Ausbau, S. 1022f.; KALIN, Zugang, passim; NAY, Loi, S.25f.; Nay, Bundesge-
richtsgesetz, S.1474; PAaYCHERE, passim; RasELLI, Justizreform, S.426ff.; RHINOW,
Funktionen. S. 188; Ruinow, Uberpriifung, S.42 ff.; RHINOW/SCHEFER, S.551; SCHERRER,
S.67; ZimMERLI, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 448 ff.

110 Kritisch diesbeziiglhich HALLER, St.Galler BV-Kommentar, N 55-60 zu Art. 189.

111 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I, S. 666.
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BV als lex specialis zu Art. 190 BV betrachtet, so dass das Bundesgericht einem
Bundesgesetz die Anwendung dann versagen konnte, wenn dieses den Kern-
gehalt eines Grundrechts oder zentrale Gerechtigkeitspostulate verletzt.'!'?

Manchmal wird postuliert, dass das Bundesgericht zwar die verfassungswid-
rigen Gesetze anwenden miisse, aber jedenfalls auf Antrag hin trotzdem ver-
pflichtet sei, sich iiber die Verfassungsmiissigkeit zu dussern.'!'?

Vereinzelt wird vorgeschlagen, dass Art. 190 BV dann nicht greife, wenn ein
Gesetz eindeutig und offensichtlich verfassungswidrig ist, oder der Gesetzgeber
bewusst gegen die Verfassung verstiess,''* oder wenn eine verfassungsrechtli-
che Norm gebiete, eine bundesgesetzliche Bestimmung im Einzelfall nicht an-
zuwenden, weil das Gesetz bei verfassungskonformer Auslegung auf solche
Fille gar nicht anwendbar sein wolle.'!?

Demgegeniiber postuliert Schubarth, der aus der Justizreform resultierende
Entscheid, auf eine Ausdehnung der Normenkontrolle zu verzichten, sei zu res-
pektieren, weil das fiir Verfassungsinderungen zustindige Organ diese Ausdeh-
nung eben abgelehnt hat.'¢

2. Rechtsprechung

Das Bundesgericht fiihrt auch unter der BV von 1999 die vorher unter Art. 113
Abs. 3 aBV ergangene Rechtsprechung zur Massgeblichkeit der Bundesgesetze
weiter.'!'” Es erachtet sich in stdndiger Rechtsprechung als an die Bundesge-
setze gebunden.''® Manchmal betont es, es sei gestiitzt auf Art. 190 BV nicht
befugt, die Verfassungsmissigkeit von Bundesgesetzen zu iiberpriifen,'!” oder
verzichtet jedenfalls unter Hinweis auf Art. 190 BV auf eine solche Priifung.
Gelegentlich weist es die unter Berufung auf Lehrmeinungen vertretene Autfas-

112 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1180; RUTscHE, Rechtsfolgen, S.309f.: SCHEFER,
Kerngehalte, S. 323 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 153 Rz. 11; so bereits vor dem Inkrafttreten
der neuen BV BIAGGINI, Verfassung, S.446Fn.82, m.w.H.; KALIN, staatsrechtliche Be-
schwerde, S. 18 f.; Kritisch HALLER, Bundesgericht, S. 101.

113 AUER, Richter, S.166; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I, S.662f.; KALIN, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, S. 1179f. N28; Nav, Loi, S.25; NaAy, Bundesgerichtsgesetz, S. 1474:
RUTscHE, Rechtsfolgen, S.308; ZimMERLI, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 447,

114 RUTscHE, Rechtsfolgen, S.310ff.; SCHERRER, S.240 ff.

115 HANGARTNER, BV-Kommentar, N 36 zu Art. 190; ihnlich AUER/MALINVERNI/HOTTELIER.
Vol. 1, S. 667 1.

116 SCcHUBARTH, Bedeutung, S. 171. Er interpretiert das Ergebnis der Debatte in der Justizreform
s0, dass die Anhiinger der Verfassungsgerichtsbarkeit befiirchteten, bei einer separaten Volksab-
stimmung zu diesem Thema zu unterliegen, weshalb sie die Verfassungsgerichtsbarkeit in einem
Gesamtpaket durchbringen wollten.

117 BGE 1281V 201 E. 1.2, 126 IV 236 E.4b S. 248; Urteil K 108/99 vom 21.2.2000 (RKUV KV
Nr. 118) E. 2a.

118 Statt vieler: BGE 134 11249 E. 2.3, 131 1 710 E. 54 S.721, 735 E. 4.1.

119 BGE I3311305E.52, 13211234 E.2.2, 131 [I 562 E. 3.2.
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sung zuriick, das Bundesgericht sei aufgrund der neuen BV befugt, Bundesge-
setze auf ihre Verfassungsmissigkeit hin zu iiberpriifen. %

Bisweilen fiihrt es aber auch aus, es handle sich bei Art. 190 BV um ein An-
wendungsgebot und kein Priifungsverbot.!?! Es kénne sich deshalb rechtferti-
gen, die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes zu priifen, was aber
nichts an seiner Anwendung éndere, sondern nur eine Einladung an den Ge-
setzgeber sel, die fragliche Bestimmung zu revidieren. Ob sich eine solche Prii-
fung rechtfertige, hiinge von den Umstinden des Einzelfalles ab und davon, ob
ein geniigendes allgemeines Interesse an der Feststellung einer allfdlligen Ver-
fassungswidrigkeit bestehe. '

Manchmal begriindet das Bundesgericht trotz der Massgeblichkeit, weshalb
ein Gesetz nicht verfassungswidrig sei. Bisweilen lisst es durchblicken, dass es
eine Regelung wohl als verfassungswidrig oder verfassungsrechtlich proble-
matisch erachtet, lisst aber die Frage unter Hinweis auf Art. 190 BV offen.'??
Manchmal stellt es aber auch ausdriicklich die Verfassungswidrigkeit fest, er-
klirt sich aber als aufgrund von Art. 190 BV trotzdem gebunden.'?*

Die in der Lehre vertretenen Vorschlige zur Relativierung des Anwendungs-
gebots werden jedenfalls nicht ausdriicklich aufgenommen. Auch der Kernge-
haltsvorbehalt hat kaum praktische Bedeutung, weil der in der Theorie oft dis-
kutierte unantastbare Kerngehalt der Grundrechte in der Rechtsrealitiit eine
geringe Rolle spielt.'” Er wird allenfalls herangezogen zur Beurteilung der
Konkretisierung unbestimmter gesetzlicher Begriffe.!? Dass ein Gesetz den
Kerngehalt eines Grundrechts verletzt, ist kaum ersichtlich.'?’

Art. 190 BV schliesst eine verfassungskonforme Auslegung von Bundesge-
setzen nicht aus: Von mehreren moglichen Auslegungsergebnissen ist dasjenige
vorzuziehen, das (am ehesten) mit der Verfassung vereinbar ist.!”® Generell ist
die Auslegung nicht auf den Wortlaut fixiert: Vom Wortlaut des Gesetzes kann
abgewichen werden, wo dies zu einem systemwidrigen oder krass unverniinfti-

120 BGE 12811 112 E.9b S. 124 f.

121 BGE 12911249 E.5.4 §.263.

122 BGE 136 1 65 E.3.2 5.70f.; Urteil 2C_62/2008 vom 25.9.2009 (StE 2010 A 21.16 Nr. 12)
E.3:1.

123 Z.B.BGE 12911249 E. 5.5.

124 Z.B.BE 131 11271 E. 7.4 (betr. Art. 32e USG), 697 E.4 und 5 (bzgl. Art. 11 StHG).

125 Ebenso HaLLER, Bundesgericht, S. 101.

126 BGE 132 III 359 E.4.3.2 S.371: Abtreibungsobliegenheit zwecks Schadenminderung wird als
Eingriff in den Kerngehalt der persénlichen Freiheit beurteilt.

127 Im Bereich von Art. 12 BV (Recht auf Nothilfe) hat das Bundesgericht angenommen, dass
Schutzbereich und Kerngehalt zusammenfallen, so dass eine Einschriinkung nicht zulissig sei
(BGE 131 1 166 E. 5.3). Freilich fillt eine Person, die objektiv in der Lage ist, sich aus eigener
Kraft die fiir das Uberleben unverzichtbaren Mittel zu beschaffen, gar nicht unter den Schutzbe-
reich von Art. 12 BV (BGE 1351 119E.74, 134165 E.3.1).

128 BGE 1351161 E.2.3, 134 1105 E. 6-8, 131 [1 697 E.4.1 §.703, 131 111 623 E. 2.4.4 S. 630,
1301165 E.4.2S8.71.
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gen Ergebnis fithren wiirde'”® oder wenn eine Ungleichbehandlung oder sons-
tige problematische Regelung auf ein gesetzgeberisches Versehen zuriickzufiih-
ren ist.'%

Eine offensichtlich unbefriedigende gesetzliche Regelung kann zudem u.U.
auf dem Wege der Liickenfiillung erginzt werden, wo der Gesetzgeber sich
offenkundig iiber gewisse Tatsachen geirrt hat oder sich die Verhiiltnisse seit
Erlass des Gesetzes in einem solchen Masse gewandelt haben, dass dieses in
qualifiziertem Masse nicht mehr befriedigt.'?!

Auch andere Rechtsfiguren kénnen unter Umstinden dazu fiihren, dass in
stossenden Einzelfillen vom Gesetz abgewichen wird, so das Rechtsmiss-
brauchsverbot,!?? der 6ffentlich-rechtliche Vertrauensschutz oder das Verbot
des iiberspitzten Formalismus. So hat die Rechtsprechung z.B. gesetzliche Ver-
wirkungs- oder Verjdhrungsfristen verlidngert, wenn der Private seinen An-
spruch infolge eines Fehlverhaltens der Behorde nicht innert Frist geltend ge-
macht hat.!??

Ergibt jedoch die Auslegung eines Bundesgesetzes eine eindeutige Antwort,
so ist diese massgebend; davon darf nicht mit der Begriindung abgewichen wer-
den, das Gesetz sei verfassungswidrig.!** Auch im Rahmen eines konkreten
Rechtsanwendungsaktes und der dabei vorzunehmenden Uberpriifung darf die
bundesgesetzliche Norm als solche nicht mehr in Frage gestellt werden; zudem
muss auch eine umfassende Interessenabwiigung den spezifischen Normgehalt
des Bundesgesetzes beachten.'®

Ebenso betrachtet sich das Bundesgericht gemiss Art. 190 BV als an das
Volkerrecht gebunden,'¢ auch wenn dieses verfassungswidrig ist."*” Wenn
sich mehrere volkerrechtliche Regeln widersprechen, haben primir das zwin-
gende Volkerrecht!* und sekundir die Verpflichtungen aus der UNO-Charta
Vorrang.'* Diese gehen auch den Verpflichtungen aus vélkerrechtlichen Men-
schenrechtskonventionen vor,'*" da diese nicht zum zwingenden Volkerrecht
gehoren.'*! Im Ubrigen wird aber die Verfassungsmiissigkeit von volkerrecht-
lichen Vertriigen nicht tiberpriift.'*?

129 Z.B.BGE I35 V382E.114.

130 Z.B. BGE 134 V 131 (zu Art. 22 UVGQ).

131 BGE 133111257 E.2.4, 126 V 153 E. 5b.

132 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1180.

133 BGE 123 11 241 E. 3 betr. Verwirkungsfrist fiir die Entschiidigungsanspriiche gemiiss OHG; Ur-
teil 9C_339/2009 vom 1.2.2010, E. 3 und 4, betreffend Verjihrungsfristen fiir Rentenzahlungen.

134 BGE 13411249 E.2.3, 13311305 E. 5.2, 133 111 257 E.2.4 §.265, 131 11 697 E. 4.1 S5.703.

135 BGE 113 1a 444 E. 4a (bzgl. Art. 15 RPG).

136 BGE 133 11450 E. 6 5.460, 131 V 390 E. 5.2: Urteil 2A.783/2006 vom 23.1.2008 E. 7.1.

137 Urteil 2A.783/2006 vom 23.1.2008 E. 8.4.

138 BGE 13311450 E.7.

139 Art. 103 UNO-Charta; BGE 133 [1450 E. 6.2.

140 Urteil 2A.783/2006 vom 23.1.2008 E. 7.3.

141 Urteil 2A.783/2006 vom 23.1.2008 E. 8.

142 BGE 136 V33 E.4.3.1 S. 381.
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Hingegen hat der Vorrang des Volkerrechts zur Folge, dass unter Vorbehalt
der Schubert-Praxis'** auch Bundesgesetze nicht anwendbar sind, wenn sie
gegen unmittelbar anwendbares Volkerrecht verstossen,'** namentlich auch
gegen die EMRK.!® Insoweit ist die Tragweite von Art. 190 BV eingeschrinkt,
ebenfalls diejenige von Art. 189 Abs.4 BV: Soweit das Volkerrecht eine ge-
richtliche Uberpriifung eines Entscheids verlangt, sind entgegen dieser Verfas-
sungsbestimmung auch Entscheide des Bundesrates gerichtlich anfechtbar. 46

3. Politik

Nationalrat Studer reichte am 7. Oktober 2005 eine parlamentarische Initiative
(05.445) ein, welche verlangte, die Bundesverfassung in dem Sinne zu dndern,
wie dies der Bundesrat im Rahmen der Justizreform der Verfassung vorgeschla-
gen hatte.'¥’ Der Nationalrat beschloss am 28. April 2009, der Initiative Folge
zu geben.'*® Die Ausfithrungsarbeiten dazu sind zur Zeit im Gange.

Am 5. Oktober 2007 reichte Nationalriitin Miiller-Hemmi ebenfalls eine par-
lamentarische Initiative (07.476) ein, welche verlangte, Art. 190 BV so abzuin-
dern, dass die rechtsanwendenden Behorden nicht gezwungen sein sollen, Be-
stimmungen eines Bundesgesetzes, die verfassungswidrig seien, anzuwenden.
Die Rechtskommissionen beider Réte stimmten der Initiative zu.

B. Deskriptiver Teil: Auswirkungen
I.  Fragestellung und Vorgehen

1. Fragestellung

Die juristische Diskussion tiber die Verfassungsgerichtsbarkeit wird meistens
auf einer abstrakten Ebene gefiihrt. Wenig thematisiert wird hingegen, wie sich
die geltende Regelung konkret auswirkt und wie sich eine Anderung auswirken
konnte oder wiirde.

143 BGE 99 Ib 39, 133 V 367 E. 11.1.1, zur Publikation vorgesehenes Urteil SA_712/2009 vom
25. Januar 2010 E. 3.3.4; vgl. dazu auch Bericht des Bundesrates vom 5.3.2010 «Das Verhiltnis
von Volkerrecht und Landesrecht», BB1 2010 2263 ff., 2310 ff.

144 Zur Publikation vorgesehenes Urteil 2C_319/2009 vom 26.1.2010 E. 16, 13511 243 E. 3.1, 133
11450 E.6, 133 V367 E. 11,131 V390 E.5.2.

145 BGE 1321229 E.6.1, 12511417 E. 4d; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1177 f.

146 BGE 134 V443 E.3.2, 12511417.

147 Vorne A.lL2.c.

148 Amtl. Bull. 2009 N689f.
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In Lehre'* und Politik ' wird bisweilen konstatiert, verfassungswidrige Bun-
desgesetze seien selten. Der Bundesversammlung wird ein ehrliches Bestreben
attestiert, verfassungsmissig zu legiferieren;'>!
brandmarkten Bestimmungen gehe es meistens um kontroverse Auslegungsfra-
gen.'>? Weiter wird konstatiert, das Bundesgericht iibe seine Verfassungskon-
trolle gegeniiber kantonalen Gesetzen ziemlich zuriickhaltend aus und wiirde
auch gegeniiber Bundesgesetzen eine dhnliche Zuriickhaltung ausiiben. Es sei
daher nicht anzunehmen, dass ein richterliches Priifungsrecht iiber Bundesge-
setze zu einer Verwischung der Grenzen zwischen gesetzgeberischer und richter-
licher Verfassungskonkretisierung fithren wiirde.'>

Normativ ldsst dies gegensitzliche Folgerungen zu: Man konnte schliessen,
dass angesichts der Seltenheit verfassungswidriger Gesetze kein grosses Be-
dirfnis nach Verfassungsgerichtsbarkeit bestehe, zumal die richterliche Zu-
riickhaltung selten ein Bundesgesetz als verfassungswidrig beurteilen wiirde.
Umgekehrt liesse sich unter den gleichen Primissen argumentieren, die Einfiih-
rung einer Verfassungsgerichtsbarkeit wiirde auch nicht schaden.

Bevor auf die normative Bewertung eingegangen wird, dringt es sich auf,
die beiden Thesen, es gebe nur wenige verfassungswidrige Bundesgesetze und
das Bundesgericht sei bei seiner Kontrolle zuriickhaltend, empirisch zu iiber-
priifen.

Im Folgenden wird deshalb versucht, die Wirkung der Verfassungsgerichts-
barkeit bzw. ihres Fehlens empirisch zu erfassen. Die Fragestellung lautet: Wie
wirkt sich das (teilweise) Fehlen der Verfassungsgerichtsbarkeit aus? Was
konnte es fiir Konsequenzen haben, wenn dies gedndert wiirde?

bei den als verfassungswidrig ge-

2. Vorgehen

Nachdem gegeniiber kantonalen Hoheitsakten sowie (inzident) gegen Bundes-
verordnungen eine uneingeschrinkte Verfassungsgerichtsbarkeit besteht, liegt
ein gutes Vergleichsmaterial vor, aus dem sich der Massstab der bundesgericht-
lichen Priifung ergibt. Aufgrund dieses Massstabs wird gepriift, welche der bis-

149 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.83; GrIsEL, Hiérarchie, S.388; HALLER, Ausbau,
S.509; KXLIN, Zugang, S.305; KOLLER, Ausbau, S.233; Ruinow, Uberpriifung, S.40:
TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 151; kritischer HANER, Uberpriifung, S.502; HANGARTNER, St.
Galler BV-Kommentar, N 3 zu Art. 190.

150 Botschaft neue Bundesverfassung, S.506f.; STEINEGGER, S.51; Diskussion im Nationalrat
tiber die Einfithrung einer Normenkontrolle, Amtl. Bull. 1998 N 1465, 1467.

151 Dazu trigt auch bei, dass die Verfassungsmaissigkeit der Gesetzgebung im Vorverfahren gepriift
wird, vgl. dazu den Bericht des Bundesrates vom 5.3.2010 iiber die Starkung der priventiven
Rechtskontrolle, BB1 2010 2187 ff.

152 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.82f.; HALLER, Ausbau, S.509; MULLER, Verfassungs-
gerichtsbarkeit, S. 89; Ruinow, Uberpriifung, S. 40.

153 MAHON, Droit constitutionnel, S.201; NEF, S.214a ff.; SCHINDLER, Priifungsrecht, S. 307 f.;
HALLER, Ausbau, S. 521. Botschaft neue Bundesverfassung, S. 507; dhnlich HANER, Uberprii-
fung, S. 502,
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her nicht der Verfassungsgerichtsbarkeit unterliegenden eidgendssischen Akte
bei einer erweiterten Verfassungsgerichtsbarkeit als verfassungswidrig beurteilt
werden konnten.

Im Rahmen des vorliegenden Referats konnten selbstverstindlich nicht alle
Bundesgesetze und alle Beschliisse von Bundesversammlung und Bundesrat
systematisch auf ihre Verfassungskonformitit iiberpriift werden. Die Untersu-
chung beschrinkt sich aus Griinden der Arbeitskapazitit wie auch der Aktuali-
tit auf die letzten ca. zwei Jahrzehnte. Auch hier kann Vollstindigkeit nicht er-
reicht werden. Dargestellt werden in erster Linie Bundesgesetze, bei denen sich
das Bundesgericht veranlasst sah, auf Art. 190 BV bzw. dessen Vorgingerbe-
stimmungen hinzuweisen; sodann Akte, bei denen der Bundesrat verfassungs-
rechtliche Bedenken anmeldete; schliesslich weitere Rechtsakte, deren Verfas-
sungsmadssigkeit bezweifelt werden konnte oder in der Lehre bezweifelt wird,
wobel hier die Auswahl vom subjektiven Kenntnisstand des Autors abhéngt.

Nicht beriicksichtigt wird die Rechtsprechung zur EMRK. Denn da heute
bereits das Bundesgericht die EMRK auch dann anwendet, wenn diese den
Bundesgesetzen widerspricht, ergiibe sich insofern durch eine Erweiterung der
Verfassungsgerichtsbarkeit keine Anderung. Die Praxis des Bundesgerichts zu
denjenigen Grundrechten der Bundesverfassung, die mit Rechten der EMRK
tibereinstimmen, wird deshalb nur insoweit beriicksichtigt, als sie weiter geht
oder konkreter ist als diejenige des EGMR.

Nicht untersucht werden reine Rechtsanwendungsakte: Manche Gesetze
sehen vor, dass unter gewissen, relativ offen formulierten Voraussetzungen be-
stimmte Grundrechtseingriffe zuldssig seien. In solchen Fillen wird dann allen-
falls ein Einzelfallentscheid als verfassungswidrig beurteilt, weil er auf einer
ungeniigenden Abwigung oder rechtsfehlerhaften Gewichtung der Interessen
beruht, ohne dass aber das Gesetz als solches als verfassungswidrig erklirt
wiirde.'”* In Bezug auf derartige Fille ist eine Erweiterung der Verfassungsge-
richtsbarkeit ohne Bedeutung.

Anders verhiilt es sich jedoch, wenn im Rahmen der inzidenten Normenkon-
trolle ein Gesetz zwar nicht generell, wohl aber fiir den konkreten Einzelfall als
verfassungswidrig beurteilt wird. Hier wird ndmlich eine partielle (bezogen auf
bestimmte Fille oder Fallkonstellationen) Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
als solche festgestellt.

Die nachstehende Darstellung erfolgt nach einzelnen Themen und Verfas-
sungsbestimmungen gegliedert.

154 Beispiel: BGE 1301 16 betr. medikamentdse Zwangsbehandlung.
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II. Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns und Grundrechte

1. Verhdltnismdssigkeit (ausserhalb von Grundrechten; Art. 5 Abs. 2 BV)

Ein Zuschlag von 50% auf einer Bemessungsgrundlage (in casu: Lohnsumme
als Grundlage fiir Lastenausgleich zwischen Familienausgleichskassen) bei
Nichtleistung der verlangten Angaben wird in der Rechtsprechung als unver-
hiltnismissig beurteilt. '

Demgegeniiber ist bundesgesetzlich verbindlich festgelegt, dass Arbeitge-
ber, welche Arbeitnehmer beschiftigen, ohne deren Lohne abzurechnen, einen
Zuschlag von 50% auf den geschuldeten Beitriigen bezahlen miissen.'*® Ebenso
kann aufgrund von Art. 190 BV eine in einem Bundesgesetz festgelegte Min-
destsanktion nicht unter Berufung auf Verhiltnismissigkeitsiiberlegungen un-
terschritten werden. !’

2. Menschenwiirde (Art. 7 BV)

Die Menschenwiirde verletzt gemiss Rechtsprechung ein kantonales Gesetz,
welches vorsieht, dass eine Teilzahlung eines strafrechtlich Verurteilten an die
Prozess- und Betreibungskosten angerechnet wird anstatt an die Busse. Denn
dies kann die Umwandlung des nicht bezahlten Bussbetrags in Haft zur Folge
haben; damit wird das Verbot der Schuldverhaft verletzt, welches zwar in der
neuen BV nicht mehr ausdriicklich festgehalten,!'*® aber in der Menschenwiirde
(und in der personlichen Freiheit) mitenthalten ist.!>

Nach diesem Massstab diirfte die bundesgesetzliche Regelung von Art. 268
StPO als problematisch erscheinen, wonach vom Vermogen der beschuldigten
Person so viel beschlagnahmt werden kann, als voraussichtlich nétig ist zur De-
ckung der Verfahrenskosten, Entschiadigungen, Geldstrafen und Bussen; ebenso
Art. 442 Abs. 4 StPO, wonach die Verfahrenskosten mit Entschidigungsansprii-
chen der zahlungspflichtigen Person verrechnet werden konnen; denn auch in
diesen Fillen werden — auch gegen den Willen des Zahlungspflichtigen — vorab
Verfahrenskosten getilgt mit der Folge, dass fiir den Restbussbetrag eine Um-
wandlung in Freiheitsstrafe erfolgen kann.

155 BGE I35V I72E.7.

156  Art. 14% Abs. | AHVG; vorausgesetzt ist, dass der Arbeitgeber deswegen nach Art. 87 oder 88
AHVG strafrechtlich verurteilt worden; deshalb sind diese Fille gemiss BGE 135 V 172
E.7.3.4 S.183 nicht vergleichbar; indessen ist nach Art. 88 AHVG auch bereits das blosse
Nichtausfiillen der Formulare strafbar.

157 Urteil 2C_188/2009 vom 7.7.2009 E.2.5 (in Bezug auf die Mindestbusse bei Steuerhinterzie-
hung gemiss Art. 175 DBG); BGE 135 IT 138 E. 2, 132 IT 234 E. 2 sowie Urteil 6A.61/2006
vom 23.11.2006 (JAT 2007 1502) E. 4.3 (in Bezug auf Mindestdauer des Fiihrerausweisentzugs
nach Art. 16a-16¢ SVG).

158 Im Unterschied zu Art. 59 Abs.3 aBV.

159 BGE 1301169 E.2.3 und 2.4.
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Erst recht diirfte der Straftatbestand von Art. 217 StGB (Vernachldssigung
von Unterhaltspflichten) problematisch sein; denn damit wird die Nicht-Leis-
tung einer zivilrechtlichen Geldschuld mit Freiheitsstrafe bestraft.

3. Rechtsgleichheit (Art. 8 BV)
a)  Allgemeine Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV)

Das Bundesgericht hat erkannt, es verstosse gegen die Rechtsgleichheit, Asyl-
bewerbern wiihrend der Dauer des Asylverfahrens keine Kinderzulagen fiir thre
im Ausland lebenden Kinder zu gewihren, wenn andere Versicherte einen sol-
chen Anspruch haben.'®

Trotzdem hat der Bundesgesetzgeber in Art. 21b aAsylG bzw. Art. 84 AsylG
festgelegt, dass die Kinderzulagen fiir im Ausland lebende Kinder von Asylbe-
werbern wihrend des Asylverfahrens zuriickbehalten und nur ausbezahlt wer-
den, wenn der Bewerber als Fliichtling anerkannt oder vorldufig aufgenommen
wird, was das Bundesgericht unter Hinweis auf Art. 114" Abs. 3 aBV als mass-
gebend erachtet hat,'¢!

Dies wird in der Lehre bisweilen als Beispiel eines verfassungswidrigen
Bundesgesetzes oder gar als bewusster Verfassungsverstoss des Bundesgesetz-
gebers bezeichnet.'®? Allerdings hat das Bundesgericht spiter erkannt, es sei
mit der Rechtsgleichheit vereinbar, Kinderzulagen fiir Kinder mit Wohnsitz im
Ausland nur bis zum 16. Altersjahr zu gewihren, fiir iltere, in Ausbildung be-
griffene Kinder hingegen nur, wenn diese Wohnsitz in der Schweiz haben;'%? es
hat dabei ausdriicklich offen gelassen, ob an der Rechtsprechung gemiiss BGE
114 Ia 1 in allen Teilen festzuhalten sei.'®

Aufgrund der Massgeblichkeit von Volkerrecht'® sind Beitrige, die wih-
rend eines fritheren Aufenthalts in der Schweiz hier an die AHV/IV geleistet
worden sind, aber bei der Riickreise gemiss dem bilateralen Sozialversiche-
rungsabkommen an die Sozialversicherung des Heimatstaats bezahlt wurden,
nach der erneuten Einreise nicht an die Mindestbeitragsdauer anzurechnen,
auch wenn dies zur Folge hat, dass die gesetzliche Mindestbeitragsdauer als
nicht erfiillt gilt, obwohl sie insgesamt erfiillt gewesen wiire. '

160 BGE 1141a 1 E. 8.

161 Urteil 2P.460/1995 vom 20.12.1996 (ZBI 98/1997 S.528) E.3b (zu Art21b aAsylG). Zustim-
mend RUTsCHE, Rechtsfolgen, S.315f., m.H. auf den dem Gesetzgeber zustehenden Konkreti-
sierungsbereich.

162 HANGARTNER, Ausbau, S. 1014; HANGARTNER, St. Galler BV-Kommentar, N 3 zu Art. 190;
SCHERRER, S.250f,

163 BGE 117 1a 97 E. 3 sowie Urteil 2P.290/2003 vom 12.5.2004 (ZBI 106/2005 S. 87) E. 3 und 4.

164  Zit. Urteil 2P.290/2003 E. 4.3.2.

165 Art. 10a Abs. 2 des schweizerisch-tiirkischen Sozialversicherungsabkommens (SR 0.831.109.
763.1).

166 BGE 136 V33 E.4.3.1S.38¢1.
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Volkerrechtlich und bundesgesetzlich verbindlich festgelegt ist auch, dass
in der Schweiz wohnhafte internationale Beamte auslindischer Nationalitiit,
anders als solche schweizerischer Nationalitét, sich nicht freiwillig der schwei-
zerischen Arbeitslosenversicherung anschliessen konnen, so dass sie sich nicht
unter Berufung auf Art. 8 BV freiwillig anschliessen koénnen, '’

Nach der (steuerrechtlichen) Rechtsprechung sollen Ehepaare gegeniiber
Konkubinatspaaren nicht benachteiligt werden.!%® Demgegeniiber gibt es (im
Sozialversicherungsrecht) bundesgesetzliche Regelungen, mit denen Ehepaare
benachteiligt werden gegeniiber Konkubinatspaaren. So betrigt nach Art. 35
AHVG die Summe der beiden Altersrenten der AHV eines Ehepaares maximal
150% des Hochstbetrags der Altersrenten (sog. Rentenplafonierung), wihrend
bei Konkubinatspaaren die beiden Renten ohne Einschrinkung kumulativ aus-
gerichtet werden.'® Desgleichen wird nach Art. 35" AHVG den verwitweten
Altersrentenbeziigern ein Zuschlag von 20% zur Rente gewiihrt; der Zuschlag
entfillt, wenn sich die verwitwete Person verheiratet,!”” nicht aber, wenn sie im
Konkubinat lebt. Der Zuschlag wird auch nicht bezahlt fiir Geschiedene, deren
fritherer Ehepartner gestorben ist.!”!

Die Komplementir-Invalidenrente in der Unfallversicherung wird iiber das
ordentliche Pensionierungsalter hinaus ausgerichtet, was zur Folge haben
kann, dass ein Unfallinvalider nach dem Riicktrittsalter bedeutend besser da-
steht als ein Krankheitsinvalider; das konnte als rechtsungleich betrachtet wer-
den, ist aber aufgrund von Art. 190 BV massgebend.!””

Gemiss Rechtsprechung verfassungswidrig 1st mangels eines sachlichen
Grundes eine Regelung, welche im Unfallversicherungsrecht (auf Verord-
nungsebene) den Anspruch auf Hilflosenentschidigung nur gewihrt, wenn
auch ein Anspruch auf Rente besteht.!”® Demgegeniiber ist im bundesgesetzlich
geregelten AHV-Recht das Entstehen der Hilflosenentschidigung an den Ren-
tenanspruch gebunden.'™ Ebenso kniipft die Erginzungsleistung zur AHV, die
teilweise auch den Charakter von Hilflosenleistungen hat,'” an die Rentenbe-
rechtigung an.'”®

Desgleichen ist aufgrund von Art. 190 BV massgebend die Regelung, wonach
die Voraussetzungen fiir Hilflosenentschiddigungen in der AHV einschrinkender
ausgestaltet sind als in der IV, obwohl infolge einer Besitzstandsregelung die
ehemaligen IV-Rentner die grossziigigeren Hilflosenentschiddigungen auch im

167 BGE 133 V 233,

168 BGE 1101a7,118 Ia 1 E.3; Urteil 2P.1/1998 vom 23.12.1998 (StR 54/1999 S.414) E. 3.
169 Urteil H 56/00 vom 5.7.2000 (RDAT 2001 I Nr. 56) E. 2b.

170 BGE 126 V 57 E. 6.

171 Vgl. BGE 128 VS E.3.

172 BGE 135V 29E.4.3.

173 Art.37 UVV; BGE 133 V 42 Regest und E. 3.5 und 3.7.

174 Art. 43% AHVG; vgl. BGE 133 V 569 E. 5.

175 Vgl Art. 14 ELG.

176 Art.4 Abs. 1 lit.aund b ELG.
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AHV-Alter beibehalten und insoweit dannzumal gegeniiber den anderen AHV-
Rentnern bevorzugt sind.'”’

Gemaiss Art. 10 Abs.2 des Bundesgesetzes vom 24. Mirz 2000 iiber die
Liarmsanierung der Eisenbahnen'’® leistet der Bund einen Beitrag an den Ein-
bau schalldimmender Fenster bereits dann, wenn die Immissionsgrenzwerte
tiberschritten werden, wihrend bei anderen lirmverursachenden Anlagen eine
Kostenbeteiligung nach Art. 20 USG erst bei Uberschreitung der Alarmwerte
erfolgt. Das konnte eine Rechtsungleichheit darstellen.!'”

b)  Grundsdtze der Besteuerung (Art. 127 Abs. 2 BV)

Nach Art. 127 Abs. 2 BV sind, soweit es die Art der Steuer zulisst, die Grund-
sitze der Allgemeinheit und der Gleichméssigkeit der Besteuerung sowie der
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu be-
achten.

Nach diesen Grundsitzen sollen nach der Rechtsprechung Steuerpflichtige
entsprechend ihrer Leistungsfihigkeit an die Steuerlasten beitragen; gleiche
wirtschaftliche Verhiltnisse sollen gleich behandelt werden und wesentliche
Unterschiede in den tatsidchlichen Verhiltnissen miissen zu entsprechend unter-
schiedlichen Steuerbelastungen fiithren. Ausnahmen, fiir die kein sachlicher
Grund besteht, sind unzulidssig; umgekehrt diirfen auch nicht einer kleinen
Gruppe von Steuerpflichtigen im Verhiltnis zu ihrer wirtschaftlichen Leistungs-
fihigkeit erheblich grossere Lasten auferlegt werden.'®® Gegen diese Grund-
sitze verstossen nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung z.B. ein Eigen-
mietwert von weniger als 60% des Marktmietwerts'®! oder eine Regelung,
wonach der Vermogenssteuerwert fiir Wohneigentum auf bloss 60 % des Markt-
werts festgelegt wird.'®? Ebenso ist der Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit verletzt bei einer Einkommenssteuer, deren
Durchschnittsteuersatz ab einer bestimmten Einkommenshéhe degressiv ist.'®?

Demgegeniiber sieht die Bundesgesetzgebung verschiedentlich vor, dass be-
stimmte Einkommensteile nicht steuerbar sind. Dazu gehoren die Kapitalge-
winne aus der Veriusserung von Privatvermogen'®* sowie Unterstiitzungszah-
lungen und Erginzungsleistungen,'®® was zur Folge hat, dass Steuerpflichtige,
deren Einkommen sich zu erheblichen Teilen aus solchen Einkommen zusam-
mensetzt, anders besteuert werden als Personen in gleichen wirtschaftlichen

177 BGE 133 V569 E.5.3-5.5.

178 SR 742.144.

179 Urteil 1A.135/2000 vom 1.5.2001 (Pra 2001 Nr. 146) E. 4.
180 BGE 1331206 E.6 und 7, m.H.

181 BGE 1311377E.2.2, 1241145 E. 4.

182 BGE 1241193 E. 4.

183 BGE 1331206 E. 9.3 S.227.

184 Art. 16 Abs. 3 DBG: Art. 7 Abs. 4 lit. b StHG.

185 Art.24 lit.d und h DBG: Art. 7 Abs. 4 lit. f und k StHG.
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Verhiltnissen, deren Einkommen aus anderen Quellen stammt.'%¢ Ebenso sind
aufgrund des Massgeblichkeitsgebots bundesgesetzliche Regelungen iiber die
teilweise unterschiedliche Besteuerung von Versicherungsleistungen ver-
bindlich, auch wenn die Griinde dafiir nicht immer leicht ersichtlich sein md-
gen.'¥7

Nach der 1984 begriindeten Rechtsprechung zum kantonalen Steuerrecht
miissen Ehe- und Konkubinatspaare bei gleichen wirtschaftlichen Verhiltnissen
grundsitzlich gleich stark belastet werden. Soweit die Bevorzugung einer
Gruppe unvermeidlich ist, miissen eher die Ehepaare, und nicht die Konkubi-
natspaare bevorzugt werden, was ausser mit dem Gleichheitsgedanken auch
mit der Ehefreiheit — verstanden als Verbot einer spezifischen Behinderung der
Ehe — begriindet wird; unzulissig wire jedenfalls eine Mehrbelastung von Ehe-
paaren von iiber 10% gegentiber Konkubinatspaaren in gleichen wirtschaft-
lichen Verhiltnissen.'®®

Demgegentiiber sieht das massgebliche Bundessteuerrecht seinerseits eine
Regelung vor, welche die Ehepaare noch stirker benachteiligt als die vom Bun-
desgericht als verfassungswidrig erkannten kantonalen Gesetze.'®

In der spiteren Rechtsprechung trug allerdings das Bundesgericht auch dem
Umstand Rechnung, dass eine absolute Gleichbehandlung zwischen Ehepaaren
und Konkubinatspaaren als Folge des gesamten Steuersystems nie erreicht wer-
den kann, so dass gewisse Unterschiede in der Steuerbelastung hingenommen
werden miissen; in Abweichung von der fritheren Rechtsprechung akzeptierte
es nun auch Mehrbelastungen von gegen 20 %.'""

Die in Art. 11 Abs. 1 Satz 2 StHG vorgeschriebene steuerliche Gleichbe-
handlung von verheirateten und alleinerziechenden Personen verstdsst gemiss
Bundesgericht gegen die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfi-
higkeit, ist aber aufgrund von Art. 190 BV dennoch verbindlich.!! Massgeblich
ist auch die bundesgesetzliche Regelung, wonach auch bei gemeinsamer elter-
licher Sorge geschiedener Eltern der Sozialabzug fiir Kinder nur dem einen El-
ternteil zugestanden wird.'”?

Verbindlich ist trotz verfassungsrechtlichen Bedenken auch, dass ausseror-
dentliche Einkommensminderungen, die in die Bemessungsliicke beim Uber-
gang von der zweijdhrigen zur einjahrigen Steuerveranlagung fallen, nicht be-
riicksichtigt werden koénnen.'??

186 Vgl. BGE 1221101 E.5.

187 BGE 131 1409E.4.2, 1301205 E.7.6.5S.220.

188 BGE 1101a7E. 3-5; Urteil 2P.375/1989 vom 1.3.1991 (ASA 60 S.279) E. 3b.

189 CAVELTI/BIRRI. S. 1621,

190 BGE 120 Ia 329 E. 4.6; Urteil 2P.1/1998 vom 23.12.1998 (StR 54/1999 S.414) E. 3.
191 BGE I3311305E.6.6, 131 11697 E.4.3, 710 E. 4.3.

192 Art. 35,212 und 213 DBG; BGE 133 11 305 E. 8.6.

193 Urteil 2P.123/2004 vom 21.10.2004 (StR 60/2005 S.438) E. 4.1.
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Aus der Rechtsgleichheit und der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit hat das Bundesgericht abgeleitet, dass Instandstellungsar-
beiten, die kurz nach dem Kauf einer vernachlidssigten Liegenschaft vorgenom-
men werden, nicht als Unterhaltsaufwand vom Einkommen abziehbar sind,
sondern zu den Anschaffungskosten gehoren (sog. Dumont-Praxis). So werde
die Rechtsgleichheit hergestellt zu denjenigen Steuerpflichtigen, die eine reno-
vierte Liegenschaft erwerben.'** Diese Praxis wurde inzwischen vom Gesetzge-
ber geindert,'®> u.a. auch mit Rechtsgleichheitsiiberlegungen, weil mit der Du-
mont-Praxis den Neueigentiimern ein Abzug nicht gewihrt werde, der den
Alteigentiimern gewihrt worden wire, und unter Berufung auf den Verfas-
sungsauftrag von Art. 108 Abs.1 BV zur Eigentumsforderung; es sei Sache
des Gesetzgebers, zwischen zwei konfligierenden Verfassungsanliegen den
Vorrang festzulegen.'%

Gegen Art. 8 und 127 BV verstosst nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts eine Regelung, welche Einkiinfte aus einer Beteiligung an Kapitalgesell-
schaften zum halben Satz besteuert, wenn die Beteiligungsquote 20% (oder
einen Verkehrswert von mindestens zwei Millionen Franken) erreicht.'”” Bun-
desgesetzlich wurde indessen mit der Unternehmenssteuerreform II eine dhn-
liche Regelung bei Kapitalbeteiligungen von mindestens 10% eingefiihrt,'*®
Diese ist nunmehr aufgrund von Art. 190 BV massgebend.!”® Unzulissig, weil
von der bundesrechtlichen Regelung nicht gedeckt, ist es jedoch, diese Halb-
satzbesteuerung nur fiir Beteiligungen an Unternehmen mit Sitz in der Schweiz
vorzusehen oder bei Beteiligungen mit einem Verkehrswert von mehr als
2 Mio. Franken, ungeachtet der prozentualen Beteiligung, ferner analoge Re-
duktionen bei der Vermogenssteuer.”*

Nach diesen Kiriterien diirfte auch die Regelung von Art.7 Abs.2 DBG
problematisch sein, wonach bei teilweiser Steuerpflicht die Steuer auf Ge-
schiftsbetrieben, Betriebsstitten und Grundstiicken in der Schweiz mindestens
zu dem Steuersatz besteuert wird, der dem in der Schweiz erzielten Einkommen
entspricht, sofern das Gesamteinkommen des Steuerpflichtigen tiefer ist, z.B.
infolge von Geschiiftsverlusten im Ausland.

194 BGE 99 Ib 362, 123 11 218.

195 Art.32 Abs.2 DBG und Art. 9 Abs. 3 StHG, in der Fassung vom 3.10.2008 (AS 2009 1515).

196 Bericht WAK des Nationalrates vom 3.9.2007, BB1 2007 7999 f.

197 BGE 136165E.5.58.77f.

198 Art. 18b und Art. 20 Abs. 1" DBG sowie Art. 7 Abs. 1 StHG, in der Fassung vom 23.3.2007
(AS 2008 2893).

199 BGE 136 149 E. 3 und 4; Urteil 2C_62/2008 vom 25.9.2009 (StE 2010 A 21.16 Nr. 12) E. 3
und 4, je m.H. auf Literatur, welche die Verfassungsmiissigkeit dieser Regelung bezweifelt.

200 BGE 136149 E.5 und 6 S. 59 ff.
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c)  Rechtsgleichheit im iibrigen Abgaberecht

Rechtsungleich ist eine Familienzulagenregelung, wonach die Zulagen zwar
der ganzen Bevolkerung bezahlt werden, aber Beitrige nur von Arbeitgebern
und Selbstindigerwerbenden erhoben werden,”! Abgaben zwecks Finanzie-
rung von Strassenunterhalt, Strassenreinigung oder Strassenbeleuchtung, die
nur von Eigentiimern verlangt und ohne Bezug zu einem konkreten Sondervor-
teil erhoben werden,??? eine jihrliche Abwassergebiihr, deren Bemessung nicht
auf die verursachte Abwassermenge abstellt,”** oder eine Abwasseranschluss-
gebiihr, die (zuldssigerweise) nach dem Gebédudeversicherungswert bemessen
wird, aber — zwecks Forderung energieeffizienter Bauweise fiir Minergie- oder
Passivhausbauten eine Reduktion von 20—-60% gewiihrt, die fiir andere Sanie-
rungen nicht gewihrt wird.?**

Im Lichte dieser Kriterien ist es verfassungsrechtlich problematisch, dass
Treibstoffe fiir den Linienluftverkehr bundesgesetzlich von der Mineraldlsteuer
ausgenommen werden konnen,?® was durch vélkerrechtliche Abkommen be-
dingt ist, aber sachlich nicht tiberzeugt.?*® Bundesgesetzlich verbindlich gere-
gelt ist auch, dass arbeitgeberihnliche Personen Beitrdge an die Arbeitslosen-
versicherung leisten miissen, obwohl sie nur sehr eingeschrinkt Anspruch auf
deren Leistungen haben.?"’

Problematisch erscheinen konnte auch Art. 8 Abs.2 AHVG, wonach ein
(auch nebenberuflich) selbstindig Erwerbender einen minimalen AHV-Beitrag
von Fr.382.— pro Jahr zu entrichten hat, was bei kleinen (nebenberuflichen)
Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit einen Beitragssatz von rund 17 % erge-
ben kann,?®® anstelle der sonst vorgesehenen 4,2 %.?"

Ebenso konnte die volkerrechtlich (Freiziigigkeitsabkommen mit der EU)
verbindlich festgelegte Regelung als rechtsungleich erscheinen, wonach Perso-
nen, die in der Schweiz und in einem EU-Mitgliedstaat eine selbstindige Tétig-
keit ausiiben, auch fiir das im Ausland erzielte Einkommen in der schweize-
rischen AHV beitragspflichtig sind (auch wenn das entsprechende Einkommen
im betreffenden EU-Staat nicht der Beitragspflicht unterldge), nicht jedoch,
wenn sie im EU-Mitgliedstaat eine unselbstindige Titigkeit ausiiben.>!”

Massgeblich trotz Bedenken betreffend Rechtsgleichheit ist die bundesge-
setzliche Regelung, wonach Doppelbiirger, die im Ausland Militirdienst geleis-

201 BGE 1321153 E.4.2.

202 BGE13111E.43-45,1311313E.3.5/6, 1241289 E. 3.

203 BGEI2511E.2, 128148 E. 4.

204 Urteil 2C_847/2008 vom 8.9.2009.

205 Art. 17 Abs. 2 lit. a Min0ostG.

206 Vgl. Botschaft zum MinoStG, BB1 1995 11T 155.

207 Art.31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG; Urteil C 160/04 vom 29.12.2004 (ARV 2005 S.201) E. 3 und 4.
208 Nimlich bei Einkommen, die knapp liber der Freigrenze von Fr. 2200.— (Art. 19 AHVV) liegen.
209 Art.8 Abs. 1| AHVG.

210 Urteil 9C_33/2009 vom 2.9.2009 (SZS 2010 S.43) E. 3.2

412 ZSR 2010 11



Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Verfassungsrecht, Richterrecht und Politik

tet haben und daher in der Schweiz keinen solchen leisten miissen, trotzdem
den Wehrpflichtersatz bezahlen miissen.?!!

d)  Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip

Aus Art. 4 aBV hat das Bundesgericht fiir Kausalabgaben das Kostendeckungs-
prinzip (fiir kostenabhiingige Abgaben) und das Aquivalenzprinzip als verfas-
sungsmdssige Prinzipien abgeleitet. Diese Rechtsprechung gilt unter der neuen
Verfassung weiter. Das Aquivalenzprinzip verlangt in Konkretisierung des Ver-
hiltnismissigkeitsgrundsatzes insbesondere, dass eine Gebiihr nicht in einem
offensichtlichen Missverhiltnis zum objektiven Wert der bezogenen Leistung
stehen darf und sich in verniinftigen Grenzen bewegen muss. Nach dem Kos-
tendeckungsprinzip sollen bei kostenabhiingigen Kausalabgaben die Gesamt-
einginge den Gesamtaufwand fiir den betreffenden Verwaltungszweig nicht
oder nur geringfiigig iiberschreiten.?'

Unzulissig ist es nach diesen Grundsiitzen, Beniitzungsgebiihren zu erheben
fiir eine Dienstleistung, die gar nicht beniitzt wird, ausser wenn die Inanspruch-
nahme der Einrichtungen obligatorisch ist.?!?

In diesem Lichte konnte die bundesgesetzliche, der Finanzierung der kon-
zessionierten Fernseh- und Radioveranstalter dienende Emptangsgebiihr nach
Art. 68 ff. RTVG problematisch erscheinen, da sie unabhiingig von einer effek-
tiven Beniitzung der Sendungen dieser Veranstalter erhoben wird und deren
Empfang nicht obligatorisch ist.?!*

Bundesgesetzlich verbindlich ist, dass AHV-Beitrdge auch auf hohen Ein-
kommen und auf Einkommen, die nach Erreichen des AHV-Alters erzielt wer-
den, bezahlt werden miissen, obwohl sie keinen Einfluss auf die Rentenhdhe
mehr haben kénnen.?'

e)  Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV)

Nach der Rechtsprechung ist das Diskriminierungsverbot verletzt, wenn die
Einbiirgerung verweigert wird, weil eine behinderte Person sozialhilfeabhingig
ist 216

211 Urteil 2A.163/2004 vom 29.9.2004 (Pra 2005 Nr. 14) E. 3 und 4.

212 BGE 13111735 E.3.2.

213 Urteile 2P.178/1995 vom 23.12.1996 (ZBI 99/1998 S.239) E. 5d, 2P.117/2003 vom 29.8.2003
(ZB1 104/2003 S.533) E. 4.3.1, 2P.223/2005 vom 8.5.2006 (ZB1 108/2007 S.493) E. 4.1.

214 Vegl. Urteil 2P.355/1997 vom 2.3.2000 E.3c fiir eine Umsetzergebiihr nach Art.43 aRTVG.
Zwar wird die Empfangsgebiihr als Monopolgebiihr qualifiziert (BGE 121 1T 183 E. 3a), aber
monopolisiert ist nicht der Empfang, welcher frei ist (Art. 16 Abs.3 BV, Art. 66 RTVG), son-
dern die Veranstaltung der Sendungen (Art. 3 lit. b RTVG), so dass sich die Regalabgabe hichs-
tens auf die technische Seite des Empfangs beziehen kann (BGE 121 1I 183 E. 3b/aa S. 186),
nicht auf den Empfang bestimmter Programme.

215 Urteil 9C_33/2009 vom 2.9.2009 (SZS 2010 S.43) E.3.3.

216 BGE 135149E.6.
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Demgegeniiber ist gemiss Art.27 Abs. | lit.c und Art. 28 lit.c AuG eine
Aufenthaltsbewilligung fiir Nichterwerbstitige davon abhingig, dass die not-
wendigen finanziellen Mittel gesichert sind, was Sozialhilfeabhidngige aus-
schliesst; Sozialhilfeabhiingigkeit ist gemiss Art. 62 lit.e und Art. 63 Abs. |
lit. ¢ AuG ein Grund fiir den Bewilligungswiderruf.

Diskriminierend ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts eine
Nichteinbiirgerung von Personen aus bestimmten Lindern, wenn daneben Per-
sonen aus anderen Liindern eingebiirgert werden,>!” ebenso eine Bestimmung,
welche in genereller Weise die Behorden verpflichtet, im Rahmen des iiberge-
ordneten Rechts den Bediirfnissen von Schweizerinnen und Schweizern den
Vorrang einzuriumen.?'®* Demgegeniiber werden aufgrund von Staatsvertriigen
und Bundesgesetzen verbindlich die Angehdrigen mancher Staaten in Bezug
auf Niederlassungsbewilligung oder Berufsausiibung benachteiligt gegeniiber
Angehorigen anderer Staaten (namentlich der EU);*'” ebenso verbindlich wer-
den in verschiedener Hinsicht Schweizer benachteiligt gegeniiber Angehorigen
der EU.?0

Unter Hinweis auf die Massgeblichkeit von Bundesgesetzen hat das Bundes-
gericht offen gelassen, ob die Regelung von Art. 29°Pies AHVG diskriminie-
rend ist, wonach Betreuungsgutschriften nur bestimmten nahen Angehdrigen
zustehen, nicht aber z.B. der Ehefrau, welche den Onkel ithres Mannes be-
treut.??!

f)  Gleichheit der Geschlechter (Art. 8 Abs. 3 BV)

Die Geschlechtergleichheit verletzt eine Regelung, welche vorschreibt, dass ein
miinnliches Kind den Familiennamen der Mutter trigt, wenn dieser Name nach
Geschlecht veriinderlich ist,?* eine Pensionskassenbestimmung, welche ein un-
terschiedliches Pensionierungsalter fiir Ménner und Frauen®** oder nur Witwen-,
aber keine Witwerrenten vorsieht,”?* ebenso eine Regelung, welche eine Feuer-
wehrpflicht bzw. eine Ersatzabgabenpflicht nur fiir Ménner, aber nicht fiir Frauen
enthilt.??’

Demgegeniiber sind infolge von Art. 190 BV trotz Verstoss gegen Art. 8
Abs.3 BV massgebend die bundesgesetzlichen Regelungen iiber Familienna-

217 BGE 1291217E.2.

218 BGE 1291392 E.3.3.

219 BGEI12911249E.5,123119E. 3, 1231472 E. 4; Urteil 2A.351/1996 vom 18.10.2006, E. 2.3
und 3.

220 BGE 130126 E.6.3.3.4, 13011 137 E. 4, 129 1I 249 E.5.5. Vgl. kritisch MATTH1AS OESCH,
Inldnderdiskriminierung, ZBIV 2009 S. 787 ff., 793 ff.

221 BGE 126 V I53 E.5b S. 156.

222 BGE 13111201 E.3.2.2.

223 BGE 123V I89E.4e8S.192,121 V230E. 1, 117 V318E.2a, 116 V209 E. II.

224 BGE 123 V 189 E.4eund f.

225 BGE I23156E.2.
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men und Biirgerrecht,??¢ das unterschiedliche Rentenalter fiir Frauen und Min-
ner (Minner 65 Jahre, Frauen 64 Jahre)?*” sowie die erleichterten Voraussetzun-
gen fiir eine Witwenrente gegeniiber einer Witwerrente.””® Ebenso verstosst
gegen Art. 8§ Abs. 3 BV, dass nur Minner, aber nicht Frauen militirdienstpflich-
tig sind; dies stiitzt sich allerdings seinerseits auf eine ausdriickliche Regelung
von Verfassungsrang (Art. 59 BV).

4. Willkiirverbot und Treu und Glauben (Art. 9 BV)

Aus Art. 4 aBV hat das Bundesgericht unter bestimmten Umstidnden einen un-
mittelbar verfassungsrechtlichen Anspruch auf Wiedererwigung abgeleitet,”*
der heute auf Art. 9 oder auch Art. 29 BV gestiitzt wird. Hat jedoch der Bundes-
gesetzgeber die Wiedererwidgung positivrechtlich geregelt, so hat er damit die
Abwigung zwischen der Durchsetzung des objektiven Rechts und dem Inte-
resse an der Bestandeskraft der Verfiigung abstrakt und verbindlich vorgenom-
men, so dass mit der richtigen Anwendung der entsprechenden Gesetzesbestim-
mung dem Vertrauensschutz Geniige getan ist.”¥

Unter Hinweis auf die Massgeblichkeit von Bundesgesetzen hat das Bundes-
gericht erkannt, es sei nicht Sache der Gerichte zu beurteilen, ob die Kausalhaf-
tung fir Mangelfolgeschiden (Art. 208 Abs. 2 OR) systemwidrig oder sachlich
nicht gerechtfertigt sei.*?!

Der verfassungsmissige Schutz von Treu und Glauben entfillt in der Regel
bei Anderungen von Erlassen, da gemiiss dem demokratischen Prinzip die
Rechtsordnung grundsitzlich jederzeit geéindert werden kann. Doch kann nach
der Rechtsprechung der Vertrauensgrundsatz einer Rechtsinderung entgegen-
stechen, wenn diese gegen das Riickwirkungsverbot verstosst oder in wohler-
worbene Rechte eingreift.>*> Zudem kann es verfassungsrechtlich geboten sein,
gegebenenfalls eine angemessene Ubergangsregelung zu schaffen. Damit soll
namentlich verhindert werden, dass gutglidubig getitigte Investitionen nutzlos
werden.”* Hat aber der Bundesgesetzgeber eine iibergangsrechtliche Regelung
getroffen, so ist diese verbindlich und kann nicht mit verfassungsrechtlichen
Uberlegungen abgeindert werden.”** So hat das Bundesgericht mit Hinweis

226 Art.30 Abs. 2, 160, 161 und 271 ZGB: vgl. dazu zur Publikation vorgesehenes Urteil 5SA_712/
2009 vom 25. Januar 2010 E. 3.3, 132168 E.4.3.1, 126 1 1 E.2d und e, 125 111 209 E. 4 und 5.
11511 193 E. 6.

227 Art.21 Abs. | AHVG; Art. 13 Abs. | BVG; vgl. BGE 121 V 229 E. |; Urteil 2P.111/1995 vom
22.3.1996 (ZB198/1997 S.75) E. 7. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. 1 §.662.

228 Art. 24 AHVG; dazu Urteil 9C_521/2008 vom 5.10.2009 (SVR 2010 AHV Nr.2) E. 6.

229 BGE 120Ib 42 E.2b S. 46.

230 Urteil 9C_33/2009 vom 2.9.2009 (SZS2010 S.43) E.2.2: Urteil U 378/05 vom 10.5.2006
(§ZS5 2006 S.474) E. 4.5 (bzgl. Art. 53 Abs. 2 ATSG).

231 BGE 133111 257 E.2.5.4.

232 BGE 12811112 E. 10b/aa S. 1251., 122 11 113 E. 3b/cc S. 123.

233 BGEI30I26E.8.1, 12511 152 E.5S8.165, 12311433 E.958.4461f., 118 Ib 241 E. 6¢c und 9b.

234 Urteil I 68/02 vom 18.8.2005 (SVR 2006 IV Nr.47) E. 6.2.
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auf Art. 190 BV die im Rahmen der 5. IV-Revision erfolgte Authebung der vier
Jahre zuvor eingefithrten Besitzstandsgarantie fiir laufende Zusatzrenten als
massgeblich, wenn auch im Lichte des Grundsatzes von Treu und Glauben als
«nicht leicht verstéindlich» bezeichnet.?*

Der Schutz von Treu und Glauben verbietet den entschidigungslosen Entzug
von wohlerworbenen Rechten.?*® Hat allerdings der Bundesgesetzgeber einen
Konzessionsentzug ohne Entschiidigung vorgesehen, so ist dies massgebend.>*’

5. Recht auf Leben und personliche Freiheit (Art. 10 BV)

Der Schusswaffengebrauch durch die Polizei zur Verhinderung der Flucht eines
Titers ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur verfassungsmiis-
sig, soweit der Fliichtende eine schwere Straftat begangen hat oder einer sol-
chen verdiichtigt wird, die eine besondere Gefahr fiir Leib, Leben und Gesund-
heit Anderer hat erkennen lassen und befiirchten lisst, dass ein entsprechendes
Gewaltpotential auch auf der Flucht umgesetzt wird.?*® Diese letztere Voraus-
setzung fehlt in Art. 11 des Zwangsanwendungsgesetzes vom 20.3.2008,>*
der den Waftengebrauch durch die Polizei regelt.

Bundesgesetzlich verbindlich festgelegt ist die Stratbarkeit des Betdubungs-
mittelkonsums, die auch nicht unter Hinweis auf die personliche Freiheit in
Frage gestellt werden kann.?*

6.  Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)

Das Recht auf Nothilfe verletzt gemiiss Bundesgericht ein kantonales Gesetz,
das Nothilfe ausschliesst, wenn dadurch das Uberleben der betroffenen Person
in Frage gestellt wird, auch wenn diese auslidnderrechtliche Pflichten verletzt
hat und illegal in der Schweiz weilt.**!

Etwa gleichzeitig wurde in der Bundesversammlung vorgeschlagen, im eid-
genossischen Asylgesetz eine analoge Regelung einzufiihren, was in der Lehre
als rechtsstaatswidrig beurteilt wurde,?** aber schon politisch keinen Erfolg
hatte, indem gemiiss Gesetz auch fiir Personen ohne Aufenthaltsbewilligung
die Nothilfe im Gesetz nicht ausgeschlossen, wohl aber reduziert und nach

235 Urteil 8C_522/2008 vom 22.8.2008 (SZS 2008 S.571) E. 2.2.

236 BGE 1311321 E.6,1191a 154 E.5¢, 113 1a 357 E. 6b.

237 Bzgl. Fernmeldekonzessionen s. Urteil 2A.432/2005 vom 18.7.2006 (sic! 2006 S.839) E.3:
BGE 132 II 485, wobei allerdings auch das Bestehen eines wohlerworbenen Rechts verneint
wurde (E. 9.5).

238 BGE 136187 E.4.4 S.99f.

239 ZAG. SR 364.

240 Hinweise auf grundrechtliche Argumentationen in Urteil 6P.25/2006 vom 27.4.2006 E. 3.

241 BGE I35TI119E.54, 131 T166 E.45und 7.1.

242 SPESCHA, S. 188,
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Moglichkeit in Form von Sachleistungen erbracht wird,**?

form ist.?*

was verfassungskon-

7. Schutz der Privatsphdre (Art. 13 BV)

Gemiiss Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die Erhebung, Aufbewahrung
und Bearbeitung erkennungsdienstlicher Daten ein Eingriff in Art. 13 BV,*®
wobei als erkennungsdienstliche Daten Aufzeichnungen gelten, die eine Perso-
nenidentifikation zulassen, wie z.B. Fotos,**¢ Videoaufzeichnungen®#’ oder ein
Wangenschleimhautabstrich.?*® Die Daten sind in der Regel zu 16schen, wenn
die betreffende Person freigesprochen oder das Strafverfahren eingestellt
wurde.2* Auch die Uberwachung offentlich zugiinglichen Raumes und die
Aufbewahrung von entsprechenden Bild- und Tonaufnahmen beriihrt die Ga-
rantien von Art. 13 Abs. 2 BV.?" Die Aufbewahrung von Videoiiberwachungen
des offentlichen Raumes, die hochstens eine bildliche Personenidentifikation
zulassen, aber keine weiteren personenbezogenen Daten enthalten, fiir eine
Dauer von hundert Tagen wurde als «nicht unerheblicher» Grundrechtseingriff
betrachtet und nur mit Bedenken noch als verhiltnismissig beurteilt unter der
Voraussetzung, dass die Aufzeichnungen ausschliesslich fiir strafrechtliche Er-
mittlungsverfahren Verwendung finden.”®! Eine Aufbewahrungsdauer von
einem Jahr oder mehr ist unverhiltnismissig.”>* Die Vornahme von erken-
nungsdienstlichen Massnahmen darf nicht dazu dienen, auf Vorrat erkennungs-
dienstliches Material zu sammeln.>>?

Demgegeniiber gibt es manche Bundesgesetze, welche die Erhebung von er-
kennungsdienstlichen Daten oder deren Aufbewahrung zu priventiven Zwe-
cken fiir eine bedeutend lidngere Frist erlauben. So koénnen nach Art.261
Abs. 2 StPO erkennungsdienstliche Unterlagen freigesprochener Personen bis
zu zehn Jahre aufbewahrt werden, wenn aufgrund bestimmter Tatsachen zu er-
warten ist, dass sie der Aufklirung kiinftiger Straftaten dienen kdnnten.

Nach Art. 6 des DNA-Profil-Gesetzes vom 20. Juni 2003%°* kénnen ausser-
halb eines Strafverfahrens DNA-Profile erstellt werden von Personen, die iiber
ihre Identitit nicht Auskunft geben kdnnen, und nach Art. 11 Abs. 2 lit. a des

243 Art. 82 AsylG.

244 BGE 1351 119E.5.5 und 6.

245 BGE 133 177 E.3.2, 128 1T 259 E. 3.2; Urteil 1P.362/2006 vom 23.11.2006 (ZB1 108/2007
S.407)E.2.2.

246 BGE 133177 E.3.2, 128 1259 E. 3.3, 120 1a 147.

247 BGE 133177.

248 BGE 128 II 259.

249 BGE I281259E.4S5.279, 124180 E.2¢ S. 84.

250 BGE 136187 E.8.1 S.112.

251 BGE 133177 E.5.3-5.5.

252 BGEI36187E.84S.116f.

253 BGE 136187E.5.55.103f.

254 SR 363.
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Gesetzes werden diese Profile in die DNA-Datenbank aufgenommen. Nach
Art. 16 des Gesetzes werden die DNA-Profile verurteilter Straftiter wihrend
5-20 Jahren nach Vollzug der Strafe oder Massnahme aufbewahrt. Gestiitzt auf
Art. 354 StGB und das Bundesgesetz iiber die polizeilichen Informationssys-
teme des Bundes® fiihrt der Bund Datenbanken mit erkennungsdienstlichen
Daten, wobei der Bundesrat die Aufbewahrungsdauer festlegt.>>® Andere Perso-
nenregister enthalten Angaben, die weit iiber erkennungsdienstliche Angaben
hinausgehen: Nach Art. 104a—104¢ SVG werden Register gefiihrt, welche fiir
alle in der Schweiz wohnhaften Personen Angaben iiber Fahrzeughaltung, stras-
senverkehrsrechtliche Administrativmassnahmen und Fahrberechtigungen ent-
halten. Das Informationssystem betreffend Informationen iiber Gewalttitigkei-
ten anlédsslich von Sportveranstaltungen gemiss Art. 24a BWIS enthilt fiir die
dort gespeicherten Daten keine Befristung. Nach Art. 32a ff. des Waffengeset-
zes vom 20. Juni 199727 werden Datenbanken gefiihrt iiber Personen, denen
Waffen nicht bewilligt oder beschlagnahmt wurden oder — ohne jeden Tatver-
dacht und ohne zeitliche Befristung — {iber Personen, die beim Austritt aus der
Armee eine Waffe zu Eigentum erhalten haben. Auch das Schengener-Informa-
tionssystem, welchem die Schweiz staatsvertraglich angeschlossen ist,>® ent-
hiilt eine Vielzahl von Daten.

8. Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV)

Es gibt zahlreiche staatliche Vorschriften, die nicht die Einschrinkung der
Glaubensfreiheit bezwecken, sich aber so auswirken, indem sie ein bestimmtes
religios verpontes Verhalten vorschreiben oder umgekehrt eine religios gebo-
tene Verhaltensweise verbieten. Nach der Rechtsprechung ist im Einzelfall zu
tiberpriifen, ob die Einhaltung solcher gesetzlicher Vorschriften verhaltnismas-
sig ist.?? So hat das Bundesgericht 1993 eine Verpflichtung muslimischer Kin-
der, am schulischen Schwimmunterricht teilzunehmen, als unverhiltnismaissi-
gen Eingriff in die Religionsfreiheit beurteilt.?®" 2008 wurde hingegen eine
solche Verpflichtung unter Hinweis auf die gesteigerte Bedeutung der Auslédn-
derintegration geschiitzt.?"!

Schreibt ein Bundesgesetz eine Verhaltensweise vor, so kann man sich in-
folge von Art. 190 BV nicht davon dispensieren. So entbindet die Berufung auf

255 BPI: SR 361.

256 Art.6 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 lit. d BPL Die Aufbewahrungsdauern sind auf Verordnungsebene de-
tailliert geregelt und kénnen mehrere Jahrzehnte betragen.

257 WG: SR 514.54.

258 Abkommen mit der EU iiber die Assoziierung an Schengen und Dublin (SR 0.362.31).

259 BGE 1191a 178 E. 7a.

260 BGE 1191a I78 E.8.

261 BGEI35179E.7.
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die Glaubens- und Gewissensfreiheit nicht von der Pflicht, eine obligatorische
Krankenpflegeversicherung abzuschliessen.>%

Unverhiltnismissig ist die Pflicht, am Samstag Maturitétspriifungen abzule-
gen fiir Angehorige von Religionsgemeinschaften, die den Sabbat heiligen.?®?
Demgegeniiber ist in Art. 18 ff. ArG verbindlich die Arbeit (unter Bewilli-
gungsvorbehalt) am Sonntag verboten, nicht aber an anderen Wochentagen,
die von anderen Religionsgemeinschaften geheiligt werden.

9. Vereinigungsfreiheit (Art. 23 BV)

Ein unverhiltnismissiger und daher unzulidssiger Eingriff in die Vereinigungs-
freiheit (und die Wirtschaftsfreiheit) ist nach der Rechtsprechung eine Rege-
lung, welche staatliche Hilfen an Unternehmen an die Voraussetzung kniipft,
dass das Unternehmen einem Arbeitgeberverband angeschlossen ist, welcher
durch einen Gesamtarbeitsvertrag gebunden ist.>%*

In diesem Sinne kénnte problematisch erscheinen, dass bundesgesetzlich die
Vergiitungsanspriiche nach Art. 20 URG nur durch zugelassene Verwertungsge-
sellschaften verwertet werden konnen, weil dies einen faktischen Zwang zur
Mitgliedschaft in einer solchen Gesellschaft zur Folge hat.

10.  Schutz vor Ausweisung (Art. 25 BV)

Die im Bundesgesetz vom 22.Juni 2001 iiber die Zusammenarbeit mit dem
Internationalen Strafgerichtshof?®® und in Art. 89 ff. des Romer Statuts des
Internationalen Gerichtshofs?*® vorgesehene Uberstellung von Schweizer Biir-
gern an den Internationalen Strafgerichtshof wirft die Frage der Vereinbarkeit
mit Art. 25 Abs. 1 BV auf. Der Bundesrat hat es in seiner Botschaft zum ZISG
als fraglich bezeichnet, ob Art.25 Abs. 1 BV iiberhaupt auf die Uberstellung
anwendbar sei,>’ weil eine Uberstellung nicht dasselbe sei wie eine Ausliefe-
rung; das entspricht freilich nicht den Ausfiihrungen in der Botschaft zur Re-
form der Bundesverfassung, wonach der Sinn von Art. 25 Abs. 1 BV darin be-
stehe, dass Schweizer Biirger in der Schweiz abgeurteilt werden und hier ihre
Strafe verbiissen.20®

262 Art. 3 KVG. Urteil K 57/00 vom 14.11.2000 (RKUV 2001 Nr. KV 151) E. 3a.

263 BGE 1341 114E.6.

264 BGE 1241 107 E. 4c¢.

265 ZISG; SR 351.6.

266 SR 0.312.1.

267 BBI12001 485; verneinend BREITENMOSER, St. Galler BY-Kommentar, N2 und 14 zu Art. 25.

268 Botschaft neue Bundesverfassung, S. 171, m.H. auf entsprechende Vorbehalte der Schweiz in
fritheren internationalen Konventionen; dhnlich MULLER/SCHEFER, S. 327 ff.
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11. Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)

Nach der Rechtsprechung verstosst es gegen die Eigentumsgarantie, wenn ille-
gal erworbene beschlagnahmte Gegenstinde, die wegen Missbrauchsgefahr
dem Eigentiimer nicht zuriickgegeben werden kénnen und daher definitiv einge-
zogen werden (in casu Waffen), entschiidigungslos vernichtet werden.**” Ebenso
gilt die Vernichtung von illegalen Gegenstiinden als Eingriff in die Eigentumsga-
rantie.””® Sodann liegt nach der Rechtsprechung eine entschidigungspflichtige
materielle Enteignung (Art. 26 Abs. 2 BV) vor, wenn einem Eigentiimer der bis-
herige oder ein voraussehbarer kiinftiger, mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher
Zukunft verwirklichbarer Gebrauch seiner Sache untersagt oder besonders
schwer eingeschrinkt wird, weil eine wesentliche, aus dem Eigentum fliessende
Befugnis entzogen wird.>"!

Aufgrund des Massgeblichkeitsgebots von Art. 190 BV liegt hingegen we-
der eine unzulissige Eigentumseinschriankung noch eine entschadigungsptlich-
tige materielle Enteignung vor, wenn die Einschriinkung unmittelbar auf ein
Bundesgesetz zuriickgeht;?”> denn damit wird gemiss Rechtsprechung das Ei-
gentum nicht eingeschrinkt, sondern vielmehr erst umschrieben; die nicht ge-
setzmiissige Eigentumsausiibung ist nicht verfassungsrechtlich geschiitzt.>”* So
gilt die bundesgesetzliche Trennung in Bau- und Nichtbaugebiet gemiss
Art. 14 ff. RPG als verbindliche gesetzliche Konkretisierung des verfassungs-
rechtlichen Eigentumsbegriffs und damit nicht als Einschrinkung, sondern als
(grundsiitzlich entschidigungslos zulidssige) Inbaltsbestimmung des Eigen-
tums.?’* Auch bei der Interessenabwiigung diirfen diese Gesetzesbestimmungen
nicht mehr in Frage gestellt werden, indem z.B. geltend gemacht wird, sie ent-
sprichen keinem iiberwiegenden Interesse; zudem muss auch eine umfassende
Interessenabwigung den spezifischen und in diesem Sinne zwingenden Norm-
gehalt des Gesetzes beachten.?” Deshalb untersteht auch die nicht bewilligte
Erstellung einer Baute nicht der Eigentumsgarantie.?’®

Wire die Verfassungsmissigkeit der Bundesgesetze zu uberpriifen, so
konnte die Rechtmissigkeit einer Eigentumsausiibung nicht schon mit dem Ar-
gument verneint werden, sie verstosse gegen die gesetzliche Umschreibung der

269 BGE 1351 209 E.3.3. Allerdings stiitzt sich das Bundesgericht darauf, dass die Entschidi-
gungsregelung nur in einer aufgrund einer Delegation erlassenen Bundesratsverordnung steht,
was den Schluss zuliesse, dass mit formellgesetzlicher Grundlage die entschidigungslose Ein-
ziehung zuliissig wiire. Andererseits argumentiert das Bundesgericht auch generell mit der feh-
lenden Verhiiltnismiissigkeit einer entschidigungslosen Einziehung.

270 Urteile 1P.775/2000 vom 10.4.2001 (ZB1 103/2002 S. 150), 1P.149/2003 vom 16.5.2003 E. 3.

271 BGEO911329E.3S5.338f, 1311728 E. 2.

272 Urteil 6A.134/1994 vom 23.12.1994 E. 2.

273 BGE 106 1a 262 E. 2b, 184 E. 4b.

274 BGE 12211326 E.42S5.329, 118 1b38 E.28.41, 105 1a 330 E. 3¢ S. 336; vgl. auch 113 [a 444
E.4a.

275 BGE 114 ]a 245 E. 5a.

276 BGE 1111b213 E.6¢ S.225f.
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Eigentiimerbefugnisse, sondern es wire umgekehrt zu priifen, ob die gesetz-
lichen Inhaltsumschreibungen dem verfassungsrechtlichen Begriff des Eigen-
tums entsprechen. So erscheint es z.B. als verfassungsrechtlich problematisch,
wenn die Nutzung von Wohnraum in einem Bauernhaus ausnahmebewilli-
gungspflichtig (und damit mit Erlaubnisvorbehalt verboten) wird, weil (in Aus-
libung der Wirtschaftsfreiheit) die bisherige landwirtschaftliche Nutzung aufge-
geben wird.””’

Aufgrund von Art. 190 BV hat das Bundesgericht nicht iiberpriift, ob die Re-
gelung von Art. 22 URG, wonach das Urheberrecht nur von zugelassenen Ver-
wertungsgesellschaften geltend gemacht werden kann, einen unverhéltnismés-
sigen Eingriff in die Eigentumsgarantie darstellt.>’®

12, Wirtschaftsfreiheit (Art. 27, 94, 95 BV)
a)  Einschrinkungen/Abweichungen

Nach Art. 94 Abs. 4 BV sind Abweichungen von der Wirtschaftsireiheit, insbe-
sondere Massnahmen, die sich gegen den Wettbewerb richten, nur zulissig,
wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen sind oder durch kantonale Regal-
rechte begriindet sind. Unzulissig in diesem Sinne sind wirtschaftspolitische
Massnahmen, die den freien Wettbewerb behindern, um gewisse Gewerbe-
zweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu begiinstigen, oder
sonst wie den Wettbewerb verzerren, wie wirtschaftspolitische oder fiskalische
Monopole, Kontingentsordnungen oder Massnahmen der staatlichen Bediirf-
nislenkung.?”

Ein unzulassiger Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit liegt vor bei einem recht-
lichen Plakatmonopol auf privatem Grund.?®? Zwar besteht ein offentliches In-
teresse (Verkehrssicherheit, Landschafts- und Ortsbildschutz usw.) und ist das
Monopol geeignet, um diese Ziele zu erreichen. Es ist aber nicht verhiltnismaés-
sig, weil das Ziel auch mit milderen Massnahmen (Bewilligungspflichten, Ord-
nungsvorschriften) erreicht werden kann.®! Verhiltnismiissig ist demgegeniiber
ein rechtliches Monopol der Elektrizititsversorgung.??

Im Lichte dieser Kriterien liesse sich iiber die Verhiltnismissigkeit bundes-
rechtlicher Monopole diskutieren, jedenfalls wenn sie auf Verfassungsbestim-
mungen gestiitzt werden, die eine Abweichung von der Wirtschaftsfreiheit
nicht ausdriicklich vorsehen, so die auf Art. 84 BV gestiitzte Kontingentierung

277 Art. 16b Abs. 1 sowie Art. 24d Abs. 1 und 3 RPG.

278 BGE 13311 568 E. 4.4.

279 BGE 132197E.2.15.100, 1321282E.3.3, 1311223 E.4.2, 130126 E. 4.5 S.43.

280 BGE 128 1 3 E.3e, in Anderung der fritheren Praxis, welche solche Monopole als zulissig
erachtete (BGE 100 1a 445).

281 A.a.0., E.3efcc S. 15ff.

282 BGE 1321282E.3.
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von Alpentransittransporten®® oder das auf Art. 92 Abs. 1 BV (Post- und Fern-
meldewesen) in historischer Auslegung?®* gestiitzte Bundesregal fiir die Perso-
nenbeforderung®® sowie das Alkoholmonopol.?

Unter Hinweis auf die Massgeblichkeit von Bundesgesetzen hat das Bundes-
gericht ausdriicklich offen gelassen, ob das Teilmonopol der SUVA gegen die
Wirtschaftsfreiheit verstdsst,®” und nicht gepriift, ob das Verbot der Sonntags-
arbeit (Art. I8 ArG) ein verhidltnismissiger Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit
ist.288

Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen den in Art. 55a KVG vor-
gesehen Zulassungsstopp fiir Arzte, zumindest wenn er nicht als bloss voriiber-
gehende Massnahme fiir eine relativ kurze Dauer gilt.?®* Auch sonst lisst sich
insbesondere die Eignung der Massnahme in Frage stellen.>

Zumindest nach Auffassung des Bundesrates ist das Buchpreisbindungsge-
setz 2! verfassungswidrig, weil es ohne verfassungsmiissige Grundlage von
der Wirtschaftsfreiheit abweicht.?>

b)  Gleichbehandlung der Gewerbegenossen

Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen, der iiber das allge-
meine Rechtsgleichheitsgebot hinausgeht, verbietet Massnahmen, welche zwar
an sich auf ernsthaften, sachlichen Griinden beruhen und nicht hauptsichlich
wirtschaftspolitisch motiviert sind, trotzdem aber den Wettbewerb unter direk-
ten Konkurrenten verzerren, indem sie einzelne Konkurrenten durch unter-
schiedliche Belastungen oder staatlich geregelten Marktzugang begiinstigen
oder benachteiligen.”®® Auch Giiter, die nur beschriinkt vorhanden sind. wie
der 6ffentliche Grund, diirfen im Prinzip nicht so zugeteilt werden, dass einige
eine unbeschrinkte Leistung erhalten und andere gar nichts; anzustreben ist
eine Regelung, die abwechslungsweise allen Konkurrenten die Moglichkeit
gibt, am Wettbewerb teilzunehmen, wobei jeweils auch dem Schutz getitigter

283 Art. 6 des Giiterverkehrsverlagerungsgesetzes vom 19.12.2008 (GVVG: SR 740.1); vgl. BBI
2007 4500.

284 Art. 36 aBV; Botschaft neue Bundesverfassung, S. 271 f.; BGE 131 11 13 E.9 S. 43.

285 Art. 4ff. des Bundesgesetzes vom 20. Mirz 2009 iiber die Personenbeftrderung (Personenbe-
forderungsgesetz, PBG; SR 745.1).

286 Art. 3 und 27 AIkG.

287 Urteil U 412/06 vom 26.1.2007 (SVR 2007 UV Nr.22) E. 6; U 129/05 vom 7.6.2006 E. 6.4.

288 BGE 134 1I 265, nicht publ. E. 7.

289 BGE 130126 E.6.3.33 und 7.2.2.

290 AaO.,E.634.2.

291 Parlamentarische Initiative 04.430, zur Zeit in der Differenzbereinigung.

292 BBI 2009 41741.; ebenso SAMUEL HowaLD, Das Projekt Buchpreisbindungsgesetz sollte ad
acta gelegt werden, Jusletter, 23. 11.2009, Ziff. 6.1.

293 BGEI211129E.3.
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Investitionen Rechnung zu tragen ist, was rechtfertigt, bereits ausgeiibte Titig-
keiten anders zu behandeln als solche, die erst noch beabsichtigt sind.>**

Dieser Grundsatz ist verletzt durch die Zuweisung von Einsatzgebieten fiir
einzelne Wirtschaftsbetriebe (in casu Helikopter-Unternehmen), wenn die an-
deren Betriebe der gleichen Branche keiner solchen unterliegen,*> oder durch
eine Regelung, welche den ortlichen oder regionalen Anbietern einen Vorrang
bei der Zulassung zu einem auf offentlichem Boden veranstalteten Markt ge-
wihrt, >0

Im Lichte dieser Kriterien konnten bundesgesetzliche Regelungen diskutabel
erscheinen, welche in gewissen Bereichen einzelnen Unternehmen das aus-
schliessliche Recht gewihren, bestimmte Titigkeiten auszuiiben, so z.B. die
Verwertungsgesellschaften nach Art. 40 ff. URG oder die Erteilung von Spiel-
bankenkonzessionen an eine beschrinkte Zahl von Casinos gemiss Art. 10 ff.
SBG.

13. Prozessuale Grundrechte (Art 29—32 BV)
a)  Faires Verfahren (Art. 29 Abs. 1 und Art. 32 BV)

Aus Art. 32 BV wird ein Aussageverweigerungsrecht des in einem Strafverfah-
ren Beschuldigten abgeleitet.>’

Hingegen sind bundesgesetzlich vorgesehene Massnahmen verbindlich,
welche durch indirekte Zwangsmassnahmen bezwecken, dass sich straffillige
Personen den Strafuntersuchungsbehoérden stellen, so die Regelung in Art. 6
Abs. 4 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 2001 iiber die Ausweise fiir Schweizer
Staatsangehorige,*”® wonach die Ausstellung eines Ausweises verweigert wird,
wenn die antragstellende Person wegen eines Verbrechens oder Vergehens zur
Verhaftung ausgeschrieben ist.>””

Nach Art. 20 KG miissen die Beteiligten an Abreden, marktmichtige Unter-
nehmen und Beteiligte an Zusammenschliissen den Wettbewerbsbehorden alle
erforderlichen Auskiinfte erteilen. Diese Auskiinfte konnen dann verwendet wer-
den als Grundlage, um Verwaltungssanktionen (Art. 49a KG) auszusprechen.

Nach Art. 51 Abs.2 SVG sind die an einem Verkehrsunfall Beteiligten ver-
pflichtet, die Polizei zu benachrichtigen und bei der Feststellung des Tatbestan-
des mitzuwirken, auch wenn sie sich gerade dadurch der strafrechtlichen Ver-
folgung aussetzen.*

294 BGEI130126E.6.3.3.2,1281136E.4.1, 1281292 E.5.2.

295 BGE 12811292 E.5.2.

296 BGE 132197E.3.

297 BGE 1301126 E.2.1.

298 Ausweisgesetz, AwG; SR 143.1..

299 Urteil 2A.382/2005 vom 17.6.2005 E.2.2.1.

300 S. dazu Urteil 6S.281/2004 vom 10.2.2005 (ST 2005 T S.426) E. 2, m.H. auf Stimmen in der
Literatur, welche in Art. 51 SVG eine Verletzung des nemo-tenetur-Grundsatzes erblicken.
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b)  Rechtliches Gehdr (Art. 29 Abs. 2 BV)

Aus Art.29 Abs.2 BV folgt ein Recht jeder Verfahrenspartei, am Verfahren
mitzuwirken und sich zu allen neu eingereichten Stellungnahmen &dussern zu
konnen. !

Mit Hinweis auf die Massgeblichkeit des Volkerrechts und der Bundesge-
setze sind hingegen die auf Art.41f. UNO-Charta und das diese umsetzende
Embargogesetz®” gestiitzten Sanktionsmassnahmen gegeniiber Personen mit
Verbindungen zu den Taliban massgebend, auch wenn den betroffenen Perso-
nen damit das rechtliche Gehor und der Anspruch auf gerichtliche Beurteilung
entzogen wurde.3%

Ebenso sind gemiss Art. 46 EMRK die Urteile des EGMR fiir die Schweiz
verbindlich, auch wenn sie in krasser Verletzung des rechtlichen Gehors ergan-
gen sind, was regelmiissig der Fall ist, wenn das nationale Verfahren ein Zwei-
parteienverfahren zwischen privaten Parteien war.*

Nach der Rechtsprechung verstosst es gegen Art. 29 Abs.2 BV (Anspruch
auf Begriindung als Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehér), wenn
iiber einen Akt der Rechtsanwendung bzw. {iber eine individuell-konkrete An-
ordnung (in casu Einbiirgerung) auf dem Weg der Urnenabstimmung entschie-
den wird, weil dabei keine Begriindung eines ablehnenden Entscheids moglich
ist, was auch und gerade bei einem grossen Ermessensspielraum wichtig ist, um
zu verhindern, dass der Entscheid von unsachlichen Erwidgungen geleitet
wird. 3%

Nach diesem Kriterium miissten generell Volksabstimmungen iiber indivi-
duell-konkrete Rechtsanwendungsakte verfassungswidrig sein, auf Bundes-
ebene z.B. die Volksabstimmung iiber die Rahmenbewilligung fiir neue Kern-
anlagen gemiss Art.48 Abs.4 Kernenergiegesetz;*® denn auch dabei wird
iber einen individuell-konkreten Rechtsanwendungsakt entschieden, ohne
dass ein ablehnender Entscheid begriindet wird, so dass nicht tiberpriift werden
kann, ob der Entscheid von unsachlichen Erwiigungen geleitet wird.

301 BGE 1331100E.4.3-4.6.

302 Vom 22.3.2002 (SR 946.231).

303 BGE 133 11 450.

304 Der EGMR hort nur den Beschwerdefiihrer und den Staat, gegen den sich die Beschwerde rich-
tet, an, nicht aber die Gegenpartei, obwohl in Art. 36 Abs. 2 EMRK eine Beteiligung Dritter vor-
gesehen wiire. Beispiel: Im Fall Jaggi ergingen die schweizerischen Urteile in einem Zweipartei-
enverfahren (Urteil [P.600/1999 vom 22.12.1999 [S] 2000 I S.489]). Im Verfahren vor dem
EGMR (Urteil 58757/00 vom 13.7.2006) wurde der Beschwerdefiihrer Jiggi angehort, nicht
aber die privaten Gegenparteien. Trotzdem mussten sich diese dann im Revisionsverfahren vor
dem Bundesgericht den Entscheid des EGMR als Revisionsgrund (Art. 122 BGG) entgegenhal-
ten lassen (Urteil 1F_1/2007 vom 30.7.2007). Vgl. zu einer solchen Konstellation auch kritisch
das Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 14.10.2004, BVerfG, 2 BvR 1481/04.
Nr. 58 ff.

305 BGE1291232E.32und 3.3, 134156 E. 2.

306 Vom 21.3.2003 (KEG; SR 732.1).
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In Biirgerrechtssachen hat sich der Bundesgesetzgeber hingegen an die Vor-
gaben des Bundesgerichts gehalten und eine Begriindungspflicht vorgeschrie-
b, 20

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor folgt, dass die Namen der Gutach-
ter den Verfahrensparteien bekanntgegeben werden, damit diese allfdllige Ab-
lehnungsgriinde geltend machen und die fachliche Qualifikation des Gutachters
beurteilen konnen.*”® Dagegen verstosst die bundesgesetzliche Regelung von
Art. 13 Abs. 3 Forschungsgesetz,**” wonach die Namen der Gutachter, welche
Forschungsprojekte begutachten, nur mit deren Einverstindnis den Parteien be-
kanntgegeben werden diirfen.

14.  Allgemeine Grundrechtsaspekte
a)  Schutzpflicht

Eine grundrechtliche Schutzpflicht hat das Bundesgericht grundsitzlich aner-
kannt, so in Bezug auf den Schutz des Eigentums*'’ und von Leib und Le-
ben.*!!

Da aber die Schutzpflicht infolge von Art. 190 BV verbindlich durch die
Bundesgesetze konkretisiert wird, ist die Frage nach der Tragweite der grund-
rechtlichen Schutzpflicht in der Regel gleichbedeutend mit derjenigen nach der
richtigen Anwendung des einschligigen Gesetzesrechts.?!?

Die Schutzpftlicht kann sodann herangezogen werden als Rechtfertigung, um
andere Anspriiche einzuschrinken; so rechtfertigt sich ein Schulausschluss fiir
storende Schiiler durch die Schutzpflicht gegeniiber den anderen Schiilern.?!?
Das ersetzt aber die gesetzliche Grundlage nicht, sondern liefert nur die Recht-
fertigung dafiir.>'* Anders ist es nur in Fillen der polizeilichen Generalklau-
sel.*® So kann die Behorde trotz fehlender gesetzlicher Grundlage aufgrund
der staatlichen Schutzpflicht fiir Leib und Leben anordnen, dass ein gefihrli-
cher Kampthund euthanasiert wird, wenn der Eigentiimer abwesend ist und
sonst niemand mit dem Tier umgehen kann.3'®

307 Art. 15b BiG in der Fassung vom 21.12.2007.

308 Urteil 1 211/06 vom 22.2.2007 (SVR 2008 IV Nr.13) E.5; T 193/05 vom 7.9.2006 E.3;
2A.587/2003 vom 1.10.2004 E. 8.6.

309 Vom 7.10.83 (FG; SR 420.1).

310 BGE1191a28E.2.

311 BGE 126 11 300 E. 5a; Urteil 2C_166/2009 vom 30.11.2009 E. 2.3.2.1.

312 BGE 126 11 300 E. 5c.

313 BGE129112E.8.4.

314  Auch in der Konstellation von BGE 119 Ia 28 (Hausbesetzer besetzen Haus) eriibrigt sich eine
selbstindige grundrechtliche Schutzpflicht: Das Gesetz sicht niimlich zivilrechtliche Mittel vor,
um Besitzesstorungen abzuwehren.

315 Art.36 Abs. 1 BV.

316 Urteil 2C_166/2009 vom 30.11.2009 E.2.3.2.1.
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b)  Leistungspflichten

Direkte aus den Grundrechten fliessende staatliche Leistungspflichten hat das
Bundesgericht bisher abgelehnt,?'” mit Ausnahme der in der Verfassung aus-
driicklich als Leistungsrechte ausgestalteten Bestimmungen (Art. 12 und 19
BV). Im Ubrigen werden Leistungsanspriiche verbindlich durch den Bundesge-
setzgeber festgelegt. So garantiert zwar die personliche Freiheit das Recht, iiber
Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens nach frei gebildetem
Willen zu entscheiden, gibt aber keinen Anspruch auf Beihilfe zum Suizid sei-
tens des Staates oder Dritter oder auf Verfiigbarkeit von Suizidmedikamen-
ten.’!® Allerdings ist bei der Auslegung sozialversicherungsrechtlicher Leis-
tungsnormen sowie bei der Ermessenshandhabung den Grundrechten und
verfassungsmissigen Grundsitzen Rechnung zu tragen, soweit dies im Rahmen
von Art. 190 BV moglich ist.?!”

¢)  Drittwirkung (Art. 35 Abs. 3 BV)

Die in Art.35 Abs. 3 BV enthaltene Drittwirkung muss beispielsweise in Ver-
bindung mit der Koalitionsfreiheit (Art. 28 BV) beriicksichtigt werden bei der
Beurteilung, ob ein Streik rechtmiissig sei.*?® Wo aber ein Bundesgesetz einen
Anspruch detailliert regelt, geht aufgrund der Massgeblichkeit der Bundesge-
setze die Frage nach der Tragweite der Drittwirkung in derjenigen nach der
richtigen Anwendung des Bundesgesetzes auf. **!

d)  Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV)

Eine Gesetzesbestimmung, wonach die Polizei zur Erfiillung ihrer gesetzlichen
Aufgaben allgemein zugingliche Orte mit technischen Geriten offen oder ver-
deckt iiberwachen und soweit notwendig Bild- und Tonaufnahmen machen
darf, verstosst gegen das Bestimmtheitsgebot: Das Fehlen jeglicher Zweckan-
gaben verunmdéglicht es, klare Ziele und ein 6ffentliches Interesse an entspre-
chenden Uberwachungsmassnahmen zu ermessen oder die Verhiltnismissig-
keit zu iiberpriifen. Die Gesetzesbestimmung ist eine grenzen- und konturlose
Blankettnorm, welche in Grundrechtspositionen eingreift, ohne den erforder-
lichen Bestimmtheitsanforderungen zu geniigen.*?> Demgegeniiber reichen im
Bundesrecht aufgrund von Art. 190 BV auch hochgradig unbestimmte formelle
Gesetze als hinreichende Grundlagen fiir Einschrinkungen.*

317 BGE 134 V 105 E. 5 und 6 in Bezug auf Art. 8 Abs. 2 und Art. 14 BV.

318 BGE 133158 E.6.

319 BGE 1341105 E. 6, m.w.H., in Bezug auf das Recht auf Familienleben.

320 BGE 132111 122 E.44.

321 BGE 134 11 249 E. 3.1 in Bezug auf Anspriiche auf bauliche Massnahmen an Privatgebiiuden
zugunsten Behinderter.

322 BGE 136187 E.8.3S.114ff.

323 Hinten B.V.2.
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II1. Politische Rechte

1. Schutz der politischen Rechte (Art. 34 Abs. 1 BV)

Aufgrund von Art. 34 BV diirfen Volksinitiativen nur ungiiltig erklidrt werden,
wenn die verfassungsmissigen Ungiiltigkeitsgriinde vorliegen.** In Bezug auf
die Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht ist die Initiative zu Gunsten der Ini-
tianten so zu interpretieren, dass sie mit dem iibergeordneten Recht konform ist;
kann ihr ein Sinn beigelegt werden, der sie nicht klarerweise als unzuldssig er-
scheinen lisst, ist sie als giiltig zu erklédren.?’

Gemiiss dem Grundsatz der Verhiltnismissigkeit ist nach bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung bei teilweiser Ungiiltigkeit derjenige Teil einer Initiative,
welcher als giiltig betrachtet werden kann, dem Volk zur Abstimmung vorzule-
gen, sofern verniinftigerweise anzunehmen ist, die Unterzeichner der Initiative
hitten auch den giiltigen Teil der Initiative unterzeichnet, wenn er ihnen allein
unterbreitet worden wire, und wenn der verbleibende Teil der Initiative nicht
von untergeordneter Bedeutung ist, sondern noch ein sinnvolles — der urspriing-
lichen Stossrichtung der Initiative entsprechendes — Ganzes ergibt. ¥

Im Bund sind die Ungiiltigkeitsgriinde fiir Volksinitiativen in Art. 139 Abs. 3
BV enthalten, wobei auch eine teilweise Ungiiltigkeitserkldrung vorgesehen ist.
Da der Entscheid der Bundesversammlung aufgrund von Art. I189 Abs.4 BV
nicht der gerichtlichen Uberpriifung unterliegt, besteht die Moglichkeit, dass
die Bundesversammlung eine Initiative als ungiiltig erklirt, obwohl die dafiir
erforderlichen Voraussetzungen nicht erfiillt sind. So stimmte zwar nicht die
Mehrheit, aber doch eine betriichtliche Minderheit der Bundesversammlung da-
fiir, die Minarettinitiative (Art. 72 Abs. 3 BV) fiir ungiiltig zu erkliren,**’ ob-
wohl diese zwingendes Volkerrecht nicht verletzt.?8

2. Freie Willensbildung und unverfdlschte Stimmabgabe (Art. 34 Abs. 2 BV)
a)  Einheit der Materie

Aus Art. 34 BV folgt das Gebot der Einheit der Materie, wonach eine Abstim-
mungsvorlage grundsitzlich nur einen Sachbereich zum Gegenstand haben
darf; mehrere Sachfragen oder Materien diirfen nur verbunden werden, wenn
sie einen inneren sachlichen Zusammenhang haben.??® Das Gebot ist nach der
Rechtsprechung verletzt bei einer Volksinitiative, welche gleichzeitig die Er-
richtung einer kantonalen Krankenkasse und die Referendumspflicht fiir Priva-

324 BGE 1321282E.1.3.

325 BGE 1321282E.3.18S5.286, 1291392 E.2.2 S.395.

326 BGE 1191a 154 E.9a.

327 Im Nationalrat 53 Stimmen (Amtl. Bull. 2009 N 118), im Stinderat 16 Stimmen (Amtl. Bull.
2009 S 545).

328 BBI 2008 7609 ff.

329 BGE 1291366 E.2.3S5.371,381 E.2.1, 128 1 190 E. 3.2.
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tisierungen des service public verlangt,>*" bei einer Initiative, welche gleichzei-
tig die Einfiihrung eines obligatorischen Referendums fiir bestimmte Gesetze
und einen verstirkten Mieterschutz anstrebt,*?! bei einer Initiative, welche eine
Vielzahl verschiedener Massnahmen zum Schutz der Mieter verlangt,”** oder
einer Abstimmungsvorlage, welche einerseits den Schliissel fiir die Ausrich-
tung von Beitrdgen an den Kanton, die Gemeinden und einen Kulturfonds und
andererseits eine grundlegende Anderung des kantonalen Steuergesetzes (u.a.
mit einer Reduktion des Eigenmietwertes, einer Entlastung sehr hoher Einkom-
men und Vermogen durch degressive Steuersiitze und einer Entlastung von Un-
ternehmen mit hohen Gewinnen) festlegt.’¥

Im Lichte dieser Kriterien war bei der eidgendssischen Abstimmungsvorlage
vom 21.Mai 2006 iiber die Reform der Bildungsverfassung, wodurch gleich-
zeitig zehn Verfassungsartikel geiindert oder neu erlassen wurden,** wohl die
Einheit der Materie verletzt.**> Ebenso hitten jedenfalls nach Auffassung des
Bundesrates die beiden Vorlagen iiber die Weiterfithrung des Freiziigigkeitsab-
kommens mit der EU und iiber die Ausdehnung auf Bulgarien und Ruminien
(Volksabstimmung vom 8. Februar 2009) getrennt dem Referendum unterstellt
werden miissen.**® Die Bundesversammlung beschloss gegenteilig und legte
die beiden Vorlagen zusammen.*’

b)  Einheit der Form

Unzuldssig ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine Abstim-
mung, welche die Einheit der Form verletzt, wenn das anwendbare Staatsrecht
nur getrennte Formen vorsieht.*®

Auf eidgendssischer Ebene wurden mit der Vorlage iiber den neuen Fi-
nanzausgleich zahlreiche Verfassungsbestimmungen in einer Vorlage der Ab-
stimmung unterbreitet. Der Bundesrat betrachtete dies in der Botschaft als To-
talrevision nach Art. 193 BV, um die Frage zu umgehen, ob der Grundsatz der
Einheit der Materie gewahrt wire.>* Die Vorlage wurde aber nicht als neue
Verfassung, sondern als Anderung der bisherigen Verfassung bezeichnet und

330 BGE 1291381 E.2.4.

331 BGEI1301185E.3.

332 Urteil 1C_289/2008 vom 9.3.2009 E. 2.

333 Urteil 1P.223/2006 vom 12.9.2006 (ZBI 108/2007 S.332) E. 3.

334 Art.48aund 61a—67 BV; BBI 2005 7273.

335 BIAGGINI, BV-Kommentar, N2 vor Art.61a, N8 zu Art. 192; .M. HANGARTNER, St. Galler
BV-Kommentar, N 23 Vorbem. zu Art. 192-195.

336 BBI 2008 2207 f.

337 Bundesbeschluss vom 13.6.2008 (AS 2009 2411).

338 Urteile 1P.531/2006 vom 8.11.2006 (RTiD 2007 I 3) E. 4: 1P.260/1989 vom 12.12.1989 (ZBl
92/1991 S.164) E. 5.

339 BBI 2002 2323 f.
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stellt damit eine problematische Vermischung von Total- und Teilrevision
dar.’#

c)  Erfolgswertgleichheit

Aus Art. 34 BV hat das Bundesgericht eine Erfolgswertgleichheit der Stimm-
kraft in dem Sinne abgeleitet, dass moglichst alle Stimmen bei der Mandatszu-
teilung zu beriicksichtigen sind.**' Eine Wahlkreisregelung, welche dazu fiihrt,
dass ein Quorum von mehr als 10% der Stimmen erforderlich ist, um ein Man-
dat zu erzielen, ist — wenn sie nicht durch beachtliche Griinde gerechtfertigt
werden kann — verfassungswidrig.**? zumal wenn die Wahlkreise von sehr un-
terschiedlicher Grosse sind und daher unterschiedliche natiirliche Quoren be-
stehen.?¥

Nach diesen Massstidben miisste die sehr unterschiedliche Wahlkreisgrosse
fir die Nationalratswahlen als verfassungswidrig beurteilt werden,** wobei
sich diese allerdings ihrerseits aus der Verfassung ergibt.3#

d)  Behdrdliche Intervention in den Abstimmungskampf

Die Garantie der freien Willensbildung schliesst nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung im Vorfeld von Abstimmungen jede behordliche Intervention
aus, die geeignet ist, die freie Willensbildung der Stimmberechtigten zu verfil-
schen. Zulissig ist es, den Stimmberechtigten eine Abstimmungsempfehlung
und einen erliduternden Bericht abzugeben, der wahrheitsgemiiss und objektiv
iiber die Vorlage informiert.**® Eine dariiber hinaus gehende Intervention der
Behorden in den Abstimmungskampf rechtfertigt sich nur bei beachtlichen
Griinden, namentlich um Falschinformationen richtigzustellen.?#’

Die Praxis von Bundesrat und Bundesverwaltung divergiert betridchtlich zu
diesen bundesgerichtlichen Anforderungen.#

340 Kiritisch BiacGiNni, BV-Kommentar, N 8 zu Art. 192; BiacGini, Verfahren S. 131 f.; vgl. zu
anderen Paketrevisionen auch AUBERT/MAHON, Art. 192 N 2.

341 BGE 1291 185E.7.3, 131 174 E. 3.1

342 BGE 131174 E.53und 5.4.

343 BGE 1291 185E.7.6.3S.203, 131174 E.5.5.

344 So RUTscHE. Grenzen, S. 163.

345 Art. 149 Abs.3und 4 BV.

346 BGE I301290E.3.2, 1321104 E.4.1 S.112.

347 BGE 1321104 E.4.1S.112; TorRNAY, S. 260 ff.

348 Vgl STEINMANN, Basler Kommentar zum BGG, N 96 zu Art. 82, m.w.H.
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IV. Kompetenzaufteilung Bund/Kantone

1. Polizel, dffentliche Sicherheit

Die Sorge fiir die 6ffentliche Sicherheit ist grundsitzlich Sache der Kantone.**
Deshalb bedarf z.B. ein umfassendes Hundegesetz, das auch die Vermeidung
von Gefidhrdungen der Menschen durch Hunde regelt, einer besonderen Verfas-
sungsgrundlage.®" Die Bundesgesetzgebung hat aber in den letzten Jahren ver-
schiedentlich polizeiliche und Sicherheitsgesetze erlassen, deren Verfassungs-
grundlage teilweise zweifelhaft erscheint: Das Bundesgesetz vom 21. Mirz
1997 iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit®! stiitzt sich laut
seinem Ingress auf Art. 54 Abs. | BV, der aber nur die auswiirtigen Angelegen-
heiten betrifft, auf Art.57 Abs.2 BV, der aber nicht kompetenzbegriindend
ist,*? sowie auf «die Zustindigkeit des Bundes zur Wahrung der inneren und
dusseren Sicherheit der Eidgenossenschaft», die als stillschweigende Bundes-
kompetenz betrachtet wurde.*>* Auch das Bundesgesetz iiber die polizeilichen
Informationssysteme des Bundes®* stiitzt sich auf Art. 57 Abs.2 BV mit der
Begriindung, die Kantone seien alleine nicht in der Lage, die Aufgabe zu erfiil-
len.?> Das Zwangsanwendungsgesetz vom 20. Mirz 2008%¢ stiitzt sich eben-
falls auf Art. 57 Abs. 2 BV und daneben auf die Art. 121 und 123 Abs. 1 BV.%’
Beziiglich der am 24. Mirz 2006 ins BWIS eingefiigten Massnahmen zur Be-
kimpfung der Gewalt bei Sportveranstaltungen®™® hat auch der Bundesrat die
Verfassungsgrundlage bezweifelt und teilweise verneint.?”

349 Art.3 BV; Art. 57 BY, wonach (auch) der Bund im Rahmen seiner Zustindigkeiten fiir die
Sicherheit des Landes und den Schutz der Bevolkerung sorgt, begriindet keine eigenen Kompe-
tenzen des Bundes, sondern setzt solche voraus.

350 BGE 1331172 E.2; Urteil 2C_166/2009 vom 30.11.2009 E. 2.2, 2C_52/2009 vom 13.1.2010
E. 3. So auch die Auffassung der WBK-N, BB1 2009 3567, m.H. auf ein Gutachten des BJ (VPB
65/1 S. 30), weshalb sie eine Erginzung von Art. 80 BV um einen neuen Abs. 2" vorschlug.

351 BWIS; SR 120.

352 BIAGGINI, BV-Kommentar, N 10 zu Art. 57; SCHWEIZER, St. Galler BV-Kommentar, N 2 und
9 zu Art. 57; vgl. auch BB1 2007 6478.

353 BBI 19941111411, 1201.

354 BPI; SR 361.

355 BBI 2006 5090. Daneben beruft sich das Gesetz im Ingress auf Art. 173 Abs.2 BV, der aber
keine Bundeskompetenz begriindet, sondern eine solche vielmehr voraussetzt.

356 ZAG: SR 364.

357 Vgl. BBl 2006 2515.

358 AS 2006 3703.

359 BBI 2005 5637 ff., 2007 6468. Einige dieser Massnahmen wurden infolge der verfassungsrecht-
lichen Bedenken bis Ende 2009 befristet, ohne dass aber das in Art. 140 Abs. | lit. ¢ BV vorge-
sehene Verfahren fiir dringliche Bundesgesetze ohne Verfassungsgrundlage angewendet worden
wiire. Ablehnend zu diesen Regelungen BIAGGINI, BV-Kommentar, N9 zu Art. 57.
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2. Steuern und Abgaben

Gewisse Zweifel angemeldet hat das Bundesgericht in Bezug auf die Verfas-
sungsmadssigkeit der pauschalen Aufsichtsabgaben, die in verschiedenen Berei-
chen erhoben werden, die Frage aber unter Hinweis auf Art. 190 BV offen ge-
lassen. 6"

Gegen die Steuertarifhoheit der Kantone (Art. 129 Abs. 2 BV) verstosst ge-
miiss Bundesgericht die in Art. 11 Abs. 1 Satz 2 StHG vorgeschriebene Gleich-
behandlung von Ein- und Zweielternfamilien.*¢!

Die Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes nach Art. 105 BV (und damit
auch die Kompetenz zur Monopolisierung) sowie die Verbrauchssteuerkompe-
tenz nach Art. 131 Abs. I lit. b BV beschriinkt sich auf gebrannte Wasser. Art. 2
Abs. 1 AIkG erstreckt jedoch den Geltungsbereich des Gesetzes und des darin
festgelegten Monopols auf Athylalkohol ohne Riicksicht auf die Art seiner Her-
stellung.*®> Sodann werden auch nicht gebrannte alkoholische Erzeugnisse mit
mehr als 15% Alkoholgehalt dem Gesetz und der Alkoholsteuer unterwor-
fen.’*3 Schliesslich werden auch Mischgetriinke insgesamt dem Gesetz unter-
stellt,*** was zur Folge hat, dass auf der ganzen eingefiihrten Menge eine Mo-
nopolabgabe erhoben wird,*®* auch wenn der Anteil gebrannten Wassers sehr
gering ist, withrend auf dem nicht gebrannten Anteil keine solche Abgabe erho-
ben wird, wenn er getrennt eingefiihrt und erst innerhalb der Schweiz zusam-
mengemischt wird.*%®

3. Sonstiges

Art. 29 Abs. 2 ParlG sieht vor, dass die Bundesversammlung auch dann Einzel-
akte erlassen kann, die dem bloss fakultativen Referendum unterstehen, wenn
weder die Bundesverfassung noch ein Bundesgesetz die notwendige gesetz-
liche Grundlage enthalten,*®” was jedenfalls dann, wenn keine Verfassungs-
grundlage besteht, verfassungswidrig ist.*®

Das Bundesgesetz iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im
Ausland®® stiitzt sich nach seinem Ingress auf die Bundeszustindigkeit im Zi-

360 Urteil 2C_729/2007 vom 25.6.2008 E. 3.3.

361 BGEI31 1697 E.4.4.

362 Urteil 2A.568/2006 vom 30.1.2007 E. 3.2.

363 Art. 2 Abs. 2 und Art, 23 Abs, 1 lit. b AlkG.

364 Art. 2 Abs. 3 ALKG.

365 Art. 28 AIKG.

366 Vel Urteil 2A.174/1997 vom 2.6.1998 (ASA S.366) E. 2.

367 Als Anwendungsbeispiel: Bundesbeschluss vom 23.3.2007 iiber die Kompensation der CO,-
Emissionen von Gaskombikraftwerken (SR 641.72).

368 TscHANNEN, St. Galler BV-Kommentar, N 35 zu Art. 163.

369 Vom 16.12.1983 (BewG: SR 211.412.41).
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vil- und Strafrecht und in auswirtigen Angelegenheiten, was verfassungsrecht-
lich in Frage gestellt werden kann.*”"

Ohne geniigende Verfassungsgrundlage ist zumindest nach Auffassung des
Bundesrates das Buchpreisbindungsgesetz.’’!

Gestiitzt auf Art. 117 BV (bzw. Art. 34*s aBV) ist der Bund zustiindig fiir die
Krankenversicherung, wozu auch Regelungen gehoren, welche das Gesund-
heitswesen generell oder das Verhiltnis zwischen Patient und Leistungserbrin-
ger regeln, soweit sich dies auf das offentlich-rechtlich geregelte Versiche-
rungsverhiltnis auswirkt.*’? Hingegen ist der Bund nicht zustindig fiir das
ganze Gesundheits- und Spitalwesen, ebensowenig fiir Vorschriften iiber die
zuldssige Hohe von Rechnungen, die nicht von der Sozial-, sondern allenfalls
von einer Privatversicherung zu bezahlen sind.’”® Soweit in Art.39 KVG'*
eine weitergehende Planungs- und Koordinationskompetenz des Bundes festge-
legt werden sollte, ist dies problematisch.

V.  Organisationsrechtliche Bestimmungen

1. Gewaltenteilung im Allgemeinen

Unter dem Regime der staatsrechtlichen Beschwerde wurde die Gewaltentei-
lung hauptsichlich im Zusammenhang mit der Gesetzesdelegation*”® und dem
(im Bundesrecht unerheblichen) Finanzreferendum Thema der bundesgerichtli-
chen Beurteilung, weil dadurch verfassungsmissige Rechte der Biirger verletzt
werden konnten; in Bezug auf andere Kompetenzkonflikte zwischen (kantona-
len) Behorden (namentlich zwischen Parlament und Regierung) war dies kaum
der Fall. Mit der Einheitsbeschwerde konnten auch solche Fragen grundsiitzlich
dem Bundesgericht unterbreitet werden.

Im Bund ist dies nicht moéglich: Obwohl Kompetenzkonflikte zwischen
Bundesversammlung und Bundesrat insbesondere im Zusammenhang mit der
parlamentarischen Oberaufsicht und der Zuldssigkeit bzw. Tragweite von Mo-
tionen zu den Klassikern der verfassungsrechtlichen Gewaltenteilungsdiskus-
sion gehoren, entscheiden der Bundesgesetzgeber’’® oder im Einzelfall die
Bundesversammlung gestiitzt auf Art. 173 Abs. 1 lit.1 BV abschliessend iiber
die jeweiligen Zustindigkeiten, ohne dass dies verfassungsgerichtlich tiberpriif-
bar wiire.

370 Vgl. die ausfiihrlichen Bemerkungen mit Hinweisen auf kritische Stimmen in der Botschaft zum
BewG, BBI 1981 I11 639 ff.

371 BBI 2009 4174 f.

372 BGE132V6E.24.2

373 BGE 135V 443 E.3.5. 134 V269 E.2.4.

374 In der Fassung vom 21.12.2007, AS 2008 2049; dazu BBI 2004 5574 f.

375 Dazu hinten B.V.2.

376 S. vor allem das ParlG.
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2. Legalitdtsprinzip/Gesetzesdelegation
a) Im Allgemeinen

Im Bereich der Rechtsetzung bedeutet Gewaltenteilung — in Verbindung mit
dem Legalititsprinzip — dass generell-abstrakte Normen vom zustindigen Or-
gan in der dafiir vorgesehenen Form zu erlassen sind,*”” das heisst grundsiitz-
lich — unter Vorbehalt selbstindiger Verordnungskompetenzen der Regierung —
vom formellen Gesetzgeber. Die Delegation von Rechtsetzungskompetenzen an
die Regierung ist nicht ausgeschlossen, muss sich aber auf ein bestimmtes Ge-
biet beschriinken. Unzulissig sind Blanko-Delegationen.’”® Das formelle Ge-
setz muss die Grundziige der Regelung selber enthalten, soweit die Stellung
der Rechtsunterworfenen schwerwiegend beriihrt wird.*” Fiir schwere Grund-
rechtseinschrinkungen ergibt sich dies aus Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV, fiir die
grundlegende Gerichtsorganisation aus Art. 30 Abs. 1 BV.** Im Bundesrecht
werden diese Grundsitze sodann durch Art. 164 BV festgelegt, wonach alle
wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes (und
damit dem fakultativen Referendum zuginglich) zu erlassen sind.

Fir die Beurteilung, welche Bestimmungen der formellen Gesetzgebung be-
diirfen, sind verschiedene Kriterien massgebend, wie die Zahl der geregelten
Verhaltensalternativen, die Grosse des Adressatenkreises, die Komplexitit und
die Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidungen, die In-
tensitédt einer Regelung oder Schwere eines Eingriffs, die Bedeutung einer Re-
gelung fiir die Ausgestaltung des politischen Systems, die finanziellen Auswir-
kungen, die Umstrittenheit einer Regelung bzw. der eventuelle Widerstand, den
die betroffenen Personen der Regelung entgegensetzen kdnnten, sowie das gel-
tende Recht als Ausdruck vorangegangener gesetzgeberischer Bewertungen der
Wichtigkeit. Wegleitend kann auch eine verbreitete, seit langem bestehende
Rechtswirklichkeit sein; eine Regelung auf Verordnungsstufe ist eher zuldssig,
wenn sie dem allgemein iiblichen Standard entspricht. Umgekehrt verhilt es
sich mit bisher uniiblichen Regelungen.®!

Im kantonalen Staatsrecht tiberpriift das Bundesgericht, ob ein Gesetz diese
Anforderungen einhilt. So ist z.B. nach der Rechtsprechung ein formelles Ge-
setz erforderlich fiir ein Rauchverbot in 6ffentlichen Riumen,?®? fiir die Einfiih-
rung eines Numerus Clausus an einer Universitit oder einem Gymnasium,?3
fiir die Regelung der Gerichtsorganisation, der sachlichen Zustiandigkeit der

377 BGE 1311291 E.2.1, 13011 E.3.1, 128 1327 E. 2.1.

378 BGE 13011E.3.4.3,

379 Statt vieler BGE 128 1327 E. 4.1, 128 [ 113 E. 3c.

380 BGE 1341 125E.3.3.

381 BGE 136187 E.3.1 S.90f,, 1351169 E.54.1 S. 173, 134 [ 322 E.2.6.3, 133 11 331 E. 7.2.1
S.347. 13011 E.3.4.2.

382 BGE 1341322 E.2.6.3.

383 BGE 1251173 E.4a, 121 122 E. 4; Urteil 2P.304/2005 vom 14.3.2006 (ZBI1 107/2006 S. 539)
E. 4.
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Gerichte und des Rechtsmittelwegs*®* sowie fiir strafrechtliche Sanktionen., die
einen Freiheitsentzug mit sich bringen.3®

Demgegeniiber ist infolge von Art. 190 BV (bzw. seinen Vorgingerbestim-
mungen) ein vom Bundesgesetzgeber dem Bundesrat eingerdaumter grosser Er-
messensspielraum fiir das Bundesgericht verbindlich,?*® auch wenn dadurch die
Anforderungen von Art. 164 BV verletzt werden. Das Bundesgericht priift nur,
ob die Verordnung den (weiten) Rahmen der gesetzlichen Ermichtigung
sprengt,®7 nicht aber, ob das Gesetz seinerseits die verfassungsmaissigen Anfor-
derungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage beachtet. Das hat na-
mentlich im Abgaberecht Konsequenzen;*® aber auch sonst hat diese Rechts-
lage zur Folge, dass bestimmte Regelungen, fiir welche von den Kantonen eine
formellgesetzliche Grundlage verlangt wird, auf Bundesebene nicht vom for-
mellen Gesetzgeber getroffen werden.*®® Zudem kann sich aus einem Bundes-
gesetz eine Ermiichtigung oder sogar eine Verpflichtung der kantonalen Regie-
rungen ergeben, Ausfiihrungsbestimmungen zu erlassen oder das kantonale
Recht anzupassen, wenn dies notwendig ist, um die Vereinbarkeit mit dem
Bundesgesetz herzustellen.*"

Auf Bundesebene kénnen beispielsweise durch Verordnung Straftatbestinde
konkretisiert werden, die im formellen Gesetz nur durch unbestimmte Delega-
tionsnormen geregelt sind. So stellt Art. 90 SVG die Verletzung von Verkehrs-
regeln unter Strafe, wobei der Bundesrat zum Erlass ergiinzender Verkehrsvor-
schriften ermiichtigt ist.**' Bestraft wird dann unter Hinweis auf Art. 190 BV
auch, wer gegen die auf Verordnungsebene festgelegten Verkehrsregeln ver-
stosst.*? In gleicher Weise ermiichtigen viele andere Bundesgesetze den Bun-
desrat, Verhaltensvorschriften aufzustellen, deren Verletzung dann aufgrund
einer im formellen Gesetz enthaltenen Blanko-Strafnorm bestraft wird.**?

Auf Verordnungsebene kénnen auf diese Weise im Bundesrecht auch Grund-
rechtseinschriinkungen eingefiihrt werden, die nach der Rechtsprechung zum

384 BGE 1341125E.3.2.

385 BGE 124 IV 23 E. I; Urteil 2A.705/2006 vom 24.4.2007 (ASA 76 S.700) E. 3.7.

386 BEI31 11271 E. 4, 131 11 735E.4.1, 12911 160 E. 2.3

387 Verneint z.B. in Bezug auf Gebiihren im Fernmeldebereich (BGE 131 11 735 E. 4 und 5).

388 Dazu hinten B.V.2.b.

389 Anders verhilt es sich jedoch. wenn die vom Bundesrat erlassene Regelung von der Delega-
tionsnorm nicht gedeckt ist und auch nicht als blosse Vollzugsverordnung qualifiziert werden
kann; in diesem Fall ist die Verordnung verfassungswidrig, so dass gestiitzt darauf auch keine
Verurteilungen oder Massnahmen ausgesprochen oder angeordnet werden konnen. Vgl. BGE
133 1I 331 E.7.2 bzgl. Warnungsentzug wegen Widerhandlungen gegen Verkehrsregeln im
Ausland; BGE 131 II 13 bzgl. Interkonnektionspflicht.

390 BGE 1311291 E.2.6,1301140E.5.3.

391 Art. 57 Abs. 1 SVG.

392 Vgl. Urteil 6P.62/2007 vom 27.10.2007 E. 3.3.

393 Vgl. BGE 124 1V 225 (vom Bundesrat gestiitzt auf Art. 32 USG erlassene Vorschriften iiber Ab-
fille); Urteil 6B_927/2008 vom 2.6.2009 (vom Bundesrat gestiitzt auf Art. 159a LwG erlassene
Vorschriften iiber die Verwendung von Produktionsmitteln).
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kantonalen Staatsrecht einer formellgesetzlichen Grundlage bediirften. So wird
im kantonalen Staatsrecht ein Gesetz, welches die Polizei ermiichtigt, zur Erfiil-
lung ihrer gesetzlichen Aufgaben allgemein zugingliche Orte mit technischen
Geriiten zu iiberwachen, als zu unbestimmt qualifiziert, weil daraus keine genii-
gend klare Zielrichtung hervorgeht.*** Demgegeniiber wird im Bundesrecht auf
Verordnungsebene vorgeschrieben, dass Spielbankenbesucher personlich iden-
tifiziert und durch ein Kameraiiberwachungssystem ununterbrochen iiberwacht
werden,*** obwohl die formellgesetzliche Grundlage**® den Spielbankenbetrei-
ber nur verpflichtet, ein Sicherheitskonzept vorzulegen und den Bundesrat er-
michtigt, die Anforderungen an die Konzepte festzulegen, ohne eine Kamera-
iiberwachung auch nur der Spur nach zu erwihnen.?®” Desgleichen geniigt eine
gestiitzt auf Art. 7 Abs.2 des Nationalstrassengesetzes,**® wonach der Bundes-
rat Grundsitze iiber Nebenanlagen von Nationalstrassen festlegen kann, erlas-
sene Verordnung unter Hinweis auf das Massgeblichkeitsgebot als geniigende
Grundlage fiir Grundrechtseinschrinkungen.?”

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum kantonalen Staatsrecht
werden die Gewaltenteilung und die Delegationsgrundsétze verletzt durch ein
Gesetz, welches die Regelung der Anstellungsbedingungen des Personals
staatlicher Anstalten an die Leitungsorgane dieser Anstalten iibertrigt.* Im
Bund ermiichtigt hingegen Art. 13 FINMAG*’! den Verwaltungsrat der FINMA
ohne weitere Vorgaben, das offentlich-rechtliche Anstellungsverhiltnis ihres
Personals mit einer durch den Bundesrat zu genehmigenden Verordnung zu re-
geln.

b)  Legalitditsprinzip im Abgaberecht

Nach Art. 127 Abs. 1 BV muss die Ausgestaltung der Steuern in den Grundzii-
gen im formellen Gesetz geregelt werden, mindestens der Kreis der Steuer-
pflichtigen, der Gegenstand der Steuer und deren Bemessung. Die Rechtspre-
chung wendet diese Bestimmung auch auf andere Abgaben als Steuern*®? und
auch auf kantonale Abgaben an.*”* Diese Faktoren miissen auch dann im for-

394 BGE 136187 E.8.3 S. 114 ff.

395 Art. 30 der Spielbankenverordnung vom 24.9.2004 (VSBG; SR 935.521); Art. 3—7 der Gliicks-
spielverordnung vom 24.9.2004 (GSV; SR 935.521.21).

396 Art. 14 Abs. 1 SBG.

397 Vgl 2C_177/2008 vom 20.6.2008 (RTiD 2009 I 269), wo ein Spielbankenbetreiber wegen
Missachtung dieser Pflichten eine Verwaltungssanktion bezahlen musste, ohne dass die Legali-
tit der Verordnung diskutiert worden wiire.

398 BG vom 8.3.1960 iiber den Bau von Nationalstrassen (NSG; SR 725.11).

399 BGE 109 Ib 285; Urteil 2A.142/2005 vom 24.11.2005 (ZBI 107/2006 S.550) E. 3.

400 BGE 1281113 E.3.

401 Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finanzmarkt-
aufsichtsgesetz, FINMAG; SR 956.1).

402 BGE 13111 735E.3.2.

403 BGEI351130E.7.2, 1321157 E.2.2.
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mellen Gesetz geregelt sein, wenn dieses die Kompetenz zur Festlegung einer
Abgabe an eine nachgeordnete Behorde delegiert, doch sind die Anforderungen
fiir gewisse Arten von Kausalabgaben gelockert, soweit das Mass der Abgabe
durch iiberpriitbare verfassungsrechtliche Prinzipien (Kostendeckungs- und
Aquivalenzprinzip) begrenzt wird und nicht allein der Gesetzesvorbehalt diese
Schutzfunktion erfiillt.**

So sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ungeniigende gesetz-
liche Grundlagen: Ein Gesetz, das zwar regelt, fiir welche Strassenfahrzeuge
eine Motorfahrzeugsteuer zu entrichten ist und dass sich diese nach der Zahl
der Tage der Zulassung zum Verkehr und dem Gesamtgewicht des Fahrzeuges
richtet, aber die Befugnis zur Bestimmung der Besteuerungsgrundlagen, der
Abgabepflichtigen und des Steuertarifs delegiert;** ein Gesetz, welches die Be-
horden erméchtigt, «fiir ihre Amtshandlungen den Beteiligten Kosten» aufzuer-
legen, die nur mit einem maximalen Betrag limitiert sind, auch wenn es sich um
kostenabhiingige Kausalabgaben handelt;** ein Gesetz, das fiir die Bemessung
einer Abgabe nur drei Kriterien vorsieht, aber weder die Gewichtung dieser
Kriterien noch die maximale Hohe der Abgabe festlegt.*”” Auch Lenkungsab-
gaben bediirfen einer formellgesetzlichen Grundlage oder zumindest einer
Grundlage in einem verwaltungsrechtlichen Vertrag.**®

Im Bundesrecht gibt es demgegeniiber viele Abgaben, bei welchen das for-
melle Gesetz nicht alle Elemente festlegt, die nach der Rechtsprechung zum
kantonalen Staatsrecht auf formellgesetzlicher Ebene geregelt sein miissten.
Das Bundesgericht hat jeweils diese Abgaben als zulédssig erachtet, weil infolge
von Art. 190 BV die formellgesetzliche Grundlage und der dem Verordnungs-
geber eingerdumte Spielraum verbindlich sind, unabhidngig davon, ob die Dele-
gationsnorm dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitserfordernis gentigt.*”
Ungeniigend wiire bei einer verfassungsrechtlichen Uberpriitbarkeit z.B. die in
Art.32e USG enthaltene Abgabe zur Finanzierung der Sanierung belasteter
Standorte.*!? Verfassungsrechtliche Bedenken erweckte der bis Ende 2004 in
Kraft gewesene Art.4 des Bundesgesetzes vom 4.10.1974 iiber Massnahmen
zur Verbesserung des Bundeshaushaltes,*'! welcher die Grundlage fiir zahlrei-

404 BGEI351130E.7.2, 13211371 E.2.1, 131 I 735E.3.2, 126 ] 180 E. 2a.

405 BGE 1241216 E.4c.

406 BGE 1231248 E.3.

407 BGE 1291346 E.5.3.

408 Zur Publikation vorgesehenes Urteil 1C_501/2009 vom 4. Januar 2010 E.3 und 4; Urteil
1C_363/2009 vom 4.1.2010 E. 3.

409 Vgl. BGE 13111735 E. 4.1, 128 11 247 E. 3.3 und 5; Urteil 2A.62/2005 vom 22.3.2006 E. 4.1.
MULLER, Gedanken, S. 424 f. Anders verhiilt es sich, wenn die Verordnung, welche die Gebiihr
festlegt, nicht auf einer Delegationsnorm beruht. In diesem Fall ist Art. 190 BV nicht anwendbar
und die bloss auf Verordnungsstufe festgelegte Gebiihr ist unzulissig (BGE 131 11 735 E. 4.4
bzgl. Fernmeldekonzessionsgebiihr).

410 BGE 13111271 E.7.4 S.287.

411 SR 611.010.
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che auf Verordnungsstufe festgelegte Gebiihren bildete, aber im Lichte der ge-
nannten Grundsitzen wohl als ungeniigende Grundlage zu betrachten wiire.*!?

Auch manche andere Abgabe erscheint in diesem Lichte als problematisch,
so die Spielbankenabgabe gemiiss Art. 40 ff. SBG,*!? die Aufsichtsabgaben, die
in verschiedenen Bereichen erhoben werden,*!* wohl auch die Empfangsgebiih-
ren fiir Radio und Fernsehen gemiss Art. 68 ff. RTVG*"” und die Beitriige zur
Finanzierung von Selbsthilfemassnahmen gemiiss Art. 9 Abs.2 LwG.*'® Des-
gleichen hat das Bundesgericht die landwirtschaftlichen Lenkungsabgaben, die
im Gesetz nur dem Grundsatz nach geregelt sind, unter Hinweis auf den vom
Gesetz dem Bundesrat delegierten Ermessensspielraum als zulissig erachtet.*!’
Kaum geniigend gesetzlich festgelegt sind auch die Einfuhrzélle fiir Landwirt-
schaftsprodukte, soweit sie vom formellgesetzlich erlassenen Zolltarif*'8 abwei-
chen 4"

3. Unabhdngigkeit der Justiz (Art. 191¢ BV)

Die Unabhingigkeit der Justiz verlangt nach der Rechtsprechung, dass gericht-
liche Urteile nicht anders als auf dem Wege des gerichtlichen Rechtsmittelzugs
aufgehoben werden konnen. Nicht-richterliche Behdrden diirfen keine gericht-
lichen Urteile aufheben.**® Die Exekutive kann nicht die Vollstreckung eines
Urteils aus politischen Griinden verweigern.**! Der Gesetzgeber kann zwar pro
futuro (und in den Schranken des Riickwirkungsverbots allenfalls riickwirkend)
die Gesetzgebung indern, auf der ein gerichtliches Urteil beruht; aber weder
Bundesversammlung noch Gesetzgeber konnen gerichtliche Urteile aufhe-
ben, 2

412 Vgl. BGE 128 11247 E. 5; Urteil 2P.134/2003 vom 6.9.2004 (SJ 2005 1205) E. 11.3; anders Ur-
teil 2A.75/1996 vom 21.10.1996 (RDAT 1997 154) E. 4.

413 Vel. BGE 13111562 E.3.2.

414 Vgl Urteil 2C_729/2007 vom 25.6.2008 E.4 bzgl. der Aufsichtsabgabe gemiiss Art. 22 GwG
(in Kraft gewesen vom 1.1.2006 bis 31.12.2008); vgl. heute Art. 15 FINMAG.

415 Vgl. zu Art. 55 aRTVG Urteil 2A.528/2006 vom 6.2.2007 E. 5.2; 2A.426/2002 vom 23.6.2003
(RDAT 2003 11 N.57) E 1.4/5.

416 Urteil 2A.62/2005 vom 22.3.2006, wo die Abgaben unter Hinweis auf Art. 190 BV geschiitzt
wurden.

417 Urteil 2C_663/2008 vom 23.11.2009 E. 2.3 (betr. Art. 47 LwG).

418 Zolltarifgesetz vom 9.10. 1986 (ZTG; SR 632.10).

419 Art. 10 Abs. 1 ZTG; Art. 17 ff. LwG; Art. 5-7 sowie Anhinge 1-3 der Agrareinfuhrverordnung
vom 7.12.1998 (AEV; SR 916.01); Art. 1 des BG vom 13.12.1974 iiber die Ein- und Ausfuhr
von Erzeugnissen aus Landwirtschaftsprodukten (SR 632.111.72).

420 BGE 120 1a 19 E.4a S.28f.; KiENER, Unabhingigkeit, S.242; vgl. BGE 1321229 E.9.3.

421 BGE 1191a28E.3S8.33f.

422 HaLLER, Kommentar (a)BV, N30 Art. 106; BiaGGINI, BV-Kommentar, N5 zu Art. 191c¢;
KiENER, Unabhingigkeit, S.245; RHINOW/SCHEFER, S.554; vgl. zur Unzulissigkeit eines
Eingriffs der Legislative in das gerichtliche Verfahren auch die Urteile des EGMR 39374/98
vom 7.11.2000 i.S. Anagnostopoulos g. Griechenland, § 20f., 41209/98 vom 28.3.2000 i.S.
Georgiadis g. Griechenland, § 25.

ZSR 2010 11 437



Hansjorg Seiler

Gegen diese Grundsitze verstossen auf bundesgesetzlicher Ebene Art. 3 des
Gesetzes vom 20. Juni 2003 iiber die Aufthebung von Strafurteilen gegen Fliicht-
lingshelfer zur Zeit des Nationalsozialismus*** sowie Art. 3 Abs. 2 des Gesetzes
vom 20.Mirz 2009 iiber die Rehabilitierung der Freiwilligen im Spanischen
Biirgerkrieg,*** durch welche auf dem Wege der Gesetzgebung rechtskriiftige
Gerichtsurteile aufgehoben werden, und zwar ex tunc, um auszudriicken, dass
diese Urteile nie rechtmiissig waren.*>

Gegen diese Grundsiitze verstiess sodann der Bundesrat, als er in der Sud
Provizel-Affire ein bundesgerichtliches Urteil**® nicht umsetzte, sondern Vor-
kehren traf, um die Vollstreckung zu verhindern.**’

4.  Verfahrensbestimmungen fiir das Gesetzgebungsverfahren

Sieht das (kantonale) Verfassungsrecht fiir einen Erlass eine zweimalige Le-
sung im Parlament vor, so ist ein Erlass, der nur einer einmaligen Lesung unter-
stellt wurde, verfassungswidrig und auf Beschwerde hin aufzuheben.*** Des-
gleichen kann das Bundesgericht iiberpriifen, ob der kantonale Gesetzgeber
mit Recht eine Dringlichkeitsklausel angerufen hat.**”

Demgegeniiber ist nach herrschender Auffassung ein Bundesgesetz auch
dann massgebend, wenn es in Verletzung der verfassungsmissigen Verfahrens-
bestimmungen (namentlich Art. 159 BV) zustande gekommen ist.**" Auch eine
richterliche Uberpriifung, ob die materiellen Voraussetzungen der Dringlicher-
kldrung (Art. 165 BV) gegeben sind, ist wohl nicht moglich.*?!

5. Weitere Verfassungsbestimmungen
a) Moorschutz (Art. 78 BV)

Nach Art. 78 Abs. 5 BV diirfen in Mooren und Moorlandschaften von besonde-
rer Schonheit und gesamtschweizerischer Bedeutung keine Anlagen gebaut
werden, ausser Einrichtungen, die dem Schutz oder der bisherigen landwirt-
schaftlichen Nutzung dienen. Das NHG enthilt aber in seinen Art.23a—-23d

423 SR 371.

424 SR 321.1.

425 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates, BB1 2002 7797.

426 BGE 115 11401.

427 Darstellung bei BAumMANN, Einfluss, S. 348 1.

428 BGE 1331178 E.3.

429 Urteil 1P.118/2002 vom 9.8.2002.

430 FLEINER, Priifung, S. 10a f.; HALLER, Kommentar (2)BV, Rz. 209 zu Art. 113; voN Wyss. St.
Galler BV-Kommentar, N5 zu Art. 159; voN Wyss, Maximen, S.238: BiaGGiNnI, BV-Kom-
mentar, N4 zu Art. 159; AuserT, Kommentar (a)BV, N7 zu Art. 87; fiir Uberpriifbarkeit, je-
denfalls bei qualifizierten Miingeln, SCHERRER, S.214 ff,

431 Der Missbrauch des Dringlichkeitsrechts war schon in den 30er Jahren des 20. Jahrhunderts ein
Grund fiir den Ruf nach Verfassungsgerichtsbarkeit, fiihrte dann aber zu Art. 89** aBV, wodurch
auch die dringlichen Erlasse nachtriglich dem Referendum unterstellt wurden (NEF, S. 165a ff.)
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eine unterschiedliche Schutzintensitit fiir Moore einerseits und Moorlandschaf-
ten andererseits und erlaubt in letzteren gewisse Anlagen, die iiber den Rahmen
von Art. 78 Abs.5 BV hinausgehen, was aufgrund von Art. 190 BV massge-
bend ist.*3?

b)  Alpenquerender Transitverkehr (Art. 84 BV)

Gemiss Art. 84 BV 1.V.m. Art. 196 Ziff. | BV muss der alpenquerende Giiter-
verkehr von Grenze zu Grenze bis 2004 auf der Schiene erfolgen. Das Giiter-
verkehrsverlagerungsgesetz vom 19. Dezember 2008** verschiebt in seinem
Art. 3 dieses Ziel auf zwei Jahre nach Inbetriebnahme des Gotthard-Basis-Tun-
nels, was der Verfassung widerspricht.** Der Verfassung widerspricht auch be-
reits das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der EG iiber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und
Strasse,* weil es die verfassungsgetreue Umsetzung des Verlagerungsziels
verunmoglicht, 3¢

c)  Berufliche Vorsorge (Art. 113 BV)

Das Bundesgericht hat unter Hinweis auf Art. 190 BV offen gelassen, ob die
Regelung im BVG das verfassungsmiissige Leistungsziel erfiillt.*

d)  Gentechnologie (Art. 120 BV)

Die bundesgesetzlichen Bestimmungen iiber Tierversuche konkretisieren ver-
bindlich die Abwiigung zwischen Forschungsfreiheit und Wiirde der Kreatur.**

e) Staatshaftung (Art. 146 BV)

Nach Art. 146 BV haftet der Bund fiir Schidden, die seine Organe in Ausiibung
amtlicher Téatigkeiten widerrechtlich verursachen. Eine solche Bestimmung be-
griindet an sich verfassungsunmittelbar eine Staatshaftung.**

Infolge von Art. 190 BV kann es aber keinen Staatshaftungsanspruch gegen
den Bund geben infolge von Schaden, der einem Privaten durch den Abschluss

432 BGE 123 11 248 E. 3a/cc; Urteil 1A.14/1999 vom 7.3.2000 (RDAF 2000 1 261) E. 3b.

433 GVVG, SR 740.1.

434 BBI 2007 4508; Biacaini, BV-Kommentar, N9 zu Art. 84.

435 SR 0.740.72.

436 LENDI, St. Galler BY-Kommentar, N6 und 13 zu Art. 84; AUBERT/MAHON, N9 zu Art. 84.

437 Urteil 2A.398/2002 vom 9.1.2003 E. 3.1.

438 BGE 13511384 E. 3.1.

439 BGE 120 Ib 411 nicht publ. E. 1 b; vgl. Urteile 2P.351/1996 vom 26.2.1998 E.2b und 1P.263/
1997 vom 12.11.1997 (Pra 1998 Nr. 78) E. 1.
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eines Staatsvertrags*® oder durch gesetzgeberische Arbeiten*!! oder Unterlas-
sungen entstanden ist. Bei umfassender Verfassungsgerichtsbarkeit liesse sich
ein solcher Haftungsanspruch nicht mehr ohne weiteres verneinen, sondern es
miisste gepriift werden, ob der Abschluss eines Staatsvertrags verfassungswid-
rig ist. Auch miisste wohl eine Haftung des Bundes fiir Schidigung durch ver-
fassungswidrige Gesetze angenommen werden.

VI. Ergebnisse

Die eingangs erwihnte Hypothese, es gebe kaum verfassungswidrige Bundes-
gesetze, ist zu differenzieren:

Es gibt in der Tat relativ wenige Bundesgesetze, die klar und eindeutig einer
bestimmten Verfassungsnorm widersprechen. Dazu gehoren die Bestimmungen
im Namens- und Biirgerrecht sowie im AHV-Recht, welche Frauen und Min-
ner unterschiedlich behandeln und klar gegen Art. 8 Abs.3 BV verstossen,**
sodann einige kompetenzwidrige Bundesgesetze**? und schliesslich die Verlet-
zung des zeitlich klar festgelegten Umlagerungsziels von Art. 84 und Art. 196
Ziff. 1 BV durch das Giiterverkehrsverlagerungsgesetz.*

Soweit ersichtlich gibt es kein Bundesgesetz, welches gegen zentrale Men-
schen- oder Minderheitenrechte verstosst oder im Sinne der Radbruch’schen
Formel die Gerechtigkeit im Kern verletzt.

Hingegen gibt es nicht wenige Bestimmungen in Bundesgesetzen, die zwar
nicht klar einer Verfassungsnorm widersprechen, wohl aber gegen die Interpre-
tation, die das Bundesgericht der Verfassung gegeben hat, und die somit — am
Massstab der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gemessen — als verfassungs-
widrig oder verfassungsrechtlich zumindest problematisch erscheinen. Am
hdufigsten sind folgende Konstellationen:

Etliche Bundesgesetze treffen Unterscheidungen, welche das Bundesgericht
im kantonalen Recht als rechtsungleich oder diskriminierend qualifiziert hat.**

Einige Bundesgesetze enthalten Grundrechtseinschriankungen, die das Bun-
desgericht im kantonalen Recht als unverhéltnisméssig beurteilt hat.**¢

Bei einer erweiterten Verfassungsgerichtsbarkeit wiren gesetzliche Um-
schreibungen des Eigentumsinhalts am verfassungsrechtlichen Eigentumsbe-

440 Urteil 2A.102/1993 vom 6. 10.1995 (Pra 1997 Nr. 20) E. 4 (in casu: Abkommen vom 24.9.1975
mit Belgien iiber soziale Sicherheit [SR 0.831.109.172.1], wodurch Kongo-Schweizer geschii-
digt wurden).

441 Urteil 2A.362/2000 vom 10.12.2001 E.3.3.2.

442 Vorne B.1L3.f.

443 Vorne B.IV.] und 2.

444 Vorne B.V.5.b.

445 Vorne B.1L3.

446 Vorne B.IL7, 12a.
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eriff zu messen**’ und konnten verfassungswidrige Staatsvertrige und Gesetze
eine Staatshaftung begriinden.*4

Manche Bundesgesetze halten die rechtsprechungsgemissen Delegationsre-
geln bzw. Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage
(Art. 127 Abs. 1 und Art. 164 BV) nicht ein, namentlich im Abgabenrecht.***

Bei einigen Bundesgesetzen ist die Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes
fraglich.*Y

Es steht keineswegs fest, dass das Bundesgericht all diese Gesetze bei unbe-
schrinkter Verfassungsgerichtsbarkeit als verfassungswidrig beurteilt hitte. Es
hat dies zwar gelegentlich bejaht oder zumindest durchblicken lassen. In ande-
ren Fillen, in denen das Bundesgericht ausdriicklich Art. 190 BV erwihnt hat,
mag dies auch bloss darauf zuriickzufiihren sein, dass in den Rechtsschriften
eine Verfassungswidrigkeit geltend gemacht wurde. Immerhin zeigen diese
Beispiele auf, dass bei vielen Gesetzen mit Fug die Verfassungsmassigkeit in
Frage gestellt werden konnte und bei uneingeschriinkter Verfassungsgerichts-
barkeit vom Bundesgericht tatséchlich tiberpriift werden miisste.

Es gibt sodann Beschliisse von Bundesversammlung und Bundesrat, die aus
verfassungsrechtlicher Sicht nicht unbedenklich sind, v.a. im Bereich der politi-
schen Rechte (Einheit der Materie und Form).*!

Die These, das Bundesgericht sei zuriickhaltend in der Ausiibung seiner Ver-
fassungskontrolle, ist ebenfalls etwas zu differenzieren. Es scheint, dass die
Rechtsprechung in letzter Zeit gegeniiber friiher etwas strenger oder aktivisti-
scher geworden ist. So hat das Bundesgericht bei unverinderter Verfassungs-
lage neue Regeln aufgestellt und gestiitzt darauf Regelungen als verfassungs-
widrig erklirt, die vorher seit je unangefochten praktiziert worden waren.* In
anderen Fillen hat es Gesetze als verfassungswidrig beurteilt, die es frither aus-
driicklich als zuldssig erachtete.*>® Des weiteren hat es verfassungsmiissige
Rechte entwickelt, die so nicht in der Verfassung stehen, und gestiitzt darauf
kantonale Gesetze als unzuldssig erachtet, so das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung*** oder das Recht auf Aussageverweigerung.*> Vor allem in
Bezug auf den Schutz der Privatsphére weichen die Massstibe des Bundesge-
richts von gesetzlichen Regelungen ab.*® Auch in Bezug auf die Rechtsgleich-
heit scheint die Rechtsprechung tendenziell etwas strenger zu werden. Biswei-

447 Vomne B.IL11.

448 Vome B.V.5.e.

449 Vomne B.V.2.

450 Vorne B.IV.

451 Vorne B.I11.2.

452 Verbot der Urnenabstimmungen fiir Einbiirgerungen (vorne B.IL.13.b).

453 So das Plakatmonopol auf privatem Grund (vorne B.I1.12).

454 Vorne B.IL.7; Art. 13 Abs. 2 BV schiitzt nur vor Missbrauch personlicher Daten, aber nicht vor
jeder Datenbearbeitung.

455 Vorne B.II1.13.a.

456 VYorne B.IL7.
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len hat das Bundesgericht allerdings auch strenge Massstibe gesetzt und spiter
wieder relativiert.*’

C. Normativer Teil: Wiinschbarkeit einer Ausweitung der
Verfassungsgerichtsbarkeit

In diesem Abschnitt wird diskutiert, ob eine Ausweitung der Verfassungsge-
richtsbarkeit aus rechts- und verfassungstheoretischer bzw. verfassungspoli-
tischer Sicht wiinschbar sei. Zunichst werden summarisch die Argumente auf-
gefiihrt, welche gemeinhin zur Begriindung der Verfassungsgerichtsbarkeit
vorgebracht werden (hinten Ziff. I). Dann wird zunichst die Konkretisierungs-
bediirftigkeit der Verfassungsnormen diskutiert (hinten Ziftf. II), weil diese die
rechtspolitische Beurteilung der Wiinschbarkeit einer Verfassungsgerichtsbar-
keit entscheidend beeinflusst. Anschliessend werden die einzelnen Argumente,
die pro oder kontra Verfassungsgerichtsbarkeit vorgebracht werden, diskutiert,
unter Beriicksichtigung der in Teil B gewonnenen empirischen Erkenntnisse
iiber das Funktionieren der Verfassungsgerichtsbarkeit bzw. ihres Fehlens (hin-
ten Ziff. III). Es versteht sich, dass diese Diskussion rechts- und verfassungspo-
litisch wertend ist, wobei absprachegemdss hier ein gegeniiber der Verfassungs-
gerichtsbarkeit eher kritischer Standpunkt vertreten wird.

I.  Die hauptsichlichen Argumente fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit

Die klassische rechtstheoretische Begriindung der Verfassungsgerichtsbarkeit
(Kelsen) ist die Normenhierarchie: Die Verfassung ist die Grundnorm, auf der
alle anderen Normen beruhen und die diesen logisch vorangehen muss,*® somit
auch der einfachen Gesetzgebung. Folgerichtig haben die Gerichte die Gesetze
daraufhin zu iiberpriifen, ob sie die Verfassung einhalten.*° Verfassungsge-
richtsbarkeit sichert den Vorrang der Verfassung.*%°

Eine Variante dieser Argumentation beruht auf dem Volkerrecht, das als
normhierarchisch dem Landesrecht iibergeordnet betrachtet wird, so dass ithm
im Rahmen der Rechtsanwendung auch gegeniiber nationalen Gesetzen der
Vorrang zukommt. Das gilt auch fiir die internationalen Menschenrechtsiiber-
einkommen, namentlich die EMRK. Dies wird oft als Argument fiir einen gene-

457 Z.B.in Bezug auf Kinderzulagen an Personen im Ausland (vorne B.II.3.a), die Rechtsgleichheit
im Steuverrecht (vorne B.IL.3.b) oder die Einhaltung von allgemein geltenden Vorschriften im
Verhiltnis zur Glaubens- und Gewissensfreiheit (vorne B.11.8).

458 KELSEN, Reine Rechtslehre, S. 228 ff.; STARCK, Vorrang, S. 19f.

459 KELSEN, Reine Rechtslehre, S.243, 275f.; vgl. AbaMovicH, Verfassungsgerichtshof, S. 75:
KORINEK/MARTIN, S.69.

460 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I, S. 644 {.; STARCK, Vorrang, S. 12; vgl. KALIN, Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 87 f.; Stiinderat Wicki in Amtl. Bull. 1998 S 258.
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rellen Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit betrachtet, weil es sonst zwei un-
terschiedliche Kategorien von Grundrechten gebe, nimlich solche, die der ver-
fassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegen, weil sie mit EMRK-Grundrechten
iibereinstimmen, und anderen, welche nicht gerichtlich durchsetzbar sind, weil
sie nur in der nationalen Verfassung enthalten sind.*®' Dadurch werde die Ver-
fassung gegeniiber der EMRK abgewertet.*62

Auch mit der Gewaltenteilung kann die Verfassungsgerichtsbarkeit begriin-
det werden: Wenn die Verfassung Kompetenzen auf verschiedene Staatsorgane
verteilt, ist eine Kontrolle erforderlich, ob die Organe ihre Zustindigkeiten ein-
halten.*®* Die Schlichtung von Organstreitigkeiten ist denn auch in vielen Staa-
ten eine wichtige Aufgabe der Verfassungsgerichte.*¢?

Die Verfassungsgerichtsbarkeit wird aber auch mit demokratischen Argu-
menten gerechtfertigt: Die Justiz muss sicherstellen, dass die Legislative nicht
die Verfassung als Ausdruck der Volkssouverinitit verletzt.*®> Die schweize-
rische Variante dieses Arguments legt das Gewicht darauf, dass die Verfassung
durch das obligatorische Referendum demokratisch besser legitimiert ist als das
Gesetz mit dem bloss fakultativen Referendum und aus diesem Grund gegen-
iiber dem einfachen Gesetz Vorrang geniessen muss.*%® Sodann schiitzt die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit das Stimmrecht und den rechtmiissigen Verlauf des po-
litischen Prozesses und damit die demokratische Willensbildung.*¢’

In Bundesstaaten wird die Verfassungsgerichtsbarkeit foderalistisch begriin-
det: Sie schiitzt die verfassungsmiissig festgelegte Kompetenzaufteilung zwi-
schen Zentral- und Gliedstaat.*®® Auch in der Schweiz ist das foderalistische
Argument traditionell ein wichtiges ¢ Argument fiir einen Ausbau der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit: Verfassungsgeber ist nicht nur das Volk, sondern Volk
und Stiinde gemeinsam. Fiir jede Verfassungsiénderung ist neben dem Volks-

461 Berichterstatter Fluri, zur p.I. Studer, Amtl. Bull. 2009 N 690; CHIARIELLO, S. 118; FISCHBA-
CHER, S.124f; MULLER, Verfassung, S.125; PFISTER, S.396: Ruinow, Uberpriifung,
S.41f; RHINOW/SCHEFER, S.550f.

462 KOLLER, Ausbau, S.228; MaHonN, Droit constitutionnel, S.200f.; ZimMERLI, Sicht, S. 257.

463 BOCKENFORDE, S. 15; STARCK, Vorrang S. 23.

464 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 45 ff.

465 EBERL, S.239ff., 277 f.; KAL1IN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 90f.

466 HALLER, Ausbau, S.505; HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 178 f.; KoLLER, Ausbau,
S.232: NEF, S.230a; RHINOW, Uberpr‘ufung, S.43; RHINOW/SCHEFER, S.552; so auch die
Begriindung fiir die p.1. Miiller-Hemmi.

467 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S.106ff.; RHINOW, Uberpr['lfung,
S.38; TorNAY, S. 121, 357 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 186.

468 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.40 ff.; BOCKENFORDE, S. 15; Starck, Vorrang, S.19;
so auch eine starke Gewichtung in den Anfingen der US-amerikanischen Diskussion, STARCK,
Vorrang, S.25; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 177; SCHINDLER,
Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 28 ff.

469 Botschaft neue Bundesverfassung, S.509; AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.40ff., 59;
HALLER, St. Galler BV-Kommentar, N50 zu Art. 189; KoLLER, Ausbau, S.228f.; NEF,
S.173af., 293a ff.; RApPPARD, S. 144a ff.; RHINOW, ﬁberprﬁfung, S.43f.; ZIMMERLI, Sicht,
S.257{.; Berichterstatter Sommaruga, zur p.l. Studer, Amtl. Bull 2009 N 689.
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mehr das Stindemehr erforderlich,*”® wihrend fiir Gesetze das Volksmehr aus-
reicht.*’! Das Fehlen einer Verfassungsgerichtsbarkeit iiber Gesetze kann des-
halb dazu fihren, dass mit einfachem Volksmehr das Erfordernis des Stinde-
mehrs umgangen wird. 47

Meistens wird die Verfassungsgerichtsbarkeit mit dem Argument des
Rechtsstaats motiviert: Versteht man unter Rechtsstaat vor allem die gericht-
liche Uberpriifbarkeit aller Staatsakte, dann ist jede Einschriinkung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, namentlich auch jede Beschrinkung der Normenkon-
trolle, eine Einschrinkung des Rechtsstaatsprinzips.*’? Verbreitet ist in der
schweizerischen Lehre die Optik eines Spannungsverhiltnisses zwischen De-
mokratie und Rechtsstaat, wobei das Fehlen einer Normenkontrolle iiber Bun-
desgesetze Ausdruck einer Uberhdhung des Demokratieprinzips sei, die im
Sinne einer Gleichberechtigung des Rechtsstaatsprinzips zu korrigieren sei.*’*
Hiufig wird argumentiert, diese Einschriinkung der Verfassungsgerichtsbarkeit
sei nur historisch zu verstehen, da frither die meisten Kompetenzen bei den
Kantonen lagen, gegeniiber welchen die Verfassungsgerichtsbarkeit seit je un-
eingeschrinkt bestand. Da heute Bundesgesetze viel zahlreicher seien als kan-
tonale Gesetze und damit auch die Gefahr einer Verfassungsverletzung durch
den Bundesgesetzgeber zunehme, sei die Vorstellung iiberholt, verfassungs-
missige Rechte miissten primér gegeniiber den Kantonen geschiitzt werden.*”

Generell wird postuliert, der Rechtsstaat bediirfe einer rechtlichen Kontrolle
der politischen Machtausiibung,*'% sei dies als Kontrolle iiber das Verfahren des
politischen Prozesses, sei es als materielle Gerechtigkeitskontrolle iiber dessen
inhaltliche Ergebnisse, was nur den Gerichten obliegen konne.*”” In diesem
Sinne wird die Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Wahrung des
«richtigen Rechts» bzw. zentraler rechtsstaatlicher Anliegen wie Freiheit, Ge-
rechtigkeit, Grundrechte oder besonders bedeutender Grundsitze und Grund-
werte erblickt,*’® insbesondere auch zum Schutze von Minderheiten.*”®

470 Art. 195 BV.

471 Art. 141 BV.

472 HALLER, St. Galler BV-Kommentar, N 50 zu Art. 189; NEF, S.293a f.; Ruinow, Uberprii-
fung, S.43f.

473 So HAFELIN/HALLER/KELLER, S.626; HALLER, Bundesgericht, S. 100; RHINOW/SCHEFER,
S.551 («rechtsstaatlich unhaltbare Liicke im Rechtsschutz»).

474 HALLER, Bundesgericht, S. 100; HANGARTNER, St. Galler BV-Kommentar, N 3 zu Art. 190
HANER, Uberpriifung, S.493, 504; NEF, S.228a ff.; SPESCHA, S. 182f.

475 Botschaft neue Bundesverfassung, S.506f.; KOLLER, Ausbau, S.228. NAy, Loi, S.25, Nay,
Bundesgerichtsgesetz, S. 1473; Ruinow, Uberpriifung, S.41. So auch die Begriindung der p.L
Miiller-Hemmi.

476 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 109 f.

477 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 186 f.

478 Botschaft neue Bundesverfassung, S. 506; KOLLER, Ausbau, S.229; Ruinow, Uberpriifung, S. 37 f.

479 CHIARIELLO, S. 385, 388; HALLER, Verfassungsfortbildung, S. 10 ff.; KALIN, Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 1174; MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.92 ff.; RuiNow, Uberpriifung,
S.38; SCHERRER, S.67; THURER, Kosmopolitisches Staatsrecht, S. 432.
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II. Konkretisierungsbediirftigkeit der Verfassung als Grundproblem
der Verfassungsgerichtsbarkeit

1. Die Verfassungsgerichtsbarkeit als Teil der allgemeinen Rechtsprechung?

Das neuzeitliche kontinentaleuropéische Bild des gewaltenteiligen demokrati-
schen Rechtsstaates beruht auf einer Unterscheidung und Trennung von Recht-
setzung und Rechtsprechung: Rechtsetzung ist das Aufstellen von Gesetzen auf
dem demokratisch legitimierten politischen Weg. Der Rechtsetzungsdiskurs
fithrt aufgrund von unterschiedlichen Wertungen, Interessen und Priiferenzen
zu einer politisch gewollten Norm. Rechtsprechung ist demgegeniiber etwas
qualitativ anderes. Sie ist die gerichtliche Anwendung der politisch erlassenen
Rechtsnormen. Der Rechtsanwendungsdiskurs fiihrt nach juristischen Kriterien
aufgrund der vorgegebenen Normen zu einem gesetzmissigen Entscheid.

So gesehen erscheint die Verfassungsgerichtsbarkeit als ein unproblemati-
scher Teil der allgemeinen Rechtsprechung: Sie wendet die Verfassung an und
beurteilt als Rechtsanwendungsfrage, ob ein Gesetz verfassungsgemass sei oder
nicht.*

In Wirklichkeit unterscheidet sich aber die Verfassungsgerichtsbarkeit in
mehrfacher Hinsicht wesentlich von der iibrigen Gerichtsbarkeit:

2. Besonderheiten der Verfassungsgerichtsbarkeit
a)  Qualifizierte Unbestimmtheit vieler Verfassungsnormen

Die Qualifikation der Verfassungsgerichtsbarkeit als Teil der allgemeinen
Rechtsprechung wire ohne weiteres zutreffend, wenn die Verfassungsausle-
gung — lege artis vorgenommen — zu einem juristisch richtigen Ergebnis fiihrte,
das zu finden Aufgabe der Gerichte ist. Ein solches Rechts- und Verfassungs-
verstandnis klingt etwa an, wenn argumentiert wird, es gehe mit der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit darum, den Vorrang der Verfassung sicherzustellen, was
nur die institutionelle Konsequenz aus diesem Vorrang sei,*®! oder wenn argu-
mentiert wird, ein bestimmter Rechtsakt sei verfassungswidrig oder verfas-
sungsmiissig, weil das Verfassungsgericht dies so entschieden habe: Das Ge-
richtsurteil erscheint als kognitiv richtiges Erkenntnis.

Nach heute unbestrittener Auffassung trifft allerdings die rechtstheoretische
Voraussetzung dieser Konzeption nicht zu: Der Sinn von Normen steht aner-
kanntermassen hiufig nicht fest, so dass der Rechtsanwendungsakt nicht durch
die Rechtsnorm determiniert ist. Nach einigen Lehrmeinungen gibt es sogar
iiberhaupt keine klaren Normen und ist jeder Rechtsanwendungsakt beliebig
und vom Ermessen des Rechtsanwenders abhingig. Damit wiirde auch die qua-

480 So die klassische Betrachtung der Verfassungsgerichtsbarkeit in der dsterreichischen Auffas-
sung (KORINEK/MARTIN, S. 69).
481 KOLLER, Ausbau, S.232.
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litative Grenze zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung aufgehoben. Das
ist stark iibertrieben. Viele Normen haben zumindest im praktischen Kontext
einen klaren und unzweideutigen Sinn;*? es ist daher nach wie vor rechtstheo-
retisch sinnvoll und zudem aus verfassungsrechtlichen Griinden *** notwendig,
zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung zu unterscheiden.

In einem mehr oder weniger grossen Grenzbereich ist aber die Unterschei-
dung zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung unscharf. In diesem Be-
reich setzt der Rechtsanwender mit seinem Entscheid nicht bloss das durch die
Rechtsnorm Vorentschiedene um, sondern er wihlt unter mehreren vertretbaren
Entscheidungsvarianten die eine aus. Rechtsprechung ist daher in einem gewis-
sen Rahmen zugleich schopferische Rechtskonkretisierung*®* bzw. Schaffung
von Richterrecht.

Das 1st nicht ausschliesslich ein Problem der Verfassungsgerichtsbarkeit,
sondern der Rechtsanwendungsmethodik und der richterlichen Titigkeit gene-
rell. Aber je unbestimmter die anzuwendende Norm ist, desto breiter ist der
Rahmen der vertretbaren Konkretisierungen und desto weniger kann ein be-
stimmter Entscheid als vorgegeben betrachtet werden; desto unschéirfer wird
die Unterscheidung zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung und desto
grosser der Bereich gerichtlicher Rechtsschopfung.

Das Verfassungsrecht zeichnet sich gegeniiber dem subkonstitutionellen
Recht durch eine wesentlich hohere Unbestimmtheit aus. Zwar gibt es auch im
Verfassungsrecht Bestimmungen, die eindeutig und klar sind. Wenn gemiss
Art. 149 BV der Nationalrat aus 200 Abgeordneten besteht, dann wire ein Ge-
setz, welches den Nationalrat auf 201 Abgeordnete vergrossert, eindeutig ver-
fassungswidrig. Aber bei den meisten Verfassungsnormen ist die Interpreta-
tions- oder Konkretisierungsbediirftigkeit viel grosser als bei den meisten
einfachgesetzlichen Normen.*®> Deshalb ist auch der rechtsschopferische Be-
reich der Verfassungsgerichtsbarkeit erheblich grosser als derjenige der sonsti-
gen Justiz.

b)  Insbesondere: Zielnormen

Hochgradig konkretisierungsbediirftig sind insbesondere Programm- und Ziel-
normen, wie sie in Verfassungen — auch in der schweizerischen Bundesvertas-

482 Ich erlaube mir, dazu nidher auf meine Ausfithrungen zu verweisen in SEILER, Rechtsanwen-
dung, S.38 ff., 521, 115.

483 Weil die Verfassung die Begriffe der Rechtsetzung und der gesetzlichen Grundlage kennt und
dafiir besondere Organzustindigkeiten bezeichnet, Art.36 Abs.1, Art. 127 Abs. 1, Art. 163
Abs. 1, Art. 164 BV.

484 B1AaGGINI, Verfassung, S. 3 ff., 60 Fn. 67 mit zahlreichen Hinweisen; RENE RHINOW, Recht-
setzung und Methodik, Basel 1979, S. 195 ff.; RHiNow, Funktionen, S. 195.

485 EBERL, S.447; HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 179; HUBER, Probleme, S. 108 f.; Hu-
BER, Formenreichtum, S. 182 f.; J.P. MULLER, Kommentar (a)BV, Einleitung zu den Grund-
rechten, Rz.32; RUTsCcHE, Rechtsfolgen, S.311f.; SCHINDLER, Verfassungsgerichtsbarkeit,
S.48 f.; Zwischenbericht Bundesrechtspflege, S. 49.
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sung — hiufig anzutreffen sind. Verfassungsrechtliche Zielnormen sind wenig
geeignet fiir richterliche Konkretisierungen, weil Justiziabilitit ein Mindest-
mass an Positivitit und Klarheit voraussetzt.*8

Das ist nicht ein spezifisches Problem der Verfassung, sondern ergibt sich
aus normtheoretischen Griinden und gilt gleichermassen fiir Ziel- oder Final-
normen auf einfachgesetzlicher Stufe: Eine Zielvorgabe allein fiihrt nicht zur
Realisierung dieses Ziels. Dazu sind weitere Schritte bzw. Massnahmen erfor-
derlich. Diese konnen sehr unterschiedlich und zudem oft einschneidend fiir
(alle oder einzelne) Individuen und kostspielig fiir den Staat sein. Der Zweck
heiligt nicht alle Mittel, ein Ziel legitimiert nicht alle Massnahmen, die erfor-
derlich wiren, um das Ziel zu erreichen.

Zudem stehen Ziele in aller Regel in Konkurrenz oder in Konflikt mit ande-
ren rechtlich festgelegten Zielen. Anders als bei Rechtssitzen im engeren Sinne
(Konditionalnormen) kann bei Zielnormen ein Normenkonflikt nicht durch die
Regeln der Normenkollision geregelt werden, sondern er bedarf der Abwiégung.
Dabei kann normalerweise kein Ziel uneingeschriinkt realisiert werden, weil
sich dies negativ auf andere Ziele auswirken wiirde. Aus all diesen Griinden
konnen Zielnormen normalerweise fiir sich allein keine justiziablen Rechtsfol-
gen haben; sie konnen weder Rechtsanspriiche begriinden noch eine gesetzliche
Grundlage darstellen fiir Eingriffe.*%

Das gilt erst recht fiir verfassungsmissige Ziele: Es kann funktionell nicht
Aufgabe der Gerichte sein, die Priorititen bei der Zuteilung staatlicher Mittel
festzusetzen.*®® Unter mehreren zulissigen Losungen hat die demokratische
Politik zu withlen, nicht das Gericht.** Andernfalls wiirde Gesetzgebung nicht
mehr im Rahmen der Verfassung, sondern zur Erfiillung der Verfassung erfol-
gen, nach rein juristischen Massstiben und unter Zuriickdringung anderer
Uberlegungen.* Eine richterliche Konkretisierung ist ohnehin ausgeschlossen,
wenn die Umsetzung des Ziels Massnahmen bedingen wiirde, fiir welche ein
Gesetzesvorbehalt gilt.

c¢) Insbesondere: Grundrechte

Hochgradig unbestimmt sind ausgerechnet diejenigen Verfassungsbestimmun-
gen, die meistens im Hauptfokus der Verfassungsgerichtsbarkeit stehen, nim-
lich die Grundrechte.*’! Sie gelten zwar im Unterschied zu Zielnormen als un-

486 HESSE. S.1761.: STARCK, Vorrang, S. 29 {f.; eingehend AUBERT, constitution, S. 127 1.

487 BGE 125121 E.5a, 117 la 27 E. 7b. Das ist auch der Grund dafiir, dass vilkerrechtlichen Ziel-
normen eine unmittelbare Anwendbarkeit abgesprochen wird (BGE 1301 113 E. 3.3, 126 1 240
E.2b): vgl. auch zu Art. 11 BV BGE 12611 377 E.5d S. 391 1.

488 BGE 129112E.64.

489 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 193.

490 Srtarck, Vorrang, S. 30.

491 CHIARIELLO, S.354, 364 ff.: BERNHARDT. Rechtsfortbildung, S.93: BOCKENFORDE, S. 121,
HEssE. S. 17.
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mittelbar anwendbar, so dass der Einzelne sich darauf berufen kann, sind indes-
sen stark konkretisierungsbediirftig.

Das gilt schon fiir die Umschreibung des Schutzbereichs, sogar bei Grund-
rechten, die auf den ersten Blick eine klare Bedeutung haben, wie das Recht
auf Ehe (Art. 14 BV): Wird unter «Ehe» die Verbindung von zwei Personen un-
terschiedlichen Geschlechts verstanden, sind Gesetze, welche Homosexuellen-
ehe oder Polygamie untersagen, keine Grundrechtsbeeintrichtigung, sondern
schiitzen 1m Gegenteil das verfassungsrechtliche Bild der Ehe. Wird unter
«Ehe» jedoch jede Liebesverbindung von Personen verstanden, dann beein-
trichtigen solche Gesetze das Grundrecht.

Noch viel unbestimmter sind Begriffe wie Menschenwiirde. Sie mogen als
abstrakte Begriffe in allgemeiner Weise generelle Zustimmung finden, doch
hort der Konsens rasch auf, wenn es darum geht, daraus konkrete Ergebnisse
zu folgern.*? Man kann im Tragen einer Burka eine Verletzung der Menschen-
wiirde erblicken oder umgekehrt gerade Ausdruck der Wiirde der Frau. Man
kann Embryonenforschung als Verletzung der Menschenwiirde betrachten, die
von Verfassungs wegen verboten gehort,** oder umgekehrt als Chance, bisher
unheilbare schwerste Behinderungen zu therapieren und dadurch den Betrotfe-
nen ein menschenwiirdigeres Leben zu ermdglichen.

Eine besonders eindriickliche Fortentwicklung hat die persénliche Freiheit
oder das Personlichkeitsrecht erlebt. Das deutsche Bundesverfassungsgericht
hat daraus ein «informationelles Selbstbestimmungsrecht» entwickelt,*** wel-
ches auch vom EGMR und in der Folge vom Bundesgericht iibernommen
wurde*”® und darin besteht, dass jede Person ein Recht darauf hat, selbst be-
stimmen zu konnen, ob und zu welchem Zwecke Informationen iiber sie bear-
beitet werden;*® schon die blosse Aufbewahrung von Personendaten beriihrt
den Schutzbereich, unabhiingig davon, ob und wie diese Daten iiberhaupt ver-
wendet werden.*”” Da kaum eine staatliche Titigkeit denkbar ist, bei welcher
nicht Personendaten aufbewahrt werden miissten, hitte das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung — konsequent durchgefiihrt — zur Folge, dass das ge-
samte staatliche Handeln per se eine Grundrechtseinschriinkung ist. Das Kon-
zept wird so konsequent von niemandem angewendet, aber es erdffnet die
Méglichkeit, selektiv jede beliebige bzw. subjektiv missliebige staatliche Tiitig-
keit als unzulissig zu erkldren mit der Begriindung, sie schriinke ohne hinrei-

492 EICHENBERGER, Verfassung, S.174f; MULLER-WEWEL, S.157. Kritisch zu inflationiirer
Anrufung der Menschenwiirde auch KrLEY, Sakralisierung, S. 102 ff.; iihnlich ScHULZE-FI1E-
LITZ, S.370f.: bestimmte Partialethiken werden zur Biirgerpflicht gemacht.

493 Hinweis auf solche Stimmen bei HoFmanNN, Recht, S.381; ScHULZE-FIELITZ, S. 367 ff.

494 BVerfGE 65, 1, 43.

495 Vgl vorne B.IL7.

496 MULLER/SCHEFER, S. 164 ff.

497 Statt vieler: EGMR, Urteil 30562/04 vom 4.12.2008 i.S. Marper g. Vereinigtes Konigreich.
§67;BGE 133177 E.3.2 8.80, 1291232 E.4.3.1, 128 I1 259 E. 3.2, 1251257 E.3b S.260;
MULLER/SCHEFER, S. 164 ff.
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chende gesetzliche Grundlage oder in unverhiltnisméssiger Weise Grundrechte
iyt

Ein Sonderproblem wirft die Rechtsgleichheit auf: Bekanntlich sind nie
zwel Lebenssachverhalte in jeder Beziehung deckungsgleich. Jede generelle
Norm fasst eine Vielzahl von Lebenssachverhalten zusammen, die in einigen
Elementen iibereinstimmen, sich in anderen aber unterscheiden. Das Problem
der Rechtsgleichheit ist immer das Tertium comparationis, d.h. die Frage, wel-
che Sachverhaltsmerkmale als massgeblich fiir eine Gleich- bzw. Ungleichbe-
handlung betrachtet werden kénnen. Abgesehen von den verfassungsrechtlich
ausdriicklich als unzulissig genannten Unterscheidungskriterien (z.B. Ge-
schlecht*”) ergibt sich nicht aus der Verfassung, welche Unterscheidungskrite-
rien massgeblich oder unzuléssig sind. Dies enthilt erhebliche Wertungsspiel-
riume.”” So hat z.B. das Bundesgericht die Dumont-Praxis im Steuerrecht mit
der Rechtsgleichheit begriindet, indem es den Erwerber der nicht unterhaltenen
Liegenschaft mit dem Erwerber einer unterhaltenen Liegenschaft verglichen
hat, der keine Abziige machen konnte. Der Gesetzgeber hat in der Folge die
Aufgabe der Dumont-Praxis ebenfalls mit der Rechtsgleichheit begriindet, weil
er den Erwerber der nicht unterhaltenen Liegenschaft mit dem Voreigentiimer
der unterhaltenen Liegenschaft verglichen hat, welcher die Abziige hitte vor-
nehmen konnen.”"! Aus der Verfassung ergibt sich nicht, welcher dieser Ver-
gleiche zutreffender ist.

Sodann erlaubt die Verfassung ausdriicklich dem Gesetzgeber, Grundrechte
einzuschriinken, wenn die Einschrinkung durch ein 6ffentliches Interesse oder
den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt und zudem verhéltnismis-
sig ist.”®” Die in Menschenrechtsdebatten bisweilen vertretene Auffassung,
Grund- und Menschenrechte diirften nicht relativiert werden, sondern miissten
uneingeschrinkt oder absolut oder vollkommen verwirklicht werden, hat keine
verfassungsrechtliche Grundlage und ist offensichtlich weltfremd: Weder theo-
retisch noch praktisch ist eine Rechts- und Gesellschaftsordnung vorstellbar,
die keine Grundrechte einschrinkt.

Zentral ist dabei meistens die Verhiltnismissigkeit. Diese verlangt eine Ab-
wigung der verschiedenen involvierten Rechtsgiiter. Die Verfassung enthilt
aber keine konkreten Massstiibe fiir diese Abwigung:>** Es steht nicht in der
Verfassung, ob die Aufbewahrung von Videoaufzeichnungen wihrend hundert
Tagen oder einem Jahr verhiltnismissig ist oder nicht.?*

498 Vgl zu solchen Argumentationen etwa MULLER/SCHEFER, S. 167 Fn.29; KALIN, ZBJV 2004
S.657 (Rezension von BGE 129 V 323).

499 Art.8 Abs. 3 Satz | BV.

500 RUTSCHE, Rechtsfolgen, S.314.

501 Vgl vorne B.IL3.b.

502 Art.36 BV.

503 MoRrAND. méthodologie, S. 57 f.

504 Vgl. vorne B.IL7.
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Zudem sind Grundrechtsfragen oft Grundrechtskollisionsfragen; dabei geht
es von vornherein nicht darum, ob Grundrechte eingeschrinkt werden sollen,
sondern darum, wessen Grundrechte geschiitzt und wessen Grundrechte einge-
schriankt werden sollen. Was man dem einen an Grundrechten gibt, nimmt man
dem andern weg.>® Die Meinungsfreiheit oder die Medienfreiheit tritt in Kon-
flikt zur Menschenwiirde oder zum Schutz der Privatsphire, wenn pornogra-
phische®*® oder personlichkeitsrelevante Informationen verbreitet werden. Die
Religionsfreiheit steht im Konflikt zur korperlichen Unversehrtheit, wenn es
darum geht, ob die Beschneidung von Kindern bestraft werden soll oder nicht.
Die Antworten auf solche Kollisionsfragen stehen nicht in der Verfassung.

Zu zusitzlicher Unbestimmtheit hat die neuere Entwicklung der Grund-
rechtstheorie beigetragen, wonach die Grundrechte nicht nur eine defensive
Funktion haben, sondern auch eine objektive Wertordnung darstellen und posi-
tive Schutz- und Leistungspflichten des Staates bzw. eine (mittelbare) Drittwir-
kung der Grundrechte unter Privaten begriinden kénnen.*"’ Diese Konzeptionen
sind auch in Art. 35 Abs. 1 und 3 BV enthalten, wonach Grundrechte in der gan-
zen Rechtsordnung zur Geltung kommen miissen und die Behorden im Sinne
einer indirekten Drittwirkung dafiir sorgen, dass die Grundrechte auch unter
Privaten wirksam werden, «soweit sie sich dazu eignen».

Die «potenzielle Sprengkraft»°"® dieser Konzeption ist augenfillig: Im de-
fensiven Grundrechtsverstindnis ist zwar immer der Schutz von offentlichen
oder privaten Interessen als legitimer Grund anerkannt worden, um Grund-
rechte einzuschrianken, und das Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht hat seit je-
her zahlreiche Vorschriften aufgestellt, um Rechtsgiiter zu schiitzen. Die ganze
Rechtsordnung besteht im Grunde darin, Interessen- und Rechtssphiren ver-
schiedener Beteiligter abzugrenzen. Insoweit ist die staatliche Schutzpflicht
keineswegs eine neue Erfindung der Grundrechtslehre, sondern der Gesetzge-
ber hat sie immer schon wahrgenommen. Es blieb aber seiner Beurteilung iiber-
lassen, wie weit diese Schutzpflicht reichen soll, d.h. ob und wie weit er zu die-
sem Zweck in (defensive) Grundrechte eingreifen soll. Wird aber der Schutz als
verfassungsrechtliche Pflicht betrachtet, so kann diese von einem Verfassungs-
gericht durchgesetzt werden, z.B. auch mit der Folge, dass die Unterlassung

505 WILDHABER, Gerichte, S. 104.

506 Vgl. dazu BGE 133 I1 136 E. 6.

507 Diese Konzeption ist vor allem in der Garantie der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte gemiiss UNO-Pakt I (SR 0.103.1) enthalten (s. zum Spannungsverhiltnis zwischen die-
sen Rechten und den biirgerlichen und politischen Rechten ALBERTINI MasoN, S. 76 ff.). In-
dessen wurden spiiter auch aus den biirgerlichen Rechten Schutzpflichten abgeleitet, so vor al-
lem in der Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts (Darstellung bei STARCK.
Verfassungsauslegung, S.55ff.; CHIARIELLO, S.164ff) und des EGMR (Darstellung bel
CHIARIELLO, S.231ff.). Vgl. aus der neueren Literatur BEssoN, Obligations, S. 58 ff.; EGLI.
Drittwirkung, passim: MArTIN, S.12ff., 23ff.; MULLER/SCHEFER, S.53ff., 74(f. Zur
schweizerischen Rechtsprechung s. vorne B.II.14.a.

508 BIAGGINI, BV-Kommentar, N 3 zu Art. 35.
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dieser Pflicht eine Staatshaftung zur Folge hat.>® Zudem ist der Schutz der
Einen regelmissig mit Eingriffen in die Rechtspositionen Anderer verbun-
den.>'® Wird die Schutzpflicht als verfassungsrechtliche verstanden, so kann
eine Gesetzgebung nicht nur deswegen verfassungswidrig sein, weil sie zu Un-
recht in (defensiv verstandene) Grundrechte eingreift, sondern auch deswegen,
weil sie zu Unrecht nichf in Grundrechte eingreift.

Wird ein Verwahrter vor seiner Entlassung einer psychiatrischen Begutach-
tung unterzogen, so kann die dadurch verursachte Verldngerung des Freiheits-
entzugs das Recht auf Freiheit verletzen.”!! Wird er hingegen ohne geniigende
Abkldrungen in Freiheit entlassen und begeht er anschliessend Totungsdelikte,
so verletzt der Staat die grundrechtliche Pflicht auf Schutz des Lebens.>!?

Ein weit verstandener grundrechtlicher Schutzbereich verbunden mit der
Konzeption von Schutzpflichten und (indirekter) Drittwirkung fiihrt zu einem
prinzipiell unbegrenzten Grundrechtsverstandnis. Damit kann einerseits jede
rechtliche und rechtspolitische Frage zu einer Grundrechtsfrage gemacht wer-
den, die vom Verfassungsrichter als solche thematisiert werden kann.’'* Ande-
rerseits wird das Ergebnis jeder grundrechtlichen Diskussion praktisch belie-
big: Man kann zu jeder Rechtsfrage sowohl die eine Losung als auch ihr
Gegenteil grundrechtlich begriinden.’'* Das stellt die Grundrechtsdogmatik vor
juristisch kaum lésbare Schwierigkeiten.”!”

Man kann — wie der amerikanische Supreme Court — ein Gesetz, welches
den Schwangerschaftsabbruch verbietet, als unzulidssige Einschrinkung der
personlichen Freiheit betrachten.’'® Man kann umgekehrt — wie das deutsche
Bundesverfassungsgericht — ein Gesetz, welches den Schwangerschaftsabbruch
zuldsst, als Verletzung der staatlichen Pflicht zum Schutz des Lebens betrach-
e’

Aus der Grundrechtsordnung kann eine Verpflichtung des Gesetzgebers ab-
geleitet werden, extremistische Ausserungen zu verbieten;>'8 es lisst sich um-
gekehrt argumentieren, die Meinungsfreiheit stehe auch Extremisten zu.’'” Ein
strafrechtliches Verbot von Holocaust-Leugnung kann als verfassungsrechtli-

509 Vgl. CHRrISTIAN HoPPE, Staatshaftung und Rechtsschutz bei Verletzung grundfreiheitlicher
Schutzpflichten, Frankfurt usw. 2006.

510 BGE 126 11 300 E. 5b; BEssoN, Obligations, S.93; MARTIN, S. 31 ff.

511 So Urteil des EGMR 55894/00 vom 13.7.2006 i.S. Fuchser g. Schweiz, § 48 ff.

512 So Urteil des EGMR 28634/06 vom 15.12.2009 i.S. Maiorano g. Italien, § 110 ff.

513 EICHENBERGER, Verfassung, S. 167; GriMmMm, S. 168 ff.

514 Ahnlich MoraND, méthodologie, S. 57

515 STaRcK, Verfassungsauslegung, S.33f.

516 Roev. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

517 BVerfGE 39, 1; 88, 203; vgl. HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 179 f.

518 Vgl. das «Radikalenurteil» des deutschen Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 39 334.

519 CHRYSSOGONOS, S.52, in Kritik am Radikalenurteil.
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che Verpflichtung??® oder als verfassungswidrige Verletzung der Meinungsfrei-
heit>?! betrachtet werden.

Darstellungen, die Religionen verspotten oder Homosexualitit verurteilen,
lassen sich mit dem drittwirkenden Diskriminierungsverbot verbieten;>** umge-
kehrt lassen sich solche Verbote als unzulissige Einschrinkung der Meinungs-
freiheit betrachten.’

Aus der Drittwirkung der Meinungsfreiheit lédsst sich ableiten, dass Medien
verpflichtet sind, jede Meinungsiusserung Privater zu publizieren;’** eine sol-
che Verpflichtung kann aber auch als bedenkliche Einschrinkung der Medien-
freiheit betrachtet werden.>*®

Man kann mit dem Argument der Meinungsfreiheit Einschrinkungen von
Wahlpropaganda als verfassungswidrig erkliren’”® oder umgekehrt aus einer
konstitutiv verstandenen Rechtsgleichheit folgern, der Gesetzgeber miisse die
Wahlkampfausgaben Privater einschrinken oder gar verbieten.’?’

Der Bau von Standplétzen fiir Fahrende ausserhalb der Bauzone kann mit
dem Diskriminierungsverbot geboten oder mit der Rechtsgleichheit verboten
werden.>?8

Man kann die Reduktion von sozialversicherungsrechtlichen Anwartschat-
ten als Einschrinkung der Eigentumsgarantie betrachten.”® Umgekehrt kann
man auch die Verpflichtung zur Bezahlung von Steuern oder Sozialversiche-
rungsabgaben als Einschrinkung der Eigentumsgarantie betrachten.>*"

520 So STEFAN SCcHURER, Die Verfassung im Zeichen historischer Gerechtigkeit, Ziirich 2009,
S.406, 415. Vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 6B.398/2007 vom 12.12.2007 (Pra 2008
Nr. 134) E. 6.

521 So das Urteil des spanischen Verfassungsgerichts vom 7.11.2007 (STC 235/2007).

522 So das Ziircher Verwaltungsgericht, Urteil vom 13.4.2000 (ZBI 102/2001 S. 103).

523 So MARTIN, S. 179.

524 Tendenziell in diese Richtung gehen etwa die Urteile des EGMR 24699/94 vom 28.6.2001,
§4411., und 32772/02 (Grosse Kammer) vom 30.6.2009 i.5. Verein gegen Tierfabriken g.
Schweiz, § 78 ff., 91 ff., wo — ohne die Frage vertieft zu diskutieren — angenommen wird, dass
eine private Fernsehgesellschaft verpflichtet sein kann, bestimmte Sendungen anderer Privater
auszusenden. Vgl. auch das darauf hin ergangene zur Publikation vorgesehene Urteil 2F_6/
2009 vom 4. November 2009 E. 3.2; Urteil Obergericht TG vom 22.3.2001 in ZBI 103/2002
268 ff. E.4b (in Bezug auf privatwirtschaftlich organisierte staatliche Sender). Verneinend dem-
gegeniiber BGE 1271 84 E. 4b m.w.H.

525 BURKERT, St. Galler BV-Kommentar, N 35 zu Art. 17.

526 So Urteil des US-Supreme Court vom 21.1.2010 Citizens United v. Federal Election Commis-
sion.

527 Darstellung solcher Auffassungen (Rawls, Walzer) bei MARTINA CARONI, Geld und Politik,
Bern 2009, S. 373 ff., 3821,

528 Vgl. dazu BGE 129 11 321.

529 So die auf Art. | des ZP 1 zur EMRK gestiitzte Praxis des EGMR, vgl. Urteil 60669/00 vom
12.10.2004 1.S. Asmundsson g. Island, § 39 ff.

530 So ebenfalls der EGMR gestiitzt auf Art. 1 ZP 1 EMRK, Urteil Van Raalte g. Niederlande vom
21.2.1997, Rec CourEDH 1997-1 8. 173.
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Man kann die Prostitution der Wirtschaftsfreiheit unterstellen™' oder umge-
kehrt aus der Menschenwiirde ableiten, der Staat sei verpflichtet, die Prostitu-
tion zu unterbinden. Pornographie kann dem Schutz der Meinungsfreiheit3*?
oder der Kunstfreiheit™** unterstellt oder umgekehrt aus der Menschenwiirde
eine Pflicht des Staates abgeleitet werden, pornographische Darstellungen zu
verbieten.”*

Eine Verjihrungsregelung kann als grundrechtswidrige Vereitelung des Ge-
richtszugangs (fiir den Geschidigten) betrachtet werden.”* Umgekehrt kann
eine lange Verjihrungsdauer oder Unverjidhrbarkeit als unverhéltnismissig be-
trachtet werden.>*¢

Mit einer Drittwirkung des Rechtsgleichheitsgebots oder des Diskriminie-
rungsverbot lisst sich ein Gleichbehandlungsgebot unter Privaten®’ begriinden,
mit einem als materielle Fairness verstandenen Gleichheitsgebot ein Gebot der
Herstellung faktischer Gleichheit.’>*® Einen Kontrahierungszwang fiir privat-
rechtliche Vertrige kann man aus dem Personlichkeitsrecht oder dem Diskrimi-
nierungsverbot ableiten’*? oder umgekehrt als verfassungswidrigen Eingriff in
die Wirtschaftsfreiheit betrachten.>*°

Man kann das Tragen eines Kopftuchs oder einer Burka als durch die Glau-
bensfreiheit geschiitzt betrachten>! oder als eine vom Staat zu verbietende Un-
terdriickung der Frau.>*?

Mit der Gleichberechtigung von Frau und Mann in Verbindung mit Art. 35
BV lisst sich begriinden, dass die Landeskirchen Frauen als Priesterinnen zu-
lassen miissen. Umgekehrt ldsst sich eine solche Verpflichtung als unzulissige

531 So BGE 101 Ia 473 E.2; Urteile 2P.333/2001 vom 2.7.2002 (RDAT 2002 II N.2) E.3.2,
2P.165/2004 vom 31.3.2005 E. 5.1.

532 Vgl. MULLER/SCHEFER, S.388f., m.H. auf die Rechtsprechung des EGMR: BGE 133 11 136
E.7 S.150; Urteil 1P.169/1994 vom 15.6.1994 (EuGRZ 1994 S.567) E. 4.1.

533 Vgl Art. 197 Ziff. 5 StGB: Hinweise auf entsprechende Literaturstellen in BGE 131 IV 64
E. 10.

534 Vgl. Art. 7 Ziff. | des Europiischen Ubereinkommens iiber das grenziiberschreitende Fernsehen
(SR 0.784.405) und dazu BGE 134 1 260 E. 6.6, 133 11 136 E.5.2.1.

535 Vgl zu solchen Argumentationen BGE 134 IV 297 E. 4.3.5.

536 BBI 2007 5382 f. (Botschaft des Bundesrates zu Art. 123b BV).

537 So KurT PARrLI, Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und Diskriminierung im privatrechtlichen
Arbeitsverhiltnis, volker- und verfassungsrechtlicher Rahmen und Bedeutung des Européischen
Gemeinschaftsrechts, S. 130 ff., 298 ff., 599; HANGARTNER, Diskriminierung, S. 120 f.

538 So WIEDERKEHR, Fairness, S. 331 ff.

539 So TArRkAN GOkKsu, Rassendiskriminierung beim Vertragsschluss als Personlichkeitsverlet-
zung, Freiburg 2003, S. 82 ff., 189 ff.; KURT PARLI, Verweigerter Abschluss einer Zusatzversi-
cherung. HAVE 2007 S.46ff.; verneint im Urteil 5P.97/2006 vom 1.6.2006 E.3 (auch im
Lichte von Art. 35 BV): bejaht in BGE 129 IIT 35 E. 6 gestiitzt auf privatrechtliche Grundsitze
(gute Sitten).

540 So MaDELEINE CaMprUBI, Kontrahierungszwang gemiss BGE 129 III 35: Ein Verstoss
gegen die Wirtschaftsfreiheit, AJP 2004, S. 384 {1., 393, jedenfalls wenn dafiir keine gesetzliche
Grundlage besteht.

541 BGE 134149E.23.

542 BGE 1231296 E.4b/cc S.312.
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staatliche Einmischung in die innere Kirchenorganisation und als Verletzung
der Religionsfreiheit betrachten.

Aus dem verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutz lisst sich ein Recht
des (Adoptiv-)Kindes auf Kenntnis seiner biologischen Eltern®* und eine Ver-
pflichtung des prisumtiven Vaters ableiten, zu diesem Zweck eine DNA-Ana-
lyse erstellen zu lassen;>** dass die Entnahme einer DNA-Analyse zwecks
Nachweises der leiblichen Abstammung nicht zugelassen wird, erscheint dann
als unzulissiger Eingriff in das Recht auf Familienleben.’* Umgekehrt kann
man aus dem Personlichkeitsrecht ein Recht der Eltern ableiten, dass ihre El-
ternschaft dem Kind verborgen bleibt;**® eine DNA-Analyse erscheint gerade
deswegen als Eingriff in das Recht auf Privatleben, weil dadurch die genetische
Abstammung eruiert werden kénnte.*

Man kann aus der personlichen Freiheit ein Recht auf Suizid ableiten*® und
mit der Schutzpflicht des Staates eine Verpflichtung des Gesetzgebers begriin-
den, Suizidmedikamente zuzulassen.’* Umgekehrt kann man mit dem Recht
auf Leben eine Schutzpflicht des Staates begriinden, Selbstmord zu unterbin-
den.>"

All diese Positionen lassen sich mit grundrechtlichen Argumentationen ver-
treten, aber keine davon ergibt sich aus der Verfassung.>>!

Wenn in fritheren Zeiten noch gesagt werden konnte, die schweizerischen
Verfassungsnormen seien prizis genug, um einem Verfassungsgericht keinen
tibermiissigen Spielraum zu belassen,”? so trifft das heute jedenfalls auf die
Grundrechte nicht mehr zu: Sie sind durch die Ausweitung der Grundrechts-

543 Art. 7 Abs. 1 des Ubereinkommens vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes (UNO-
Kinderrechtskonvention; SR 0.107); vgl. dazu BGE 128 I 63, wo ein absolutes Recht des Kin-
des auf Kenntnis der Abstammung statuiert wird. Das Bundesgericht anerkennt die entgegenste-
henden Interessen. geht aber davon aus, dass mit der Gesetzgebung und den ratifizierten volker-
rechtlichen Abkommen die Abwiigung abstrakt und verbindlich zu Gunsten der Kenntnisnahme
vorgenommen wurde (E. 5, S.77f.).

544 BGE 134 111 241 E. 5.4.3; vgl. allerdings auch Art. 119 Abs. 2 lit. g BV und jetzt die gesetzliche
Regelung in Art. 31 ff. des Bundesgesetzes vom 8.10.2004 iiber genetische Untersuchungen
beim Menschen (GUMG; SR 810.12).

545 So der EGMR, Urteil 58757/00 vom 13.7.2006 1.S. Jiggi g. Schweiz.

546 So ebenfalls der EGMR, der eine Interessenabwiigung im Einzelfall betont und auch das Ano-
nymitéitsprinzip schiitzt (vgl. eingehend zu den verschiedenen Rechtsprechungen SAMANTHA
BESSON, Das Grundrecht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, ZSR 2005 I S.39-71; kri-
tisch zu den Abwiigungen des EGMR BREITENMOSER, Subsidiaritit, S. 130 ff.).

547 So der EGMR, Urteil 30562/04 vom 4.12.2008 i.S. Marper g. Vereinigtes Konigreich, § 39 und
7.

548 BGE 133158 E. 6.1 mit zahlreichen Hinweisen.

549 Vgl. zu solchen Argumentationen BGE 133 158 E. 5 und 6; Urteil 2C_839/2008 vom 1.4.2009
E.3.

550 Urteil EGMR 5608/05 vom 16.10.2008 i.5. Renold g. Frankreich, § 85 {f.

551 Ausser wo ausnahmsweise eine spezielle Norm besteht, wie Art. 119 Abs. 2 lit. g BV bzgl. des
Zugangs zu den Daten iiber die Abstammung.

552 NEF, S.214a.
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doktrin und namentlich durch Art. 35 BV konturlos geworden.’** Das Postulat,
die Gesetze miissten sich an die Grundrechte halten, wird zu einer Leerformel,
weil jeder unter Grundrechten etwas anderes verstehen kann.

d)  Verfassungsgerichtsbarkeit als Korrektur des Gesetzgebers

Da jede Rechtsordnung liickenhaft und Rechtsprechung nie vollig gesetzesde-
terminiert ist,>>* muss jedes Gericht Rechtsnormen anwenden, die einen Beur-
teilungs- oder Ermessensspielraum enthalten und insoweit konkretisierungsbe-
diirftig sind. Es muss in solchen Fillen Ermessen im Einzelfall ausiiben oder
modo legislatoris richterrechtlich Liicken fiillen. Es liesse sich daher argumen-
tieren, der dargelegte weite richterliche Entscheidungsspielraum sei keine Be-
sonderheit der Verfassungsgerichtsbarkeit,>

Indessen ist der Entscheidungsspielraum der Verfassungsgerichtsbarkeit ei-
nerseits quantitativ weitaus grosser als derjenige der sonstigen Justiz; anderer-
seits besteht auch eine gualitative Besonderheit: Wenn ein Zivil- oder Strafge-
richt einen Streitfall zu beurteilen hat, so ist es unausweichlich, dass es die vom
Gesetz offen gelassenen Fragen beantwortet. Aufgrund des Rechtsverweige-
rungsverbots und seiner Rechtsprechungsfunktion muss das Gericht den Streit-
fall entscheiden und dabei unter mehreren vertretbaren Losungen eine als
die verbindliche bezeichnen und gegebenenfalls gesetzliche Liicken fiillen;>?°
denn es ist ausser dem Gericht niemand da, der diesen Entscheid treffen konnte.

Anders verhilt es sich, wenn die Justiz einen Akt des Gesetzgebers beurteilt.
Hier hat ein Staatsorgan, ndmlich das gesetzgebende, die Verfassung bereits
konkretisiert. Es ist nicht so, dass ohne Urteil des Verfassungsgerichts eine
Frage offen bliebe; sie ist durch das Gesetz beantwortet. Aus dem Rechtsver-
weigerungsverbot folgt keine Pflicht des Gerichts, eine Lésung als die verbind-
liche zu bezeichnen.

Wenn zur Begriindung oder Rechtfertigung eines «judicial activism» vorge-
bracht wird, ein «strict constitutionalism» sei gar nicht moglich, weil der wahre
Wille des Verfassungsgebers nicht feststellbar sei,””’ oder aufgrund des spezi-
fisch richterlichen Entscheidungszwangs ergebe sich die Ptlicht zu richterlicher
Verfassungsfortbildung,>® so geht dies an der Sache vorbei: Denn ausser in Fil-
len von echten Liicken in Verfassung und Gesetz’> geht es nicht darum, dass
das Gericht einen (nicht vorhandenen oder feststellbaren) Willen des Verfas-
sungsgebers eruieren oder substituieren miisste, sondern darum, ob dann,
wenn die Verfassung eine bestimmte Frage nicht vorentschieden hat, die Rege-

553 ScHUBARTH, Bedeutung, S. 177.

554 Vorne C.I1.2.a.

555 So NEF, S.225af.

556 Bi1acGaGINI, Verfassung, S. 244 ff.

557 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S.93 ff., 164 f.
558 So bereits HUBER, Garantie, S. 151a; CHIARIELLO, S.362f.

559 Vgl. dazu hinten C.I11.4.i.
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lung durch das Gericht oder durch den Gesetzgeber zu treffen ist. Wenn der Ge-
setzgeber eine Losung getroffen hat und das Verfassungsgericht das Gesetz als
verfassungswidrig beurteilt, so fiillt es nicht eine Liicke, die sonst offen wiire,
sondern es trifft eine andere Entscheidung als der Gesetzgeber.

e)  Verfassungsrichterrecht als Recht von Verfassungsrang

Schliesslich hat das Verfassungs-Richterrecht auch einen anderen Rang als das
sonstige Richterrecht: Richterrecht, welches Liicken oder Entscheidungsspiel-
riume des Gesetzes ausfiillt, hat selber Gesetzesrang; es kann jederzeit durch
den Gesetzgeber gedndert werden. Richterrecht, welches die Verfassung kon-
kretisiert, beansprucht hingegen selber Verfassungsrang und damit einen Vor-
rang auch gegeniiber dem Gesetzgeber.>%"

Mit anderen Worten: Richterrecht in der Zivil-, Straf- oder Verwaltungsjustiz
— auch wenn es bereichsweise quantitativ bedeutend sein mag — ist subsididr
zum Gesetz.’*! Der Gesetzgeber hat nicht das Regelungsmonopol, aber den Re-
gelungsprimat gegeniiber der Justiz. Demgegeniiber ist Verfassungsgerichts-
barkeit prioritiir gegeniiber dem Gesetz. Die Justiz hat den Regelungsprimat
gegeniiber dem Gesetzgeber.

Wenn schon die Frage nach den Mdoglichkeiten und Grenzen richterlicher
Geserzesfortbildung von verfassungsrechtlicher Bedeutung ist,’®> so muss dies
umso mehr gelten fiir diejenige nach den Moglichkeiten und Grenzen der rich-
terlichen Verfassungsfortbildung.

3. Quintessenc fiir die Frage der Verfassungsgerichtsbarkeit
a) Verfassungsrecht als Richterrecht

Soweit die Verfassung offen ist, was insbesondere fiir die Grundrechte gilt,
wird sie nicht nach herkdmmlichen juristischen Methoden ausgelegt, sondern
konkretisiert.>® Insoweit kann auch ein Entscheid eines Verfassungsgerichts
nicht als blosser Akt der Rechts- oder Verfassungsanwendung, als hermeneuti-
sches Erkennen des richtigen Verfassungsinhalts verstanden werden. Er geht
iiber das vom Verfassungsgeber Vorentschiedene®* hinaus. Die Verfassungsge-

560 BOCKENFORDE, S. 12; STERN, S.21.

561 So beruhen die Regeln des Allgemeinen Verwaltungsrechts weitgehend auf Richterrecht. Sie
sind indessen subsidiir zu gesetzlichen Regelungen.

562 So zutreffend BraGcGini, Verfassung, S. 16 ff.

563 BOCKENFORDE, S.12f.; CHIARIELLO, S.353f., 409, 411f.; HESSE, S.172f.; HUBER, Pro-
bleme, S. 109 ff.; HUBER, Garantie, S. 141 a ff.; HUBER, Formenreichtum, S. 186 {f.; J.P. MUL-
LER, Kommentar (a)BV. Einleitung zu den Grundrechte, Rz. 32; Ruinow, Uberpriifung, S. 39:
RUTSCHE, Rechtsfolgen, S.311f.; STERN, S. 17; TsCHANNEN, Verfassungsauslegung, S. 151;
WURTENBERGER, S.62.

564 So die eben so einfache wie zutreffende Umschreibung der richterlichen Rechtsfortbildung bei
BiaGGini, Verfassung, S. 59 ff,
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richtsbarkeit und insbesondere die Grundrechtsgerichtsbarkeit hat eine starke
rechtsschopferische Funktion,’® sie ist Verfassungsfortbildung,’® «ein Akt
kreativer Schaffung von Recht»,’*” eine «mit der Verfassungsrechtsetzung gera-
dezu konkurrierende Rechtsschopfung von eigener Verantwortung»%® oder
Quasi-Verfassungsgesetzgebung.”® Sie gibt vor, die Gesetze nach dem Mass-
stab der Verfassung zu priifen, stellt in Wirklichkeit aber diesen Massstab selber
erst her.’"°

Wenn der amerikanische Supreme Court aus der Verfassungsbestimmung,
wonach der Staat nicht «deprive any person of life, liberty, or property, without
due process» diirfe, ableitet, ein Verbot des Schwangerschaftsabbruchs sei
grundsiitzlich verfassungsrechtlich nicht zuldssig,’”! so lisst sich dies nicht als
«richtige» Losung aus der amerikanischen Verfassung ableiten, ebensowenig
wie umgekehrt die Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts,
wonach gestiitzt auf den verfassungsrechtlichen Schutz des Lebens der Schwan-
gerschaftsabbruch grundsiitzlich unzuldssig sein miisse.’’? Vorentschieden ist
die Frage mit der Verfassung jedenfalls nicht.>’® Das Gericht hat erst die Regel
aufgestellt, die es alsdann anwendet.

Ein grosser Teil dessen, was als Verfassungsrecht gilt, ist in Wirklichkeit
Verfassungsrichterrecht. «The constitution is, what the judge says it is». Verfas-
sungsgerichtsbarkeit bedeutet nicht Herrschaft der Verfassung, sondern Herr-
schaft der Verfassungsrichter.

565 HALLER, Bundesgericht, S. 125; HUuBER, Garantie, S. 144a; KALIN, Verfassungsgerichtsbar-
keit in der Demokratie, S.26f., 135f.; LimBacH, S.121; MoraND, méthodologie, S.73f.;
TSCHANNEN, Staatsrecht, S.47f., 194f.; ISENSEE, S.23f.

566 CHIARIELLO, passim, besonders S.91 ff., 190ff., 274 ff.; HALLER, Verfassungsfortbildung,
passim; STERN, S. 24 ff.

567 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 136.

568 HUBER, Probleme, S. 111,

569 EBERL, S.450.

570 TscHANNEN, Verfassung, S.798; das ist auch das Problem der verfassungskonformen Ausle-
gung von Gesetzen: Wenn der Konkretisierungsspielraum der Verfassung grosser ist als derje-
nige des auszulegenden Gesetzes, dann ist die verfassungskonforme Auslegung nicht zielfiih-
rend (CHRYSSOGONOS, S. 163; SEILER, Rechtsanwendung, S. 75 {f., 82).

571 Roev. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

572 BVertGE 39, 1; 88, 203.

573 Der U.S. Supreme Court legt zwar eingehend die historische Entwicklung der Gesetzgebung
zum Schwangerschaftsabbruch dar; daraus mag sich entstehungsgeschichtlich ergeben, dass
der historische Verfassungsgeber mit dem Schutz von «life» nicht das ungeborene Leben anvi-
sierte. Daraus folgt aber nur, dass es dem Gesetzgeber erlaubt ist, den Schwangerschaftsabbruch
zuzulassen, aber nicht umgekehrt, dass es ihm verboten wiire, das ungeborene Leben zu schiit-
zen. Das deutsche Bundesverfassungsgericht legt bei der Darlegung der Entstehungsgeschichte
von Art. 2 Abs. 2 GG selber dar, dass umstritten war, ob damit der Schutz des keimenden Le-
bens erfasst werden sollte, und entsprechende Antriige, welche dies festlegen wollten, abgelehnt
wurden (BVerfGE 39, 1, Rz. 136 1T)).
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b)  Das richterliche Vorverstindnis

Die alles entscheidende Frage ist: Wenn sich die Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht auf das in der Verfassung Vorentschiedene stiitzt: Worauf stiitzt sie sich
denn?

Unweigerlich kommt man damit zum Thema der personlichen Auffassungen
und Werthaltungen der beteiligten Richter. Das richterliche Vorverstiindnis ist
seit langem ein zentrales Thema der rechtsmethodischen Literatur.”’* Seine Be-
deutung hingt ab von der Weite des richterlichen Entscheidungsspielraums. Sie
ist bei der Verfassungs-, insbesondere der Grundrechtskonkretisierung, bedeu-
tend grosser als bei der Anwendung einfachen Gesetzesrechts. Die in der juris-
tischen Methodenlehre vertretene Auffassung, die gerichtliche Rechtsanwen-
dung sei weitestgehend von personlichen Vorverstindnissen und Wertungen
des Richters geprigt, ist in dieser allgemeinen Form fiir diejenige Gerichtsbar-
keit, welche Gesetze anwendet, stark iibertrieben.’” Aber im Verfassungsrecht
trifft sie weitgehend zu, insbesondere in grundrechtlichen Fragen: Diese sind
«durch und durch wertgeladen».’’®

Die Grundrechte eignen sich daher in hervorragendem Masse, um person-
liche weltanschauliche oder rechtspolitische Auffassungen unter Berufung auf
angebliches Verfassungsrecht durchzusetzen. Andreas Auer hat schon vor Jahr-
zehnten festgestellt: «Die Kreuzritter, die fiir die Herrschaft und die Oberhoheit
der Gottin Verfassung zu Felde ziehen, sind selten; zahlreich sind hingegen die
Laienkrieger, die sich dieser Idee wie eines Schwertes bedienen, um eine Posi-
tion zu verteidigen oder eine andere zu erobern.»”’" Infolge der seitherigen Ent-
wicklung der Grundrechtstheorie hat diese Erkenntnis an Aktualitit noch er-
heblich gewonnen: Wie in keinem anderen Rechtsgebiet werden in der
Verfassungsrechts- und insbesondere in der Grundrechtslehre hidufig bestimmte
Ergebnisse aus der Verfassung abgeleitet,”’® die so nicht in der Verfassung ste-
hen, sondern Ausfluss der personlichen Weltanschauung oder politischen Ein-
stellung der betreffenden Autoren sind.>”

Das gilt auch fiir entsprechende Entscheide von Verfassungsgerichten. Es
fillt schwer, sich die divergierenden Urteile von Verfassungsgerichten etwa
zum Schwangerschaftsabbruch oder zur Datensicherung anders als mit person-
lichen weltanschaulichen oder (verfassungs-)politischen Wertungen der mit-
wirkenden Gerichtsmitglieder zu erkliren.

Dabei ist diese richterliche Verfassungsrechtsetzung — nicht anders als dieje-
nige in einem Parlament — in der Regel ebenfalls umstritten, weil auch Verfas-

574 Statt vieler s. die Hinweise bei MULLER, Kunst, S. 1456 {f.

575 SEILER, Rechtsanwendung, S. 84 ff.

576 ApamovicH, Verfassungsgerichtshof, S. 81.

577 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 107.

578 ISENSEE, S.19.

579 ScHuUBARTH, Gerechtigkeit, S. 369, spricht von «wissenschaftlich verbriimter Rechtspolitik».
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sungsrichter mit valablen Argumenten unterschiedlicher Meinung sein kénnen.
Die politisch/weltanschauliche Bedingtheit und teilweise Polarisierung der
richterlichen Auffassungen ist vor allem dort eindriicklich, wo Verfassungsge-
richte dissenting opinions publizieren.’®® Wo dies nicht der Fall ist, sind die un-
terschiedlichen Positionen dem Publikum weniger bewusst, aber nichtsdesto-
weniger vorhanden. Noch evidenter wird dies, wenn nicht nur die Praxis eines
einzelnen Verfassungsgerichts betrachtet wird, sondern rechtsvergleichend die-
jenige verschiedener Verfassungsgerichte. Oft kommen sie zu unterschied-
lichen Ergebnissen, auch wenn die Verfassungen, welche sie anwenden, unge-
fihr gleich lauten.”®' Offensichtlich wird der Anteil personlicher Wertungen
schliesslich angesichts von Anderungen der Gerichtspraxis: Ein besonders be-
kanntes historisches Beispiel ist die Rechtsprechung des US-Supreme Court,
der in den 30er Jahren des 20. Jahrhunderts mehrere Gesetze des New Deal als
verfassungswidrig beurteilte, bis er dann 1937 die Praxis énderte: Nunmehr
wurden diese Gesetze auf wundersame Weise verfassungskonform — nicht weil
die Verfassung geindert hitte, sondern weil ein Mitglied des Gerichts seine
Meinung dnderte.’® Faktisch erhilt die Mehrheit des Verfassungsgerichts ver-
fassungsgebende Kompetenz.*®* Dabei gehen Praxisidnderungen meistens weni-
ger mit besserer juristischer Erkenntnis der einzelnen Gerichtsmitglieder einher,
sondern mit einer Anderung der personellen Zusammensetzung des Gerichts, 3%

Kurz: Der Ausgang verfassungsgerichtlicher Entscheide hiingt nicht von der
Verfassung ab, sondern — viel mehr als bei der Anwendung einfachgesetzlichen
Rechts — von den personlichen Auffassungen der oft zufilligen®®® Mehrheiten
der beteiligten Richter.

Es erstaunt ausserordentlich, dass die in der allgemeinen Rechtsmethodik
eingehend gefiihrte Debatte um das richterliche Vorverstindnis in der Diskus-
sion um die Verfassungsgerichtsbarkeit so gut wie keine Rolle spielt, obwohl
sie hier bedeutend wichtiger wire als bei der sonstigen Justiz.

c¢)  Die Frage nach der Verfassungsgerichtsbarkeit als Frage nach
der Stellung des Richterrechts

Die Diskussion iiber die Wiinschbarkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit muss
von diesem Befund ausgehen: Ein grosser Teil dessen, was als Verfassungs-

580 Beispiele bei ISENSEE, S. 34 ff.

581 Vgl. z.B. die vergleichende Darstellung bei GROTE S. 15 ff. zur Praxis der Verfassungsgerichte
ost- und mitteleuropéischer Linder zu verschiedenen Grundprinzipien wie Rechtsstaat, Gewal-
tenteilung, Unabhiingigkeit der Justiz usw.

582 SCHINDLER, Priifungsrecht, S.297 f.

583 ScHUBARTH, Bedeutung, S. 179.

584 SCHINDLER, Priifungsrecht, S. 297 f., mit Beispielen aus der Rechtsprechung des US-Supreme
Curt.

585 ScHUBARTH, Bedeutung, S. 183 f.
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recht gilt, steht nicht in der Verfassung, sondern ist Richterrecht, welches Ver-
fassungsrang beansprucht.

Soweit Verfassungsnormen offen und konkretisierungsbediirftig sind, ist das
Problem der Verfassungsgerichtsbarkeit deshalb nicht, ob verfassungswidrige
Gesetze massgebend sein sollen, sondern die Frage, was der Inhalt der Verfas-
sung ist,’# oder anders gefragt: Wer soll das letzte Wort haben in der Konkreti-
sierung des in der Verfassung offen gelassenen Spielraums?°®” Wer hat die Deu-
tungshoheit iiber verfassungsrechtliche Begriffe?%8

In Systemen, die eine Verfassungsgerichtsbarkeit kennen, ist es das Verfas-
sungsgericht: Sein Urteil 1st massgebend, nicht weil es die einzig richtige Aus-
legung der Verfassung wiire, sondern weil die staatsrechtliche Ordnung dem
Gericht die letztinstanzliche Kompetenz gegeben hat, die Verfassung zu kon-
kretisieren. In Systemen, die keine Verfassungsgerichtsbarkeit kennen, ist es
der Gesetzgeber. So oder so ist es nicht die Verfassung, die sagt, was gelten
soll. Es geht also nicht um das Verhiltnis zwischen Verfassung und Gesetz,
sondern um dasjenige zwischen (Verfassungs)Richterrecht und politischer
Rechtsetzung bzw. darum, wo die Grenze zwischen Recht und Politik verliuft.

d)  Konsequenzen fiir die Fragestellung

Niemand bestreitet, dass es Verfassungsbestimmungen geben kann, die klar
sind, und Gesetze, die eindeutig gegen die Verfassung verstossen, in der
Schweiz z.B. das unterschiedliche Pensionierungsalter fiir Mann und Frau.
Aber bei den allermeisten Gesetzen, deren Verfassungswidrigkeit fraglich ist,
geht es eher um mehr oder weniger grosse Konkretisierungsspielrdume oder
um Verstosse gegen Regeln, welche die Gerichtsbarkeit erst aufgestellt hat.
Das gilt insbesondere auch fiir die schweizerische Bundesgesetzgebung.’®
Um die Wiinschbarkeit einer erweiterten Verfassungsgerichtsbarkeit zu be-
urteilen, rechtfertigt es sich deshalb, zwei Fragen auseinanderzuhalten, nim-
lich:
— Ist eine Verfassungsgerichtsbarkeit gerechtfertigt und erforderlich, um (klar)
verfassungswidrige Gesetze zu verhindern?
— Ist eine richterliche Verfassungsrechtsschopfung erwiinscht/legitim? Soll das
(Verfassungs)Richterrecht liber dem Gesetz stehen?

586 SCHUBARTH, Bedeutung, S.172f.; ScCHUBARTH, Gerechtigkeit, S.382f.; STEINEGGER,
$.51L

587 AuserT, Constitution, S. 109; HALLER, Verfassungsfortbildung, S. 13, HALLER, Verfassungs-
gerichtsbarkeit, S. 179.

588 HorMANN, Recht, S.384.

589 Vorne B.VL
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Im Sinne einer Sprachregelung wird im Folgenden terminologisch unterschie-

den zwischen

— strikte Verfassungsgerichtsbarkeit: eine Verfassungsgerichtsbarkeit, die sich
darauf beschrinkt, klare Verstosse gegen die Verfassung zu sanktionieren,
im Ubrigen aber dem Gesetzgeber die Konkretisierung des in der Verfassung
offen gelassenen Spielraums iiberlédsst; dabei geht es um das Verhiltnis zwi-
schen Verfassung und Gesetz;

— richterliche Verfassungsfortbildung: eine Verfassungsgerichtsbarkeit, wel-
che den in der Verfassung offen gelassenen Spielraum selber mit Verbind-
lichkeit fiir den Gesetzgeber konkretisiert und verfassungsfortbildend wirkt;
dabei geht es um das Verhiltnis zwischen Richterrecht und politischer
Rechtsetzung.

Selbstverstindlich ist diese Unterscheidung — wie die meisten Unterscheidun-
gen im Recht — in einem mehr oder weniger grossen Grenzbereich unscharf.
Trotzdem ist die Ausdifferenzierung der Fragestellung zumindest typologisch
sinnvoll: Sie macht die Diskussion transparent und fiihrt dazu, dass offen {iber
die wirklichen Probleme gesprochen werden kann.

Denn es ist offensichtlich: Die Befiirworter der Verfassungsgerichtsbarkeit
pliadieren meistens fiir eine aktive richterliche Verfassungstortbildung. Und die
Gegner der Verfassungsgerichtsbarkeit lehnen diese meistens®? gerade aus die-
sem Grunde ab, welil sie einen richterlichen Aktivismus befiirchten, der die de-
mokratische Politikgestaltung einschriinkt.’*! Darin lag schon immer der
Hauptgrund fiir die Skepsis gegeniiber der Verfassungsgerichtsbarkeit.’”?

In der Diskussion um die Verfassungsgerichtsbarkeit sollte daher immer of-
fen dargelegt werden, was man unter Verfassungsgerichtsbarkeit versteht und
was man damit bezweckt: Geht es um eine Kontrolle der Vereinbarkeit mit der
geltenden Verfassung oder um eine richterliche Verfassungsfortbildung?

Im Folgenden werden die einzelnen Argumente, welche im Zusammenhang
mit der Verfassungsgerichtsbarkeit vorgebracht werden, jeweils im Lichte die-
ser beiden Fragestellungen diskutiert.

590 Anders der Ansatz von AUER, welcher (frither) Art. 113 Abs. 3 aBV gerade damit rechtfertigte,
dass in seinem Schatten das Bundesgericht eine richterliche Verfassungsfortbildung habe betrei-
ben konnen (Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 109 f).

591 ScHUBARTH, Bedeutung, S. 173, unterscheidet zwei Grundmentalitiiten in der Richterschaft:
Diejenige, die der Auffassung folgten, es sei Sache des Gesetzgebers, das Gesetz verfassungs-
konform zu schaffen, und diejenigen, die glauben, Neues in die Verfassung hineinlesen zu kin-
nen, dies dann aus der Verfassung herauszudeduzieren, und damit anstelle des Gesetzgebers das
Gesetz zu modifizieren. «Der Hauptgrund, weshalb in der Schweiz — vielleicht nicht bei einer
auserwiihlten staatsrechtlichen Elite, aber bei vielen Durchschnittsbiirgern, die aber immer
noch hochstes Verfassungsorgan sind — eine Skepsis gegen die konkrete Normenkontrolle be-
steht, liegt genau in der Angst vor diesem Richtertyp.» Ahnlich ScHuBarTH, Gerechtigkeit,
S.383f.

592 PANCHAUD, S.38a, 42a; SCHINDLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 48 1.
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III. Diskussion der einzelnen Argumente

1. Normenhierarchie

Das Normenhierarchie-Argument zu Gunsten der Verfassungsgerichtsbarkeit®”
leuchtet prima vista als logisch ein. Was hoherrangig ist, hat Vorrang vor dem
tieferrangigen. Wenn eine Verordnung vom Gericht auf ihre Gesetzmissigkeit
hin tiberpriift werden soll, warum dann nicht das Gesetz auf seine Verfassungs-
missigkeit?

Allerdings folgt aus der Normenhierarchie nicht logisch zwingend, dass der
Vorrang der Verfassung nur durch den Richter sichergestellt werden konnte, >
Die Normenhierarchie ist etwas anderes als die Frage, wer fiir ihre Einhaltung
zustindig ist.”®> Aus praktischen Griinden muss irgendein Staatsorgan ab-
schliessend und verbindlich iiber die Verfassungsmiissigkeit eines Gesetzes ent-
scheiden. In den meisten Staaten, die eine Verfassungsgerichtsbarkeit kennen,
ist denn auch fiir die Gesetzespriifung nicht jedes Gericht zusténdig, sondern
ausschliesslich ein besonderes Verfassungsgericht. Hat dieses entschieden,
sind alle anderen Gerichte daran gebunden. Auch die Gerichte (mit Ausnahme
des Verfassungsgerichts) sind also nicht befugt, selber die Normenhierarchie
anzuwenden, sondern sie sind an die Beurteilung eines anderen Organs gebun-
den. Ausschluss der Verfassungsgerichtsbarkeit ist keine Absage an die Nor-
menhierarchie, sondern bedeutet einfach, dass fiir die Kontrolle ihrer Einhal-
tung nicht die Justiz, sondern ein anderes Organ zustindig ist, ndmlich der
Gesetzgeber.>*® Im Gesetzgebungsverfahren wird denn auch die Verfassungs-
missigkeit der Gesetze gepriift, was allenfalls noch optimiert werden kann.””’

Sodann ldsst sich eine richterliche Verfassungsrechtsetzung mit dem Nor-
menhierarchie-Argument nicht begriinden. Soweit die Verfassung stark konkre-
tisierungsbediirftig ist,>*® verhilt sie sich zur Gesetzgebung normtheoretisch
cher wie die lex generalis zur lex specialis als wie die lex superior zur lex infer-
ior. Richterliche Verfassungsfortbildung stellt insoweit nicht die Einhaltung der
Suprematie der Verfassung sicher; sie setzt nicht im Sinne der Normenhierar-
chie die Verfassung iiber das Gesetz, sondern eher im Sinne einer Institutionen-
hierarchie das Verfassungsgericht iiber den Gesetzgeber.

593 Vorne C.L

594 BOCKENFORDE, S.10; HALLER, Ausbau, S.507; SCHINDLER, Verfassungsgerichtsbarkeit,
S.26f.

595 KELSEN, Reine Rechtslehre, S.272.

596 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 151.

597 Vgl. Bericht des Bundesrates vom 5.3.2010 «Stirkung der priventiven Rechtskontrolle», BBI
2010 2187 ff.

598 Vorne C.IL
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2. Vblkerrecht
a) Im Allgemeinen

Nach geltender Verfassung ist das Vdlkerrecht nicht auf seine Verfassungsmas-
sigkeit iiberpriifbar. Die historische Begriindung war die gleiche wie in Bezug
auf die Bundesgesetze, namlich dass auch Staatsvertrige von der Bundesver-
sammlung genehmigt werden, weshalb aufgrund der Parlamentssuprematie
diese Akte nicht gerichtlich iiberpriifbar sein sollen.”” Heute wird in Politik
und Rechtslehre die Uniiberpriifbarkeit des Volkerrechts mit dem Vorrang des
Volkerrechts begriindet.%

In einem monistischen System, in welchem das Volkerrecht landesintern
ohne gesetzliche Umsetzung giiltig ist und aufgrund des Vorrangs des Volker-
rechts dem Landesrecht vorgeht, sind im Ergebnis die Gesetze nachrangig zum
Volkerrecht, was gerichtlich durchsetzbar ist. Insofern hat das Volkerrecht eine
dhnliche Funktion wie eine umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit: Gerichte
tiberpriifen Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit iibergeordneten Normen hin.

Die schweizerische Rechtspraxis rdumt unter Berufung auf den Vorrang des
Volkerrechts und unter dem Vorbehalt der Schubert-Praxis dem unmittelbar
anwendbaren Volkerrecht den Vorrang ein gegeniiber dem Landesrecht und da-
mit auch gegeniiber dem Bundesgesetz.%’! Um den Vorrang des Volkerrechts
durchzusetzen, bedarf es deshalb keiner Verfassungsgerichtsbarkeit.

Erst recht kann die Verfassungsgerichtsbarkeit kein Instrument sein, um —
wie dies gelegentlich postuliert wird — volkerrechtswidrige Verfassungsinitiati-
ven zu verhindern. Um dies zu erreichen, miissten die Ungiiltigkeitsgriinde fiir
Volksinitiativen (Art. 139 Abs. 3 BV) geiindert werden.%%?

Eine Verfassungsgerichtsbarkeit miisste im Gegenteil das Volkerrecht in
Frage stellen, soweit dieses verfassungswidrig ist. Erstaunlicherweise wird frei-
lich in der aktuellen Diskussion um die Verfassungsgerichtsbarkeit die Verfas-
sungsmassigkeit des Volkerrechts kaum diskutiert. Sowohl die Vorschlige im
Rahmen der Justizreform als auch die parlamentarische Initiative Studer haben
mit dem Argument «pacta sunt servanda» an der Massgeblichkeit des Volker-
rechts festgehalten.®®* Mit dem gleichen Argument wird sogar umgekehrt die
Frage nach der Volkerrechtskonformitit der Verfassung gestellt.®*

Diese Argumentation iiberzeugt nicht, weil sie von der Entstehung von V&l-
kerrecht abstrahiert: Abgesehen vom vélkerrechtlichen Gewohnheitsrecht und
ius cogens kommt Vdélkerrecht durch den Abschluss volkerrechtlicher Vertriige

599 BaumanN, Einfluss, S.318f.

600 Vorne A.IL.3.

601 Vorne A.IIIL.2.

602 S. Bericht des Bundesrates vom 5.3.2020 «Das Verhiiltnis von Volkerrecht und Landesrecht»
(BB12010 2263 ft.), S. 2328 {f.; vgl. auch hinten C.II1.6.1.

603 Botschaft neue Bundesverfassung, S.513; KoLLER, Ausbau, S.232. So auch in der Begriin-
dung zur p.I. Studer, Berichterstatter Fluri, Amtl. Bull. 2009 N 690.

604 CHIARIELLO, S.393 ff.
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zustande. Da die Verfassung die oberste Norm des Staates ist, ist auch die «aus-
wirtige Gewalt», und damit auch die «vertragsschliessende Gewalt» an die Ver-
fassung gebunden.®” Geht man davon aus, dass die Suprematie der Verfassung
gerichtlich durchzusetzen sei, dann muss auch die vertragsschliessende Gewalt
der verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegen. Denn es ist nicht einzuse-
hen, weshalb die Bundesversammlung gerichtlich soll sanktioniert werden
konnen, wenn sie verfassungswidrige Gesetze erlisst, nicht aber wenn sie ver-
fassungswidrige Staatsvertrige genehmigt.®® Die meisten Staaten mit ausge-
bauter Verfassungsgerichtsbarkeit kennen denn auch zumindest eine priven-
tive, manchmal auch eine nachtriigliche Verfassungsgerichtskontrolle iiber
volkerrechtliche Vertrige.®®” Da kein Staat volkerrechtlich verpflichtet ist, Ver-
trige abzuschliessen, kann jedenfalls eine priventive Verfassungskontrolle iiber
abzuschliessende Vertrige von vornherein nicht volkerrechtswidrig sein.®%

Das Argument «pacta sunt servanda» kann hochstens fiir eine nachtrigliche
Verfassungsgerichtsbarkeit iiber Staatsvertrige von Bedeutung sein: Volker-
rechtlich kann sich ein Staat nicht auf sein internes (Verfassungs)Recht berufen,
um einen von ihm ratifizierten Vertrag nicht einzuhalten, solange dieser gilt.®"”
Geht man auch innerstaatlich von einem absoluten Vorrang des Vélkerrechts
aus, so konnte eine nachtrigliche Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines
Vertrags somit nicht unmittelbar zur Konsequenz haben, dass dieser nicht mehr
anwendbar wire; sie konnte aber Anlass sein, den Vertrag zu kiindigen, soweit
dies moglich ist.5'? Das Volkerrecht stiinde dem nicht entgegen: Wenn ein vl-
kerrechtlicher Vertrag eine Kiindigungsmoglichkeit vorsieht, dann kann keine
Volkerrechtswidrigkeit darin liegen, dass ein Staat davon Gebrauch macht.

Der Vorrang des Volkerrechts ist somit kein prinzipielles Argument gegen
eine Verfassungsgerichtsbarkeit tiber volkerrechtliche Vertrige, sondern hochs-
tens ein Argument fiir eine besondere Ausgestaltung derselben (eher priventive
Verfassungskontrolle®'"). Im Ubrigen stellt sich die Wiinschbarkeit einer Ver-

605 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 103 f.; GRISEL, Hiérarchie, S. 385 f.; SCHERRER, S.255.

606 Das konnte geradezu ein Anreiz sein, verfassungswidrige Regelungen dadurch zu immunisie-
ren, dass man sie in einen Staatsvertrag einbettet.

607 CREMER, S., 319f.; GIEGERICH, S.518ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER, S.625; HALLER,
Kommentar (a)BV, Rz. 179 zu Art. 113; HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 182; WEBER,
85:333,:39:

608 HANGARTNER, St. Galler BV-Kommentar, N 6 zu Art. 190.

609 Art.27f. VRK.

610 Vgl. im Zusammenhang mit der Annahme einer neuen Verfassungsbestimmung, die einem vol-
kerrechtlichen Vertrag widerspricht, BB1 2010 994 ff. (Botschaft zur Volksinitiative «fiir men-
schenfreundlichere Fahrzeuge»); Bericht des Bundesrates vom 5.3.2010 Das Verhiltnis von
Volkerrecht und Landesrecht (BB1 2010 2263 ff.) 2316 f., 2328 f.; TorNAY, S.140f.; AUER/
MALINVERNI/HOTTELIER, S.251; BAUMANN, Schranken, S.209; KiNzLI, Partizipations-
rechte, S. 67 ff.

611 GIEGERICH, S.519.
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fassungsgerichtsbarkeit in Bezug auf volkerrechtliche Vertrige in gleicher
Weise dar wie in Bezug auf Bundesgesetze.®!?

Eine Besonderheit besteht allerdings: Der nationale Gesetzgeber kann ein
Gesetz, das vom Verfassungsgericht als (teilweise) verfassungswidrig beurteilt
worden ist, nachbessern. Dies ist aber bei einem volkerrechtlichen Vertrag in
der Regel nicht moglich, da er nur als gesamtes angenommen oder abgelehnt
werden kann. Es mag daher aus politischen Griinden akzeptabel erscheinen,
einen Vertrag wegen seiner erheblichen Bedeutung auch dann abzuschliessen
oder nicht zu kiindigen, wenn er in Teilen verfassungswidrig sein mag.®'? So
ist das bilaterale Verkehrsabkommen mit der EG wohl verfassungswidrig, weil
es die Umsetzung von Art. 84 Abs.2 i.V.m. Art. 196 Ziff. 1 BV verunmog-
licht.®'* Es war aber Teil eines Gesamtpakets, welches die EU nicht in getrennte
Teile aufsplittern wollte. Eine (priaventive) Verfassungsgerichtsbarkeit, welche
das Verkehrsabkommen als verfassungswidrig qualifiziert hitte, hétte die gan-
zen bilateralen Abkommen mit der EU verhindert. Aus solchen eher pragmati-
schen Griinden mag es gerechtfertigt sein, die Verfassungsgerichtsbarkeit iiber
volkerrechtliche Vertrige anders auszugestalten als liber Bundesgesetze.

b)  Internationaler Grundrechtsschutz, insbesondere EMRK

Soweit es fiir die Schweiz geltende vilkerrechtliche Normen gibt, die inhaltlich
mit einer Verfassungsnorm iibereinstimmen, kann im Ergebnis ein Bundesge-
setz auch auf seine Ubereinstimmung mit der Verfassung iiberpriift werden.
Insbesondere wird — allenfalls unter Vorbehalt der Schubert-Praxis®'> — ein
Bundesgesetz dann nicht angewendet, wenn es der EMRK bzw. entsprechen-
den verfassungsmissigen Rechten widerspricht.®!® Damit ist im Ergebnis teil-
weise das Postulat einer verfassungsrichterlichen Normenkontrolle realisiert.
Das ist allerdings kein zwingender Grund, um generell eine Verfassungsge-
richtsbarkeit einzufiihren. Der EGMR hat selten ein schweizerisches Gesetz als
solches als EMRK-widrig beurteilt.®'” Die Verurteilungen der Schweiz betrafen
meistens Fille, in denen das Gesetz einen Interpretationsspielraum enthielt,
welcher auch die Betrachtungsweise des EGMR ermoglicht, ohne das Gesetz

612 HaLLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 182.

613 KiunzLl, Partizipationsrechte, S. 681,

614 Vorne B.V.5.b.

615 Zur Publikation vorgesehenes Urteil SA_712/2009 vom 25. Januar 2010 E. 3.3.4.

616 Vorne A.IIL2.

617 ScHuBaRrTH, Gerechtigkeit, S.385. Im Urteil Emonet hat der EGMR Art. 267 Abs.2 ZGB als
grundsitzlich gerechtfertigt betrachtet (Urteil 39051/03 vom 13.12.2007 i.S. Emonet g.
Schweiz, § 80), aber angenommen, im konkreten Fall diirfe er nicht angewendet werden. Noch
unklar ist derzeit, inwiefern das Urteil des EGMR 13444/04 vom 30.4.2009 i.S. Glor g.
Schweiz das System des Wehrpflichtersatzes generell in Frage stellen kénnte (vgl. dazu Da-
NIEL RIETIKER, Chronik der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte in Fillen gegen die Schweiz im Jahre 2009, AJP 2010 S. 358 ff., 360 {f.).
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verletzen zu miissen. Die Verurteilungen der Schweiz richten sich eher gegen
die rechtsanwendenden Behorden als gegen den Bundesgesetzgeber.

Sodann stimmen bei weitem nicht alle Normen der Bundesverfassung mit
durch die EMRK garantierten Rechten iiberein. Es gibt weit mehr Verfassungs-
bestimmungen, die keine Entsprechung in der EMRK haben. Bei den meisten
Bundesgesetzen, deren Verfassungsmiissigkeit diskutiert werden konnte,®'®
steht nicht eine Verletzung der EMRK zur Diskussion, sondern eine Verletzung
anderer Verfassungsbestimmungen. Es wire daher ein zumindest quantitativ er-
heblicher Unterschied gegeniiber dem geltenden Rechtszustand, wenn die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit generell erweitert wiirde.

Wenig iiberzeugend ist auch das Argument, die Bundesverfassung werde ge-
geniiber der EMRK abgewertet, wenn sie nicht gerichtlich durchsetzbar sei.
Denn die Rechtsprechung des EGMR ist fiir die Schweiz verbindlich,*"” so
dass auch eine bundesgerichtliche Verfassungsgerichtsbarkeit in Bezug auf an-
dere Verfassungsbestimmungen diese gegeniiber der EMRK nicht stirken
konnte. So ist z.B. der Wehrpflichtersatz verfassungsrechtlich vorgeschrie-
ben.®?" Ein Gesetz, welches den Wehrpflichtersatz auftheben wiirde, wire dem-
zufolge verfassungswidrig und miisste von einem Verfassungsgericht aufgeho-
ben werden, wenn es das Massgeblichkeitsgebot von Art. 190 BV nicht giibe.
Sollte aber der EGMR den schweizerischen Wehrpflichtersatz als konventions-
widrig betrachten,®®! wiirde dies dem Urteil des schweizerischen Verfassungs-
gerichts vorgehen. Die Abwertung der Bundesverfassung gegeniiber der
EMRK ergibt sich nicht aus der fehlenden schweizerischen Verfassungsge-
richtsbarkeit, sondern aus dem Vorrang des Volkerrechts gegeniiber dem Lan-
desrecht.

c)  Exkurs: Vélkerrecht oder Violker-Richterrecht?

Im Verhiltnis von Vélkerrecht zu Landesrecht stellt sich eine dhnliche Proble-
matik wie in demjenigen zwischen Verfassungsrecht und Gesetz: Soweit ein
volkerrechtlicher Vertrag hochgradig konkretisierungsbediirftige Normen ent-
hilt und Gremien einsetzt, welche diesen Vertrag anwenden und konkretisieren,
fithrt die Tatigkeit dieser Gremien unweigerlich zu einer Fortentwicklung des
Vertragsrechts. Das gilt insbesondere fiir die EMRK, welche inhaltlich sehr
offen ist.%?> Der EGMR hat die EMRK in einem sehr starken Ausmass fortge-
bildet.%>* Was heute als EMRK-Recht gilt, ist zum grossten Teil nicht Staats-
vertragsrecht, sondern Richterrecht. Bei den aktuellen politischen®* und juristi-

618 Vorne Teil B.

619 Art.46 EMRK.

620 Art.59 Abs.3 BV.

621 Vgl. vorne Fn.617.

622 ScHUBARTH, Bedeutung S. 179 ff.

623 Eingehende Darstellung bei CHIARIELLO. S. 211 {T.
624 S.TscHANNEN, Verfassung, S. 802 f.
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schen®® Diskussionen um die Tragweite der EMRK geht es deshalb in Wirk-
lichkeit — analog wie zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetz®%® —
nicht um das Verhiltnis zwischen Voélkerrecht und Landesrecht, sondern um
dasjenige zwischen Richterrecht und politischer Rechtsetzung. Der Vorrang
des EGMR-Richterrechts kann nicht allein mit dem Grundsatz «pacta sunt ser-
vanda» begriindet werden: Auch abgesehen davon, dass der Beitritt zur EMRK
nicht dem Staatsvertragsreferendum unterstand, ist damit nicht das ganze Rich-
terrecht des EGMR demokratisch so legitimiert wie das nationale Verfassungs-
oder Gesetzesrecht. Das EGMR-Richterrecht ist ziemlich weit entfernt von
dem, was seinerzeit ratifiziert wurde.

Dabei kann kaum behauptet werden, das gesamte Richterrecht des EGMR
stelle unverzichtbare Menschenrechtspostulate dar. Es beruht zu einem Teil da-
rauf, dass die EMRK von einer besonderen Rechtstradition geprigt ist.®*” Oft
nimmt der EGMR einfach andere rechtspolitische Wertungen vor als der natio-
nale Gesetzgeber®® oder ersetzt Gesetzesanwendung durch Einzelfallent-
scheide;%* manchmal ist seine Rechtsprechung seltsam®’ und gelegentlich
rechtsstaatswidrig.®*! Kurz: Es geht bei der Massgeblichkeit der EGMR-Recht-
sprechung nicht um die Einhaltung des Volkerrechts oder der Menschen-
rechte,%*? sondern darum, wer zustindig sein soll, die hochgradig konkretisie-
rungsbediirftigen Menschenrechte letztverbindlich zu konkretisieren.

3. Gewaltenteilung
a) Staatstheoretisch

In staatstheoretischer oder verfassungspolitischer Optik gibt es nicht die Gewal-
tenteilung, sondern eine Mehrzahl von Gewaltenteilungstheorien und -konzep-
tionen, die auf unterschiedlichen und teilweise auch gegensitzlichen staats- und
rechtsphilosophischen Grundauffassungen beruhen. Je nach Konzeption lassen
sich in fast allen staatsrechtlichen Grundfragen gegensitzliche Auffassungen

625 Vgl. zur Publikation vorgesehenes Urteil 5A_712/2009 vom 25.1.2010 E.3.3.4, m.H.;
KUNzL1, Partizipationsrechte, S. 49f.

626 Vorne C.IL.3.c.

627 Die Betonung, welche Art. 6 EMRK den 6ffentlichen und miindlichen Gerichtsverhandlungen
beimisst, ist von der angelsichsischen Rechtskultur geprigt, zu welcher das schweizerische Ver-
waltungsgerichtsverfahren im Gegensatz steht, ohne deswegen weniger rechtsstaatlich zu sein.

628 Vgl. hinten C.I1L.7.d.

629 Vgl hinten C.I1L6.b.

630 So die Rechtsprechung, welche ein unbedingtes Recht auf Replik (und damit ein unbedingtes
Recht auf endlosen Schriftenwechsel) statuiert (statt vieler: Urteil 10577/04 vom 26.7.2007
i.S. Kessler g. Schweiz, § 29-31).

631 So indem sie in Fillen, in denen zu Beginn des Streits ein Zweiparteienverfahren vorlag, regel-
miissig entscheidet, ohne die Gegenpartei der beschwerdefiihrenden Partei angehort zu haben,
vgl. vorne B.IL.13.b, Fn. 304,

632 So aber offenbar TSCHANNEN, Verfassung, S. 803.
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mit der Gewaltenteilung begriinden,%** namentlich auch in Bezug auf die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit.®

Eine der ideengeschichtlichen Wurzeln der Gewaltenteilung ist die Misch-
verfassung, historisch verstanden als stindisches regimen commixtum mit mo-
narchischen, aristokratischen und demokratischen Elementen.®®®> Auch in der
neueren Staatstheorie taucht der Gedanke einer Mischverfassung im Sinne
einer geteilten Souverinitit auf.%*® Im Zusammenhang mit dem Thema der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit interessiert vor allem eine Richtung, welche die Justiz,
namentlich die Verfassungsjustiz, als wiinschbares oder notwendiges aristokra-
tisches Korrektiv zur Demokratie versteht.®*’

Nach verbreiteter Auffassung besteht Gewaltenteilung darin, dass die «Ge-
walten» im Sinne einer «Séparation» strikt voneinander getrennt sind, was ins-
besondere auch bedingt, dass sie sich nicht in ihre jeweiligen Zustindigkeiten
einmischen sollen. In dieser Konzeption ist eine Verfassungsgerichtsbarkeit
eine unerwiinschte Einmischung der Justiz in die Zustdndigkeit der Legislative.

In der so genannt klassischen Gewaltenteilungskonzeption wird die Vorstel-
lung der kompetenziellen Trennung der Gewalten verbunden mit der Auftei-
lung nach den Rechtsfunktionen «Rechtsetzung» und «Rechtsanwendung».®3®
In dieser Konzeption ist die Verfassungsgerichtsbarkeit ambivalent zu beurtei-
len:%%* Betrachtet man sie als Anwendung der Verfassung, ist sie nichts anderes
als sonstige Rechtsprechung.®?’ Sie widerspricht aber diesem Gewaltentei-
lungsbild, wenn man vom empirischen Befund ausgeht, dass sie Verfassungs-
recht nicht nur anwendet, sondern selber erst schafft. Die Verfassungsgerichts-
barkeit ist damit Gesetzgebung in Form eines justizférmigen Verfahrens,*!
vereinigt in der gleichen «Gewalt» Rechtsetzung und Rechtsanwendung, hebt
diese Trennung auf und ist ein Widerspruch zur Gewaltenteilung.

Schliesslich kann man Gewaltenteilung als ein System von checks and ba-
lances zwischen den obersten Staatsorganen auffassen, die gerade nicht strikt
getrennt sein, sondern sich wechselseitig ausgleichen und kontrollieren sollen.
In dieser Konzeption kann Verfassungsgerichtsbarkeit als erwiinschtes Korrek-
tiv zur prinzipiellen Rechtsetzungszustindigkeit der Legislative betrachtet wer-

633 SEILER, Gewaltenteilung, S. 186.

634 NEF, S.236a ff.

635 SEILER, Gewaltenteilung, S. 14 {f., 55 ff.

636 ALrois RIKLIN, Mischverfassung und Gewaltenteilung, Beitrdge und Berichte des Instituts fir
Politikwissenschaft 193, St. Gallen 1990.

637 HuUBER, Standort, S.75: Der Richter als Verkorperung «des Glaubens an die Moglichkeit der
Objektivitit in einer Zeit sinkender Urteilskraft in der Masse». So in der amerikanischen Vor-
stellung einer «aristocracy of the robe» (SCHINDLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 38 f.).

638 SEILER, Gewaltenteilung, S. 58 {f.

639 Vgl. zur Diskussion in Deutschland CHRYSSOGONOS, S. 39 ff.

640 AzPITARTE SANCHEZ, S.580f.

641 CHRYSSOGONOS, S. 36.
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den,®*? insbesondere in Ablehnung der Ideen der Parlamentssouverinitit. Das
erklirt den Siegeszug der Verfassungsgerichtsbarkeit in den USA, deren Unab-
hingigkeitskampf insbesondere auch gegen die Souverinitidt des (britischen)
Parlaments gerichtet war und wo daher auch die Legislative als potentielle Be-
drohung der Freiheit betrachtet wurde. Umgekehrt kann man die Verfassungs-
gerichtsbarkeit mit dem gleichen Argument bekdmpfen, weil sie — jedenfalls
bei strikter Ausgestaltung der richterlichen Unabhédngigkeit — zu einer unkon-
trollierten letzten Instanz fihrt, die sich allen checks and balances gerade ent-
zieht,%4

b)  Staatsrechtlich

Betrachtet man das positive Staatsrecht, dann gibt «die Gewaltenteilung» kein
Argument pro oder kontra Verfassungsgerichtsbarkeit her: Welche Aufgaben
die Verfassung der Justiz libertrigt, ist eine positiv-verfassungsrechtlich gere-
gelte Kompetenzaufteilung, die als solche zu respektieren ist. Fragen lisst sich
dann hochstens, ob eine bestimmte Regelung systemkonform ist.

Im schweizerischen Staatsrecht ist die Konzeption der Mischverfassung in
der Form des doppelten Souveriins von Volk und Stiinden realisiert.®** Da aber
auch die Standesstimmen zwingend auf direktdemokratischem Weg ermittelt
werden,%® ist dies keine Absage an die Volkssouverinitit. Eine Mischverfas-
sung mit teilweise aristokratischen anstatt demokratischen Legitimationsgrund-
lagen ist in der Bundesverfassung nicht vorgesehen. Soweit in der Verfassungs-
justiz ein aristokratisches Korrektiv gegeniiber der Volkssouverinitit erblickt
wird, ist dies dem schweizerischen Staatsrecht fremd.

Versteht man Gewaltenteilung als kompetenzielle Trennung und Unabhén-
gigkeit der einzelnen Institutionen, dann soll keine «Gewalt» die Akte der ande-
ren iiberpriifen. Dieses Argument war historisch ausschlaggebend fiir den Aus-
schluss der Verfassungsgerichtsbarkeit iiber das Bundesgesetz.%¢ Allerdings
folgt diese Uberlegung nicht aus einem abstrakten Schema von «Gewalten»,
sondern aus der dahinter liegenden Legitimationsbasis: Die schweizerische Ge-
waltenteilungskonzeption folgt ideengeschichtlich nicht der amerikanischen
Vorstellung von drei gleichgeordneten Gewalten, sondern der Vorstellung des
klassischen franzdsischen Republikanismus, wonach die Legislative aufgrund
ithrer demokratischen Legitimation hierarchisch iiber den beiden anderen Ge-
walten steht.®4

642 KALIN, Zugang, S.305.

643 Vgl. hinten C.IT1.3.c.

644  Art. 1 und 195 BV.

645 Art. 142 Abs.3 BV.

646 OETER, S.556ff.

647 Art. 148 Abs. | BV; Botschaft neue Bundesverfassung, S.377; RapparDp, S. 107a ff.; SEILER,
Gewaltenteilung, S. 420 ff., 442, 637 ff.; SCHERRER, S. 11, 30 ff.
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Deshalb entscheidet auch iiber Zustindigkeitskonflikte zwischen Bundes-
versammlung und Bundesrat nicht etwa ein unparteiischer Mittler in Form des
Gerichts, sondern die Bundesversammlung als einer der beiden Kontrahenten
selber,®® obwohl die Zustindigkeitsverteilung zwischen diesen beiden Organen
in der Verfassung geregelt ist. Das entspricht durchaus der Grundkonzeption
des schweizerischen Staatsrechts. Eine umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit
miisste konsequenterweise auch diese Aufgabe dem Bundesgericht iibertra-
gen.%® Diese Forderung wird allerdings im Zusammenhang mit der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit soweit ersichtlich nicht erhoben.

Aufgrund ihrer héheren demokratischen Legitimation hat die Bundesver-
sammlung eine legitimationstheoretische Suprematie auch iiber das Bundesge-
richt. Auch in dieser Beziehung ist der Ausschluss der Verfassungsgerichtsbar-
keit iiber Bundesgesetze systemkonform, um zu vermeiden, dass sich die
richterliche Gewalt iiber die gesetzgebende erhebe.®” Das Argument gewinnt
an Kraft angesichts des Gesetzesreferendums, so dass das Bundesgesetz nebst
der parlamentarischen auch eine direktdemokratische Legitimation hat. Des-
halb soll sich die Justiz nicht zum Herrscher iiber den Gesetzgeber aufschwin-
gen. Mit diesem Argument ldsst sich begriinden, dass die Gerichte nicht eine
inhaltliche Entscheidung des Gesetzgebers in Frage stellen sollen.

Etwas anderes ist es, wenn das Gesetz gar keine inhaltliche Regelung getrof-
fen hat, sondern diese der Regierung iiberlisst. Die Gesetzesdelegation ist denn
auch ein traditionell wichtiges Gebiet der Gewaltenteilungsrechtsprechung:
Das Verfassungsgericht schiitzt dadurch die Kompetenzaufteilung zwischen
Gesetz- und Verordnungsgeber und damit auch die demokratische Legitimation
der Rechtsetzung. Der Aspekt wird daher im Zusammenhang mit der Demokra-
tie behandelt.®!

Getrennt und auf gleicher Legitimationshohe sind demgegeniiber Exekutive
und Judikative. In diesem Verhiltnis besteht eine kompetenzielle Trennung in-
sofern, als die Exekutive nicht Akte der Judikative autheben kann. Mit dem
Trennungsargument wurde umgekehrt auch lange Zeit die Einfiihrung der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit bekimpft, doch unterlag schliesslich diese Auffassung.
Logisch wiirde das Trennungspostulat auch dazu fithren, dass Verordnungen

648 Art. 173 Abs. 1 lit.i BV.

649 In vielen Staaten ist denn auch die Regelung von Konflikten zwischen Parlament und Regierung
eine wichtige Aufgabe der Verfassungsgerichte.

650 Protokoll iiber die Verhandlungen des schweizerischen Nationalrates betreffend Revision der
Bundesverfassung 1871/72, S.500 f. und 504 (zit. nach RASELLI, Justizreform, S. 426); detail-
liert zur Entstehungsgeschichte s. OETER, S.552 ff; PFISTER, S.403 ff.: SCHERRER. S.23 ff.:
vgl. auch Botschaft neue Bundesverfassung, S.428. Es handelte sich dabei um einen Kompro-
miss zwischen denjenigen, welche nach amerikanischem Vorbild eine Verstirkung des Bundes-
gerichts anstrebten und denjenigen, welche eine zu grosse Macht des Bundesgerichts befiirchte-
ten, SEILER, Gewaltenteilung, S.441f.

651 Hinten C.IT1.4.g.
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des Bundesrats nicht gerichtlich {iberpriifbar sind, was nie herrschende Auffas-
sung und geltende Praxis war. Das zeigt, dass die Konzeption einer kompetenz-
iellen Unabhingigkeit nicht rein durchgefiihrt wird. Sie kann daher kein aus-
schlaggebendes Argument pro oder kontra Verfassungsgerichtsbarkeit sein.

Dennoch wurde im Rahmen der Justizreform Art. 189 Abs.4 BV, wonach
die Akte von Bundesversammlung und Bundesrat grundsitzlich nicht gericht-
lich auf ihre Verfassungsmissigkeit hin iberpriift werden konnen, mit dem Ar-
gument der Gewaltenteilung begriindet.%>?

Im Lichte der demokratisch begriindeten Gewaltenteilungskonzeption ist der
Ausschluss der Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundesgesetz je-
denfalls besser zu rechtfertigen als der Ausschluss gegeniiber Akten von Bun-
desversammlung und Bundesrat. Es ist deshalb unlogisch, einerseits eine ge-
richtliche Kontrolle iiber den formellen Gesetzgeber zu eréffnen, andererseits
aber eine gerichtliche Kontrolle iiber Akte von Bundesversammlung und Bun-
desrat mit dem Argument der Gewaltenteilung abzulehnen.

Eine Funktionentrennung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung liegt
dem schweizerischen Staatsrecht in gewisser Hinsicht zugrunde, ist aber inso-
fern nicht strikt durchgefiihrt, also auch die so genannte Exekutive Recht setzen
kann.®* Allerdings ist fiir wichtige rechtsetzende Bestimmungen zwingend die
Zustindigkeit des formellen Gesetzgebers vorbehalten.®* Diese darf nicht dele-
giert werden, nicht an den Bundesrat, aber auch nicht an die Gerichte.®> Mit
Recht diskutiert die Lehre daher die Grenzen richterlicher Gesetzesfortbildung
als Thema der Gewaltenteilung zwischen Gesetzgeber und Justiz.%

Umso mehr stellt sich die Frage in Bezug auf die richterliche Verfassungs-
fortbildung: Verfassungsgebung ist Sache von Volk und Stinden.®” Eine Ver-
fassungsgebung durch die Gerichte ist in der Verfassung nicht vorgesehen.
Wenn es aufgrund von Art. 164 BV Sache des demokratischen Gesetzgebers
sein muss, wichtige Entscheide zu treffen, dann kann es auch nicht angehen,
dass die Justiz solche Entscheide auf dem Wege der Verfassungsfortbildung
trifft und damit dem Gesetzgeber entzieht.

c)  Unabhdngigkeit der Justiz

Mit der Gewaltenteilung ist auch das Postulat der richterlichen Unabhingigkeit
verbunden. Im Konzept des demokratischen gewaltenteiligen Rechtsstaates
hingt dieses Postulat zusammen mit der Trennung von Rechtsetzung und

652 Vome Al2.c.

653 Art. 182 Abs. 1 BV.

654 Art. 164 BV.

655 BiacGGIn, Verfassung, S.326f.

656 BIAGGINI, Verfassung, S. 152 ff., 234 ff.
657 Art. 195 BV.
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Rechtsprechung: Weil die Rechtsordnung demokratisch legitimiert sein muss,
ist es Sache des demokratisch legitimierten und politisch verantwortlichen Ge-
setzgebers, das Recht zu erlassen.

Sache der Justiz ist es, dieses Recht anzuwenden. Die richterliche Unabhén-
gigkeit ist das Korrelat der Gesetzesbindung.®*® Sie dient nicht dazu, dass die
Justiz unabhéngig von der Politik das anzuwendende Recht selber setzen kann,
sondern dazu, dass das Gesetz auf alle gleich und unparteiisch angewendet
wird.® Richterliche Rechtsetzung verbunden mit richterlicher Unabhingigkeit
wiirde dazu fiihren, dass ohne demokratische Legitimation und Verantwortlich-
keit Recht gesetzt wird, was der Rollenverteilung zwischen Gericht und Politik
widerspricht. Es ist deshalb keine unzulissige Uberhdhung der Demokratie,
sondern im Gegenteil systemkonform und legitim, wenn postuliert wird, rich-
terliche Rechtsfortbildung einer demokratischen Legitimation und Kontrolle zu
unterstellen. Dies tangiert nun allerdings zwangslidufig die Unabhiéngigkeit der
Justiz. Das offenbart das Dilemma: Politische Legitimation der Rechtsetzung,
richterliche Rechtsetzung und Unabhingigkeit der Justiz sind nicht beliebig
kombinierbar: Ein ausuferndes Richterrecht stellt entweder die politische Legi-
timation der Rechtsetzung oder die Unabhéingigkeit der Justiz in Frage.%®

Eine Uberhéhung der Demokratie ist es hingegen, wenn durch Gesetz ge-
richtliche Urteile aufgehoben werden. Eine Verfassungsgerichtsbarkeit miisste
solche Gesetze annullieren, denn ein gesetzlicher recall of decisions ist mit ge-
richtlicher Unabhangigkeit nicht vereinbar,®'

Das Gesetz iiber die Rehabilitierung der Freiwilligen im Spanischen Biirger-
krieg, mit welchem gerichtliche Urteile aufgehoben wurden,®®? wurde damit be-
griindet, im Lichte unserer demokratischen Grundauffassung und des heutigen
geschichtlichen Verstindnisses sei der Kampf fiir die Demokratie hoher zu ge-
wichten als die Anwendung des Gesetzes;*? die damaligen Urteile wiirden sich
nicht mit dem heutigen Gerechtigkeitsempfinden decken.®®* Mit dieser Argu-
mentation konnte der Gesetzgeber jedes beliebige Gerichtsurteil aufheben.®6
Das wire in der Tat das Ende der richterlichen Unabhidngigkeit und des Rechts-

658 CHRYSSOGONOS, S. 56.

659 ScHAMBECK, Richter, S. 163.

660 RUTHERS, Gerechtigkeit, S. 107.

661 Vorne B.V.3.

662 Vorne B.V.3.

663 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates, BB1 2008 9152.

664 Stellungnahme des Bundesrates, BBI 2008 9162.

665 Die aufgehobenen Urteile miissten heute in gleicher Weise ergehen wie damals, weil Art. 94
MStG, auf den sich die Verurteilungen stiitzten, nach wie vor in Kraft steht und nicht danach
differenziert, ob die Teilnahme an fremden Militirdiensten aus politisch wiinschenswerten
Griinden erfolgte. Es ist deshalb schwer verstindlich, wenn der Bundesrat ausfiihrte, durch das
Rehabilitierungsgesetz werde Art. 94 MStG nicht in Frage gestellt (BB1 2008 9162).
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staates, wie wir ihn heute verstehen. Nur: Ganz offensichtlich fiirchtet niemand,
dass dies die Konsequenz des Rehabilitierungsgesetzes sein konnte. %6

4. Demokratie/Volkssouverdnitit
a) Ideelle Grundlagen

Seit sich praktisch alle Staaten als Demokratien verstehen, erscheint die Volks-
souverdnitit als ideelle Grundlage des Staates und der Rechtsordnung. Demge-
madss erscheint auch die Verfassung als Emanation der Volkssouverdnitit. Die
Implikationen dieser Konzeption fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit sind aller-
dings unterschiedlich:

Die Verfassungsgerichtsbarkeit wird einerseits als Bedrohung der Volkssou-
verdnitit betrachtet, wenn sie Gesetze auf ihre Verfassungskonformitit hin iiber-
priift, weil damit demokratisch nicht legitimierte Richter sich iiber den Willen
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers hinwegsetzen konnen.®®” Das ist
insbesondere in der Schweiz das Hauptbedenken, das gegen eine uneinge-
schriinkte Normenkontrolle vorgebracht wird.%*® Andererseits wird Verfassungs-
gerichtsbarkeit haufig auch als Instrument zum Schutz der Demokratie gesehen.
Sie soll einerseits den demokratischen Entscheidungsprozess sichern,®®® ande-
rerseits aber auch inhaltliche Positionen garantieren, die als wesentlich fiir das
Funktionieren einer freiheitlichen und gerechten Gesellschaft erachtet wer-
den.570

Hinter den unterschiedlichen Auffassungen stehen zwei verschiedene Kon-
zeptionen des Verhiltnisses von Volkssouverinitit und Gesetzgebung, die
idealtypisch als die franzosisch-republikanische und die amerikanische be-
zeichnet werden konnen: In der franzosisch-republikanischen Konzeption ist
die Gesetzgebung die Stimme des souveridnen Volkes, praktisch ausgeiibt durch
das Parlament als dessen Stellvertreter. Eine Justiz, welche Gesetze als verfas-
sungswidrig beurteilt, beeintrichtigt damit den Willen des souverinen Vol-
lees. 54

666 Nicht einmal die Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und Richterinnen, die sich die
Verteidigung der richterlichen Unabhingigkeit zum Ziel gesetzt hat, sah sich veranlasst, gegen
das Gesetz zu opponieren.

667 Vgl. KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 77 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht,
8. 185,

668 Vorne C.IIL.3.b; PANcHAUD, S.43a f.; vgl. KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demo-
kratie, S.78. So auch aktuell: Nationalrat Schwander, in der Diskussion zur p.I. Studer, Amtl.
Bull. 2009 N 690.

669 HaLLER, Verfassungsfortbildung, S. 7 ff.; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokra-
tie, S. 106 ff.; MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 72 ff.; RHINOW, Uberprﬁfung, S.38.

670 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 127 ff.; MULLER, Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 75 ff.; Ruinow, Uberpriifung, S.37f.

671 Vgl. KA1, Verfassung, S. 177; PAYCHERE, S. 184 {f.; allerdings wurden auch im Rahmen der
franzosischen Revolution Vorschlige fiir eine Verfassungsgerichtsbarkeit gemacht, namentlich
von Sieyes, s. ROBBERS, passim.
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In der US-amerikanischen Tradition, markant verkorpert durch Hamilton,%”>
ist die Verfassung der Ausdruck der Volkssouverinitit. Der Kongress als Legis-
lative Branch ist nicht Reprisentant des Souveriins, sondern Delegierter des
Volkes. Das Volk ist seinen Delegierten vorgeordnet. Souveridn und Legislative
sind getrennt.%” Aus der historischen Erfahrung, in welcher die (britische) Par-
lamentsherrschaft als Unterdriickung perzipiert wurde, wird deshalb eine ge-
richtliche Kontrolle iiber die Legislative postuliert, damit diese nicht die Vertfas-
sung (als materialisierten Volkswillen) verletzt. Verfassungsgerichtsbarkeit
erscheint als eine Art institutionalisiertes Widerstandsrecht zum Schutz der
Rechte des Volkes.®”*

Die Begriindung der Verfassungsgerichtsbarkeit auf der Grundlage der
Volkssouverdnitit beruht auf zwei Fiktionen, namlich erstens, dass die Verfas-
sung den Volkswillen darstellt, und zweitens, dass das Urteil des Verfassungs-
gerichts nichts anders als die Stimme der Verfassung und damit die Stimme des
Volkes ist.%">

Die erste Fiktion ist insbesondere in den USA wenig realistisch: Einerseits
wurde die Verfassung nicht durch direkte Volksabstimmung, sondern durch
einen Delegiertenkonvent angenommen. Andererseits ist sie formell schwer
abinderbar, so dass sie auch dann noch in Kraft bleibt, wenn sie einem allen-
falls gednderten Volkswillen nicht mehr entspricht. Die demokratische Legiti-
mation der Verfassung ist nicht besser als diejenige der vom Kongress erlasse-
nen Gesetzgebung.®’® Volkssouverinitit ist eher eine abstrakte, theoretische
Grosse als die effektive Ausserung des Volkswillens.577

Die zweite Fiktion ist wenig problematisch in Bezug auf eine Verfassungsge-
richtsbarkeit im Sinne eines strict constitutionalism. Demgegeniiber ldsst sich
eine richterliche Verfassungsfortbildung bzw. Verfassungsrechtsetzung schwe-
rer mit der Volkssouverinitét begriinden. Wenn z.B. der amerikanische Supreme
Court entscheidet, ein Gesetz, das den Schwangerschaftsabbruch unter Strafe
stelle, sei verfassungswidrig, dann gibt er nicht der in der Verfassung enthalte-
nen Volkssouverdnitit Ausdruck. Die Verfassung sagt iiber den Schwanger-

672 S. Federalist, Nr. 78. Auch in den USA wurden urspriinglich nebst dieser auch andere Konzep-
tionen vertreten, welche in der Verfassungsgerichtsbarkeit eine Bedrohung der Volkssouveréni-
tat erblickten (vgl. EBERL, S.280; KAGI1, Verfassung, S. 178.)

673 EBERL, S.273ff.

674 EBERL, S. 268 ff. mit Hinweis auf historische Vorginger dieser Konzeption in England: Das Ur-
teil von Lord Coke in Bonham’s Case (1610) und der Widerstand gegen den Parliament Act von
1716, der die Legislaturperiode von drei auf sieben Jahre verlingerte; KALIN, Verfassungsge-
richtsbarkeit in der Demokratie, S. 90 f.; SCHINDLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 32 1.

675 EBERL, S.256, 285.

676 EBERL, S.256; RarpArD, S. 1054, bezeichnet die Vorstellung, die amerikanische Verfassung
sei «I’expression plus fidéle de la volonté populaire» als «pure et simple absurdité».

677 KAcl, Verfassung, S. 155; vgl. auch RHINOW, Funktionen, S. 191, wo unterschieden wird zwi-
schen der Volkssouverinitit als letztem Legitimationsgrund von Herrschaftsausiibung und der
Ausiibung der Volksrechte.
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schaftsabbruch nichts aus. Es ist nicht die Verfassung, sondern die Mehrheit der
Verfassungsrichter, welche ein solches Gesetz verbietet.®”

b)  Diskussion in der Schweiz

In der Schweiz verlduft die Diskussion diesbeziiglich etwas anders: Einerseits
untersteht die Verfassung obligatorisch der Volksabstimmung, ist also — anders
als etwa die amerikanische oder die deutsche Verfassung — in der Tat direktde-
mokratisch legitimiert. Andererseits untersteht auch die Gesetzgebung dem (fa-
kultativen) Referendum, ist also ihrerseits ebenfalls (potenziell) direktdemokra-
tisch legitimiert. Aus demokratietheoretischer Optik kann die Hoherwertigkeit
der Verfassung gegeniiber der Gesetzgebung nur mit dem Unterschied zwi-
schen obligatorischem und fakultativem Referendum erklédrt werden. Ist ein fa-
kultatives Referendum zustande gekommen und findet eine Volksabstimmung
tiber das Gesetz statt, so ist dessen demokratische Legitimation (abgesehen
vom Erfordernis des Stindemehrs®”) nicht anders als diejenige der Verfassung.
Die Verfassung verfiigt im Vergleich zum Gesetz nicht iiber eine wesentlich ho-
here demokratische Legitimation.®®” Verfassungsgerichtsbarkeit nimmt damit
bloss den einen Erlass des Volkes gegen den anderen in Schutz,! was sich aus
demokratischer Optik kaum rechtfertigen ldsst, zumal dann nicht, wenn damit
die lex posterior-Regel umgekehrt wird. Das hat denn auch zu Vorschldgen ge-
fiihrt, eine richterliche Verfassungskontrolle auf diejenigen Gesetze zu be-
schriinken, iiber welche keine Volksabstimmung durchgefiihrt wurde.®®? Da-
gegen wurde wiederum argumentiert, es sei nicht einzusehen, dass ein Gesetz,
welches so umstritten war, dass dagegen ein Referendum ergriffen wurde,
hoher zu stellen sei als ein Gesetz, welches so unbestritten war, dass kein Refe-
rendum ergriffen wurde. %3

c)  Akte von Bundesversammlung und Bundesrat

Das direktdemokratische Argument kann von vornherein nur greifen fiir Akte,
die dem Referendum unterstanden, also die Gesetze und die referendumspflich-
tigen Staatsvertrige.

Bei den gemiiss Art. 189 Abs.4 BV von der gerichtlichen Kontrolle ausge-
nommenen Akten von Bundesversammlung und Bundesrat (mit Einschluss der
nicht referendumspflichtigen Staatsvertrige) ldsst sich der Ausschluss der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit hingegen kaum demokratisch begriinden. Denn anders

678 Vorne C.I1.3.a.

679 Dazu hinten C.IIL5.

680 TsCHANNEN, Staatsrecht, S. 185.

681 ScHINDLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 43.
682 Vorne A.L.1; auch STEINEGGER, S.52f.

683 NEF, S.278a.
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als gegeniiber dem Bundesrat ist die Bundesversammlung Volk und Stinden
nicht vor- oder tibergeordnet.5%

Kritisch ist der Ausschluss der gerichtlichen Kontrolle iiber die Bundesver-
sammlung namentlich dort, wo eine Parlamentsmehrheit potentiell im Wider-
spruch zu Volksrechten steht, so z.B. wenn die Bundesversammlung in Verlet-
zung von Art. 141 Abs. 1 lit. d BV einen referendumspflichtigen Staatsvertrag
nicht dem Referendum unterstellt oder eine Volksinitiative als ungiiltig erklart,
obwohl sie die Anforderungen von Art. 139 Abs.3 BV erfiillt. Zumindest in
diesen Fillen sollte eine gerichtliche Kontrolle méglich sein.®® Ebenso aktuell
erscheint eine Verfassungskontrolle iiber die Einhaltung der verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an das Verhalten von Regierung und Verwaltung im Vor-
feld von Abstimmungen.

d)  Normenkontrolle iiber Bundesgesetze

In Bezug auf die dem Referendum unterstehenden Gesetze klingt mit dem Aus-
schluss der Verfassungsgerichtsbarkeit die Vorstellung des Volkes als Hiiter der
Verfassung an. Dagegen wird vorgebracht, das Volk koénne die Kontrolle der
Verfassungsmissigkeit gar nicht wahrnehmen.®3¢

Selbstverstindlich konnen die Stimmbiirger nicht alle Artikel eines Gesetzes
iiberpriifen, das ithnen zur Volksabstimmung unterbreitet wird. Noch wenn sie
es titen, konnen sie nicht iiber einzelne Artikel abstimmen, sondern nur iiber
das Gesetz als Ganzes. Noch weniger sind sie in der Lage, alle vom Parlament
erlassenen Gesetze darauthin zu priifen, ob darin etwas enthalten ist, was zu
einem Referendum fiithren konnte. Die faktische demokratische Legitimation
eines Gesetzes ist relativ weit von einer theoretischen Idealvorstellung entfernt.
Insofern ist die Annahme, alle dem Referendum unterstehenden Erlasse seien
vom Volk gebilligt, eine «sehr irreale Fiktion».%%”

Nur: Dasselbe gilt ebenso fiir die Verfassung selber: Zwar stimmen die
Stimmberechtigten obligatorisch iiber alle Verfassungsbestimmungen ab, aber
sie konnen jedenfalls bei hochgradig konkretisierungsbediirftigen Verfassungs-
normen nicht abschitzen, was sie mit ihrem Ja zu einer bestimmten Verfas-
sungsnorm eigentlich akzeptieren. Im Abstrakten ist man sich gerne einig, aber
die Kontroversen beginnen bei den konkreten Folgerungen, die daraus gezogen
werden.

684 Art. 148 Abs. 1 BV.

685 AUBERT, Constitution, S. 115; HALLER, St. Galler BV-Kommentar, N 60 zu Art. 189; IMBO-
DEN, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.276; KLEY, St. Galler BV-Kommentar, N 32 zu Art. 29a;
STEINMANN, St. Galler BV-Kommentar, N 23 zu Art. 34; TORNAY, S.362f.

686 NEF, S. 177aff.,, 273a ff.; RASELLI, Justizreform, S.427; TORNAY, S.368T.

687 NEF, S.274a.
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Die Begriindung der Verfassungsgerichtsbarkeit mit dem Argument, auch
die Verfassung sei ja demokratisch legitimiert,®*® greift daher zu kurz. Sie blen-
det gerade das Entscheidende aus: Mit der Zustimmung zur Verfassungsnorm
ist ndmlich nicht all das demokratisch legitimiert, was Verfassungsinterpreten
spiter daraus ableiten.®® Die zentrale Frage ist vielmehr, ob bzw. wie weit die
Konkretisierung der Verfassung eine juristische oder aber eine politische Auf-
gabe sei.®"

Das gilt noch verstirkt, wenn es um Verfassungsartikel geht, die nicht im
Rahmen einer Teilrevision, sondern der Totalrevision aufgenommen wurden.
Der Stimmbiirger muss mit einem einzigen Ja oder Nein zur ganzen Verfassung
Stellung nehmen, ohne die Tragweite jedes einzelnen Artikels erfassen zu kon-
nen. Er kauft die Katze im Sack. Man kann nicht ernsthaft annehmen, mit der
Annahme der Bundesverfassung im Jahre 1999 hitten die Stimmberechtigten
z.B. zu Schwangerschaftsabbruch, Suizidbeihilfe oder Homosexuellenehe Stel-
lung genommen, so dass dariiber nicht mehr politisch auf dem Weg der Gesetz-
gebung, sondern juristisch auf dem Weg der Verfassungsauslegung zu entschei-
den sei.

Die Frage, ob die Verfassung oder die Gesetze demokratisch besser legiti-
miert sind, kann deshalb nicht auf die Normenhierarchie zwischen Verfassung
und Gesetz oder den Unterschied zwischen obligatorischem und fakultativem
Referendum reduziert werden.

Versteht man unter Demokratie nicht bloss eine formale Legitimation, dann
sind Gesetze in der Regel demokratisch besser legitimiert als das, was Vertas-
sungsrechtler aus unbestimmten Verfassungsnormen ableiten. Ein Gesetz, wel-
ches die Bigamie verbietet, 1st demokratisch besser legitimiert als ein verfas-
sungsrichterlicher Entscheid, der zum Ergebnis kidme, das Bigamieverbot sei
verfassungswidrig, weil es in diskriminierender Weise die Ehefreiheit ver-
letzt.®”' Ein Gesetz, welches das Betteln verbietet, ist demokratisch besser legi-
timiert als die Auffassung, ein solches Verbot verletze die personliche Frei-
heit.®%?

Wie sich aus dem empirischen Befund ergeben hat, betrifft der grosste Teil
der Bundesgesetze, deren Verfassungsmissigkeit diskutabel ist, Fille, in denen
es nicht um eine klare Verfassungswidrigkeit geht, sondern um Konkretisie-
rungsspielrdume, in denen der Bundesgesetzgeber eine Losung gewihlt hat,
die moglicherweise von derjenigen abweicht, welche die Rechtsprechung ge-
troffen hat. Hinzu kommt, dass auch diese Rechtsprechungen oft umstritten
und nicht unbedingt in Stein gemeisselt sind: Nicht selten hat das Bundesge-

688 So z.B. Ruinow, Uberpriifung, S.43; RHINOW/SCHEFER, S. 552; ZIMMERLI, Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 450.

689 AuBERT, Constitution, S. 109 f.

690 Vorne C.I1.3.c.

691 Art. 8 Abs. 2 und Art. 14 BV.

692 So TSCHENTSCHER, ZBJV 2009 S. 744 1., in der Rezension von BGE 134 1 214.
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richt seine Praxis geidndert und Regelungen, welche es friiher als verfassungs-

widrig beurteilte, als verfassungskonform beurteilt oder umgekehrt.

Aus demokratietheoretischer Optik muss daher entsprechend der hier vertre-
tenen Unterscheidung der Fragestellung®? differenziert werden:

— Soweit es um klar verfassungswidrige Gesetze geht, fragt sich: Gibt es de-
mokratietheoretische Griinde, welche trotzdem die Massgeblichkeit der Ge-
setze rechtfertigen kénnen?

— Soweit es um richterrechtlich ausgefiillte offene Verfassungsnormen geht,
fragt sich: Wie ldsst sich Verfassungsrichterrecht demokratietheoretisch be-
griinden?

e)  Klar verfassungswidrige Gesetze

Die relativ wenigen Bundesgesetze, die klipp und klar gegen hinreichend be-
stimmte Verfassungsnormen verstossen,”* haben meistens eine bestimmte Er-
kldrung, die demokratietheoretisch nicht unbegriindet ist:

Gegen Art. 8 Abs.3 BV verstossen die Bestimmungen iiber das Namens-
recht der Familie.®” Aber: Praktisch alle denkbaren Alternativlosungen wiren
ebenfalls geschlechtsungleich.®*® Wirklich geschlechtsneutral wire nur eine
Losung, die auf Familiennamen im herk&émmlichen Sinne verzichtet und den
Kindern einen neuen Nachnamen gibt, der weder demjenigen des Vaters noch
demjenigen der Mutter entspricht. Mit der Annahme von Art.8 Abs.3 BV
wollte der Souveridn gewiss nicht eine solche Konsequenz ziehen.

Ebenso verstossen gegen Art. 8 Abs.3 BV die Bestimmungen, welche Frau
und Mann in der Sozialversicherung unterschiedlich behandeln (Pensionie-
rungsalter, Witwenrente).®”” Diese waren, als sie erlassen wurden, verfassungs-
rechtlich zulidssig. Mit der spiiteren Aufnahme von Art.4 Abs.2 aBV bzw.
Art.8 Abs.3 BV wurden sie verfassungswidrig. Die Bundesversammlung
wollte die Verfassungswidrigkeit mit der 11. AHV-Revision beheben.®”® Diese
wurde aber in der Volksabstimmung vom 16. Mai 2004 abgelehnt, wobei auch
in simtlichen Kantonen eine ablehnende Mehrheit resultierte. Vermutlich war

693 Vorne C.I1.3.d.

694 Vorne B.VL

695 Vorne B.IL3.f.

696 Eine Gleichstellung liesse sich fiir die Ehegatten herstellen, wenn diese trotz Heirat thren Fami-
liennamen behalten (so der Vorschlag der Rechtskommission des Nationalrats vom 22.8.2008,
BBI1 2009 403). Aber fiir den Namen der Kinder stosst die Gleichberechtigung an ihre Grenzen
(a.a.0., S.415): Auch die einzige prima vista neutrale Losung, den S6hnen den Namen des Va-
ters, den Tochtern den Namen der Mutter zu geben, ist in Wirklichkeit gerade nicht geschlechts-
neutral, alle andern denkbaren Lésungen noch weniger; insbesondere ist auch der Vorschlag der
Rechtskommission, bei Uneinigkeit der Eltern den Kindern den Namen der Mutter zu geben,
nicht geschlechtsneutral. S. zum Ganzen auch zur Publikation vorgesehenes Urteil 5A_712/
2009 vom 25. Januar 2010 E. 3.3.3 und 3.3.4.

697 Vorne B.IL3.f.

698 Anderung des AHVG vom 3.10.2003, BBI 2003 6629.
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fiir diese Ablehnung gerade die Aufhebung der bisherigen Bevorzugung der
Frauen ausschlaggebend. Es liegt ein demokratischer Entscheid vor, der von
Art. 8 Abs. 3 BV abweicht. Formal ist das zwar nicht korrekt, weil es nicht eine
Verfassungs-, sondern eine Gesetzesabstimmung war. Aber materiell hat das
gleiche Organ (Volksmehrheit gesamtschweizerisch und in der Mehrheit der
Kantone) entschieden, das auch fiir eine Verfassungsinderung zustindig wiire.
In demokratietheoretischer Optik wiirde nicht einleuchten, auf dem Wege der
Verfassungsgerichtsbarkeit den Volksentscheid iiber die Bundesverfassung
gegen denjenigen iiber das Gesetz zu schiitzen.

Hinzu kommt: Welche Losung soil nun gelten? Man konnte allen die Rente
mit 64 Jahren oder allen mit 65 Jahren geben. Beide Losungen wiren rechts-
gleich, aber ohne Verletzung des Legalititsprinzips konnte das Gericht weder
den Frauen die Rente erst mit 65 noch den Minnern bereits mit 64 Jahren zu-
sprechen. © Aus diesen Griinden hat das Bundesgericht im Pensionskassen-
recht zwar festgestellt, dass ein ungleiches Rentenalter fiir Mann und Frau ver-
fassungswidrig ist, aber darauf verzichtet, selber die massgebende Ordnung
festzulegen.”™ Dasselbe miisste wohl auch bei uneingeschriinkter Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der AHV gelten: Die fortbestehende Verfassungswidrigkeit
hat ihren Grund darin, dass sich die Politik bisher nicht einigen konnte, welche
der verfassungskonformen Losungen zu treffen sei. Kann es da Aufgabe der
Justiz sein, diesen Entscheid zu treffen?

f)  Verfassungsgerichtsbarkeit zur Respektierung von Volksinitiativen?

Unter demokratietheoretischen Aspekten ist das Fehlen einer Verfassungsge-
richtsbarkeit iiber Bundesgesetze am ehesten dann problematisch, wenn eine
Volksinitiative auf Verfassungsinderung angenommen wurde, die Bundesver-
sammlung jedoch in der Ausfiihrungsgesetzgebung den Inhalt der neu aufge-
nommenen Verfassungsbestimmung verletzt.

Eine solche Situation trat z.B. auf beim verfassungswidrigen Zeitrahmen des
GVVG, welcher Art. 196 Ziff. 1 BV widerspricht.””! Allerdings ist diese verfas-
sungsmissige Regelung durch das ebenfalls in einer Volksabstimmung geneh-
migte und spiter in Kraft getretene Abkommen vom 21.Juni 1999 mit der EG
iiber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse’ relativiert
worden.”® Aufgrund des Vorrangs des Viélkerrechts kann Art. 84 Abs. 2 i.V.m.
Art. 196 Ziff. 1 BV wohl nicht mehr als Konditional-, sondern bloss noch als

699 Denn das Legalitéitsprinzip gilt auch fiir die Leistungsverwaltung (BGE 128 [ 121 E. 3¢, 12313,
118 Ia 61 E.5b), zumal die Erbringung von staatlichen Leistungen auch finanzrechtlich relevant
ist und eine Erhéhung von Abgaben bedingen wiirde, was wiederum einer formellgesetzlichen
Grundlage bediirfte (Art. 127 Abs. | und Art. 164 Abs. 1 lit. d BV).

700 BGE 117 V 318; Urteil B 31/92 vom 18.6.1993 (SZS 1995 S. 141) E. 3b.

701 Vgl vorne B.V.5.b.

702 SR 0.740.72.

703 LENDI, St. Galler BV-Kommentar, N6 und 13 zu Art. 84; AUBERT/MAHON, N 11 zu Art. 84.
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Zielnorm gelesen werden,’™ bei der sich so oder so die Frage nach der effekti-
ven Tragweite einer richterlichen Uberpriifung stellt.”’> Selbst wenn das Bun-
desgericht die Verfassungsmassigkeit des Gesetzes verneinte: Mit einer gericht-
lichen Authebung des GVVG wiire die Verfassungsmissigkeit erst recht nicht
hergestellt. Das Gericht wire aber auch weder in der Lage noch demokratie-
theoretisch legitimiert, selber die — einschneidenden — Massnahmen anzuord-
nen, die erforderlich wiren, um das verfassungsrechtliche Ziel zu erreichen.

Ein demokratietheoretisches Problem stellt sich nicht, wenn die neue Verfas-
sungsbestimmung hinreichend bestimmt ist, so dass sie unmittelbar angewen-
det werden kann. Denn die fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit bedeutet im
praktischen Ergebnis bloss, dass im Rahmen der Rechtsanwendung Verfas-
sungs- und Gesetzesnormen auf der gleichen Ebene stehen und Regelungskon-
flikte aufgrund der allgemeinen Auslegungsregeln geldst werden. Widerspricht
eine unmittelbar anwendbare neue Verfassungsbestimmung einer dlteren ein-
fachgesetzlichen Bestimmung, so geht die Verfassungsbestimmung aufgrund
der lex posterior-Regel vor, was auch von den rechtsanwendenden Behorden
zu beachten ist.”” So ist z.B. das Gentechnologiemoratorium gemiiss Art. 197
Ziff.7 BV unmittelbar anwendbar und verbietet entsprechende Tétigkeiten,
auch wenn diese aufgrund der einfachen Gesetzgebung zuldssig wiren.

Nicht ausgeschlossen ist freilich, dass die Bundesversammlung mit einem
nachtriglichen Gesetz die verfassungsmaissige Regelung verindert. In diesem
Fall ist dann die politische Mehrheit, welche die Verfassungsbestimmung be-
jaht hat, auf das fakultative Referendum angewiesen.

g) Verfassungsgerichtsbarkeit zum Schutz des demokratischen Verfahrens
und der Delegationsregeln?

Aus demokratietheoretischer Optik besteht eine wichtige Funktion der Vertfas-
sungsgerichtsbarkeit darin, das Funktionieren des demokratischen Prozesses si-
cherzustellen.”"” So sollte z.B. ein Gesetz unanwendbar sein, das der Gesetzge-
ber nicht im verfassungsrechtlich vorgesehenen Verfahren erlassen hat.”’®
Dieses Anliegen wird in der Schweiz im Ergebnis auch in der geltenden ein-
geschrinkten Form der Verfassungsgerichtsbarkeit teilweise geschiitzt: Ein Er-
lass, der nicht von beiden Kammern der Bundesversammlung genehmigt und
dem fakultativen Referendum unterstellt worden ist, ist kein Bundesgesetz im

704 LENDI, St. Galler BV-Kommentar, N5 f. und 13 f. zu Art. 84; vgl. auch AUBERT/MAHON, NO
zu Art. 84; a M. BiacgGini, BV-Kommentar, N 6 zu Art. 84.

705 Vorne C.IL2.b.

706 Botschaft neue Bundesverfassung, S.429; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Vol. I, S.668
N. 1890; HANGARTNER, St. Galler BV-Kommentar, N33 zu Art. 190; AUBERT/MAHON,
N 15 zu Art. 190; RHINOW/SCHEFER, S.549f. Bericht des Bundesrates vom 5.3.2010 «Das
Verhiiltnis von Volkerrecht und Landesrecht», BB1 2010 2263 ff., 2308 f.

707 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 106 ff.

708 KELSEN, Reine Rechtslehre, S. 276.
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Sinne von Art. 190 BV und unterliegt deshalb nicht dem Massgeblichkeitsge-
bot. Ebenso ist ein Gesetz, das nicht ordnungsgemiss verodffentlicht worden
ist, nicht massgebend.””

Nach herrschender Auffassung sind freilich de constitutione lata auch Gesetze
massgebend, bei deren Erlass Verfahrensvorschriften verletzt wurden, so z.B.
wenn das qualifizierte Mehr gemiss Art. 159 Abs. 3 BV nicht erreicht wurde.’!”
Dem Referenten ist nicht bekannt, ob solches bisher vorgekommen ist.”!!

Aus demokratietheoretischer Sicht dringt sich eine Verfassungsgerichtsbar-
keit am ehesten auf zur Gewiihrleistung der Regeln iiber die Gesetzesdelegation
bzw. den Gesetzesvorbehalt.”!? Delegiert das Gesetz eine Materie, die der for-
mellen Gesetzgebung bediirfte, an den Bundesrat, so wird damit nicht nur die
Zustdandigkeitsverteilung zwischen Bundesversammlung und Bundesrat tan-
giert, sondern auch und vor allem die Referendumsmdéglichkeit praktisch aus-
geschaltet: Das demokratische Argument, das zum Ausschluss der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit herangezogen werden kann, sticht insoweit nicht.

Allerdings ist fraglich, ob dies eine Ausweitung der Verfassungsgerichtsbar-
keit bedingt. Denn dem demokratischen Anliegen kénnte wohl auch nach gel-
tender Verfassungslage entsprochen werden: Wenn nimlich der Bundesgesetz-
geber dem Bundesrat einen grossen, inhaltlich offenen Spielraum iiberlassen
hat, dann fehlt es der gestiitzt darauf erlassenen Verordnungsvorschrift an der
verfassungsrechtlich erforderlichen hinreichend bestimmten formellgesetzli-
chen Grundlage: Das formelle Gesetz liefert diese nicht und die Verordnung ge-
niigt nicht. Der Bundesrat kann zwar im Rahmen des ithm eingerdumten gros-
sen Spielraums viele Regelungen treffen, aber nicht solche, die dem Vorbehalt
des formellen Gesetzes unterliegen. In diesem Sinne hat das Bundesgericht in
letzter Zeit verschiedentlich Verordnungen des Bundesrates trotz weit gefasster
Delegationsnorm als ungeniigende Grundlage fiir bestimmte Anordnungen
qualifiziert.”'? So oder so kann schliesslich die Verordnung, die im Rahmen
dieses grossen Spielraumes erlassen wurde, darauthin tiberpriift werden, ob sie
ihrerseits verfassungskonform ist.”!*

709 HavrrLer, Kommentar (a)BV, Rz. 207 zu Art. 113; HALLER, Bundesgericht, S. 101. Das ergibt
sich auch bereits aus Art. 8 des Publikationsgesetzes vom 18.6.2004 (PublG; SR 170.512).

710 S. vomne B.V.4.

711 Offenbar kommt vor, dass das in Art. 59 Abs. 1 BV verlangte Anwesenheitsquorum nicht im-
mer eingehalten ist; die Lehre vertritt die Auffassung, dass der Mangel durch die Abstimmung
mit dem verlangten Quorum geheilt wird (B1AGGINI, BV-Kommentar, N 4 zu Art. 159).

712 Art. 36 Abs. I, Art. 127 Abs. 1, Art. 164 BV; vgl. vorne B.V.2 und C.IIL.3.b.

713 BGE 131 1I 13 bzgl. der erst auf Verordnungsstufe eingefithrten Interkonnektionspflicht beim
Teilnehmeranschluss; BGE 131 11 735 E. 4 bzgl. der erst auf Verordnungsebene hinreichend be-
stimmt festgelegten Funkkonzessionsgebiihr; Urteil 2A.705/2006 vom 24.4.2007 (ASA 76
S.700) E. 4, bzgl. den nur auf Verordnungsstufe (aArt. 50 SVAV) vorgesehenen Entzug der
Kontrollschilder bei Nichtbezahlen der Schwerverkehrsabgabe (in der Folge wurde diese Sank-
tion auf formellgesetzlicher Ebene geregelt, Art. 14a SVAG i.d.F. vom 5.10.2007, vgl. dazu
BBI1 2006 9543).

714 Vomne A.IL3.
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h)  Verfassungsrichterrecht entsprechend dem demokratischen Konsens oder
bei demokratischer Indifferenz

Demokratietheoretisch wenig problematisch ist eine rechtsprechungsmissige
Nachfiihrung eines allgemeinen Konsens.”!> Das war etwa der Fall, als das
Bundesgericht die ungeschriebenen Grundrechte der Eigentumsgarantie und
der Meinungsfreiheit anerkannte. Denn diese Grundrechte standen nicht des-
halb nicht in der Bundesverfassung von 1874, weil sie der Verfassungsgeber
nicht schiitzen wollte, sondern eher weil sie so selbstverstindlich waren, dass
es nicht als notwendig erschien, sie noch in die Bundesverfassung zu schreiben,
nachdem sie in den Kantonsverfassungen bereits verankert waren.’'®

Unproblematisch ist es auch, wenn ein Gericht Unstimmigkeiten oder Unge-
reimtheiten beseitigt, die nicht auf einen bewussten politischen Entscheid, son-
dern eher auf Mingel im Gesetzgebungsprozess zuriickzufiithren sind oder sich
ungewollt aus fehlender Abstimmung zwischen verschiedenen Gesetzen erge-
ben. Mit Recht wird darauf hingewiesen, dass die verfassungsrichterliche Kon-
trolle oft nur einzelne Bestimmungen beanstandet, die moglicherweise nicht
von einem gesetzgeberischen Mehrheitswillen bewusst gewollt waren, so dass
kein ernsthafter Gegensatz zum Willen des Gesetzgebers entsteht.”!” Auch
unter den aktuell moglicherweise verfassungswidrigen bundesgesetzlichen Be-
stimmungen gibt es wohl etliche, deren richterliche Aufhebung nicht auf we-
sentlichen politischen Widerstand stossen wiirde. Insoweit hat die Verfassungs-
gerichtsbarkeit die Aufgabe einer Feinabstimmung zwischen Verfassung und
Gesetz, welche der Gesetzgeber nicht wahrgenommen hat.”'®

Allerdings lassen sich solche Unstimmigkeiten oft auf dem Wege der her-
kémmlichen Auslegungsregeln beheben, ohne dass dazu eine Verfassungsge-
richtsbarkeit erforderlich wire. Denn die Auslegung kann bekanntlich vom
Wortlaut abweichen, wenn triftige Griinde dafiir bestehen, dass dieser nicht
den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. So kann sich aufgrund einer his-
torischen Auslegung ergeben, dass der Gesetzeswortlaut nicht das aussagt, was
der Gesetzgeber meinte,”'” oder schlicht auf ein gesetzgeberisches Versehen zu-

715 S. zum Aspekt der Ausbildung konsensfihiger Losungen als Kriterium fiir legitime richterliche
Verfassungsfortbildung BArRAK, S.948f.; CHiariELLO, S.380ff.; KALIN, Verfassungsge-
richtsbarkeit in der Demokratie, S. 155 ff.; MARTIN, S. 175; MULLER, Verfassungsgerichtsbar-
keit, S. 62.

716 Vgl. JakoB DuBs, Das offentliche Recht der schweizerischen Eidgenossenschaft, Teil 1. Ziirich
1877, S. 157, 166 f{f.: Zaccaria GiacoMETTI, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone.
Ziirich 1941, S. 156 1.

717 SCHINDLER, Priifungsrecht, S.294 ff., 305 f.; Ruinow, Uberpriifung, S.43.

718 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1173.

719 Vgl. z.B. BGE 134 V 170 E.4: Art.4 Abs.4 BVG, wonach auch die in der freiwilligen beruf-
lichen Vorsorge geleisteten Beitriige dauernd der Vorsorge dienen miissen, gibt nicht das wieder,
was die Bundesversammlung beabsichtigte; vgl. SEILER, Rechtsanwendung, S. 25 ff.
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riickzufiihren ist.”?® Auch eine systematische Auslegung kann systemwidrige
oder stossend rechtsungleiche Konsequenzen beheben, jedenfalls dann, wenn
diese nicht auf einen bewussten Entscheid des Gesetzgebers zuriickgehen.”?!

i) Verfassungsrichterrecht zur Liickenfiillung

Verfassungsrichterrecht ist sodann dort unabdingbar, wo die Verfassung eine
echte Liicke enthdlt und auch der Gesetzgeber diese nicht gefiillt hat. Dabei
geht es allerdings nicht um eine Normenkontrolle: Es wird nicht eine vom Ge-
setzgeber aufgestellte Norm als verfassungswidrig beurteilt, sondern im Gegen-
teil Richterrecht geschaffen, weil der Gesetzgeber eine notwendige Regelung
nicht erlassen hat.

Paradebeispiel dafiir ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Dop-
pelbesteuerungsverbot: In der Verfassung steht das unmittelbar anwendbare
Verbot einer interkantonalen Doppelbesteuerung.’>? Damit ist aber nicht gesagt,
welchem von mehreren konkurrierenden Kantonen die Besteuerung zusteht.
Solange der Bundesgesetzgeber keine Regelung getroffen hat, muss deshalb
zwangsldufig das Gericht die Regeln aufstellen. Diese sind aber subsididir zum
Gesetz, dhnlich wie die richterrechtlichen Regeln des allgemeinen Verwal-
tungsrechts: Wiirde der Gesetzgeber ein Doppelbesteuerungsgesetz erlassen,
so bestlinde kein Anlass mehr fiir eine richterrechtliche Regelung.

Eine solche Liicke kann indessen nur angenommen werden, wenn es um un-
mittelbar anwendbare Verfassungsnormen geht. Die Umsetzung von blossen
Zielnormen konnte selbst dann nicht Sache der Gerichte sein, wenn es eine
Normenkontrolle iiber Bundesgesetze gibe, weil Zielnormen kaum justiziabel
sind.”> Das war z.B. der Fall bei der Mutterschaftsversicherung, die (vor Ein-
fithrung der Mutterschaftsentschddigung per 1. Januar 20057%%) oft als Beispiel
fiir eine Verfassungswidrigkeit des Bundesgesetzgebers genannt wurde: Die
Verfassung sah seit 1945 vor, dass der Bund «auf dem Weg der Gesetzgebung»
eine Mutterschaftsversicherung einfithren werde.””> Die Bundesversammlung
erliess mehrmals Ausfithrungsgesetzgebungen dazu, die aber jeweils in Volks-
abstimmungen verworfen wurden. Es wire demokratietheoretisch kaum zu
rechtfertigen, wenn ein Verfassungsgericht unter Hinweis auf den Verfassungs-
auftrag aus dem Jahre 1945 sich iiber solche Abstimmungsergebnisse hinweg-

720 Vgl. BGE 134 V 131: Art. 22 UVG, wonach die Unfallversicherungsrenten bei Frauen nach
dem 62. Altersjahr nicht mehr revidiert werden kénnen, ist auf eine unterlassene Anpassung an
die Erhohung des AHV-Alters zuriickzufiihren; vgl. SEILER, Rechtsanwendung, S. 23 ff.

721 Vgl z.B. BGE 135 V 382 E. 1 1.4: Die wortliche Anwendung von Art. 65d Abs. 3 lit. b Satz 6
BVG (Sanierung von Pensionskassen) wiirde zu einer stossenden Rechtsungleichheit und Sys-
temwidrigkeit fithren, so dass davon abgewichen werden kann.

722 Art. 127 Abs.3 BV.

723 Vgl. vomme C.I1.2.b.

724 Art. 16b ff. des Erwerbsersatzgesetzes vom 25.9.1952 (EOG; SR 834.1), in der Fassung vom
3.10.2003.

725  Art. 349uinauies Abg 4 aBV, in der Fassung vom 25.11.1945.
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setzen und auf dem Wege der richterlichen Liickenfiillung eine Mutterschafts-
versicherung einfiihren wiirde.

Eine dhnliche demokratiepolitisch bedingte Zuriickhaltung der Verfassungs-
justiz miisste auch gelten fiir die richterliche Zuerkennung grundrechtlicher
Leistungsanspriiche, wiirde doch sonst der ganze Staatshaushalt eine Grund-
rechtskonkretisierung und damit eine verfassungsrechtliche Frage.”*® Verschie-
dentlich legt denn auch die Verfassung ausdriicklich die Verwirklichung der
programmatischen Komponente von Grundrechten in die Hand des Gesetzge-
bers”’ oder schliesst verfassungsunmittelbare Leistungsanspriiche aus.””® An
solche verfassungsrechtliche Grundentscheidungen wire auch eine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gebunden.

j)  Verfassungsrichterrecht gegen den demokratischen Entscheid

Demokratietheoretisch problematisch ist die richterliche Verfassungsfortbil-
dung, wenn sie aus unbestimmten Verfassungsnormen Folgerungen ableitet,
die im Gegensatz zu einer bewussten gesetzgeberischen Entscheidung stehen.
Aus den schweizerischen Beispielen ist dazu aus neuerer Zeit die Unterneh-
menssteuerreform Il zu erwéhnen, die trotz der im Gesetzgebungsprozess breit
diskutierten verfassungsrechtlichen Bedenken in der Volksabstimmung ange-
nommen wurde, dieweil das Bundesgericht dhnliche kantonale Regelungen
als verfassungswidrig qualifizierte.”” Es erschiene demokratietheoretisch als
problematisch, dieses Ergebnis der Volksabstimmung verfassungsrichterlich
aufzuheben. Ahnlich problematisch wire es, wenn richterrechtlich Anliegen
durchgesetzt werden, die der Gesetzgeber (stillschweigend oder implizit) nicht
geregelt hat, so wenn z.B. richterrechtlich Kontrahierungspflichten iiber die ge-
setzlich festgelegten hinaus angenommen wiirden, wie das in der Lehre postu-
liert wird.”0

Die zur Rechtfertigung solcher richterlicher Verfassungsschopfung vorge-
brachte Argumentation, die Gerichte seien besser als der Gesetzgeber in der
Lage, neue Schutzbediirfnisse zu erkennen”! oder es sei Aufgabe der Gerichte,
einem Wertewandel Rechnung zu tragen,”? hat etwas Paternalistisch-Bevor-
mundendes. Sie mag eine gewisse Berechtigung haben in Verfassungssyste-
men, in denen eine formelle Verfassungsrevision nur sehr schwer und umstind-
lich méglich ist, wie etwa in den USA, oder auch in der EU, wo eine Revision
der «Verfassung» Einstimmigkeit aller Mitgliedstaaten voraussetzt. In solchen
Systemen ist es moglich, dass zwar eine betrachtliche Mehrheit der Bevolke-

726 STARCK, Vorrang, S.31 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 196.
727 Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4 BV.

728 Art.41 Abs.4 BV.

729 Vorne B.IL3.b.

730 Vgl. vome C.IL2.c.

731 KAvrin, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 146 ff.
732 CHIARIELLO, S. 360.
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rung eine Anderung will, diese aber infolge der kleinen Sperrminorititen prak-
tisch nicht zustande kommt. Eine richterliche Verfassungsfortbildung kann hier
ein Mittel sein, um ein demokratiepolitisch unerwiinschtes Auseinanderklaffen
von gewandelten Auffassungen und formellem Verfassungsrecht zu vermeiden.

In der Schweiz ist dieses Argument kaum valabel: Der Weg der formellen
Verfassungsrevision ist nicht besonders aufwiéndig. Die schweizerische Bun-
desverfassung wird jdhrlich ein oder mehrere Male geidndert. Es bietet keine
grosseren Probleme, eine Verfassungsidnderung durchzufithren, um verfas-
sungsrechtlich korrekt ein Anliegen durchzusetzen, das zwar einer gewandelten
Auffassung, nicht aber der bisherigen Verfassung entspricht.”®?

Voraussetzung ist freilich, dass dies wirklich dem Willen der Mehrheit von
Volk und Stinden entspricht. Moglicherweise liegt gerade darin ein unausge-
sprochenes Motiv, um richterliche Verfassungsfortbildung zu postulieren, in-
dem in der Justiz eine Avantgarde des gesellschaftlichen Fortschritts erblickt
wird,”* welche berufen ist, Anschauungen zum Durchbruch zu verhelfen, die
politisch nicht mehrheitsfihig sind. Verfassungsgerichtsbarkeit wére dann ein
Instrument, um Anliegen zu Verfassungsrang zu verhelfen, die in einer Refe-
rendumsabstimmung moglicherweise oder wirklich keine Mehrheit finden.

Eine solche Konzeption ist demokratietheoretisch fragwiirdig: Verfassungs-
gerichtsbarkeit sichert damit nicht den Vorrang der Verfassung iiber die Ge-
setze, sondern wird zur Herrin iiber die Verfassung.”* Es mag Aufgabe der Ge-
richte sein, in Konkretisierung unbestimmter gesetzlicher Begriffe subsidiir
zum Gesetzgeber gednderten gesellschaftlichen Anschauungen Rechnung zu
tragen. Wenn aber das Gericht unter Berufung auf angeblich gednderte gesell-
schaftliche Anschauungen diejenigen Wertentscheidungen korrigiert, die der
Gesetzgeber getroffen oder bewusst nicht getroffen hat, dann lasst sich das de-
mokratisch nicht begriinden. Die Grenze legitimer richterlicher Verfassungs-
schopfung ist daher jedenfalls dort iiberschritten, wo ein Konsens nicht ausge-
macht werden kann.”*® Denn sonst wiire Verfassungsgerichtsbarkeit nicht ein
Instrument, um den Verfassungsgeber vor dem einfachen Gesetzgeber zu schiit-
zen, sondern im Gegenteil um den Verfassungsgeber zu umgehen. Dann spre-
chen wir richtigerweise nicht von Verfassungsgerichtsbarkeit, sondern von Su-

733 Aktuelles Beispiel: Das politisch gewiinschte eidgendssische Hundegesetz hat keine Verfas-
sungsgrundlage. Zusammen mit dem Gesetz hat deshalb die Bundesversammlung den Entwurf
fiir eine Verfassungsinderung ausgearbeitet, womit verfassungsrechtlich korrekt die erforder-
liche Verfassungsgrundlage hergestellt wird (BBI 2009 3585; p.1. 05.453; vgl. vorne B.IV.1).

734 MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.93: Die Verfassungsgerichtsbarkeit habe eine «Fiih-
rungsrolle», auch und gerade um Regelungen zu treffen, die in einer Volksabstimmung kaum
angenommen wiirden. THURER, Kosmopolitisches Staatsrecht, S. 433: Der Richter konne «der
allgemeinen Entwicklung der Gesellschaft vorangehen».

735 BOCKENFORDE, S.17; EBERL, S. 155.

736 CHIARIELLO, S.382, in Bezug auf die Rechtsfortbildung durch den EGMR; ihnlich BERN-
HARDT, Rechtsfortbildung, S. 99: Richterliche Rechtsfortbildung sollte im Einklang mit gesell-
schaftlichen Entwicklungen stehen.
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per-Verfassungsgerichtsbarkeit. Das ist ein anderes Thema, das wir weiter hin-
ten diskutieren.”’

5. Foderalismus

Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit ist aus foderalistischer Sicht hin-
kend: Das Bundesgericht kann kantonale Akte autheben, die gegen die verfas-
sungsmissigen Zustidndigkeiten des Bundes, nicht aber umgekehrt Akte des
Bundesgesetzgebers, welche gegen die verfassungsmissigen Zustindigkeiten
der Kantone verstossen. Nach der Logik der Verfassung ist dies das stirkste Ar-
gument fiir die Einfithrung der Verfassungsgerichtsbarkeit: Wenn die Verfassung
zwei Teilsouverine festlegt, dann ist es widerspriichlich, wenn sie zulidsst, dass
der eine Teilsouverin den anderen aushebeln kann.

Das Stindemehr schiitzt vor allem die Mehrzahl der bevélkerungsmissig
kleineren Kantone gegen die Minderzahl der volksreichen Kantone. Politisch/
historisch standen sich oft eine Mehrheit von zentralisierungsskeptischen, meist
kleineren Kantonen (vor allem in der Zentral- und Westschweiz) einer eher
zentralisierungsfreundlichen Volksmehrheit in den bevilkerungsreichen Mittel-
landkantonen der deutschen Schweiz gegeniiber.

Diese Konflikte waren bis vor einigen Jahrzehnten staatsrechtlich und poli-
tisch zentral: Die Bundesverfassung war in erster Linie ein «pacte confédé-
ral».”*® Heute sind sie etwas in den Hintergrund geriickt:”* Durch zahlreiche
Verfassungsrevisionen sind dem Bund Gesetzgebungszustindigkeiten in fast
allen Lebensbereichen iibertragen worden. Die eigenstindigen Zustindigkeiten
der grundsitzlich primir zustindigen Kantone sind stark eingeschrinkt. Fiir
fast alle politischen Wiinsche findet sich in vertretbarer Weise eine Grundlage
in der Bundesverfassung. Und wenn sich keine ausdriickliche Grundlage findet,
nimmt die herrschende Meinung eine gewohnheitsrechtliche oder inhirente”’
Zustindigkeit an, ohne dass sich nennenswerter Widerstand regt.’*!

Bei dieser Sachlage verliert auch normativ-rechtspolitisch die foderalistische
Rechtfertigung der Verfassungsgerichtsbarkeit einen Teil ihrer Bedeutung. Das
Stindemehr legitimiert sich dadurch, dass den Teilstaaten nicht gegen ihren
Willen Zustindigkeiten entzogen und dem Bund tibertragen werden sollen. Bei
den heute aktuellen Verfassungsfragen geht es aber meistens weniger darum, ob
eine Zustidndigkeit bei Bund oder Kantonen liegen soll; entweder liegt sie ohne-
hin schon beim Bund oder es ist politisch unbestritten, dass sie beim Bund lie-
gen soll. Umstritten ist vielmehr, wie die Regelung inhaltlich aussehen soll. Da-
fiir ist die innere Rechtfertigung des Stindemehrs weniger evident. Das Fehlen

737 Hinten C.II1.6.f.

738 PANCHAUD, S.20a.

739 HANGARTNER, Verfassungstexte, S. 142, spricht vom «Niedergang des Bundesstaates».
740 BGE 117 Ia 202 E. 4; so fiir das BWIS, BBI1 2005 5637 f.; vgl. vorne B.IV.1.

741 Kiritisch freilich Biaccgint, BV-Kommentar, N9 zu Art. 57.
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der Verfassungsgerichtsbarkeit kompensiert teilweise diese heute iiberschies-
sende Funktion des Stindemehrs. Nicht zu vergessen ist sodann, dass auch die
einfache Gesetzgebung immerhin die Mehrheit auch im Stinderat verlangt, in
welchem die kleineren Kantone zusammen eine deutliche Mehrheit erringen
konnen.

Schliesslich ist auch dort, wo die Kantone zustindig sind, das politische In-
teresse an eigenstindiger Wahrnehmung dieser Kompetenzen vielfach ge-
schwunden. Nicht einmal mehr die Kantonsregierungen, welche naturgemass
die Position der Kantone vertreten sollen, legen Wert auf eigene kantonale Ge-
setzgebungen: Selbst dort, wo die Zustiindigkeit des Bundes in Frage gestellt
werden konnte, wehren sie sich kaum gegen eine bundesrechtliche Regelung’#
oder verlangen sogar ausdriicklich eine solche.”™? Allfilliger politischer Wider-
stand entsteht diesen Gesetzen weniger wegen der Verletzung der Kompetenz-
ordnung, sondern weil die getroffene Regelung inhaltlich abgelehnt wird. Oft
streben die Kantonsregierungen auf dem Weg interkantonaler Regierungs- und
Direktorenkonferenzen gesamtschweizerische Harmonisierungen an, womit die
demokratisch legitimierte Gesetzgebung auf kantonaler Ebene unterlaufen wird.
An die Stelle kantonaler demokratischer Entscheide, die mit dem Stindemehr
geschiitzt werden sollen,” tritt interkantonaler Intergouvernementalismus.

All das sind nicht juristisch/logische Griinde gegen eine Verfassungsge-
richtsbarkeit iiber Bundesgesetze. Aber sie relativieren in erheblichem Masse
die Notwendigkeit ihrer Einfithrung.

Im Lichte der bundesstaatlichen Ordnung verdient schliesslich ein anderer
Aspekt Beachtung, der rechtfertigen kann, dass zwar eine Verfassungsgerichts-
barkeit iiber kantonale Gesetze, nicht aber iiber Bundesgesetze besteht: Die
Verfassung und die Verfassungsrechtsprechung des Bundesgerichts schiitzen
nicht nur die Kompetenzen der Kantone, sondern mindestens ebenso die Ein-
heitlichkeit des Bundesrechts.”* Wenn die Bundesverfassung bestimmte Re-
geln festlegt, macht es Sinn, dass das Bundesgericht dariiber wacht, dass diese
Regeln in der ganzen Schweiz einheitlich angewendet werden. Das gilt auch fiir
konkretisierungsbediirftige Verfassungsbestimmungen, nicht unbedingt des-
halb, weil die vom Bundesgericht gegebene Konkretisierung die einzig zulis-
sige wire, sondern damit die betreffende Verfassungsnorm in der ganzen
Schweiz einheitlich ausgelegt wird, genauso wie das Bundesgericht ja auch da-

742 7.B. Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen, vgl. Wiedergabe der Vernehmlassungsergeb-
nisse im Bericht der SGK des Nationalrates vom 1.6.2007, BBI1 2007 6191 f.

743 So fiir die (bis Ende 2009 geltenden) Massnahmen von Art. 24b, 24d und 24e BWIS gegen den
Hooliganismus, vgl. BBl 2005 5639.

744 Indem die Standesstimme zwingend durch die Volksabstimmung im Kanton geiussert wird
(Art. 142 Abs. 3 BV).

745 Darin lag historisch eine der Hauptfunktionen der bundesgerichtlichen Verfassungskontrolle;
vgl. CAVELTI/BIRRI, S.160; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 178;
KALIN, Zugang, S.307f.; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1174 f.; MULLER, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, S. 71; TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 187 f.

ZSR 201011 487



Hansjorg Seiler

riitber wacht, dass subkonstitutionelles Bundesrecht in der ganzen Schweiz ein-
heitlich ausgelegt wird, auch dort, wo es Konkretisierungsspielraum enthilt und
allenfalls mehrere denkbare Losungen zuliesse.”*® Diese Rechtfertigung fiir
eine Verfassungsgerichtsbarkeit entfillt dann, wenn der Bundesgesetzgeber
eine Regelung getroffen und insoweit selber die Einheitlichkeit des Bundes-
rechts sichergestellt hat.

Insgesamt ldsst sich eine Verfassungsgerichtsbarkeit zum Schutze kantona-
ler Zustindigkeiten verfassungsrechtlich/dogmatisch rechtfertigen, die effek-
tive staatsrechtliche und politische Bedeutung ist aber gering.

6. Rechtsstaat

Ob Verfassungsgerichtsbarkeit aus rechtsstaatlicher Sicht erwiinscht ist, hingt
wesentlich davon ab, was unter Rechtsstaat verstanden wird.

a)  Government by law and not by men

In der einfachsten und urspriinglichsten Formulierung bedeutet Rechtsstaatlich-
keit: Herrschaft des Rechts. Das Recht soll herrschen und nicht die Willkiir der
einzelnen Richter. Government by law and not by men. Der Richter soll nach
dem Gesetz entscheiden, nicht nach seiner personlichen politischen oder welt-
anschaulichen Auffassung. Darin liegt die Begriindung des Gesetzmissigkeits-
prinzips in seiner rechtsstaatlichen Funktion: Nicht die Willkiir einzelner Men-
schen soll massgebend sein, sondern das Recht.

Betrachtet man auch die Regeln der Normenhierarchie als Teil der zu beach-
tenden Rechtsordnung, folgt daraus, dass der Vorrang der Verfassung gericht-
lich durchzusetzen ist.

Wie bereits im Zusammenhang mit der Normenhierarchie festgestellt,”*’
ldsst sich damit jedoch nur eine strikte Verfassungsgerichtsbarkeit begriinden,
nicht aber eine richterliche Verfassungsfortbildung. Wenn z.B. die Verfassungs-
gerichte in den USA oder in Deutschland den Schwangerschaftsabbruch als
verfassungsmissig zulidssig oder als verfassungsmaissig verboten erkliren, ob-
wohl die Verfassung dazu gar nichts aussagt, dann verschaffen sie mit threm
Urteil nicht der Verfassung Geltung gegeniiber dem Gesetz, sondern sie erkli-
ren die eigene Weltanschauung zur Verfassung.”*

Verfassungsgerichtsbarkeit ist in diesem Fall nicht Herrschaft der Verfas-
sung, sondern Herrschaft der (Mehrheit der) Verfassungsrichter. Es ist govern-
ment by men and not by law, und damit gerade das Gegenteil dessen, was mit
dem Rechtsstaat angestrebt wird.

746 BiaccGINI, Verfassung, S. 252 ff.
747 Vorne C.IIL.1.
748 Vorne C.I1.3.a und b; dhnlich HALLER, Ausbau, S.513 ff.
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b)  Rechtsgleichheit/Rechtssicherheit

Eine zentrale Funktion des Rechtsstaates besteht darin, Rechtsgleichheit und
Rechtssicherheit (Berechenbarkeit, Voraussehbarkeit) zu gewiihrleisten.” Das
setzt voraus, dass das staatliche Handeln auf Rechtsnormen gestiitzt wird, die
hinreichend bestimmt sind (Legalitédtsprinzip im Sinne des Rechtssatzvorbe-
halts).”?°

Dieses Anliegen kann durch eine Verfassungsgerichtsbarkeit unterstiitzt
werden, indem diese Schranken gesetzgeberischer Beliebigkeit festlegt, na-
mentlich im Bereich des Riickwirkungsverbots und des Vertrauensschutzes.’"

Ebenso dient der Rechtssicherheit, wenn die Verfassungsgerichtsbarkeit das
Bestimmtheitsgebot fiir die Gesetzgebung durchsetzt, so z.B. wenn ein Polizei-
gesetz, welches eine Uberwachung des ganzen Gebiets mit technischen Geriiten
erlaubt, wegen ungeniigender Bestimmtheit aufgehoben wird.”* Allerdings ist
dies eine untypische Form der Normenkontrolle: Wird ein Rechtsanwendungs-
akt auf ein zu unbestimmt abgefasstes Gesetz gestiitzt, so wird im Grunde nicht
eine gesetzliche Regelung als verfassungswidrig erklért, sondern ein Rechts-
anwendungsakt, weil er keine (geniigende) gesetzliche Grundlage hat; nicht das
Gesetz wird beanstandet, sondern das Fehlen eines (hinreichend bestimmten)
Gesetzes. Eine richterliche Schranke fiir den Gesetzgeber ergibt sich daraus
nur dann, wenn das Gesetz bewusst den rechtsanwendenden Behorden einen
(zu) grossen Ermessenspielraum einrdumen wollte. Verfassungsgerichtsbarkeit
kann damit Blankodelegationen an die Exekutive vermeiden. Dies liegt aller-
dings weniger auf der Ebene der Rechtsstaatlichkeit, sondern der Gewaltentei-
lung bzw. der demokratischen Legitimation.”?

Umgekehrt kann Verfassungsgerichtsbarkeit auch die Rechtssicherheit und
Rechtsgleichheit gefihrden: Angesichts der grossen Unbestimmtheit und Kon-
kretisierungsbediirftigkeit vieler Verfassungsnormen ist das Urteil eines Verfas-
sungsgerichts oft schwer vorhersehbar.”>* Das kann vor allem bei einer inziden-
ten Verfassungsgerichtsbarkeit problematisch werden, wenn sie zum Ergebnis
kommt, das anzuwendende Gesetz sei zwar nicht grundsitzlich verfassungswid-
rig, fithre aber im konkreten Fall zu einem verfassungswidrigen Ergebnis und
sei deshalb in concreto nicht anwendbar. Gerade weil das Verdikt der Verfas-
sungswidrigkeit nicht mit der Konsequenz verbunden ist, das Gesetz als solches
als verfassungswidrig erkldren zu miissen, ist die Versuchung gross, eine be-
stimmte Rechtsfolge, die im konkreten Fall als unbefriedigend erscheint, als
verfassungswidrig zu erkldaren. In solchen Féllen bedroht die Verfassungsge-

749 BiaaaGiNi, Verfassung, S. 339 ff.; RHINow, Funktionen, S. 192; STREINZ, S. 749 ff.
750 Statt vieler BGE 1301 1 E.3.1.

751 Vorne B.1L4.

752 BGE 136187 E.8.3 S. 114 f{f.; vgl. vome B.IL. 14.d.

753 Dazu vome C.I11.4.g.

754 MoORAND, méthodologie, S.74.
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richtsbarkeit die Rechtssicherheit und damit die rechtsstaatliche Funktion des

Legalititsprinzips, weil angesichts der inhaltlichen weitgehenden Beliebigkeit

grundrechtlicher Argumentationen nicht vorhersehbar ist, in welchen weiteren

Féllen die Anwendung des Gesetzes ebenfalls zu einem Ergebnis fithren kdnnte,

welches vom Verfassungsgericht als verfassungswidrig qualifiziert werden

konnte.

Aufhinger solcher Verunsicherung ist insbesondere das Verhiltnisméssig-
keitsprinzip: Dieses ist urspriinglich ein verwaltungsrechtliches Prinzip zur Lei-
tung und Begrenzung des Verwaltungshandelns dort, wo das Gesetz der Verwal-
tung einen Ermessensspielraum belisst, insbesondere bei der Konkretisierung
der polizeilichen Generalklausel. Wo hingegen das Gesetz eine bestimmte
Rechtsfolge zwingend festlegt, findet das Verhiltnismissigkeitsprinzip als ver-
waltungsrechtliches Prinzip keine Anwendung: Die gesetzlich vorgesehene
Rechtsfolge gilt aufgrund des Legalititsprinzips und kann nicht mit Verhiltnis-
missigkeitsiiberlegungen relativiert werden.”?

Inzwischen ist das Verhiltnismissigkeitsprinzip in Verfassungsrang aufge-
stiegen. Es steht damit nicht mehr unter, sondern iiber dem Gesetz. Damit
kann auch jede gesetzlich zwingend vorgesehene Rechtsfolge im Einzelfall in
Frage gestellt werden mit dem Argument, sie sei im konkreten Fall unverhilt-
nismiissig.”® Dadurch wird das Legalititsprinzip aus den Angeln gehoben und
die Rechtsgleichheit und Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns ernsthaft be-
droht, zumindest solange keine klaren Kriterien fiir die Beurteilung der Verhilt-
nismissigkeit bestehen. Eine solche Einzelfallbetrachtung pflegt insbesondere
der EGMR, wie die folgenden Beispiele zeigen:”’

— Urteil Emonet: Der Konkubinatspartner einer unverheirateten Mutter adop-
tiert deren Kind, wodurch nach der klaren gesetzlichen Regelung das bishe-
rige Kindsverhiltnis zur Mutter erlischt.””® Der EGMR anerkennt, dass das
Gesetz ein gerechtfertigtes Ziel verfolgt, hilt aber dafiir, dass im konkreten
Einzelfall ausnahmsweise vom Gesetz abgewichen werden miisse.” Er legt
aber nicht dar, welches das ausschlaggebende Element ist, welches eine Ab-
weichung vom klaren und nicht konventionswidrigen Gesetz verlangt.”®

755 Vgl dazu BGE 134 11 265, nicht publ. E. 7: «le principe de la proportionnalité ne saurait aboutir
a violer celui de Ia 1égalité».

756 In diesem Sinne WIEDERKEHR, Fairness, S. 366 ff., wonach gestiitzt auf Art. 5 BV die rechts-
anwendenden Behorden befugt sein sollen, im Einzelfall von einem Gesetz abzuweichen, auch
wenn dieses keine solche Moglichkeit vorsieht.

757 Positiv dazu BREITENMOSER, Subsidiaritit, S. 142, wonach «auch in Zukunft in jedem Einzel-
fall eine umfassende Interessen- und Rechtsgiiterabwigung vorgenommen werden» miisse. Da-
mit ist aber die Rechtsanwendung schon quantitativ schlicht tiberfordert, wie die rechtsstaatlich
unhaltbaren Pendenzenberge und Prozessdauern am EGMR illustrieren.

758 Art. 267 Abs.2 ZGB; BGE 129 III 656.

759 Urteil EGMR 39051/03 vom 13.12.2007 1.S. Emonet g. Schweiz, § 80 ft.

760 Vgl. SEILER, Rechtsanwendung, S. 78 ff., 109 ff.
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— Urteil Phinikaridou: Eine 54-jahrige Frau erhebt Vaterschaftsklage, die von
den nationalen Gerichten wegen Ablaufs der dafiir gesetzlich vorgesehenen
Frist abgewiesen wird. Die Frau beschwert sich beim EGMR mit der Be-
griindung, sie habe erst nach dem Ablauf der gesetzlichen Frist erfahren,
wer ihr Vater sei. Der EGMR anerkennt, dass die Festsetzung von Klagefris-
ten einem legitimen Bediirfnis entspricht und nicht konventionswidrig ist.”®!
Indessen sei die gesetzliche Regelung problematisch, wenn sie ausnahmslos
angewendet werde; die nationale Gerichtsbarkeit habe nicht eine geniigende
Interessenabwigung zwischen den Interessen der Frau und den entgegenste-
henden Interessen vorgenommen und dadurch Art. 8 EMRK verletzt.”5*> Es
ist unklar, ob der EGMR der Auffassung ist, eine Verjihrungs- oder Verwir-
kungsfrist diirfe generell nicht zu laufen beginnen, bevor der Berechtigte
Kenntnis vom Klagegrund hatte (was erhebliche Auswirkungen auf zahlrei-
che gesetzliche Regelungen hiitte). Ist der EGMR nicht dieser Meinung, geht
aus dem Entscheid nicht hervor, worin der entscheidende Umstand liegt, der
eine Abweichung von der klaren gesetzlichen Regelung verlangt. Interessen-
abwigung im Einzelfall tritt an die Stelle der Gesetzesanwendung, ohne dass
fiir die Abwiigung klare Kriterien und Massstédbe ersichtlich wiren. Das Ur-
teil zerstort jede Rechtssicherheit: Wenn ein Gericht die klare gesetzliche
Regelung anwendet, weiss niemand, ob nicht der EGMR nach Jahr und Tag
darin eine Verletzung der EMRK erblicken wird.

Eine solche freie Rechtsfindung bedroht die Rechtssicherheit.”®? «Par fidélité a
un idéal de sécurité juridique, qui est indispensable pour le justiciable, le juge
doit se garder d’infirmer par des solutions d’especes une regle claire, simple et
bien connue.»’® Dieses Gebot wird missachtet durch eine Euphorie iiberpositi-
ven Rechts, «die von Fall zu Fall das Gerechte exekutiert und dabei ithr Mass
verliert».”® Gerichtsurteile werden zu dezisionistischen Willkiirentscheiden.

Soweit diese Bedrohung fiir das Legalititsprinzip vom EGMR ausgeht, muss
sie aufgrund der geltenden staatsvertraglichen Lage in Kauf genommen werden.
Je nach Selbstverstindnis eines Verfassungsgerichts konnte sie aber umfassend
bestehen, wenn auch ausserhalb des Anwendungsbereichs der EMRK jeder
Rechtsanwendungsakt angefochten und aufgehoben werden konnte mit dem
Argument, das Gesetz sei als solches zwar nicht verfassungswidrig, wohl aber
fithre seine Anwendung im konkreten Fall zu einem unverhiltnisméssigen und
damit verfassungswidrigen Ergebnis.

761 Urteil 23890/02 vom 20.12.2007 i.S. Phinikaridou g. Zypern, § 51 f.
762 A.a.0., §54-67.

763 KELSEN, Reine Rechtslehre, S. 257; RUTHERS, Gerechtigkeit, S. 107.
764 PANCHAUD., S. 15a.

765 HASSEMER, S. 145f.
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Eine durch grundrechtliche Schutzpflichten motivierte Rechtsprechung kann
zudem den Gesetzesvorbehalt fiir Grundrechtseingriffe unterlaufen. Paradebei-
spiel dafiir ist das Urteil des Ziircher Verwaltungsgerichts, in welchem ohne ge-
setzliche Grundlage das Aufstellen eines Plakats auf 6ffentlichem Grund verbo-
ten wurde, obwohl es keinen strafbaren Inhalt aufwies, mit der Begriindung, die
Behorden miissten bei der Bewilligungserteilung aufgrund von Art. 35 Abs. 3
BV und des Diskriminierungsverbots Personen mit homosexueller Lebensform
vor Diffamierungen schiitzen.”®® Das Bundesgericht hat unter Hinweis auf die
verfassungsrechtliche Schutzpflicht zur Abwehr von Gefihrdungen von Leib
und Leben die Euthanasierung eines bissigen gefdhrlichen Hundes ohne ge-
setzliche Grundlage gerechtfertigt.’®” Solche Eingriffe sind berechtigt im Falle
des Polizeinotstandes.”®® Wiirde aber eine Verfassungsgerichtsbarkeit solche
Schutzpflichten generalisieren, droht damit eine vollige Auflosung des Legali-
tatsprinzips.

c¢)  Rechtsstaat als Suche nach dem «richtigen Recht»

Der Rechtsstaat verlangt, das Recht zu befolgen. Damit ist aber noch offen, was
als Recht gelten soll. Wenn die Verfassungsgerichtsbarkeit die Antwort auf die
Frage nach dem richtigen Recht sein soll, hiingt sie davon ab, woran man die
Richtigkeit des Rechts misst.”® Dabei stehen sich unterschiedliche rechtstheo-
retische Auffassungen gegeniiber, die auch das Verstindnis der Verfassungsge-
richtsbarkeit prigen:’7°

Nach positivistischer Auffassung ist Recht das Ergebnis des verfassungs-
missig vorgesehenen Rechtsetzungsprozesses. Inhaltlich ist dieser Rechtsbe-
griff neutral. Die Inhalte ergeben sich aus dem politischen Prozess, der auf
dem Weg des verfassungsrechtlich geregelten Gesetzgebungsverfahrens in Ge-
setze kondensiert wird.

Nach iiberpositivistischer oder naturrechtlicher Auffassung bemisst sich die
Richtigkeit des Rechts nach inhaltlichen Richtigkeitsvorstellungen. Es werden
bestimmte Anliegen und Vorstellungen wie Freiheit, Gerechtigkeit, Grund-
rechte, Minderheitenschutz usw. mit Rechtsstaat gleichgesetzt.

In rechtspositivistischer Betrachtung hat die Verfassungsgerichtsbarkeit in
erster Linie den Schutz des verfassungsmaissigen Rechtsetzungsverfahrens und
das Funktionieren des demokratischen Prozesses zu gewihrleisten.”’! Sie ist le-
gitim zum Schutz des Verfahrens, nicht aber zur Durchsetzung bestimmter In-
halte. Insoweit gibt es keinen Gegensatz zwischen Demokratie und Rechtsstaat:

766 Urteil vom 13.4.2000 (ZB1 102/2001 S. 103) E.4d und e.

767 Urteil 2C_166/2009 vom 30.11.2009 E. 2.3.2.1.

768 Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV.

769 Vgl EBERL, S.442f.

770 KAvLIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 81 f,
771 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 106 ff.
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Das im rechtlich korrekten Verfahren demokratisch gesetzte Recht ist rechts-
staatlich. Soweit allerdings das positive Verfassungsrecht eine Normenhierar-
chie vorsieht, muss die Verfassungsgerichtsbarkeit auch die Einhaltung dieser
Normenhierarchie schiitzen und damit auch die Hoherrangigkeit der Verfas-
sung gegeniiber dem einfachen Gesetz. Dieses positivistisch-rechtsstaatliche
Argument fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit gilt allerdings nicht fiir eine ge-
richtliche Verfassungsfortbildung. Denn damit iibt die Justiz eine verfassungs-
gebende Gewalt aus, die ihr nach positivem Staatsrecht nicht zusteht.””?

Nach iiberpositivistischer Auffassung schiitzt die Verfassungsgerichtsbar-
keit bestimmte Inhalte; sie iibt eine materielle Gerechtigkeitskontrolle gegen-
iiber dem politischen Prozess.”” Verfassungsgerichtsbarkeit ist legitim zum
Schutz dieser Vorstellungen, gegebenenfalls auch und gerade entgegen dem po-
sitiven Gesetzgeber.

Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in den USA ist stark natur-
rechtlich beeinflusst.””* Die Verfassung als Gesellschaftsvertrag errichtet ein /i-
mited government, das nur in die Rechte der Biirger eingreifen darf, soweit es
dazu von der Verfassung erméchtigt ist. Die Justiz schiitzt diesen Gesellschafts-
vertrag gegeniiber dem Staat.”’”> Was sich historisch in England als Wider-
standsrecht gegeniiber der absoluten Monarchie entwickelt hatte, wurde in den
USA als Widerstand gegeniiber der parlamentarischen Gesetzgebung fortge-
fithrt.

In Deutschland hingt die Rolle und Bedeutung der Verfassungsgerichtsbar-
keit ebenfalls mit dem Wunsch zusammen, vorpositive Gerechtigkeitsvorstel-
lungen gegeniiber dem positiven Recht durchzusetzen.””®

Auch in der Schweiz wird die Verfassungsgerichtsbarkeit oft als Mittel zum
Schutz von vorpositiven Werten betrachtet, die auch nicht zur Disposition des
Verfassungsgebers stehen. Die Verfassungsgerichte erscheinen als eine Art
oberste moralische Leitinstanz fiir die Suche nach Gerechtigkeit.””” Als solche
Werte erscheinen hauptsichlich die Grundrechte, deren Basis weniger im posi-
tiven Verfassungsrecht als vielmehr in einer naturrechtlich/zivilreligids begriin-
deten Auffassung von Menschenrechten erblickt wird.””® Auch soweit die
Grundrechte positivrechtlich verankert sind, eignen sie sich infolge ihrer inhalt-
lichen Offenheit’”® gut als Ankniipfungspunkte fiir Rechtskonzeptionen, die

772 Vorne C.II1.3.b.

773 TscHANNEN, Staatsrecht, S. 186 f.; TsCcHANNEN, Verfassung, S. 798.

774 KAci, Verfassung, S.175f.; EBErL, S.278f.; ScHINDLER, Verfassungsgerichtsbarkeit,
S.33ft.; Starck, Vorrang, S. 12 ff.

775 EBERL, S.243.

776 ApAMOVICH, Verfassungsgerichtshof, S. 76 f.

777 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 129, 144.

778 Zur naturrechtlichen Begriindung der Menschenrechte s. statt vieler ALBERTINI MASON,
S.62f; KokoTrT, S.4f.

779 Vorne C.IL.2.c.
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sich vordergriindig zwar auf das positive Verfassungsrecht oder voélkerrecht-
liche Menschenrechtsvertrige, in Wirklichkeit aber auf vor- oder iiberpositive
Wertvorstellungen berufen. Die Verfassung wird zum Naturrechtssurrogat.’s’
Die positive Verfassung kann dem wenig entgegensetzen: Sie regelt das antino-
mische Verhiltnis zwischen verschiedenen Grundrechtsgehalten nur in sehr si-
byllinischer Form und lisst fast beliebig Raum, um diejenige Grundrechtskon-
zeption durchzusetzen, die den Auffassungen der Gerichtsmehrheit entspricht.
Die Vertassungsgerichtsbarkeit eignet sich daher vorziiglich, um iiberpositive
Gerechtigkeitsvorstellungen — oder schlicht politischen Gestaltungswillen — ge-
geniiber dem Gesetzgeber durchzusetzen.”!

Gerade deshalb besteht auf der Grundlage eines positivistischen Rechtsver-
stindnisses Skepsis gegeniiber der Verfassungsgerichtsbarkeit, jedenfalls soweit
diese iiber eine strikte Verfassungsgerichtsbarkeit hinausgeht und verfassungs-
fortbildend wirkt. Insoweit diese eine vorpositive und damit auch vorpolitische
Konzeption der Menschenrechte zugrunde legt, entzieht sie die Definition der
Menschenrechte dem politischen Prozess’? und schrinkt damit die Méglichkei-
ten der Politikgestaltung ein.

d)  Uberpositivismus und Verfassungsgerichtsbarkeit

Auch aus naturrechtlicher Sicht ist allerdings eine Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht zwingend: Naturrecht ist immer menschliche Behauptung und damit ge-
nauso menschliches Produkt wie positives Recht. Wie dieses kann es unter-
schiedlich sein. Dementsprechend gibt es — abgesehen allenfalls von einem un-
bestrittenen Kern, der auch in der aktuellen schweizerischen Gesetzgebung
nicht tangiert wird — nicht ein ewig giiltiges Naturrecht, sondern hochstens ein
«Naturrecht mit wechselndem Inhalt». Unterschiedlichste und gegensitzliche
Postulate werden unter Berufung auf Naturrecht vertreten.”®® Mit naturrechtli-
chen Argumentationen ldsst sich eine aristokratische Standesordnung’* oder
die natiirliche Freiheit und Gleichheit aller Menschen’®® begriinden, das Privat-
eigentum verteidigen oder bekdmpfen, die Unauflosbarkeit der Ehe oder die
freie Liebe postulieren. Man kann in einem liberalen Sinne die individuelle
Freiheit als naturrechtlich gegeben betrachten oder in einem kommunitaristi-
schen Sinne die Selbstgestaltungsfreiheit eines Kollektivs. An dieser inhalt-
lichen Beliebigkeit dndert nichts, wenn heute das Naturrecht terminologisch

780 RALF DREIER, Konstitutionalismus und Legalismus: zwei Arten juristischen Denkens im de-
mokratischen Verfassungsstaat, Fs. Maihofer, Frankfurt 1988, 5.87-107, 88.

781 ScuuBarTH, Gerechtigkeit, S. 382 1.

782 EBERL, S.303f.

783 MULLER-WEWEL, S.74f., 155ff., 162f.

784 So die Naturrechtslehre von Bonaventura, Darstellung bei ALBERTINI MASoON, S, 151,

785 So bei Locke, s. ALBERTINI MASON, S. 29 ff,
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durch Grund- und Menschenrechte ersetzt wird,”®® da auch diese in ihrer Kon-
kretisierung fast beliebig offen sind.”®’

Das praktische Hauptproblem des Naturrechts liegt darin, dass es keine in-
tersubjektiv verbindliche Metaregel zur Ermittlung der richtigen Regelung
kennt.”®® Auch das Naturrecht kommt deshalb nicht darum herum, eine Instanz
zu bezeichnen, welche autoritativ letztverbindlich festlegt, welcher der variab-
len Inhalte massgebend sein soll, es sei denn, es werde eine regellose Anarchie
in Kauf genommen, in welcher jedermann nach seiner personlichen Auffassung
des vorpositiv Richtigen lebt. Der Satz «auctoritas, non veritas facit legem» gilt
deshalb nicht nur im Positivismus, sondern praktisch auch im Naturrecht, bloss
mit dem Unterschied, dass die naturrechtliche auctoritas — anders als die rechts-
positivistische — behauptet, ihre Meinung sei die einzig wahre.

Mit der grundsitzlichen Anerkennung iiberpositiver Werte ist noch nichts
dariiber ausgesagt, welches diese Werte sind und wer zustidndig sein soll, sie
zu definieren. Uberpositivismus bedingt nicht logisch zwingend eine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. In einem Fiihrerstaat ist es der Fiihrer, der verbindlich
das iiberpositiv Richtige festlegt.”®” Im Iran ist es der Wichterrat,”® in Deutsch-
land das Bundesverfassungsgericht. Egal welche Instanz es ist: Das Ergebnis
einer naturrechtlich begriindeten Richtigkeitskontrolle hidngt immer davon ab,
was die Mitglieder des Kontrollorgans als Naturrecht betrachten, Und die nor-
mative Bewertung der Normenkontrolle aus naturrechtlicher Sicht hingt ihrer-
seits davon ab, ob der Bewertende die gleiche Naturrechtsposition vertritt wie
das Kontrollorgan.

Wenn die Verfassungsgerichtsbarkeit begriisst wird, weil sie zu einer Stér-
kung der individuellen Rechte gegen offentliche Interessen fiihre,””' dann im-
pliziert dies erstens die Wertung, es sei wiinschenswert, die individuellen
Rechte stiarker zu schiitzen als die offentlichen Interessen; zweitens beruht es
auf der Annahme, die Verfassungsgerichtsbarkeit werde effektiv die individuel-
len Rechte stirken. Wer die gegenteilige Meinung vertritt, wonach die 6ffent-

786 So HASSEMER, S. 147 ff.; MULLER, Verfassung, S. 126: Grundrechte als elementare Gerechtig-
keitstopoi; RHINOw, Uberpriifung, S. 38: Grundrechte als «Grundpfeiler» der Gerechtigkeit.

787 Vorne C.IL2.c.

788 MULLER-WEWEL, S. 157.

789 Wer vom Naturrecht ein Bollwerk gegen Unrechtsstaaten erwartet, sollte mindestens zur Kennt-
nis nehmen, dass die Rechtsauffassung des Nationalsozialismus methodisch dem naturrechtli-
chen Denken bedeutend niiher stand als dem Rechtspositivismus, indem sie eine vorstaatliche
Rechtsidee iiber das positive Recht stellte (HASSEMER, S. 144 f. Fn. 54; RUTHERS, Gerechtig-
keit, S. 90 {f.; HELMUT KRAMER, Zum Gebrauch und Missbrauch der juristischen Methode, in:
Holzwarth et al [Hrsg.]. Die Unabhiingigkeit des Richters, Tiibingen 2009, S. 33 ff., 35, bezeich-
net die These, der Rechtspositivismus sei verantwortlich gewesen fiir Unrechtsurteile der NS-
Justiz, als «Geschichtsklitterung»).

790 Es ist auch eine iiberpositivistisch-naturrechtliche Argumentation, wenn z.B. unter Berufung auf
eottliches Recht staatliche Gesetze, welche Apostasie oder Ehebruch fiir straflos erkliren, als
Verstoss gegen hoherrangiges Recht aufgehoben werden.

791 So z.B. KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 49, 138 ff., 145f., 165f.
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lichen Interessen einen Vorrang haben vor individuellen Rechten, wird unter der
letzteren Pramisse die Verfassungsgerichtsbarkeit eher ablehnen, weil sie seiner
Konzeption von Naturrecht zuwiderlduft. Vertritt aber das Verfassungsgericht
seinerseits eine kommunitaristische Haltung und gewichtet es die Durchsetzung
kollektiver Interessen und Anliegen stirker als die individuellen Freiheiten,
dann wird die normative Beurteilung der Verfassungsgerichtsbarkeit gegentei-
lig ausfallen.

Die politische Bewertung der Verfassungsgerichtsbarkeit variiert deshalb in
Raum und Zeit: Wo Verfassungsgerichte eher liberal-konservative Positionen
gegen sozialistische oder interventionistische Gesetze geschiitzt haben, wie
etwa in den 30er Jahren in den USA oder in Osterreich oder die Befiirworter
der richterlichen Uberpriifungsbefugnis in der Weimarer Republik,’? war die
politische Linke eher skeptisch gegen die Verfassungsgerichtsbarkeit.”* Als in
den 60er und 70er-Jahren des 20. Jahrhunderts die Verfassungsgerichtsbarkeit
in den USA eher linksliberale Positionen zu schiitzen begann, wurde sie von
der ebenso orientierten herrschenden Verfassungsrechtslehre befiirwortet, aber
umgekehrt eher von der politischen Rechten skeptisch betrachtet. Und sobald
eine konservative Mehrheit im Gericht das Pendel vielleicht wieder auf die an-
dere Seite ausschlagen lisst, dndert sich die politische Wertung erneut.

Deshalb muss auch ein Uberpositivist oder Naturrechtler nicht zwingend fiir
Verfassungsgerichtsbarkeit sein: Seine Beurteilung wird davon abhingen, ob er
eher von der Mehrheit im politischen Prozess oder eher von der Mehrheit am
Gericht Entscheide erwarten kann, die mit seinen eigenen Wertvorstellungen
iibereinstimmen.

e) Insbesondere Minderheitenschutz

Verfassungsgerichtsbarkeit wird insbesondere als ein Instrument des Minderhei-
tenschutzes betrachtet: Sie soll die Rechte von Minderheiten gegeniiber Mehr-
heitsmeinungen schiitzen. Allerdings greift die Argumentation, eine richterliche
Verfassungsfortbildung sei legitim, weil sie die Minderheiten schiitze,”* in
zweierleil Hinsicht zu kurz:

Erstens steht nicht fest, dass Verfassungsgerichte wirklich die Minderheiten
schiitzen. Es gibt auch Beispiele, wo Verfassungsgerichte Gesetze als verfas-
sungswidrig qualifiziert haben, welche Minderheiten schiitzen wollten.”

792 Hinweise bei AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 19; CHrRYSsoGoNos. S. 17 ff.

793 Auch in der Schweiz wurde damals die Verfassungsgerichtsbarkeit des Supreme Court als
Bremse des sozialen Fortschritts betrachtet (vgl. NEF, S.213). Bereits VocT, S.585f., hatte
den Grund fiir Art. 113 Abs. 3 aBV darin gesehen, dass die Politik die Macht der Gerichte bre-
chen wollte, welche «immer und unvermeidlich» konservativ seien.

794 So KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1174 Rz. 14.

795 Paradebeispiel ist das Dred Scott-Urteil des US-Supreme Court, mit welchem das Gesetz zur
Sklavenbefreiung als verfassungswidrig beurteilt wurde. Auch das Bundesgericht hat nament-
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Zweitens steht nicht fest, dass Minderheitenschutz immer legitim ist. Jeder
demokratische Mehrheitsentscheid hinterldsst Unterlegene und damit deren
Fremdbestimmung.”® Das ist nicht ein besonderes Problem der Demokratie
oder des Mehrheitsprinzips, sondern eines jeden Verfahrens, mit welchem der
Staat verbindliche Entscheide trifft. Das Mehrheitsprinzip zieht seine Rechtfer-
tigung daraus, dass dabei die Zahl der Unterlegenen minimiert werden kann; in
jedem anderen Verfahren wire die Zahl der Fremdbestimmten noch grosser.

Das Problem liegt darin, dass das Mehrheitsprinzip im Grunde davon aus-
geht, dass die mit Mehrheitsentscheid verabschiedeten Gesetze fiir alle Biirger
gleichermassen gelten, wihrend aber in Wirklichkeit die meisten Gesetze be-
stimmte Minderheiten anders betreffen als die Mehrheit: Eine Schwerverkehrs-
abgabe betrifft Camionneure anders als andere Personen. Ein Rauchverbot be-
trifft die Minderheit der Raucher anders als die Mehrheit der Nichtraucher. Ein
Bigamieverbot stort nur die Minderheit der Bigamisten. Ein Minarettverbot tan-
giert diejenigen, welche ein Minarett bauen mochten.

Es kann offensichtlich nicht der Sinne des Minderheitenschutzes sein, in je-
dem Fall die Anliegen der Minderheiten gegen den Mehrheitsentscheid zu
schiitzen. Jeder Minderheitenschutz sieht sich daher mit dem zentralen Problem
konfrontiert, die Grenzen zu zichen zwischen berechtigten Minderheitsanlie-
gen, die auch gegeniiber Mehrheitsmeinungen zu schiitzen sind, und den nicht
schiitzenswerten Minderheitsauffassungen, die einfach als schlechte Verlierer
einen demokratischen Mehrheitsentscheid nicht akzeptieren. Diese Grenze zu
ziehen, ist stark wertungsabhingig.

Schon die Umschreibung der schiitzenswerten Minderheiten folgt nicht ohne
weiteres klar erkennbaren Linien. Warum soll nach Art. 8 Abs.2 BV die Le-
bensform der Homosexuellen geschiitzt werden, nicht aber diejenige der Biga-
misten?

Zudem stehen oft die Anliegen verschiedener Minderheiten gegen einander.
Verfassungsgerichte, welche aus der Verfassung ein Recht auf Schwanger-
schaftsabbruch ableiten, wollen damit die Minderheit der abtreibungswilligen
Frauen schiitzen gegen allféillige Mehrheiten, die — weil miinnlich oder nicht
mehr im gebiérfihigen Alter — ohnehin nicht mehr in die LLage kommen kénnen,
abtreiben zu wollen. Verfassungsgerichte, welche aus der Verfassung ein Verbot
des Schwangerschaftsabbruchs ableiten, wollen damit die Minderheiten der un-
geborenen Kinder schiitzen gegen allfillige Mehrheiten, die — weil bereits ge-
boren — ohnehin nicht mehr in die Lage kommen kdnnen, abgetrieben zu wer-
den.

Ist eher die Minderheit der abtreibungswilligen Frauen oder die Minderheit
der ungeborenen Kinder zu schiitzen? Soll eher die Minderheit der Homose-

lich im Steuerrecht mehrmals gesetzliche Bestimmungen als verfassungswidrig beurteilt, von
denen Minderheiten profitiert hitten (vorne B.11.3.b).
796 HANER. Uberpriifung, S.494.
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xuellen vor schwulenfeindlichen Ausserungen geschiitzt werden oder eher die
Minderheit der Muslime in ihrer Freiheit, Homosexualitiit als Stinde zu verur-
teilen? Die Verfassung gibt darauf keine Antworten.

Auf diese inhaltlichen Fragen kann im Rahmen dieses Referats nicht niher
eingegangen werden. In institutioneller Hinsicht fragt sich aber auch hier, wer
letztlich zustindig sein soll, zu definieren, welche Minderheiten in welchem
Ausmass geschiitzt sein sollen. «Si le but a atteindre est de limiter le pouvoir, il
ne s’ensuit pas nécessairement que le seul moyen ou le moyen le plus propre a y
parvenir soit toujours 1’établissement de normes juridiques et d’instances ju-
ridictionelles. Dans bien des cas les voies politiques seront plus efficaces que
celles proprement juridiques».”” Gerade im schweizerischen politischen Pro-
zess sind zahlreiche Instrumente des Minderheitenschutzes enthalten (Proporz,
Konkordanz, Foderalismus, Gemeindeautonomie usw.). Man kann durchaus
auch die Meinung vertreten, dass das schweizerische politische System ohnehin
schon {iberbremst ist’*® und so viele Kontroll- und Ausgleichsmechanismen
enthilt, dass zusitzliche Kontrollen in Form einer Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht opportun sind.”’

Der Schutz der Grundrechte erscheint in erster Linie dort als gerichtliche
Aufgabe, wo es um den Schutz struktureller Minderheiten geht oder solcher
Minderheiten, die ihre Anliegen im politischen Prozess nicht durchsetzen kon-
nen.8 Als kritisch wird insbesondere erachtet, wenn eine politische Mehrheit
zwar fiir sich Grundrechte reklamiert, dieselben Rechte aber der Minderheit
nicht zugesteht.®! Dieses Problem stellt sich eher auf der Stufe der Rechtsan-
wendung, so wenn z.B. eine Behdrde Demonstrationen bewilligt, die der eige-
nen politischen Anschauung nahe stehen, aber Demonstrationen mit anderer
politischer Ausrichtung verbietet. Auf der Stufe der Bundesgesetzgebung ist es
schwieriger, solche Beispiele zu finden.®"? In diese Gruppe gehort vielleicht,
dass bestraft wird, wer zu Rassenhass aufruft,3°? nicht aber, wer zu Klassenhass
aufruft. Aber wire es wirklich Sache des Verfassungsgerichts, dariiber zu befin-

797 PANCHAUD, S.9a.

798 RHuINow, Funktionen, S.190: «Deux chevaux mit den Bremsen eines Ferrari»; dhnlich Ei-
CHENBERGER, Verfassung, S. 205: Verrechtlichung bremst Flexibilitiit.

799 Das unterscheidet den politischen Prozess auf eidgenossischer Ebene auch von demjenigen auf
kantonaler Ebene, der in der Regel rascher ablduft (kleinere Verhiltnisse, Einkammerparlament)
und demzufolge vielleicht eher einer Kontrolle durch Verfassungsgerichtsbarkeit bedart.

800 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S.56f., 80f., 122 ff.; RuiNow, Uber-
priiffung, S.38; THURER, Kosmopolitisches Staatsrecht, S.432; TSCHANNEN, Staatsrecht,
S.187.

801 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 144 f., nennt dies das Grundrechtspa-
radox.

802 Das aktuell stark diskutierte Minarettverbot steht nicht in einem Bundesgesetz, sondern in der
Verfassung (Art. 72 Abs. 3 BV) und ist daher nicht Thema der Verfassungsgerichtsbarkeit, s.
hinten C.111.6.1.

803 Art. 261 SIGB.
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den, ob es sachliche Griinde gibt fiir eine unterschiedliche Behandlung von
Rassen- und Klassenhass?

Betrachtet man diejenigen Bundesgesetze, deren Verfassungsmissigkeit im
Lichte der Rechtsprechung verneint werden muss oder diskutabel ist,** so ste-
hen kaum je die typischen Minderheitsanliegen zur Diskussion. Die in der
Lehre starke Fokussierung auf den Schutz der Minderheitenrechte durch Ver-
fassungsgerichtsbarkeit scheint nicht von besonderer Aktualitiit zu sein.

f)  Verfassungsgerichtsbarkeit oder Super-Verfassungsgerichtsbarkeit?

Hinzu kommt etwas anderes: Verfassungsgerichtsbarkeit als Schutz iiberpositi-
ver Richtigkeitsvorstellungen und insbesondere als Minderheitenschutz kann
sich gut entfalten in einer Verfassungsordnung, die einerseits inhaltlich sehr of-
fen und andererseits formell sehr starr, also schwer abinderbar 1st, wie dies fiir
die US-Verfassung zutrifft. Ein Verfassungsgericht kann alsdann aus den offen
formulierten Bestimmungen weitreichende Folgerungen ableiten, ohne dass es
vom Verfassungsgeber wirksam korrigiert werden kénnte. Die Konzeption der
Verfassungsgerichtsbarkeit als Minderheitenschutz ist denn auch stark inspiriert
von den USA, wo eine aktivistische Gerichtsbarkeit im Ergebnis unter Berufung
auf einen angeblichen Verfassungswillen Minderheitsanliegen zum Durchbruch
verhelfen kann, auch und gerade dann, wenn sie politisch nicht mehrheitsfihig
sind.

In der schweizerischen Verfassungsordnung kann diese Funktion weniger
zum Tragen kommen: Verfassung ist nach schweizerischem Staatsrecht das,
was eine Mehrheit von Volk und Stidnden beschlossen hat.?% Diese Mehrheit
kann jederzeit die Verfassung in ihrem Sinne abindern und damit auch den
Massstab fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit setzen bzw. wieder abindern.’%°
Jiahrlich gibt es Abstimmungen iiber die Verfassung. Diese kann nicht als vor-
gegebener Rahmen fiir den politischen Prozess betrachtet werden. Sie ist im
Gegenteil ein «Dokument des politischen Wandels»,?7 selber Ergebnis des po-
litischen Prozesses, und kann deshalb nicht Massstab fiir die Bewertung seiner
Ergebnisse sein.

Wer die Regeln aufstellt, kann diese auch dndern. Wenn die Verfassung eine
Grundrechtsordnung festgelegt hat, dann kann sie auch neue Grundrechte auf-
nehmen, bestehende Grundrechte aufheben, ihren Schutzbereich neu umschrei-
ben oder Ausnahmen vorsehen.®”® Das ist in der geltenden Verfassung keine
Seltenheit: So ist Art. 59 BV, der eine Militdrdienstpflicht nur fiir Ménner, aber
nicht fiir Frauen festlegt, eine in der Verfassung selber vorgesehene Ausnahme

804 Vorne B.

805 Art. 195 BV.

806 Art, 192 Abs. 1 BV; HALLER, Ausbau, S.520f.
807 LiINDER, Grundziige, S. 1002.

808 AUER, Direkte Demokratie, S. 35f., 40.
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von Art. 8 Abs. 3 BV (Gleichberechtigung von Mann und Frau). Art. 189 Abs. 4
BV, welcher die Akte von Bundesversammlung und Bundesrat als prinzipiell
gerichtlich nicht anfechtbar erklirt, ist eine Ausnahme von der in Art. 29a BV
festgelegten Rechtsweggarantie. Und zahlreiche weitere Verfassungsbestim-
mungen ermichtigen den Bundesgesetzgeber ausdriicklich, von der in Art. 27
und 94 BV festgelegten Wirtschaftsfreiheit abzuweichen,®” oder sehen verfas-
sungsunmittelbar eine solche Abweichung vor.®!"

Desgleichen konnte der Verfassungsgeber auch einen verfassungsgerichtli-
chen Entscheid, mit dem ein Bundesgesetz als verfassungswidrig erklirt wurde,
wieder korrigieren:®!"' Wiirde z.B. das Bundesgericht als Verfassungsgericht die
gesetzliche Regelung, wonach das Rentenalter fiir Mann und Frau unterschied-
lich ist, als verfassungswidrig aufheben, konnte der Verfassungsgeber die bis-
her im Gesetz enthaltene Regelung auf Verfassungsstufe heben. Diese neue
Verfassungsbestimmung wire dann auch fir das Verfassungsgericht verbind-
lich, weil sie auf der gleichen Normenhohe steht wie die Verfassungsnorm,
gegen welche das Gesetz verstossen hat.

Mit solchen Verfassungsidnderungen konnen auch Minderheiten- oder an-
dere Rechte eingeschrinkt werden, die bisher durch die Verfassung gewiihrleis-
tet wurden. Wenn z.B. das Bundesgericht den Ausschluss der Nothilfe an ille-
gal in der Schweiz weilende Personen als Verletzung von Art. 12 BV beurteilt
hat,’'? dann konnte der Verfassungsgeber Art. 12 BV abiindern und das, was
vorher verfassungswidrig war, verfassungskonform machen. An diese geén-
derte Verfassung wire dann auch die Verfassungsgerichtsbarkeit gebunden.

Verfassungsgerichtsbarkeit kann somit im schweizerischen System struktu-
rell nur beschrinkt ein Instrument iiberpositiver Gerechtigkeitsvorstellungen
oder des Minderheitenschutzes sein. Wenn sie die Verfassung gegeniiber dem
einfachen Gesetzgeber durchsetzt, dann schiitzt sie nicht Minderheiten, sondern
die Mehrheit des Volkes (im Bund und den Kantonen) gegeniiber anderslauten-
den Mehrheiten in der Bundesversammlung. Sie kann deshalb auch kein Mittel
sein, um Volksinitiativen oder andere Verfassungsinderungen zu verhindern,
die im Lichte vorpositiver Richtigkeitsvorstellungen als problematisch erschei-
nen mogen.?"* Im Gegenteil miisste eine Verfassungsgerichtsbarkeit allfillige
Entscheide der Bundesversammlung aufheben, welche Volksinitiativen fiir un-

809 Art. 100 Abs. 3, Art. 101 Abs. 2, Art 102 Abs. 2, Art. 103, Art. 104 Abs.2 BV.

810 So verbietet Art. 119 Abs. 2 lit. e BV Handel mit menschlichem Keimgut und stellt damit eine
Ausnahme von der Wirtschaftsfreiheit dar, vgl. Urteil 1P.336/2005 vom 20.9.2005 E. 5.5.1.

811 ToRrNAY, S.365f.

812 Vorne B.IL6.

813 Wenn in der politischen Diskussion bisweilen behauptet wird, «verfassungswidrige» Vertas-
sungsinderungen seien unzulissig, so ist das logisch und juristisch unverstindlich: Es ist gerade
der legitime Sinn und Zweck jeder Rechtsinderung, bestehende Rechtsnormen abzuiindern oder
aufzuheben. Erfolgt die Anderung auf gleicher Normenstufe, kann sie juristisch nicht unzuléissig
sein. Nach geltender Verfassung sind alle Verfassungsiinderungen zulédssig ausser denjenigen.
die gegen volkerrechtliches ius cogens verstossen (Art. 139 Abs. 3 und Art. 193 Abs. 4 BV).

500 ZSR 2010 11



Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Verfassungsrecht, Richterrecht und Politik

zuldssig erkldren, obwohl sie die verfassungsmissigen Giiltigkeitsvorausset-
zungen (Art. 139 BV) erfiillen. Und wenn der Verfassungsgeber z.B. den Bau
von Minaretten verboten hat,®!'* dann miisste (allenfalls vorbehiiltlich der Frage
der Volkerrechtsmissigkeit®!®) eine Verfassungsgerichtsbarkeit dieses Verbot
gegeniiber allfalligen Verwisserungen durch den einfachen Gesetzgeber schiit-
zen.

Wer auf gerichtlichem Weg Minderheiten oder vorpositive Richtigkeitsvor-
stellungen gegen Mehrheiten schiitzen will, muss deshalb nicht eine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit iiber den Gesetzgeber postulieren, sondern materielle
Schranken der Verfassungsrevision, verbunden mit der Zustidndigkeit der Justiz,
die Einhaltung dieser Schranken zu iiberpriifen. Es geht dann nicht um eine
Verfassungsgerichtsbarkeit, verstanden als Schutz der Verfassung gegeniiber
dem Gesetzgeber, sondern um eine Super-Verfassungsgerichtsbarkeit, die be-
stimmte vorpositive Richtigkeitsvorstellungen auch gegen den Verfassungsge-
ber durchsetzt.

In der aktuellen Diskussion werden die beiden Anliegen einer Verfassungs-
gerichtsbarkeit und einer Super-Verfassungsgerichtsbarkeit hiufig durcheinan-
dergemischt.®'® Das sind aber zwei unterschiedliche Fragen, die auseinanderge-
halten werden miissen. Man kann nicht die Verfassungsgerichtsbarkeit damit
begriinden, es gehe darum, das von einer Mehrheit von Volk und Stinden Ent-
schiedene gegen den einfachen Gesetzgeber zu schiitzen, und gleichzeitig da-
mit, es gehe darum, eine Diktatur der Mehrheit zu verhindern. Wer Verfassungs-
gerichtsbarkeit postuliert, sollte klar machen, welches dieser beiden Anliegen er
vertritt.

7. Funktionale Eignung
a)  Funktionale Eignung als Zuweisungskriterium

Wir sind von der Kernfrage ausgegangen: Wer soll zusténdig sein, die offenen
Konkretisierungsspielrdume der Verfassung zu konkretisieren? Ist das eher eine
politische oder eher eine juristische Aufgabe?®!”

Die Antwort hidngt von grundsitzlichen rechtsphilosophischen und verfas-
sungstheoretischen Auffassungen ab: Wer vor- oder iiberpositive Richtigkeits-
vorstellungen vertritt und diese bei den Gerichten besser verwirklicht sieht als
im politischen Prozess, der sieht die Konkretisierung eher als juristische Auf-

814 Art.72 Abs.3 BV.

815 Vgl. vomne C.II1.2.a.

816 So wurden im Rahmen der parlamentarischen Diskussion zur parlamentarischen Initiative Stu-
der im gleichen Atemzug das Anliegen der Verfassungsgerichtsbarkeit und die Einschrinkung
des Initiativrechts genannt (Berichterstatter Fluri, Amtl. Bull. 2009 N 690). Ebenso CLAUDIA
ScHocH, NZZ vom 6.3.2010, S.25, welche eine «gemissigte Verfassungsgerichtsbarkeit»
postuliert, um das Problem rechtsstaatlich fragwiirdiger Volksinitiativen zu 16sen.

817 Vorne C.I1.3.c.
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gabe, weil er sich erhofft, dass dieser zu den von ihm als vorgegeben betrachte-
ten Ergebnissen fithren wird. Wer eher rechtspositivistisch eingestellt ist, der
wird sich eher fiir einen ergebnisoffenen politischen Prozess erwirmen.5!®

Unabhiingig von dieser letztlich rechtsphilosophischen und daher nicht juris-
tisch losbaren Grundfrage kann man versuchen, gewisse Kriterien zu entwi-
ckeln, die von beiden Grundoptiken aus geteilt werden konnten.

Im Staatsrecht wird das Kriterium der funktionsgerechten Aufgabenzuwei-
sung seit langem diskutiert, vor allem in Bezug auf die Aufgabenverteilung
zwischen Parlament, Regierung und Verwaltung. Sie stellt sich aber auch fiir
die Gerichte: Wozu sind die Gerichte aufgrund ihrer Zusammensetzung, Struk-
tur und Arbeitsweise besonders befihigt und geeignet? Welche Fragen konnen
sie besser als der politische Prozess entscheiden?8!?

b)  Juristische Methode

Die klassische Zuweisung einer Entscheidkompetenz an die Gerichte liegt darin
begriindet, dass Gerichte nach einer spezifisch juristischen Methodik vorgehen,
die sich vom politischen Prozess unterscheidet. Nach traditioneller Methoden-
lehre besteht diese spezifisch juristische Tatigkeit darin, aus einem vorgegebenen
Normtext den Sinn dieser Norm herauszukristallisieren und diesen Normsinn auf
einen konkreten Sachverhalt anzuwenden, der in seinen rechtserheblichen Facet-
ten moglichst korrekt und wahrheitsgetreu rekonstruiert wird. Richterliche
Rechtsetzung kommt in Form der Liickenfiillung und der Konkretisierung unbe-
stimmter Gesetzesbegriffe durchaus vor, ist aber insgesamt eher subsidiir. In die-
ser spezifisch juristischen Methode liegt der Grund fiir die gerichtliche Zustin-
digkeit. Umgekehrt folgt daraus, dass dort, wo keine vorgegebenen Normen
bestehen, generell die gerichtliche Zustindigkeit verneint wird. Das ist der Grund
dafiir, weshalb die Verwaltungsgerichte in der Regel keine Ermessenspriifung,
sondern nur eine Rechtskontrolle vornehmen; die Ermessensausiibung ist — in
den rechtlichen Schranken — weniger Rechtsanwendung als vielmehr Gestal-
tung, die der dazu fachkompetenteren Verwaltung obliegt.?*

In dieser Uberlegung liegt auch der berechtigte Kern der Unanfechtbarkeit
der Akte von Bundesversammlung und Bundesrat (Art. 189 Abs.4 BV): Denn
diese Entscheide haben oft eine erhebliche politische Komponente, so dass es
insoweit im Sinne einer «political-question»-Doktrin berechtigt erscheinen
mag, sie von einer richterlichen Uberpriifung auszunehmen.®?! Die analoge

818 Vorne C.IIL.6.d.

819 BiAGGINI, Verfassung, S. 382 ff.; RHiNow, Funktionen, S. 202; STERN, S. I5f.

820 MULLER, Rechtsweggarantie, S. 193 ff., spricht von administrativen Letztentscheidungsriiu-
men, die durch die Sachgesetzgebung zu schaffen sind.

821 BGE 134 V 443 E.3.1; AUBERT/MAHON, N25 zu Art. 189; SAGESSER, Bundesbehorden,
S.512; kritisch zu einem generellen Ausschluss MULLER, Rechtsweggarantie, S. 170 f.
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Uberlegung gilt erst recht fiir den Prozess der Gesetzgebung, welche gerade
nicht Anwendung, sondern Schaffung von Rechtsnormen ist.

Nach landldufiger Auffassung gelten fiir die Verfassungsauslegung die glei-
chen Regeln wie fiir die Auslegung anderer Rechtsnormen.??? Das trifft zu, so-
weit Verfassungsnormen sich in Struktur und Stil nicht wesentlich von Ge-
setzesnormen unterscheiden, d.h. soweit sie geniigend justiziabel sind.?>* Das
trifft zu fiir die meisten Verfassungsbestimmungen, welche die Kompetenzauf-
teilung zwischen Bund und Kantonen regeln, organisationsrechtliche Normen
(Art. 136—191¢c BV),% aber auch viele inhaltliche Regelungen, z.B. die
Art. 83—86 BV iiber Nationalstrassen, Transitverkehr, Schwerverkehrsabgabe
und {ibrige Verkehrsabgaben, Bestimmungen liber die Gliicksspiele (Art. 106
BV), die Ausgestaltung der Sozialversicherungen (Art. 111-117 BV) oder die
Bundessteuern (Art. 128—132 BV). Hier ist Verfassungsauslegung als typisch
juristische Tiatigkeit moglich und eine Verfassungsgerichtsbarkeit wenig prob-
lematisch.

Demgegeniiber ist Verfassungsgerichtsbarkeit bei inhaltlich offenen Verfas-
sungsbestimmungen, namentlich bei der Grundrechtskonkretisierung, weitge-
hend richterrechtliche Rechtsschopfung und Verfassungsfortbildung.®?® Diese
legitimiert sich nicht aus der blossen Rechtsanwendungsfunktion.??¢ Sie kann
aber auch nicht legitimiert werden, wenn die Verfassungsrichter einfach ihre ei-
genen weltanschaulich/politischen Auffassungen an die Stelle derjenigen des
demokratisch legitimierten Verfassungs- oder Gesetzgebers setzen. Bekanntlich
wird der traditionellen juristischen Methode vorgeworfen, sie liefere nur nach-
geschobene Begriindungen fiir Entscheide, welche der Richter voluntaristisch
getroffen habe. Diese Kritik ist fiir weite Teile der Rechtsprechung stark iiber-
trieben, ndmlich iiberall dort, wo die anzuwendenden Rechtsnormen geniigend
bestimmt sind.®?’ Die Kritik ist aber bedeutend schwieriger zu parieren, wo die
anzuwendenden Normen sehr offen und stark konkretisierungsbediirftig sind,
wie namentlich Grundrechtsfragen.®*®

Legitimitit der richterlichen Verfassungsfortbildung setzt voraus, dass diese
nach gesicherten juristischen Argumentationen vorgehen kann.** Die juris-
tische Methodenlehre hat sich seit langem mit den Methoden richterlicher
Rechtsfortbildung oder Liickenfiillung befasst, dabei aber vor allem an die
Konkretisierung des einfachgesetzlichen Rechts gedacht. Schon dort ist das Er-

822 TsCHANNEN, Verfassungsauslegung, S. 1491,

823 CHIARIELLO, S.407; TsCHANNEN, Verfassungsauslegung, S. 150.
824 HuBER, Formenreichtum, S. 184 f., 1901,

825 Vorne, C.IL.2.c und C.IL.3.a.

826 AZPITARTE SANCHEZ, S. 593.

827 Vorne C.I1.2.a.

828 Vorne C.IL3.b.

829 BIAGGINI, Verfassung, S. 194 {f.
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gebnis der Diskussion relativ bescheiden® und fiir die Konkretisierung der
weit offeneren Verfassungsnormen nur bedingt anwendbar. Die Lehre befasst
sich zwar durchaus mit der richterlichen Verfassungsfortbildung,®! hat dafiir
aber noch kaum eine gesicherte und anerkannte juristische Methode entwi-
ckelt.®*> Wenig ergiebig ist das Postulat, nach Massgabe der Verfassung zu ent-
scheiden,®? wenn gerade offen ist, was die Verfassung sagt.

¢)  Rationalitéit

Bisweilen wird die richterliche Verfassungsfortbildung damit begriindet, das
Verfahren der gerichtlichen Entscheidung zeichne sich gegeniiber dem politi-
schen Prozess durch eine erhohte Rationalitidt aus, indem Richter Erkenntnis
auf eine methodisch kontrollierte Weise suchten.®** Sachgerechte Entscheide
werden eher von den Gerichten als vom politischen Prozess erwartet.

Es fragt sich, ob damit nicht einfach Idealvorstellungen der Justiz mit Zerr-
bildern der Politik verglichen werden. Dass dabei die Justiz obsiegt, verwundert
nicht. Vergleicht man umgekehrt Idealbilder der Politik mit Zerrbildern der Jus-
tiz, fdllt das Ergebnis natiirlich gegenteilig aus. Dass die Juristen sich selber
und ihre Verfahren als rationaler betrachten als die Ergebnisse des politischen
Prozesses, erstaunt nicht. Die Frage, die man sich gerade als Jurist selbstkritisch
stellen sollte, ist, ob die Aussensicht mit der Innensicht tibereinstimmt.

Auf einer Metaebene stellt man fest: Es gibt unterschiedliche Rationalititen.
Jedes gesellschaftliche Subsystem und jede Wissenschaftsdisziplin hat ihre je
eigene Rationalitit oder Codierung. Der entscheidende Unterschied zwischen
dem politischen Prozess und der gerichtlichen Betrachtungsweise kann darin
erblickt werden, dass in die politische Willensbildung zahlreiche verschiedene
Rationalititen, Systemlogiken und Betrachtungsweisen einfliessen, wihrend
die Gerichte allein nach Massgabe der juristischen Rationalitit und Systemlo-
gik entscheiden. Verfassungsgerichtsbarkeit hat, wo sie besteht, in einem erheb-
lichen Masse zur Verrechtlichung der Politik gefiihrt.®*> Insoweit wird der poli-
tische Prozess durch juristische Rationalitit abgelost.

Wie jede Wissenschaft hat auch die Rechtswissenschaft eine reduktionisti-
sche Logik und Optik. Uberlegungen, die nicht der Codierung der eigenen Wis-
senschaftsdisziplin entsprechen, werden als unwissenschaftlich ausgeblendet.

830 BiacGaGini, Verfassung, S. 192 1.

831 Insbesondere CHIARIELLO, S.369ff., 409 ff.; CHRYSsoGoNoOS, S.72ff., I51 ff.; AZPITARTE
SANCHEZ, S. 586 ff.; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 165 ff.

832 AZPITARTE SANCHEZ, S.588f.; BOCKENFORDE, S.13; MULLER., Verfassung. S. 119 ff.:
LIMBACH, S.123f; spezifisch fiir die Justiziabilitit von grundrechtlichen Schutzpflichten
MARTIN, S. 125 ff.

833 CHIARIELLO, S.388; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 160 f.; STERN,
S. 151

834 HaLLER, Verfassungsfortbildung, S. 14.

835 EBERL, 5.461; WEBER, S.375.
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Der Diskurs findet unter Personen statt, die eine gemeinsame partikulidre Optik
haben. Das gilt noch mehr fiir die Verfassungsrechtslehre als spezialisierte Teil-
wissenschaft der Rechtswissenschaft.

Eine solche reduktionistische Optik gehort zu jeder Wissenschaftsdisziplin
und ist Voraussetzung fiir Erkenntnisfortschritt in dieser Disziplin. Sei es Herz-
chirurgie, Gentechnologie oder Assyriologie: Fortschritte werden gewonnen,
indem sich die Spezialisten mit ithrem Spezialgebiet beschiiftigen. Problema-
tisch wird es aber, wenn eine Disziplin beansprucht, mit ihrem Spezialisten-
Denkansatz die ganze Gesellschaft zu lenken.

Ein Kennzeichen des juristischen Reduktionismus liegt in der Einzelfallop-
tik. Diese erliegt gerne der Gefahr, mit einer iibermissigen Betonung des Ein-
zelfalls die rationalisierende, Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit schaffende
Normativitidt und Regelhaftigkeit zu vernachliissigen.33¢

Hinzu kommt ein weiterer Aspekt: Die meisten Wissenschaftsdisziplinen,
welche Wertungsentscheidungen thematisieren, denken in Varianten: Die in Be-
tracht fallenden Handlungsoptionen werden analysiert und verglichen; schliess-
lich fillt die Wahl auf die beste bzw. die am wenigsten schlechte Losung. Die
Rechtswissenschaft, insbesondere die Methodik der Gerichte, ist demgegeniiber
auf die Beurteilung des konkret zu beurteilenden Falles fokussiert. Es wird ent-
schieden, ob diese betreffende Handlung rechtmiissig ist oder nicht. Andere Va-
rianten bzw. die Konsequenzen dieses Entscheids interessieren nicht.

Dazu ein Beispiel: Der deutsche Gesetzgeber erliess am 11. Januar 2005 ein
Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben,®’ wonach die Streit-
krifte ein Luftfahrzeug abschiessen konnen, wenn nach den Umstinden davon
auszugehen ist, dass dieses gegen das Leben von Menschen eingesetzt werden
soll und die unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt das einzige Mittel zur
Abwehr dieser Gefahr ist. Das deutsche Bundesverfassungsgericht erklirte
diese Bestimmung fiir verfassungswidrig: Sobald auch unbeteiligte und un-
schuldige Menschen im Flugzeug sitzen, wiirde der Staat mit dem Abschuss
des Flugzeugs diese unbeteiligten Menschen toten, was mit dem Grundrecht
auf Leben und mit der Menschenwiirde nicht vereinbar wiire. %3

In der Situation, welche Tatbestand der gesetzlichen Rechtsfolge bildet, gibt
es zwel Handlungsalternativen: Entweder wird das Flugzeug abgeschossen,
wodurch die unschuldigen Insassen ums Leben kommen. Oder das Flugzeug
wird nicht abgeschossen mit der Folge, dass die unschuldigen Insassen ums Le-
ben kommen und zusdrzlich die weiteren Unschuldigen, gegen welche das
Flugzeug eingesetzt wird. Sicherheitsfachleute, Entscheidungstheoretiker und
Verantwortungsethiker sowie der deutsche Gesetzgeber entscheiden sich in die-
ser Situation fiir die erste, schlimme, Variante, um die zweite, noch schlimmere,

836 Vorne C.II1.6.b.
837 BGBI200518S.78.
838 Urteil BVerfG | BvR 357/05 vom 15.2.2006, Rz. 122 {f.
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zu vermeiden. Das Gericht betrachtet jedoch nur die ihm vorgelegte Frage, ob
die erste Variante zulissig ist und verneint sie nach juristischer Logik, weil der
Staat nicht Unschuldige toten darf. Dass es damit die zweite, schlimmere, Va-
riante herbeifiihrt, bekiimmert es nicht. Es nimmt keinen Vergleich und keine
Abwigung vor, sondern verabsolutiert eine gesinnungsethische Position.

Solche Ergebnisse konnen hochstens von Juristen einigermassen nachvoll-
zogen werden.®® Spricht man mit Vertretern anderer Disziplinen, erntet man
damit Unverstindnis.

d) Abwdgung

Die meisten Grundrechtsfragen sind Abwigungsfragen, dies umso mehr, je um-
fassender und breiter simtliche Lebensbereiche als Grundrechtsthemen be-
trachtet werden.?® Es geht dabei um Abwigungen zwischen verschiedenen
Grundrechtspositionen, zwischen Grundrechten und entgegenstehenden 6ffent-
lichen Interessen (im Rahmen der Verhiltnismissigkeitspriifung) sowie zwi-
schen Differenzierung (Einzelfallgerechtigkeit) und Generalisierung (Rechts-
satzmissigkeit), wozu auch Aspekte der Praktikabilitit gehoren.

Rechtslehre und Gerichtspraxis sprechen zwar immer von Abwigung. In
Wirklichkeit ist aber die juristische Methodik fiir diese Tatigkeit schlecht geriis-
tet:

Um eine rationale Abwigung vornehmen zu kénnen, miissen das Gewicht
der kollidierenden unterschiedlichen Giiter und das Mass der gegenseitigen Be-
eintrachtigung relativ zu einander gewichtet werden.®*' Das enthilt zwei Ele-
mente: Erstens muss man kognitiv wissen, welche Rechtsgiiter in welchem
Ausmass beriihrt sind. Zweitens miissen normative Massstibe fiir die relative
Bewertung der involvierten Interessen festgelegt sein. Solange solche Mass-
stibe fehlen, ist das Ergebnis der Abwigung beliebig und rein dezisionis-
tisch. 342

Die kognitiven Grundlagen fehlen den Gerichten weitgehend: Thr Verfahren
ist darauf ausgerichtet, den fiir den Einzelfall relevanten Sachverhalt zu erhe-
ben. Hingegen haben sie nicht die Kenntnisse und Informationen, die in Ver-
waltung und Politik vorhanden sind und die eine verlidssliche Folgenabschiit-
zung erlauben wiirden.®*

839 Auch aus rechtswissenschaftlicher Optik bleibt allerdings letztlich unklar, weshalb es so viel
rechtsstaatlicher sein soll, wenn z.B. 10 100 Menschen sterben anstatt 100; ich erlaube mir,
dazu niiher zu verweisen auf meinen Aufsatz «Vom abnehmenden Grenznutzen des Justizsys-
tems», ZSR 2007 1 S. 159-177, 173 ff.

840 Vorne C.I1.2.c.

841 KArLIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S.46ff.; MarTIN, S.205ff., 249 ff.;
MoranND, méthodologie, S. 63 ff.; SEILER, Rechtsanwendung, S. 68 ff., 89 ff.

842 SEILER, Rechtsanwendung, S.90f., 95; MoraND, méthodologie, S.74: Verfassungsrichterli-
che Entscheide ohne vollstindige und rationale Anwigung «relévent de la politique pure».

843 CHRYSSOGONOS, S.46f.; MARTIN, S. 141 f.
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Es fehlen aber auch die rechtlichen Kriterien fiir die Bewertung. Insbeson-
dere enthilt die Verfassung keine Massstibe fiir die relative Gewichtung der un-
terschiedlichen Giiter.?** Diese werden in einem gerichtlichen Verfahren vom
Gericht erst festgelegt, und zwar meistens nicht einmal bewusst, sondern impli-
zit.

Viele andere Wissenschaften (Ethik, Okonomik, Entscheidungstheorie usw.)
haben sich ebenfalls der Thematik angenommen, wie unterschiedliche Gliter
relativ zueinander gewichtet werden konnen. Das Resultat sind zahlreiche —
auch interdisziplindre — Ansétze, die aufzeigen, wie solche Wertungen systema-
tisiert und rationalisiert werden koénnen, zugleich aber auch klar machen, wo
die Grenzen der Objektivierbarkeit und wo die subjektiven Wertungselemente
liegen. Die Rechtswissenschaft (insbesondere auch die Verfassungsrechtswis-
senschaft) hat hier ein methodisches Defizit: Sie beteiligt sich wenig an diesem
interdisziplinidren Diskurs und nimmt die von anderen Disziplinen entwickelten
Ansitze kaum zur Kenntnis. Wie keine andere Wissenschaftsdisziplin gibt sie
subjektive Wertungen als objektive Richtigkeiten aus, ohne die Subjektivitit
transparent zu machen. Gerade dort, wo die Rechtswissenschaft aus hoch ab-
strakten Prinzipien bis ins Konkrete gehende Folgerungen ableitet, fehlt in der
Regel eine hinreichende argumentative Begriindung.®+

Dazu ein Fallbeispiel: Aus der grundrechtlichen Pflicht zum Schutz des Le-
bens (Art. 2 EMRK) hat der EGMR abgeleitet, dass der Staat verpflichtet ist,
effektive Instrumente bereitzustellen fiir die wirkungsvolle Privention, Straf-
verfolgung und Bestrafung von Tétungsdelikten.?® Als der englische Gesetz-
geber ein Gesetz erliess, um zwecks besserer Privention und Verfolgung von
Delikten eine DNA-Datenbank zu schaffen, hat dies aber der EGMR als Verlet-
zung des Rechts auf Privatleben (Art. 8 EMRK) qualifiziert.’” Er anerkennt
zwar, dass sich dadurch Straftaten besser aufklaren und vermeiden lassen,®*® er-
achtet aber die Datenbank als unverhiltnisméssigen Eingriff in die persénliche
Freiheit.?49

Um eine rationale Bewertung vorzunehmen, miisste man erstens wissen, wie
viele Delikte sich mit der Datenbank effektiv verhindern oder aufkldren lassen
und wie viele Unschuldige dank der Datenbank von einer ungerechtfertigten
Strafverfolgung oder Verurteilung verschont werden. Uber solche Informatio-
nen scheint der EGMR nicht verfiigt zu haben.®

Zweitens hiingt die Beurteilung von einer relativen Bewertung der Rechtsgii-
ter ab. Je stirker man die Beeintrichtigung durch Aufbewahrung der Daten im

844 MoranND, méthodologie, passim.

845 ScuuLze-FievLiTz, S.371.

846 Statt vieler Urteil 57671/00 vom 27.7.2004 i.S. Slimani g. Frankreich, § 47.
847 Urteil 30562/04 vom 4.12.2008 i.S. Marper g. Vereinigtes Konigreich.

848 A.a.0.,§117.

849 A.a.0. §121ff

850 Jedenfalls sind sie im Urteil nicht genannt.
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Verhiiltnis zum Nutzen gewichtet, desto eher wird man die Datenbank als unzu-
ldassig erachten.

Offensichtlich legt der EGMR seinem Entscheid eine solche Bewertung zu-
grunde: Er beurteilt die Aufkldrung und Privention von Straftaten als weniger
wertvoll als die Beeintriichtigung, die sich durch die Aufbewahrung person-
licher Daten ergibt.®! Diese Bewertung ergibt sich nicht aus der EMRK, son-
dern ist eine rein subjektive Wertung der beteiligten Richter, die aber nicht als
solche deklariert wird, Sie konnte geradeso gut gegenteilig erfolgen mit der
Konsequenz, dass die Datenbank nicht EMRK-widrig, sondern im Gegenteil
als gebotenes Instrument zur Wahrnehmung der Schutzpflicht erscheint. Zudem
fliesst der Aspekt, dass durch die Datenbank die Gefahr einer Strafverfolgung
oder Verurteilung Unschuldiger reduziert werden konnte, iiberhaupt nicht in
die Bewertung des EGMR ein.%?

Insgesamt ist der Entscheid des EGMR nicht rationaler als derjenige des Ge-
setzgebers: Er beruht nicht auf hinreichenden Sachinformationen und legt die
zugrunde gelegten Wertungen nicht offen. An die Stelle des gesetzgeberischen
Dezisionismus tritt richterlicher Dezisionismus.?3

Eine gewisse Selbstbescheidung der Rechtswissenschaften ist am Platz: Es
wirkt arrogant, wenn sie den Anspruch erhebt, iiber ihre Kernkompetenzen hin-
aus das gesellschaftliche Leben mit ihren methodischen Unzuldnglichkeiten
steuern zu wollen.3>*

IV. Quintessenz

1. Verfassungsgerichtsbarkeit oder richterliche Verfassungsfortbildung?

Hinter dem Postulat nach Verfassungsgerichtsbarkeit stehen zwei unterschied-
liche rechtstheoretische Konzeptionen oder Verfassungsverstindnisse, die zu-
mindest idealtypisch und in der rechtsphilosophischen Ausgangslage diametral
entgegengesetzt sind:%

Nach rechtspositivistischer Auffassung ist die Quelle des Rechts die positive
Rechtsetzung. Die Verfassung, die im Stufenbau der Normenhierarchie zu-
oberst steht, setzt als Ergebnis der politischen Auseinandersetzung das von

851 A.a.O., §67, 121. Nicht rational nachvollziehbar ist demgegeniiber das vom EGMR herangezo-
gene Risiko einer Stigmatisierung der in der Datenbank aufgenommenen Personen oder einer
Verletzung der Unschuldsvermutung (a.a.O., § 122 ff.): Je grosser der Kreis der in der Daten-
bank erfassten Personen ist, desto weniger wird man auf die Idee kommen, jemanden allein des-
wegen, weil er darin erfasst wird, zu stigmatisieren oder zu verdichtigen.

852 Dieses Argument wird vom EGMR zwar erwithnt (a.a.o., §91, 105), in der Wiirdigung aber
nicht beriicksichtigt.

853 CHRYSSOGONOS, S.581.

854 Kiritisch zu einer Gerichtszentriertheit der Rechtsschutzoptik MULLER, Rechtsweggarantie.
S. 177 ff.

855 Vorne C.IIL6.c.
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Volk und Stiinden Gewollte zu «positivem Recht im konkreten Staat»%¢ um.
Sie bildet mit ihren zahlreichen und divergierenden Normen die Vielfiltigkeit
und Widerspriichlichkeit politischer Postulate ab, legt im Ubrigen aber einen
ergebnisoffenen institutionellen Rahmen fest, innerhalb dessen die politische
Gesetzgebung entscheidet. In dieser Konzeption dient die Verfassungsgerichts-
barkeit dem Schutz der positiven Verfassung,®’ im schweizerischen Verfas-
sungsrecht dem Schutz des von einer Mehrheit von Volk und Stiinden Entschie-
denen gegeniiber Abweichungen durch den einfachen Gesetzgeber.

Nach iiberpositivistischer Auffassung entsteht das Recht nicht aus der politi-
schen Gestaltung, sondern aus besserer Erkenntnis einer dazu besonders berufe-
nen Richterschaft. «Verfassung» ist weniger der real existierende Verfassungs-
text als Ergebnis von Volksabstimmungen, sondern eine vorpositive Vorstellung
des Guten und Gerechten, welche die ganze Rechtsordnung durchdringt. Verfas-
sungsgerichtsbarkeit hat in dieser Konzeption nicht primir die Aufgabe, das von
Volk und Stinden Entschiedene durchzusetzen; sie soll vielmehr als eine Art
oberste moralische Leitinstanz fiir die Suche nach Gerechtigkeit®>® die Rechts-
ordnung in eine als vorgezeichnet verstandene Richtung hin entwickeln,? gege-
benenfalls auch und gerade gegen politische Mehrheiten.

Die Wiinschbarkeit einer erweiterten Verfassungsgerichtsbarkeit hdngt we-
sentlich von diesen Grundauffassungen ab, auch wenn diese in der Praxis natiir-
lich in einem gewissen Masse konvergieren.

2. Notwendigkeit einer Verfassungsgerichtsbarkeit?

Versteht man unter Verfassungsgerichtsbarkeit eine Durchsetzung des von Volk
und Stianden Entschiedenen gegeniiber der Bundesversammlung, dann dringt
sich eine Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit am ehesten dort auf, wo
Volk und Bundesversammlung systemimmanent in einem Gegensatz zu einan-
der stehen, insbesondere zur Sicherung der Volksrechte gegeniiber Beeintrich-
tigungen durch die Bundesversammlung. %%

Theoretisch dringt sich eine Verfassungsgerichtsbarkeit sodann auf fiir die
Kontrolle der Einhaltung der verfassungsmissigen Kompetenzaufteilung zwi-
schen Bundesversammlung und Bundesrat, doch besteht dafiir offenbar kaum
ein praktisches Bediirfnis, zumal dies weder in der Politik noch in der Lehre
merkbar postuliert wird.¢!

856 EICHENBERGER, Verfassung, S. 162.

857 So die Konzeption der Verfassungsgerichtsbarkeit bei KELSEN, s. AbDAMOVICH, Verfassungs-
gerichtshof, S. 75 f.; vorne C.I.

858 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 129.

859 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 147.

860 Vome C.I11.4.c.

861 Vorne C.ITL3.b.
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Eine (strikte) Verfassungsgerichtsbarkeit tiber Bundesgesetze ist theoretisch
ohne weiteres zu rechtfertigen (vor allem aus Griinden der Normenhierarchie,
der Gewaltenteilung, des Foderalismus und des Rechtsstaates). Praktisch dringt
sie sich nicht gebieterisch auf: Es gibt nach wie vor wenige Bundesgesetze,
die klar verfassungswidrig sind. Die relativ wenigen Fille haben besondere
Griinde, welche ein verfassungsrichterliches Eingreifen als problematisch er-
scheinen liessen, weil sie entweder auf einen ausdriicklichen Volksentscheid
zuriickgehen®? oder kaum einer richterlichen Korrektur zugiinglich wiren®?
oder weil trotz fehlender Bundeskompetenz eine Bundesregelung einem ver-
breiteten Konsens auch der Kantone entspricht.3

In anderen Fillen widerspricht ein Bundesgesetz zwar einer bundesgericht-
lichen Rechtsprechung, doch ist diese ihrerseits nicht immer in Stein gemeisselt
und lisst sich bisweilen eher damit erklidren, dass eine bestimmte Verfassungs-
konkretisierung in der ganzen Schweiz einheitlich gelten soll.?®

Eine verfassungsrichterliche Kontrolle iiber Bundesgesetze dringt sich am
ehesten dort auf, wo durch eine grossziigige Gesetzesdelegation der Vorbehalt
des formellen Gesetzes ausgehohlt wird. Es ist allerdings fraglich, ob es dazu
einer Anderung der Verfassung bedarf, denn schon die bisherige Bundesge-
richtspraxis hat hier Gegensteuer gegeben.?¢¢

3. Wiinschbarkeit und Gefahren einer richterlichen Verfassungsfortbildung
a)  Wiinschbarkeit

Verfassungsgerichtsbarkeit, verstanden als richterliche Verfassungsfortbildung
zwecks Durchsetzung vorpositiver Gerechtigkeitsvorstellungen, bedeutet in
erster Linie, dass die Zustindigkeit zur Konkretisierung offener Verfassungsbe-
stimmungen nicht den politischen Instanzen, sondern der Justiz zusteht.®*” Mit
der Einfithrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit gibt man dem Verfassungsge-
richt die Moglichkeit, wenn es will, die offenen Verfassungsbestimmungen be-
liebig zu konkretisieren. Je weiter die Gemeinschaft der Verfassungsinterpreten
offene Verfassungsbegriffe interpretiert, desto stirker wird die Funktionsverla-
gerung vom Gesetzgeber zur Judikative.5®

Eine solche richterliche Rechtsschépfung lédsst sich nicht mit den Argumen-
ten der Normenhierarchie, der Gewaltenteilung, der Demokratie oder des Fode-
ralismus begriinden. Auch die Begriindung mit dem Rechtsstaatsprinzip greift
zu kurz, weil darunter Verschiedenes verstanden werden kann. Ihre Ergebnisse

862 Ungleichbehandlung von Mann und Frau in der AHV, vorne C.1IL.4.e.

863 Gleichstellung im Namensrecht, alpenquerender Transitverkehr, vorne C.111.4.e.
864 Polizeirechtliche Regelungen, vorne C.IILS.

865 Vgl. vomne C.IIL5.

866 Vorne C.I11.4.g.

867 Vorne C.I1.3.c.

868 ScHuLzE-FieLiTz, §.371.
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konnen auch nicht generell als rationaler oder «besser» als diejenigen des poli-
tischen Prozesses betrachtet werden.®®® Thre Wiinschbarkeit hingt in erster Li-
nie von rechtsphilosophischen Grundauffassungen ab, zu denen man unter-
schiedliche Auffassungen haben kann.37"

Da es keine allgemein anerkannte juristische Methode der richterlichen Ver-
fassungsfortbildung gibt,®”! ist ihr Ergebnis massgeblich von den personlichen
Wertvorstellungen der Mitglieder der Verfassungsgerichte geprigt.?”? Weil es
verschiedene Vorstellungen vorpositiver Richtigkeit gibt, konnen daher auch
richterliche Verfassungsfortbildungen in unterschiedliche Richtungen gehen.®”?
Wer eine richterliche Verfassungsfortbildung befiirwortet, weil er sich erhofft,
sie konne in die von ihm gewlinschte Richtung gehen, kann sich in seiner Hoff-
nung enttduscht sehen, wenn eine Mehrheit der Mitglieder des Verfassungsge-
richts eine entgegengesetzte Haltung vertritt.

Es ist auch miissig dariiber zu spekulieren, in welche Richtung die Recht-
sprechung gehen wird; die Zusammensetzung des Gerichts dndert im Laufe der
Zeit und damit konnen sich auch die Haltungen des Gerichts iindern.®’* Das ak-
tuelle Gericht mag den Schwangerschaftsabbruch als uneinschrinkbares Recht
verstehen, das kiinftige wird ihn vielleicht verbieten oder umgekehrt. Das ak-
tuelle Gericht mag DNA-Datenbanken verbieten, weil sie das Personlichkeits-
recht verletzen, das kiinftige mag sie vorschreiben, damit die Schutzpflicht auf
Schaffung von Sicherheit wahrgenommen werden kann. Wer dem Verfassungs-
gericht die Kompetenz iibertriigt, die wesentlichen Wertungen vorzunehmen,
muss damit rechnen und akzeptieren, dass die Ergebnisse in unterschiedliche
Richtungen gehen kénnen. Es ist deshalb fiir die Beurteilung der Wiinschbarkeit
einer Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit nicht ausschlaggebend, ob
das Bundesgericht bisher seine Zustindigkeit zuriickhaltend ausgeiibt hat; denn
niemand weiss, wie seine kiinftigen Mitglieder ihre Rolle wahrnehmen werden.

In der Schweiz kann allerdings der Verfassungsgeber Entscheide des Verfas-
sungsgerichts durch Verfassungsinderungen relativ leicht korrigieren. Die poli-
tische Riickkoppelung ist daher grosser als in anderen Systemen. Anders wire
es, wenn einem Super-Verfassungsgericht die Kompetenz iibertragen wiirde,
auch Verfassungsinderungen wegen Widerspruchs zu iiberpositiven Richtig-
keitsvorstellungen als unzulissig zu erkliren. 873

869 Vorne C.II1.7.c und d.
870 Vorne C.I11.6.c.

871 Vorne C.II1.7.b.

&72 Vorne C.I1.3.b.

873 Vorne C.I1.6.d.

874 Vorne C.I1.3.b.

875 Vorne C.II1.6.1.
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b)  Bedrohung des Legalititsprinzips

Eine richterliche Verfassungsfortbildung kann das Legalitiitsprinzip in seiner
demokratischen Komponente bedrohen, wenn sie eine Wertung, welche der Ge-
setzgeber getroffen hat, aufgrund einer anderslautenden eigenen Wertung auf-
hebt.876

Sie kann aber auch das Legalitiitsprinzip in seiner rechtsstaatlichen Funktion
bedrohen, wenn sie dazu fiihrt, dass Gesetze, die an sich nicht verfassungswid-
rig sind, im Einzelfall nicht angewendet werden mit dem Argument, in diesem
Fall wiirde ihre Anwendung zu einem verfassungswidrigen Ergebnis fiihren.
Denn dadurch wiirde Gesetzesanwendung ersetzt durch eine konturenlose Ein-
zelfall-Interessenabwiigung.®’’

Sie kann schliesslich auch das Legalitdtsprinzip im Sinne des Gesetzesvor-
behalts aushebeln, soweit sie aufgrund verfassungsunmittelbarer Schutzpflich-
ten ohne gesetzliche Grundlage in Rechtspositionen eingreift.®’®

c)  Politisierung der Justiz

So alt wie die Diskussion um die Verfassungsgerichtsbarkeit ist die Debatte um
ihre Politisierung.®”® Damit sind nicht die Binsenwahrheiten gemeint, dass jede
verfassungsgerichtliche Entscheidung eine Bedeutung fiir die polis hat oder
dass mit der Anwendung eines Gesetzes immer ein politisches Ziel umgesetzt
wird, welches der Gesetzgeber mit dem Erlass des Gesetzes anstrebte. Gemeint
ist der gegeniiber der Justiz erthobene Vorwurf, sie entscheide nach personlichen
politischen Auffassungen der beteiligten Richter und nicht nach juristischen
Kriterien.

Der Vorwurf wird durch das Argument, er sei nicht haltbar, weil Interpreta-
tion ohne Subjektivitit kaum moglich sei,’®” eher bestiitigt als widerlegt. Er ist
unausweichlich, weil er berechtigt ist. Natiirlich spielt die weltanschauliche Ge-
sinnung in jeder richterlichen Tétigkeit eine Rolle. Aber ihre Bedeutung ist un-
terschiedlich, je nachdem, wie gross der Entscheidungsspielraum ist. Sie ist
praktisch null, wenn die anzuwendende Norm geniigend klar ist. Sieht das Ge-
setz vor, dass eine Altersente mit 65 Jahren bezahlt wird, wird jeder Richter sie
in diesem Alter zusprechen, auch wenn er personlich/politisch der Meinung ist,
60 oder 70 Jahre wiiren richtig. Hat der Richter aber zu beurteilen, ob die per-
sonliche Freiheit ein Recht auf Schwangerschaftsabbruch, auf Suizid oder auf
straflosen Betdubungsmittelkonsum vermittelt, dann ist es hichst unrealistisch
anzunehmen, er werde dabei von seiner personlichen Weltanschauung abstra-
hieren. Allenfalls wird er sich auf vorangegangene Gerichtsentscheide stiitzen.

876 Vorne C.II1.7.b.

877 Vorne C.IIL.6.b.

878 Vgl. vome C.I11.6.b.

879 Vgl. z.B. NEF, S.218a ff.

880 So ApamovicH, Verfassungsgerichtshof, S. 83.
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Aber wenn er die Frage zum ersten Mal zu entscheiden hat: Wonach sollte er
denn sonst entscheiden, wenn nicht nach seiner persénlichen Weltanschau-
ung?38!

Auch die in Grundrechtsfragen regelmissig erforderlichen Abwigungen
sind unweigerlich politisch geprigt.®®? Es erstaunt daher nicht, dass in solchen
Fillen die Entscheide oft nach politischen Mehrheiten in den Verfassungsge-
richten getroffen werden.®®* Die Aussage, Verfassungsgerichte wiirden bloss
den Vorrang der Verfassung sicherstellen und dabei ausschliesslich strikt recht-
lich nach der Verfassung urteilen, ist eine ideologische Verschleierung der Rea-
litit. Sie ist die Lebensliige der Verfassungsgerichtsbarkeit. Der Widerspruch
zwischen dem Anspruch, sich am Willen der Verfassung zu orientieren, und
der Realitit, wonach die richterliche Verfassungsfortbildung die personlichen
Auffassungen der Richter widerspiegelt, bedroht die Akzeptanz und Legitimitit
verfassungsgerichtlicher Urteile. %%

«Or 1l ne revient pas au juge de tenir un discours politique, non seulement
parce qu’il doit constituer une instance impartiale, mais aussi afin qu’il puisse
le rester.»® Das fiillt einer Verfassungsgerichtsbarkeit zwangsliufig schwerer
als der Ubrigen Justiz. Alle Beobachter sind sich einig, dass Verfassungsge-
richtsbarkeit mehr als die iibrige Justiz politisch ist.3% Sie geriit deshalb unver-
meidlich mehr als die tibrige Justiz in den Strudel der politischen Debatte. Ent-
scheidet sie in die eine oder in die andere Richtung, wird sie unweigerlich von
den Anhidngern der entgegengesetzten Richtung kritisiert mit dem Vorwurf, sie
habe politisch entschieden.®’ Sie kann sich dem Vorwurf der Politisierung aber
auch dann nicht entziehen, wenn sie sich im Sinne eines judicial restraint mit
ihrer Priifung zuriickhiilt und dem Gesetzgeber einen grossen Spielraum be-
lasst; es wird ihr dann namlich von denjenigen, die einen judicial activism be-
fiirworten (jedenfalls solange er in die von ihnen gewiinschte Richtung geht),
vorgeworfen, sie sei zu wenig mutig und verletze aus politischer Riicksicht-
nahme die Verfassung.®"®

Nicht zuletzt hat die politische Dimension Auswirkungen auf das Verhiltnis
innerhalb des Gerichts, wo natiirlich auch unterschiedliche personliche Wert-

881 Vorne C.I1.3.b.

882 MoranND, méthodologie, S. 74 f.; vorne C.111.7.d.

883 WURTENBERGER, S.65f.

884 WURTENBERGER, S.62ff.

885 Moor, Développements, S. 146.

886 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.7; BOCKENFORDE, S.10f.. FISCHBACHER, S.133;
HALLER, Ausbau, S.512f.; HALLER, Verfassungsfortbildung, S.7; KALIN, Verfassungsge-
richtsbarkeit in der Demokratie, S. 163.

887 Hinweise auf solche Kritik am deutschen Bundesverfassungsgericht bei FISCHBACHER, S.203;
LimBACH, S. 1181.; am Osterreichischen Verfassungsgericht bei ApamovicH, Verfassungsge-
richtshof, S. 78 ff.. 83.

888 So etwa KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 165; Hinweise auf ihnliche
frithere Kritik gegeniiber dem deutschen Bundesverfassungsgericht bei CHRYSSOGONOS, S. 23.
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haltungen aufeinander stossen, was schon bei der Konkretisierung unbestimm-
ter Gesetzesbegriffe nicht ohne Einfluss bleibt. Miissten die Gesetze auf ihre
Vereinbarkeit mit den noch viel unbestimmteren Verfassungsbegriffen iiber-
priift werden, diirfte die von auslindischen Verfassungsgerichten bekannte Po-
larisationsgefahr zunehmen.

Diese Gefahr kann auch nicht mit dem Argument wegdiskutiert werden, sie
bestehe ja gleichermassen schon jetzt in Bezug auf die Verfassungsgerichtsbar-
keit iber das kantonale Recht; denn diese beschligt einen insgesamt unterge-
ordneten Rechtsbereich. Auch wo sie «aktivistisch» ist, bleibt ihre Tragweite
begrenzt. Die Ausdehnung auf die gesamte Bundesgesetzgebung, die quantita-
tiv und qualitativ von wesentlich grosserer Bedeutung ist, wiirde die Rolle der
Verfassungsgerichtsbarkeit im Institutionengefiige erheblich verdndern®” und
ihre Politisierung unweigerlich verstirken.

d) Ideologisierung des Verfassungsrechts

Damit einher geht die Gefahr einer Ideologisierung, Sakralisierung®” oder Mo-
ralisierung®! des Verfassungsrechts.

Die politische Auseinandersetzung lisst verschiedene Meinungen zu, die
alle legitim sind, von denen aber keine den Anspruch erheben kann, inhaltlich
«richtig» zu sein. Dementsprechend ist auch der Rechtsetzungsprozess gemiss
der Konzeption des demokratischen Rechtspositivismus ergebnisoffen. Der viel
kolportierte Satz «Das Volk hat immer Recht» ist ebenso falsch wie die noch
hiufigere Kritik an diesem Satz irrelevant ist: Bei einem demokratischen Ent-
scheid geht es nicht um richtig oder falsch, sondern um eine Entscheidfin-
dungsregel. Das Ergebnis ist als Resultat eines Prozesses zu akzeptieren, nicht
weil es inhaltlich richtig wire. Es wire genau so zu akzeptieren, wenn es ge-
genteilig ausgefallen wire. Man mag denjenigen, der anderer Meinung ist,
zwar auf politischer Ebene vehement bekidmpfen, dabei aber immer auf der
selbstverstindlichen Grundlage, dass auch seine Meinung legitim ist und ver-
bindlich wird, wenn sie sich im Rechtsetzungsprozess durchsetzt.

Die Justiz arbeitet demgegeniiber mit dem Kriterium Recht/Unrecht. Was
das Gericht entscheidet, erhebt den Anspruch, in der Sache richtig zu sein mit
der Konsequenz, dass die gegenteilige Meinung unrichtig ist. Auch die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit arbeitet nach diesem Kriterium: Wenn ein Gesetz als ver-
fassungswidrig beurteilt wird, dann sind diejenigen, die dieses Gesetz befiir-
wortet haben, nicht einfach politische Gegner. Sie haben nicht bloss eine
andere Meinung, sondern eine verfassungswidrige Meinung.

889 AUBERT, Controle judiciaire, S. 20.

890 Vgl. KLEY, Sakralisierung, passim.

891 Vgl. GRET HALLER, Die Aushohlung der Menschenrechte durch ihre «Moralisierung»: Guan-
tainamo und der Umgang der Vereinigten Staaten mit Recht und Moral, ZSR 2006 I 173-186.
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Das akzentuiert sich noch mehr, wenn Verfassungsgerichtsbarkeit im Sinne
einer Super-Verfassungsgerichtsbarkeit®? nicht als Schutz der positiven Verfas-
sung, sondern iiberpositiver Werte konzipiert ist, die auch durch positive Recht-
setzung nicht abgeidndert werden konnen. «Verfassung» als Idealvorstellung
des anzustrebenden Guten und Richtigen wird zu einer Projektionsfldche fiir
subjektive Richtigkeitsvorstellungen oder rechtspolitische Forderungen, die
aber nicht also solche deklariert, sondern als objektiv geltendes Recht ausgege-
ben werden.®”? Es droht «Verfassungs-Totalitarismus»,®* der in Wirklichkeit
nicht ein Totalitarismus der Verfassung ist, sondern der Verfassungsinterpreten,
welche durch angebliche Deduktionen konkreter Folgerungen aus abstrakten
Postulaten autoritidre Behauptungen tarnen.®” Sakralisiertes Verfassungsrecht
entzieht sich einer offenen Diskussion.??® Wo Massstab der Richtigkeitskon-
trolle nicht die real existierende, auch abinderbare, Verfassung ist, sondern
eine behauptete absolute Richtigkeit, erscheinen Andersdenkende als dumm
und unaufgeklirt®’ oder als Verfassungsfeinde.®”®

Wird zum Beispiel behauptet, jede Forschung am Menschen verletze die
Menschenwiirde, welche ihrerseits unantastbarer oberster Wert sei, dann wird
jeder, der nicht fiir ein absolutes Verbot von Forschung am Menschen ist, zu
einem Feind von Verfassung, Rechtsstaat und Menschenrechten.®”” Wenn derart
personliche ethische Wertungen als Verfassungsinhalt ausgegeben werden, artet
Verfassungsrecht zum Religionskrieg aus.

e)  Kontrolle der Verfassungsgerichtsbarkeit und Unabhdngigkeit der Justiz

Wird dem Verfassungsgericht die Kompetenz iibertragen, letztinstanzlich und
definitiv iiber die Verfassungsméssigkeit von Gesetzen zu entscheiden, so wird
dadurch die Befugnis zur Konkretisierung der unbestimmten Verfassungsbe-
griffe letztinstanzlich an die Justiz delegiert. Dabei besteht die Gefahr, dass die
Verfassung zu einem Instrument der Richterschaft wird.”® Geht man davon
aus, dass keine Macht unkontrolliert sein diirfe, stellt sich die Frage, wie die
Verfassungsgerichtsbarkeit kontrolliert werden kann.

Wohlwollende Betrachtung hofft auf eine Selbstkontrolle: Die Richter ver-
helfen nicht nur ihrer persénlichen Meinung zum Durchbruch, sondern sie ge-

892 Vorne C.IIL6.f.

893 MULLER-WEWEL, S. [57ff.

894 EICHENBERGER, Verfassung, S.227.

895 KuLEY, Sakralisierung, S. 110.

896 KLEY, Sakralisierung, S. 113.

897 Vgl. z.B. RHINOW, Funktionen, S. 198: Gegentiberstellung der «aufgeklirten Juristenkreise»
gegeniiber denjenigen, die sich beharrlich gegen die Einfithrung einer Verfassungsgerichtsbar-
keit gegen Bundesgesetze zur Wehr setzen. SPESCHA, S. 191: Gegeniiberstellung eines Patrio-
tismus helvetischer Priigung gegeniiber einem «aufgeklirten» Engagement fiir den Staat.

898 EBERL, S.49.

899 Kritisch zu solchen Tendenzen KLEY, Sakralisierung, S. 107 f.; ScHULZE-FIELITZ, passim.

900 EBERL, S.155.
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horen einer «Gemeinschaft der Verfassungsinterpreten» an und damit einer
Gruppe, deren Mitglieder die Uberzeugung von der Richtigkeit gewisser Prinzi-
pien teilen und nicht konforme Interpretationen als unakzeptabel zuriickwei-
sen, 0!

Das ist die Innensicht. Eine kritische Aussensicht sieht das anders: Wenn es
dem Juristenstand freigestellt ist zu definieren, was zuldssige Argumentationen
sind, dann herrscht der Juristenstaat.”*> Eine selbsternannte, in sich abgeschot-
tete Kaste von Hohepriestern des Konstitutionalismus wacht — vergleichbar
dem iranischen Wiichterrat””® — anhand selbstgegebener Regeln dariiber, dass
keine Meinungen vertreten werden, die vom Gruppenkonsens der Hohepriester
abweichen.”™ Verfassungsgerichte erheben einen Unfehlbarkeitsanspruch und
reagieren pikiert auf Urteilskritik.?%3

Geht man von einer demokratischen Staatslegitimation aus, dann bedarf
auch die Verfassungsgerichtsbarkeit einer demokratischen Legitimation.”® Zur
Sicherstellung einer politischen Legitimation und Kontrolle besteht denn auch
in den meisten Staaten ein mehr oder weniger ausgeprigter politischer Einfluss
auf die Wahl der Verfassungsrichter.”"’

Auch in der Schweiz wird die Gefahr einer abgehobenen Richterherrschaft
mit dem Argument relativiert, dass die Gerichte, namentlich das Bundesgericht,
politisch gewihlt seien, dabei der Parteienproporz eingehalten werde und in-
folge der begrenzten Amtsdauer eine demokratische Verantwortlichkeit und
Kontrolle bestehe.?”® Die Bundesversammlung konne ihre Unzufriedenheit mit
der Nichtwiederwahl der Richter ausdriicken.”"?

901 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 161.

902 CHRYSSOGONOS, S. 55.

903 Dazu EBERL, S.39ff.

904 CHRYSSOGONOS, S. 144 ff.; KLEY, Sakralisierung, S. 105. Nach den Regeln der politischen
Okonomie ist das eine plausible Erklirung dafiir, dass die meisten Verfassungsrechtler die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit bejahen: diese gibt der «Gemeinschaft der Verfassungsinterpreten» (rea-
liter: den Verfassungsrechtlern) Macht, tiber die Verfassung zu herrschen.

905 Beispiele aus Deutschland bei ISENSEE, S.33f.

906 BOCKENFORDE, S. 15f.; CHIARIELLO, S.376; EBERL, S. 101; PIEPER, S.17f.

907 STEINEGGER, S.53; fiir die westeuropiischen Staaten, s. ADAMOVICH, Verfassungsgerichtsbar-
keit, S.283; BOCKENFORDE, S.16; WEBER, S.320. Besonders fiir Deutschland: PIEPER,
S.27f.; HENNING FRANK, Die «neutralen» Richter des Bundesverfassungsgerichts, Fs. Zeidler,
Berlin 1987, S.163-173. Bei der Errichtung des deutschen Bundesverfassungsgerichts wurde
bewusst darauf geachtet, dass dieses durch politische Gremien gewihlt wird, um zu verhindern,
dass eine personell eventuell noch nationalsozialistisch besetzte Richterschaft Widerstand gegen
den Gesetzgeber ausiibt (CHRYSSOGONOS, S.22). Desgleichen entstanden die Verfassungsge-
richtsbarkeiten in den osteuropiischen Staaten, um nach dem Ende des kommunistischen Regi-
mes anstelle der nach wie vor kommunistisch indoktrinierten Gerichtsbarkeit eine andere Justiz
mit Personen ausserhalb der ordentlichen Justizkarriere zu besetzen (SCHUBARTH, Gerechtig-
keit, S. 372 f.). Fiir Osterreich s. AbAMOVICH, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 288 f.

908 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 83; CHIARIELLO S. 376, 427 f.; Pay-
CHERE, S. 188.

909 BaUMANN, Einfluss, S. 334,
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Demgegeniiber wird in einer neueren Lehre gerade dieser Einfluss der Poli-
tik auf die Wahl der Gerichte und die beschriinkte Amtsdauer kritisiert mit dem
Argument, damit werde die Unabhingigkeit der Justiz bedroht.”!?

Das zeigt das Dilemma einer verfassungsfortbildenden Justiz: Die Unabhiin-
gigkeit der Justiz rechtfertigt sich dadurch, dass sie das Recht anwendet, wel-
ches seinerseits durch demokratisch legitimierte und politisch verantwortliche
rechtsetzende Behorden erlassen worden ist,”!! was in besonderem Masse fiir
das Verfassungsrecht gilt. Nach diesem Verstidndnis miisste die Justiz, soweit
sie selber Verfassungsrecht schafft, ihrerseits demokratisch legitimiert und poli-
tisch verantwortlich sein.?'? Ist sie stattdessen jedem politischen Einfluss entzo-
gen,”? so wird im Ergebnis Verfassungsrecht ohne demokratische Legitimation
und politische Verantwortlichkeit erlassen. Man kann nicht eine richterliche
Verfassungsfortbildung unter volliger richterlicher Unabhingigkeit und zu-
gleich eine politische Legitimation der Verfassungsgebung haben.

In der Praxis gibt es natiirlich wie immer Mittelwege. Aber das Grunddi-
lemma bleibt: Es kann nicht cachiert werden, indem man versucht, den politi-
schen Einfluss auf die Verfassungsgerichtsbarkeit zu eliminieren oder politische
Kritik an ihren Entscheiden zu unterbinden. Vielmehr ruft die unweigerlich po-
litische Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit nach einem Ausgleich zwi-
schen Verfassung und Politik, um unkontrollierte Macht zu verhindern; denn
auch Verfassungsgerichtsbarkeit muss dem Gesetz der Falsifizierbarkeit unter-
liegen.”'

So gesehen ist die geltende schweizerische Regelung, welche eine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit iber kantonale, aber nicht iiber Bundesgesetze vorsieht,
ein bedenkenswertes und nach Auffassung des Referenten bewihrtes System
von checks and balances: Das Gericht kann in volliger Unabhingigkeit seine
Vorstellungen von Verfassungskonformitit darlegen. Diese Rechtsprechung
wird vom Bundesgesetzgeber in parallelen Fragestellungen meistens beriick-
sichtigt.”’ Sie ist aber nicht absolut und letztverbindlich: Es gibt kein Diktat
des Verfassungsgerichts, sondern einen Dialog zwischen Gericht und Gesetzge-
ber. Dass der Gesetzgeber dem Gericht nicht immer blindlings folgt, ist weniger
Ausdruck von mangelndem Respekt gegeniiber der Verfassung als vielmehr da-
von, dass in den umstrittenen verfassungsrechtlichen Fragen selten eindeutige
Richtigkeiten und absolute Wahrheiten mdéglich sind.

910 RHINOW/SCHEFER, S.582.

911 Vorne C.IIL3.c.

912 FISCHBACHER, S.128f., 133.

913 So CHi1aRrIELLO, S. 383 ff.. wonach die Unabhingigkeit der Justiz «umso mehr» fiir die richter-
liche Rechtsfortbildung gelten miisse, weil sie sonst nicht als richtig akzeptiert werde.

914 MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 87.

915 Bericht des Bundesrates vom 5.3.2010 «Stirkung der priventiven Rechtskontrolle», BBI 2010
2187 4E., 2225.
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D. Was wiire zu regeln bei einer Erweiterung
der Verfassungsgerichtsbarkeit?

I.  Grundfrage: Rolle des Richterrechts

Der Streit um die Verfassungsgerichtsbarkeit ist in erster Linie ein Streit um das
Verhiltnis zwischen positivem und liberpositivem Recht bzw. zwischen poli-
tisch gesetztem Recht und Richterrecht.”'® Der Rest ist von sekundirer Bedeu-
tung oder Scheingefecht.

Wer der Meinung ist, die Gerichte seien besser als der politische Gesetzge-
ber geeignet, das «richtige Recht» zu schaffen, befiirwortet eine Verfassungsge-
richtsbarkeit mit moéglichst umfassender richterlicher Verfassungsfortbildung
und Rechtsschopfung (zumindest solange diese richterliche Rechtsfortbildung
in die von thm gewiinschte Richtung geht).

Wer das Recht eher als Produkt ergebnisoffener politischer Prozesse ver-
steht, kann eine strikte Verfassungsgerichtsbarkeit befiirworten, aber nicht eine
richterliche Verfassungsfortbildung.

Wer der zweiten Meinung ist, sieht sich mit folgendem Problem konfron-
tiert: Hat man einmal eine Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt, so wird nicht
mehr der Verfassungsgeber oder der Gesetzgeber ihre Rolle definieren, sondern
das Verfassungsgericht selber. Auch wer bloss eine strikte Verfassungsgerichts-
barkeit einfithren will, riskiert damit, dass die Gerichte entgegen seiner Absicht
doch eine weitgehende richterliche Rechtsschopfung betreiben. Ob das so sein
wird, kann nicht vorausgesagt werden, da es vom Selbstverstindnis und der
Einstellung der kiinftigen Gerichtsmitglieder abhingt.”!

Die Befiirchtung, eine Verfassungsgerichtsbarkeit konnte zunehmend ver-
fassungsfortbildend wirken und damit ohne formelle Verfassungsinderungen
den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers einschréinken, ist der wahre Grund
dafiir, dass es bisher in der Schweiz keine richterliche Normenkontrolle iiber
Bundesgesetze gibt.?'® Und diese Befiirchtung ist, wenn man die Praxis be-
stimmter auslidndischer Verfassungsgerichte betrachtet, durchaus begriindet.

Um diese Gefahr zu bannen, kann auch wer gegen eine strikte Verfassungs-
kontrolle nichts einzuwenden hitten, legitimerweise eine Ausweitung der Nor-
menkontrolle auf Bundesgesetze tiberhaupt ablehnen, zumal niemand ernsthaft
behaupten kann, das Fehlen dieser Normenkontrolle habe bisher der Schweiz
rechtsstaatlich unhaltbare Zustinde beschert.”’” Denkbar wiire allerdings auch,
eine Normenkontrolle einzufiihren, aber dabei gewisse institutionelle Vorkeh-
ren zu treffen, um eine unerwiinschte allzu freie richterliche Verfassungsfortbil-
dung zu vermeiden.

916 Vorne C.IIL6.f, C.IV.1.
917 Vorne C.IV.3.a.

918 Vorne C.I1.2.a und C.I1.3.d.
919 Vorne B.VL
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Soll die Verfassungsgerichtsbarkeit ausgeweitet werden, muss deshalb pri-
mir die Rolle des Richterrechts diskutiert werden: Geht es um den Schutz des
von einer Mehrheit von Volk und Stiinden in Verfassungsabstimmungen Ange-
nommenen gegeniiber einer Mehrheit der Bundesversammlung? Oder geht es
um eine richterliche Verfassungsfortbildung zur Durchsetzung vor- oder iiber-
positiver Richtigkeitsvorstellungen, gegebenenfalls auch und gerade gegen po-
litische Mehrheiten?

Wissenschaftlich und politisch unehrlich ist es jedenfalls, zunichst eine
Ausdehnung der Verfassungsgerichtsbarkeit zu postulieren mit dem Argument,
es gehe nur darum, den Vorrang der von Volk und Stinden angenommenen Ver-
fassung gegeniiber dem Gesetz institutionell durchzusetzen; aber dann, wenn
die Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt ist, zu argumentieren, damit sei die
Justiz zu einer richterlichen Verfassungsfortbildung legitimiert, weil Verfas-
sungsgerichtsbarkeit unweigerlich Verfassungsfortbildung sei. Denn je nach-
dem, wie die Verfassungsgerichtsbarkeit ausgestaltet wird, kann sie durchaus
die richterliche Verfassungsfortbildung mehr oder weniger erlauben oder for-
dern.

II. Umfang und Ausmass der Uberpriifung

1. Uberpriifbare Hoheitsakte

Soll die Verfassungsgerichtsbarkeit ausgeweitet werden, wire zu regeln, welche

Hoheitsakte ihr unterstehen sollen. Um alle bestehenden Liicken in der gericht-

lichen Uberpriifbarkeit zu schliessen, miisste man aufheben oder dndern:

— die Zustindigkeit der Bundesversammlung, Kompetenzkonflikte zwischen
Bundesbehorden zu entscheiden (Art. 173 Abs. 1 lit.1 BV);

— den Ausschluss der Anfechtbarkeit von Akten der Bundesversammlung und
Bundesrat (Art. 189 Abs. 4);

— die Massgeblichkeit von Bundesgesetzen und Vélkerrecht (Art. 190 BV).

Es ist logisch nicht zwingend, alle diese Bestimmungen aufzuheben. Die heu-
tige Diskussion fokussiert sich hauptsichlich auf die Normenkontrolle iiber
Bundesgesetze.”?? Die p.I. Studer will die Normenkontrolle auf Bundesgesetze
erweitern, geht aber in Bezug auf die Uberpriifbarkeit der Akte von Bundesver-
sammlung und Bundesrat hinter das geltende Recht zuriick, indem sie den
zweiten Satz von Art. 189 Abs.4 BV («Ausnahmen [von der Nichtanfechtbar-
keit] bestimmt das Gesetz») authebt. Auch die p.I. Miiller-Hemmi betrifft nur
Art. 190 BV, nicht aber Art. 189 Abs.4 BV.

Das Verhiltnis zwischen Bundesversammlung und Bundesrat ist zwar ein
Klassiker der schweizerischen Gewaltenteilungsdiskussion (Tragweite von Mo-

920 Vorne A.IIL.1 und 3.
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tionen; Aufsichtsrechte der Bundesversammlung usw.); trotzdem wurde soweit
ersichtlich bisher nie ernsthaft postuliert, es der gerichtlichen Kontrolle zu un-
terstellen.”?! Dies driingt sich wohl auch nicht dringend auf: Die aktuelle Rege-
lung entspricht der schweizerischen Ausgestaltung der Gewaltenteilung, wel-
che Bundesversammlung und Bundesrat nicht als gleichgeordnete Gewalten
konzipiert, sondern der Bundesversammlung entsprechend ihrer hoheren demo-
kratischen Legitimation einen Vorrang einrdumt.”*?

Problematischer erscheint aus demokratietheoretischer Sicht Art. 189 Abs. 4
BV, der erstaunlicherweise in der aktuellen Diskussion um die Verfassungsge-
richtsbarkeit wenig thematisiert wird. Aus demokratietheoretischer Optik ist es
unlogisch, die demokratisch besser legitimierten Bundesgesetze einer richter-
lichen Kontrolle zu unterstellen, nicht aber die demokratisch weniger gut legi-
timierten Akte von Bundesversammlung und Bundesrat.””’ Insbesondere im
Bereich des Stimm- und Wahlrechts dringt es sich auf, die Akte von Bundes-
versammlung und Bundesrat der gerichtlichen Kontrolle zu unterstellen, weil
in diesen Bereichen Bundesversammlung und Bundesrat potenziell eine Partei-
stellung gegeniiber dem Volk haben.??*

Die geltende verfassungsrechtliche Lage, welche grundsitzlich die Anfecht-
barkeit ausschliesst, aber gesetzliche Ausnahmen zulisst, wiirde bereits erlau-
ben, auf einfachgesetzlicher Ebene eine gerichtliche Kontrolle z.B. in Wahl-
und Abstimmungssachen einzufiithren. Der politischen Bedeutung wiire es aller-
dings angemessener, diese Frage ausdriicklich auf Verfassungsebene zu regeln.

In Bezug auf andere Akte von Bundesversammlung und Bundesrat diirfte
unbestritten sein, dass es «actes de gouvernement» gibt, die nicht sinnvoll einer
gerichtlichen Uberpriifung unterstehen kinnen.”>> Sowohl die geltende Losung,
welche gesetzliche Ausnahmen von der Nichtanfechtbarkeit vorsieht, als auch
eine umgekehrte Regelung, welche grundsitzlich eine Anfechtbarkeit vorsieht,
aber Ausnahmen zulisst, sind denkbar.

2. Uberpriifungsmassstab

Zu regeln wire, ob alle Verfassungsverletzungen geriigt werden konnten oder
nur bestimmte. Nach dem bundesritlichen Vorschlag fiir die Justizreform wiire
die Verfassungsgerichtsbarkeit auf die Verletzung verfassungsmissiger Rechte
und die verfassungsmissig gewihrleisteten Zustindigkeiten der Kantone be-
schrinkt gewesen. Die gleiche Einschrinkung ist in der parlamentarischen Ini-
tiative Studer vorgesehen. Die p.I. Miiller-Hemmi will demgegeniiber alle ver-
fassungswidrigen Gesetze der gerichtlichen Kontrolle unterstellen.

921 Explizit dagegen HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 189.
922 Vorne C.IIL3.b; C.IV.2.

923 Vorne C.IL.3.b.

924 Vorne C.Ill.4.c; C.IV.2.

925 Vorne C.111.7.b.
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Bei einer Beschrinkung auf verfassungsmissige Rechte miisste geklart wer-
den, welche Verfassungsbestimmungen als solche Rechte zu betrachten sind.
Dies wiire nicht allzu schwierig. Es konnte an die langjdhrige Praxis angekniipft
werden, die dazu unter der Herrschaft der staatsrechtlichen Beschwerde entwi-
ckelt wurde und die heute immer noch im Rahmen der Uberpriifung vorsorgli-
cher Massnahmen sowie der subsididren Verfassungsbeschwerde massgebend
ist.”2° Als verfassungsmissige Rechte gelten:®”’ die Grundrechte gemiiss
Art. 7-33 BV mit Ausnahme der rein programmatischen Bestimmungen,”?® die
politischen Rechte und Biirgerrechte gemiss Art. 34 und 37-40 BV, die deroga-
torische Kraft des Bundesrechts,*? die Gemeindeautonomie,®?° die Gebiihren-
freiheit der Beniitzung 6ffentlicher Strassen,”! die Grundsiitze der Besteuerung
und das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung 32 sowie das Verbot ge-
wisser kantonaler Steuern.’*® Gemiss der Rechtsprechung zum kantonalen
Staatsrecht ist auch die Gewaltenteilung ein verfassungsmissiges Recht; sie
schiitzt die Einhaltung der verfassungsmissigen Zustindigkeitsordnung®** und
wiirde in diesem Sinne wohl auch im Rahmen der Bundeserfassung als verfas-
sungsmissiges Recht anerkannt, auch wenn sie in der BV nirgends ausdriick-
lich verankert ist. Es wire auch denkbar, weitere Verfassungsbestimmungen
als verfassungsmissige Rechte anzuerkennen, die zwar als objektivrechtliche
Normen verfasst sind, aber unmittelbar bestimmte individuelle Rechtspositio-
nen schiitzen.?#

Schwieriger ist es zu begriinden, weshalb die Verfassungsgerichtsbarkeit auf
die verfassungsmissigen Rechte begrenzt werden soll. Der Grund diirfte einer-
seits in einem Traditionsanschluss liegen, indem auch die frithere staatsrechtli-
che Beschwerde im Wesentlichen auf den Schutz verfassungsmissiger Rechte
beschriinkt war. Das ist allerdings 1m Ergebnis nicht ganz richtig: Verstiess ein
kantonaler Hoheitsakt (nur gegen solche war ja die staatsrechtliche Beschwerde
zuldssig) gegen eine Bestimmung der Bundesverfassung, die als solche kein
verfassungsmissiges Recht ist, so lag doch jedenfalls eine Verletzung der dero-
gatorischen Kraft des Bundesrechts vor, welche ihrerseits als verfassungsméssi-
ges Recht anerkannt war. Im Ergebnis war damit trotz der formellen Einschrin-

926 Art.98 und 116 BGG.

927 SEILER/VON WERDT/GUNGERICH, N 16—18 zu Art. 98.

028 Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs.4; BGE 134 1 105 E. 5.

920 Art.49BV;BGE 134 1269E.6.2, 1341125 E. 2.1.

930 Art.50 BV.

931 Art. 82 Abs. 3 BV; B1aGGINI, BV-Kommentar, N 8 zu Art. 82.

932 Art. 127 BV; BiaGGini, BV-Kommentar, N3, 7 und 15 zu Art. 127.

933 Art. 134 BV; vgl. BGE 1251449 E. 2b zu Art. 41" Abs. 2 aBV; SEILER/VON WERDT/GUNGE-
RICH, N 17 zu Art. 98.

934 BGEI13011E.3.18.5.

935 So z.B. die Freiwilligkeit der Arbeitslosenversicherung fiir Selbstindige (Art. 114 Abs. 2 lit.c
BV), die Unentgeltlichkeit menschlicher Organspenden (Art. 119a Abs. 3 BV) oder die verfas-
sungsmissige Maximalhohe der Steuern (Art. 128 oder 130 BV).
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kung auf verfassungsmissige Rechte die ganze Bundesverfassung gegen Ver-
letzungen durch kantonale Hoheitsakte geschiitzt.

Wird die Verfassungsgerichtsbarkeit mit der Durchsetzung der Normenhie-
rarchie und der Suprematie der Verfassung begriindet, ist eine Beschrinkung
auf den Schutz verfassungsmaissiger Rechte inkonsequent. Es leuchtet nicht
ein, weshalb die Suprematie der Verfassung nur fiir einen Teil der Verfassungs-
bestimmungen gelten soll.

Zwar enthidlt die Verfassung teilweise Zielnormen, die kaum justiziabel
sind.”*® Hingegen sind z.B. organisationsrechtliche Bestimmungen und viele
andere meistens geniigend priizise gefasst, um justiziabel zu sein,”’’ jedenfalls
bei weitem justiziabler als die Grundrechte. Wenn man eine Verfassungsge-
richtsbarkeit iberhaupt als wiinschbar erachtet, scheint es seltsam, sie hier aus-
zuschliessen.

Die Beschrinkung wird damit begriindet, die priméire Aufgabe des Verfas-
sungsrichters bestehe im Individual- oder Grundrechtsschutz.”*® Das ist aller-
dings keine Begriindung, sondern eine petitio principii. Es diirfte ihr wohl un-
ausgesprochen eine ganz bestimmte Konzeption von Rechtsstaat zugrunde
liegen, indem dieser mit dem Schutz individueller Freiheiten und Rechte
gleichgesetzt wird.”*

Das ist eine unvollstdndige Optik: Die Verfassung ist mehr als eine Grund-
rechtsordnung.940 Sie enthilt nebst Grundrechten viele andere Bestimmungen,
darunter eine grosse Zahl von Aufgabennormen, deren Erfiillung zwangsliufig
die Einschrinkung von Grundrechten voraussetzt. Eine komplette Sicht der
Verfassung bedingt einen Blick nicht nur auf die Grundrechte, sondern auch
auf die in den anderen Bestimmungen festgelegten offentlichen Interessen.”!
Wenn die Verfassung eine Wehrpflichtarmee, eine Raumplanung oder eine ob-
ligatorische berufliche Vorsorge vorsieht, dann lassen sich diese Aufgaben
nicht verwirklichen ohne Einschrinkungen der personlichen Freiheit, der Ei-
gentumsgarantie oder der Wirtschaftsfreiheit. Wer einzig aus einer Grund-
rechtsoptik heraus argumentiert und Verfassungsgerichtsbarkeit gleichsetzt mit
Grundrechtsschutz, erblickt in der Wehrpflicht, der raumplanerischen Ein-
schriankung der Baufreiheit oder dem Vertragszwang der beruflichen Vorsorge
nur eine verfassungsrechtlich problematische Erscheinung, die soweit moglich
reduziert werden soll. Genauso gut kénnte man umgekehrt von den verfas-

936 Vorne C.11.2.b.

937 Vorne C.IIL.7.b.

938 Botschaft neue Bundesverfassung, S.533; KOLLER, Ausbau, S.230. Ahnlich KALIN, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S. 145 ff.; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, S. 644 f.;
ZIMMERLI, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 451.

939 So die ideelle Grundlage der Verfassungsgerichtsbarkeit in den USA, vgl. vorne C.IIL6.c.

940 EICHENBERGER, Verfassung, S. 167.

941 Moor, Développements, S. 141 f.; Moor, Réflexions, S. 220 f.
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sungsrechtlich festgeschriebenen Aufgaben ausgehen und in den Grundrechten
ein Hindernis fiir deren Wahrnehmung erblicken.

Geht man davon aus, dass alle Verfassungsnormen den gleichen Rang
haben, dann sind beide Positionen gleichermassen einseitig. Die Verfassung
hat integrativ Geltung, sowohl die Grundrechte als auch die Bestimmungen,
welche das offentliche Interesse festlegen.?*? Eine Verfassungsgerichtsbarkeit
muss konsequenterweise die ganze Verfassung schiitzen.”*® Beschrinkt man
sie stattdessen auf den Schutz der Grundrechte, dann wird sie automatisch hin-
kend: Die Gerichte konnen iiberpriifen, ob die im 6ffentlichen Interesse liegen-
den Aufgaben die Grundrechte nicht tibermissig einschrinken, aber nicht, ob
die Grundrechte die im offentlichen Interesse liegenden Aufgaben nicht iiber-
mdssig einschridnken. Praktisch fiithrt dies zu einem Vorrang der Grundrechtsbe-
stimmungen gegeniiber anderen, potentiell gegenlidufigen, Verfassungsbestim-
mungen.

Das konnte erhebliche Konsequenzen haben. Das Verfassungsgericht konnte
so ndmlich unter Berufung auf Grundrechte andere Verfassungsbestimmungen
als grundrechtswidrig bezeichnen. So hat z.B. die verfassungsrechtliche Kam-
mer des Obersten Gerichts von Nicaragua die Verfassungsbestimmung, wonach
amtierende Staatsprisidenten nicht unmittelbar fiir die Wiederwahl kandidieren
konnen, als Verletzung der Rechtsgleichheit qualifiziert.”** Analog liesse sich
z.B. Art. 149 Abs. 3 BV, wonach jeder Kanton einen Wahlkreis fiir die Natio-
nalratswahlen bildet, als verfassungswidrig erkldren, weil dadurch die Erfolgs-
wertgleichheit der Stimmen verletzt wird.”*> Die Moorschutzbestimmung in
Art. 78 Abs. 5 BV liesse sich als unverhiltnismissige Einschrinkung der Eigen-
tumsfreiheit betrachten. Art. 59 Abs.1 und 2 BV, wonach nur Minner, aber
nicht Frauen militdrpflichtig sind, kdnnte als verfassungswidrig erklért werden,
weil dadurch Art. 8 Abs. 3 BV verletzt wird.

3. Verhdltnis zum Volkerrecht

In der aktuellen Diskussion wird oft die Verfassungsgerichtsbarkeit mit dem
Verhiltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht in Verbindung gebracht, was
auch dadurch genihrt wird, dass Art. 190 BV Bundesgesetz und Volkerrecht als
anwendbar bezeichnet. Damit sind aber zwei verschiedene Fragen angeschnit-
ten. Um den Vorrang des Volkerrechts gegeniiber dem Landesrecht durchzuset-
zen, bedarf es keiner Verfassungsgerichtsbarkeit.®*® Im Gegenteil: Geht man

942 KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, S.39; Moor, Développements,
S. 142 ff.; Moogr, Réflexions, S.221 fT.

943 AUBERT, contrdle judiciaire, S.25f.; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie,
S. 39ff.

944  Urteil vom 19. Oktober 2009, zit. nach NZZ, 21.10.2009, S. 3.

945 Vgl vorne B.II1.2.c; in diese Richtung RUTSCHE, Grenzen, S. 163.

946 Vorne C.II1.2.a.
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von einem absoluten Anwendungsvorrang des Volkerrechts gegeniiber dem
Landesrecht aus, wird damit auch eine Verfassungsgerichtsbarkeit ausgehebelt:
Das Verfassungsgericht kann nicht die Bundesverfassung gegeniiber einer Vol-
kerrechtsnorm schiitzen.?*’

Ein Thema der Verfassungsgerichtsbarkeit ist hingegen umgekehrt, ob vol-
kerrechtliche Vertrige der Verfassungsgerichtsbarkeit unterstellt werden sollen.
Dies miisste logischerweise bejaht werden, wenn man von der Wiinschbarkeit
einer Verfassungsgerichtsbarkeit ausgeht.”*® Der Vorrang des Volkerrechts steht
einer solchen Verfassungsgerichtsbarkeit von vornherein nicht entgegen, so-
lange diese die abzuschliessenden Vertrige priaventiv auf ihre Verfassungskon-
formitit priift.”*° Erweist sich ein bereits in Kraft stehender Vertrag nachtriglich
als verfassungswidrig (sei es weil vorher die Verfassungswidrigkeit nicht er-
kannt wurde oder weil er infolge einer spiéteren Verfassungsidnderung nachtrig-
lich verfassungswidrig geworden ist), besteht die verfassungsrechtlich und vol-
kerrechtlich korrekte Losung darin, dass (sofern die Verfassung nicht geindert
wird) der verfassungswidrige Vertrag auf den frithestmdglichen Termin gekiin-
digt, bis zum Inkrafttreten der Kiindigung aber eingehalten wird.

Demgegeniiber kann eine Verfassungsgerichtsbarkeit kein Instrument sein,
um — wie das bisweilen postuliert wird — Verfassungsidnderungen bzw. Volksini-
tiativen als ungiiltig zu erkldren, die dem Vélkerrecht (abgesehen vom volker-
rechtlichen ius cogens) widersprechen. Um dies zu erreichen, miisste nicht eine
Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt, sondern Art. 139 Abs.3 und Art. 194
Abs. 2 BV abgeindert werden. Solange dies nicht der Fall ist, miisste eine allen-
falls neu eingefithrte Verfassungsgerichtsbarkeit im Gegenteil allfdllige Be-
schliisse der Bundesversammlung aufzuheben, mit denen solche Volksinitiati-
ven fiir ungiiltig erklért werden.”"

1. Uberpriifungsstadium

1. Akte von Bundesversammlung und Bundesrat

Bei einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung der Akte von Bundesver-
sammlung und Bundesrat ergeben sich keine besonderen Probleme: Es kommt
praktisch nur eine nachtrigliche Anfechtung in Frage, wofiir eine ordentliche
Beschwerdefrist festgesetzt werden miisste.

947 Vgl. vome C.II1.2.b.
948 Vorne C.II1.2.a.
949 Vorne C.II1.2.a.
950 Vorne C.IIL6.f.
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2. Normenkontrolle
a) Bundesgesetze

Die bisherigen Vorschlige fiir eine Normenkontrolle iiber Bundesgesetze sehen
durchwegs nur eine inzidente Uberpriifbarkeit vor.

Unbestritten diirfte sein, dass eine abstrakte Normenkontrolle eine inzidente
nicht ersetzen kann, da sich die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oft erst
im Anwendungsfall zeigt. Nicht ohne weiteres einleuchtend ist hingegen, wes-
halb nicht nebst der inzidenten auch eine abstrakte Normenkontrolle méglich
sein soll. Wenn die Verfassungsmissigkeit von Anfang an bestritten wird,
macht es im Lichte der Rechtssicherheit wenig Sinn, ein Gesetz in Kraft zu set-
zen und es vorderhand anzuwenden, bis dann das Gericht die Verfassungswid-
rigkeit feststellt. Eine abstrakte Normenkontrolle wire auch systemkonform im
Vergleich zum kantonalen Staatsrecht, wo ebenfalls sowohl eine abstrakte®! als
auch eine inzidente Normenkontrolle moglich sind. Dabei kénnte eine abstrakte
Priifung auch prédventiv erfolgen, d.h. vor Verabschiedung oder jedenfalls vor
Inkraftsetzung des Gesetzes.*?

Die Beschrinkung auf eine bloss inzidente Normenkontrolle wird damit be-
griindet, diese sei gegeniiber einer abstrakten Normenkontrolle eine «Mittell5-
sung,» »* eine «reduzierte Form» der Verfassungsgerichtsbarkeit,”>* welche
besser als die abstrakte die Zustidndigkeit des Gesetzgebers wahre, die Konflikte
zwischen Gesetzgeber und Richter entschirfe und weniger zu einer Politisie-
rung der Verfassungsgerichtsbarkeit fiihre.”>® Das diirfte eher akzeptanzpoli-
tisch motiviert sein, um Skeptiker der Verfassungsgerichtsbarkeit zu besinfti-
gen.”® Praktisch sind die Wirkungen und Rechtsfolgen der abstrakten und der
inzidenten Normenkontrolle aber weitgehend die gleichen:*>” Wenn ein Gericht
inzident erkennt, eine Gesetzesbestimmung sei verfassungswidrig, wird keine
Behorde ihre Rechtsanwendungsakte mehr auf diese Norm stiitzen konnen.
Das inzidente Verdikt der Verfassungswidrigkeit wirkt wie die formelle Aufhe-
bung. Auch die von einer Verfassungsgerichtsbarkeit ausgehenden (je nach Be-
trachtungsweise) Chancen oder Gefahren sind bei abstrakter und inzidenter
Normenkontrolle die gleichen. So hat gerade der US-Supreme Court in beson-

951 Art. 82 lit. b BGG.

952 So bereits die Vorschlige von FLEINER, Priifung, S. 30a ff.; NEF, S.242a ff.; AUBERT, contrdle
judiciaire, S.24. S. neuerdings den Bericht des Bundesrates vom 5.3.2010 «Stiirkung der pri-
ventiven Rechtskontrolle», BB1 2010 2187 ff., 2248 ff.

953 HALLER, Ausbau, S.503 (in Bezug auf den E-Expertenkommission fiir revidierte BV).

954 Bericht der Expertenkommission, S. 177.

955 Soetwa HALLER, Ausbau, S.522; HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 183 f.; KALIN, Zu-
gang, S.305; KOLLER, Ausbau, S.231; NEF, S.248a.

956 So KOLLER, Ausbau, S.229f.: Eine abstrakte Normenkontrolle hitte politisch keine Chance.

957 Ebenso AUBERT, controle judiciaire, S.23; BiaGGiNI, Normenkontrolle, S. 176; EBERL, S. 12;
TsCHANNEN, Staatsrecht, S. 185.

ZSR 201011 525



Hansjorg Seiler

ders starkem Masse Verfassungspolitik betrieben, obwohl ihm nur eine konkrete
Verfassungskontrolle zusteht.?>8

Pragmatische Griinde konnten jedoch gegen eine abstrakte Normenkontrolle
sprechen, namentlich das Anliegen der Belastung des Bundesgerichts: In poli-
tisch umstrittenen Angelegenheiten diirfte die politisch unterlegene Seite regel-
méssig versuchen, das ungeliebte Ergebnis auf dem Wege der Verfassungsge-
richtsbarkeit aufzuheben, was zu einer erheblichen Belastung des Gerichts
fiihren konnte.

Wiirde eine abstrakte Normenkontrolle iiber Bundesgesetze eingefiihrt,
wiirde es sich aus Konsequenzgriinden zudem aufdringen, im Unterschied zur
heutigen Regelung auch Bundesverordnungen einer abstrakten Kontrolle zu
unterwerfen, was zu zusitzlichen Belastungen fiihren wiirde. Auch das kann
dafiir sprechen, auf eine abstrakte Normenkontrolle generell zu verzichten.

Priifenswert wire, in Bezug auf Kompetenzstreitigkeiten zwischen Bund und
Kantonen eine abstrakte Normenkontrolle vorzusehen, auch wenn im Ubrigen
nur eine inzidente Normenkontrolle eingefiihrt wird. Erstens ist die Kompetenz-
gemassheit eines Bundesgesetzes in aller Regel abstrakt ohne weiteres iiberpriif-
bar, wihrend Grundrechtsfragen oft erst im konkreten Einzelfall auftauchen.””
Und zweitens ist es misslich, wenn ein Gesetz mit moglicherweise grossem
Vollzugsaufwand umgesetzt und vielfach angewendet, aber in der Folge schon
aus kompetenziellen Griinden als verfassungswidrig erklirt wird.”®® Wird fiir
iibrige Verfassungsverletzungen nur eine inzidente Normenkontrolle eingefiihrt,
so wiirde sich fiir Kompetenzfragen das Verfahren der Kompetenzkonfliktklage
aufdringen,”®! wobei dann nur die Kantone klagelegitimiert sind.

b)  Voélkerrechtliche Vertriige

Vor allem bei volkerrechtlichen Vertriigen dringt sich eine abstrakte, priventive
Verfassungsgerichtsbarkeit auf, da eine nachtriigliche Verneinung der Verfas-
sungsmissigkeit regelméssig zu volkerrechtlich und politisch problematischen
Verhiltnissen fiihrt.?®? Eine inzidente Verfassungspriifung ist nicht ausgeschlos-
sen, doch kann sie nur zur Folge haben, dass die verfassungswidrigen Vertrige
gekiindigt werden miissen. Bis zum Inkrafttreten der Kiindigung bleiben sie in
Kraft.

958 KALIN, Zugang, S.301f.

959 Ebenso HANGARTNER, Ausbau, S. 1017.

960 AUBERT, contrdle judiciaire, S.23f.

961 Art. 120 Abs. 1 lit. a BGG; RuiNnow, Uberpriifung, S.42; vgl. auch AEMISEGGER, Beschwer-
degang, S. 154 in Bezug auf Kompetenzkonflikte im aktuellen Recht.

962 Vorne C.IIL.2.a.
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IV. Zustindigkeit

1. zentral/dezentral

Die Verfassungsgerichtsbarkeit kann zentral (konzentriert) sein, indem nur ein
ganz bestimmtes Gericht zustindig ist, die Verfassungsmaissigkeit zu iiberprii-
fen. Sie kann dezentral (diffus) sein, indem jedes Gericht im Rahmen seiner Zu-
stindigkeiten die Verfassungsmissigkeit iiberpriifen kann.

a)  Akte von Bundesversammlung und Bundesrat

Wenn in Bezug auf die Akte von Bundesversammlung und Bundesrat eine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt werden soll, ist es systemkonform, dass nur
ein eidgendssisches Gericht diese Priifung vornimmt.”®* Zu regeln wiire, ob ein
doppelter Instanzenzug moglich ist mit Anfechtung zunichst beim Bundesver-
waltungsgericht und anschliessend beim Bundesgericht, oder ob direkt eine
Anfechtung beim Bundesgericht méglich wiire. Die Hierarchieparallele spricht
fiir die direkte Anfechtung beim Bundesgericht, geht es doch um Akte der
obersten Legislativ- und Exekutivorgane, ebenso das Anliegen einer beforderli-
chen Streiterledigung.”**

b)  Normenkontrolle

In Bezug auf die Normenkontrolle iiber Bundesgesetze oder vélkerrechtliche
Vertrige scheint ebenfalls eine zentrale Priifung durch das Bundesgericht ad-
dquat zu sein, wenn eine abstrakte Normenkontrolle eingefiithrt werden soll.
Abstrakte Normenkontrolle ist meistens mit einer zentralen Verfassungsge-
richtsbarkeit verbunden.”®® Dafiir spricht auch die Parallele zur abstrakten Nor-
menkontrolle iiber kantonale Erlasse.”®®

Fiir die inzidente Normenkontrolle ist die Sache etwas komplizierter:

Nach den Vorschlidgen im Rahmen der Justizreform wie auch nach der p.1.
Studer soll nur das Bundesgericht die inzidente Normenkontrolle iiber Bundes-
gesetze ausiiben.”®” In der p.I. Miiller-Hemmi ist demgegeniiber ein inzidentes
Priifungsrecht fiir alle rechtsanwendenden Behorden vorgesehen.

Einerseits ist es ein allgemeingiiltiger und auch positivrechtlich festgeschrie-
bener® prozessualer Grundsatz, dass die Kognition in oberer Instanz nur en-
ger, aber nicht weiter sein kann als in unterer. Das spricht dafiir, entsprechend

963 Entscheide eidgenossischer Behorden sind grundsiitzlich beim Bundesverwaltungsgericht und
in der Folge beim Bundesgericht anfechtbar. Die Anfechtung der Entscheide eidgendssischer
Behorden bei einem kantonalen Gericht kommt nur ausnahmsweise vor.

964 HABERLI, Basler Kommentar zum BGG, N 42 f. zu Art. 83.

965 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 23 f.; BiacGini, Normenkontrolle, S. 173.

966 Art. 82 lit. b BGG.

967 Ebenso in der Lehre z.B. HANGARTNER, Ausbau, S. 1017; FLEINER, Priffung, S.28af.,, 31a;

" NEF, 8.260af.
968 Art. 110 und Art. 111 Abs. 3 BGG.
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der schweizerischen Tradition die inzidente Normenkontrolle dezentral durch-
zufiihren, so dass jedes Gericht im Rahmen seiner Zustidndigkeit die von ihm
anzuwendenden Bundesgesetze auf ihre Verfassungskonformitit iiberpriifen
konnte.?%

Andererseits scheint es der politischen Bedeutung wenig angemessen, wenn
ein unterinstanzliches Gericht priifen kann, ob ein Bundesgesetz verfassungs-
missig ist. Das droht auch die Rechtssicherheit, die Rechtsgleichheit und die
bundesweite Rechtseinheit zu beeintrichtigen, indem die Gerichte in einem
Kanton das Bundesgesetz anwenden, in einem anderen aber nicht.”” Zwar hat
die unbestritten zulissige dezentrale inzidente Normenkontrolle in Bezug auf
Verordnungen des Bundesrates bisher nicht zu nennenswerten Problemen ge-
fiihrt. Bei einer Normenkontrolle iiber Bundesgesetze wire dies vermutlich
anders, weil erstens die politische Bedeutung der Gesetzgebung grisser ist
als diejenige der Verordnungsgebung und zweitens der Priifungsmassstab der
Verfassungsmissigkeit bedeutend unbestimmter als derjenige der Gesetzmais-
sigkeit. Dies spricht eher fiir eine zentrale Normenkontrolle beim Bundesge-
richt.

Um zu verhindern, dass die unteren Gerichte gezwungen sind, verfassungs-
widrige Entscheide zu fillen, von denen sie wissen, dass das Bundesgericht sie
autheben wird, miisste bei einer zentralen Normenkontrolle eine Art Vorlagever-
fahren eingefiihrt werden: Unterinstanzliche Gerichte, die Zweifel an der Vertfas-
sungskonformitit eines von ihnen anzuwendenden Gesetzes haben, miissten
diese Frage dem Bundesgericht unterbreiten kénnen.””! Die Nachteile eines sol-
chen Verfahrens liegen auf der Hand: Das Verfahren wird verzégert und die Be-
lastung des Bundesgerichts steigt an. Zudem miisste geregelt werden, ob alle un-
terinstanzlichen Gerichte eine solche Vorlage ans Bundesgericht adressieren
konnten oder nur die direkten Vorinstanzen des Bundesgerichts. Weiter wiire zu
regeln, ob die Parteien das Recht haben, eine solche Vorlage zu verlangen auch
wenn das Gericht die Zweifel nicht teilt, oder umgekehrt auf eine Vorlage zu ver-
zichten, auch wenn das Gericht Zweifel hat.

2. Institutionelles
a)  Besonderes Verfassungsgericht?

Die bisherigen Vorschlige zur Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit
gehen meistens davon aus, dass diese vom Bundesgericht wahrzunehmen

969 Ebenso in der Lehre z.B. Auer, Réforme, S.49ff; HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit,
S.187: PAYCHERE, S. 194.

970 AUBERT, contrble judiciaire, S.22. Das ist auch der Grund fiir das Verwerfungsmonopol des
Bundesverfassungsgerichts in Deutschland, GrRiMM, S. 171 f.

971 So bereits FLEINER, Priiffung, S.30af.; NEF, S.261a; AUBERT, contrdle judiciaire, S. 22; Zwi-
schenbericht Bundesrechtspflege, S. 50.
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sei.?’? Das unterscheidet die schweizerische Diskussion von der verfassungs-
rechtlichen Lage in den meisten européischen Lindern, die ein besonderes Ver-
fassungsgericht kennen. Nach der verfassungsrechtlichen Lage ist das Bundes-
gericht die oberste rechtsprechende Behorde des Bundes.’”® Die Errichtung
eines besonderen Verfassungsgerichts wiirde eine entsprechende Verfassungs-
dnderung bedingen. Sie hitte den grossen Nachteil, dass zusitzlich zum ordent-
lichen Instanzenzug eine besondere Verfassungsbeschwerde erhoben werden
miisste, was die Verfahren zusitzlich verzogert. Zudem wirft dies schwierige
Abgrenzungsprobleme zwischen verfassungsrechtlichen und einfachgesetzli-
chen Fragen auf.”’*

b)  Auswirkungen auf das Bundesgericht

Auch wenn die Verfassungsgerichtsbarkeit dem Bundesgericht iibertragen
wird, sind vermutlich gewisse institutionelle Anderungen erforderlich. Die Be-
lastung des Bundesgerichts konnte ndmlich durch die Erweiterung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit betrachtlich zunehmen, gerade deshalb, weil nicht eine be-
sondere Verfassungsbeschwerde ergriffen werden muss (was eine natiirliche
Schranke darstellt), sondern im Rahmen der ordentlichen Rechtsmittel die Ver-
fassungswidrigkeit der anzuwendenden Bundesgesetze zur Diskussion gestellt
werden konnte.””® Der Vergleich mit der bestehenden Verfassungsgerichtsbar-
keit tiber das kantonale Recht und iiber Bundesverordnungen ist nicht aussage-
kriftig, da das kantonale Recht insgesamt doch vergleichsweise von unterge-
ordneter Bedeutung ist und es sowie die Bundesverordnungen weitgehend
dadurch vorgespurt sind, dass sie dem (seinerseits massgebenden) Bundesge-
setzesrecht entsprechen miissen. Das wiire bei einer Verfassungsgerichtsbarkeit
iiber Bundesgesetze erheblich anders. Noch stirker wire die Zusatzbelastung
des Bundesgerichts bei Einfiihrung eines Vorlageverfahrens.

Sehr wahrscheinlich wire das Bundesgericht auf institutionelle Vorkehren
angewiesen, um diese vermutlich erhebliche Zusatzbelastung bewiltigen zu
konnen. Eine Vergrosserung des Bundesgerichts ist aus Griinden der Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung nicht erwiinscht. Die wiederholt diskutierte und

972 Anders HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 190, der fiir den Fall einer umfassenden Ver-
fassungsgerichtsbarkeit die Schaffung eines besonderen Verfassungsgerichts vorschligt. Der
Bundesrat erwiigt in seinem Bericht vom 5.10.2010 «Stirkung der priventiven Rechtskon-
trolle» (BB1 2010 2187 ff., 2251) fiir eine allfdllige praventive Verfassungskontrolle ein unab-
hiingiges Verfassungsorgan nach Vorbild des franzésischen Conseil Constitutionnel, erachtet
dies allerdings als wenig realistisch, u.a. weil die Frage der Beurteilung von Verfassungs- und
Valkerrechtsfragen auf das neue Organ und das Bundesgericht aufgespaltet wiirden.

973 Art. 188 Abs. 1 BV.

974 Grimm, S. 168 1T,

975 Die Befiirchtung, dass die Belastung des Bundesgerichts durch Verfassungsfragen in einem sol-
chen Masse anwachsen konnte, dass entweder die einfachgesetzlichen oder die verfassungs-
rechtlichen Fragen vernachlidssigt werden, wird denn auch als Argument fiir die Schaffung eines
besonderen Verfassungsgerichts genannt (so GRIMM, S. 175).

ZSR 2010 11 529



Hansjorg Seiler

abgelehnte Einfithrung eines Annahmeverfahrens wiirde sich dringend stel-
len.%76

Wenig sinnvoll erschiene demgegeniiber die bisweilen vorgeschlagene Zu-
weisung der Verfassungspriifung an eine besondere verfassungsrechtliche Ab-
teilung des Bundesgerichts. Bisher iiberpriift jede Abteilung in ihrem sachli-
chen Zustindigkeitsbereich auch Verfassungsfragen, insbesondere auch im
Rahmen der abstrakten Normenkontrolle tiber kantonale Erlasse. Die Bildung
einer besonderen verfassungsrechtlichen Abteilung hiitte die gleichen Abgren-
zungsprobleme zur Folge wie die Bildung eines besonderen Verfassungsge-
richts. Moglicherweise sinnvoll scheint freilich eine besondere Spruchkorper-
bildung.*”’

V.  Verfahrensfragen

1. Legitimation

Bei inzidenter Normenkontrolle stellt sich kein besonderes Problem: Die Par-
teien des Ausgangsfalls konnen im Rahmen ihrer ordentlichen Rechtsmittel die
Riige der Verfassungswidrigkeit aufwerfen. Die Parteistellung richtet sich nach
der entsprechenden Verfahrensordnung.

Nach den Vorschligen im Rahmen der Justizreform wie auch der p.1. Studer
kann die Riige, die verfassungsmissigen Zustdndigkeiten der Kantone seien
verletzt, nur auf Begehren eines Kantons iiberpriift werden. Das erscheint sach-
lich und praktisch fragwiirdig. Der beschwerdefithrende Private hat ein schutz-
wiirdiges Interesse daran, nicht durch einen kompetenzwidrig ergangenen Er-
lass belastet zu werden; er kann daher die Verletzung der Gewaltenteilung
riigen, auch wenn diese in erster Linie eine kompetenzielle Frage regelt. Ebenso
kann er mittels der derogatorischen Kraft des Bundesrechts ein kompetenzwid-
rig erlassenes kantonales Gesetz beanstanden. Es ist nicht einzusehen, weshalb
er nicht die Kompetenzwidrigkeit eines Bundesgesetzes soll in Frage stellen
konnen, wenn man iiberhaupt eine Verfassungskontrolle iiber Bundesgesetze
wiinscht.?’®

Zudem ist die vorgeschlagene Losung unpraktikabel: Die Kantone sind in
der Regel nicht oder hochstens zufilligerweise Partei des Ausgangsverfahrens,
in welchem das moglicherweise kompetenzwidrige Bundesgesetz angewendet
wird. Sie sind daher auch nicht Partei in einem Rechtsmittelverfahren vor Bun-
desgericht. Soll das Recht der Kantone, die Kompetenzmiissigkeit der Bundes-
gesetze liberpriifen zu lassen, nicht leer laufen, so miisste den Kantonen die Le-
gitimation zugestanden werden, beim Bundesgericht Entscheide anzufechten,

976 So bereits STEINEGGER, S. 50.
977 Vgl. hinten D.V.3.
978 Ebenso AUER, Réforme, S. 50; HANGARTNER, Ausbau, S. 1018.
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an denen sie gar nicht beteiligt waren. Das wiirde bedingen, dass alle in An-
wendung von Bundesgesetzen ergangenen Entscheide den Kantonsregierungen
zugestellt werden miissen, damit diese priifen konnen, ob sie von ithrem An-
fechtungsrecht Gebrauch machen wollen. Beschrinkt man umgekehrt das
Recht der Kantone, die Kompetenzmissigkeit der Bundesgesetze in Frage zu
stellen, auf diejenigen Fille, in denen sie ohnehin Parteistellung im Ausgangs-
verfahren haben, ist dieses Recht weitgehend illusorisch. Insgesamt ist diese
Losung fiir eine inzidente Normenkontrolle kaum sinnvoll. Begriinden liesse
sich die Beschrinkung der Legitimation auf die Kantone hochstens bei einer
abstrakten Normenkontrolle.

Wiirde eine dezentrale, diffuse Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt, miisste
wohl — analog zur bisherigen Beschwerdelegitimation der Bundesstellen®” — der
Bundesversammlung oder dem Bundesrat die Legitimation zugestanden wer-
den, einen Entscheid, mit dem ein unterinstanzliches Gericht die Verfassungs-
missigkeit eines Gesetzes verneint, ans Bundesgericht weiterzuziehen,”®” um
zu verhindern, dass Bundesgesetze in einigen Kantonen angewendet werden, in
anderen aber nicht.

Wiirde eine abstrakte Normenkontrolle eingefiihrt, konnte die Regelung zur
Legitimation bei der abstrakten Normenkontrolle iiber kantonale Erlasse ange-
wendet werden.”®! Allerdings wire bei dieser recht grossziigigen Legitima-
tionspraxis (virtuelle Betroffenheit) eine sehr grosse Belastung des Bundesge-
richts zu erwarten. Zusitzlich miisste wohl die Legitimation zur Anfechtung
auch den Kantonen (d.h. in concreto den Kantonsregierungen) eingeridumt wer-
den, jedentfalls — in Analogie zur Legitimation der Gemeinden zur Autonomie-
beschwerde”® — soweit sie die Verletzung kantonaler Zustindigkeiten durch
Bundesgesetze riigen.

2. Riigeprinzip

Nach Art. [06 Abs. 2 BGG gilt fiir die Verletzung von Grundrechten ein quali-
fiziertes Riigeprinzip. Es wire vermutlich zweckmiissig, ein solches Riige-
prinzip generell fiir die Kritik der Verfassungswidrigkeit von Bundesgesetzen
vorzusehen, auch wenn die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht auf die verfas-
sungsmissigen Rechte beschrinkt wird. Das Bundesgericht miisste somit die
Verfassungsmassigkeit nicht von Amtes wegen priifen.

979 Art. 89 Abs.2 lit. a BGG.

980 Ebenso Ruinow, Uberpriifung, S. 40.

981 Dazu BGE 135 11 243 E. 1.2, 133 [ 286 E.2.2; SEILER/VON WERDT/GUNGERICH, N32 zu
Art. 89.

982  Art. 89 Abs. 2 lit. c BGG. Das konnte sogar de lege lata als hinreichende Grundlage fiir eine Be-
schwerdelegitimation der Kantone betrachtet werden (SEILER/VON WERDT/GUNGERICH,
N 59 zu Art. 89; vgl. allerdings BGE 133 11400 E. 2.4.1).
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Bei zentraler Verfassungsgerichtsbarkeit mit Vorlageverfahren’®® miisste ge-
regelt werden, unter welchen Umstinden die unterinstanzlichen Gerichte be-
rechtigt oder verpflichtet sind, die Frage der Verfassungsmassigkeit dem Bun-
desgericht vorzulegen, ob und wie weit die Parteien ein Anrecht auf die
Durchfiihrung eines solchen Verfahrens haben und ob sie ein Mitwirkungsrecht
bei der Formulierung der Fragestellung haben.

3. Kognition/Quorum

Die Frage, ob eher eine strikte oder eher eine verfassungsfortbildende Vertas-
sungsgerichtsbarkeit angestrebt wird, konnte Einfluss haben auf die Kognition
des Bundesgerichts oder das massgebende Quorum.

Wird eine strikte Verfassungsgerichtsbarkeit angestrebt, so konnte analog zu
der in Schweden geltenden Regelung®®* die Uberpriifungsbefugnis des Bundes-
gerichts auf offensichtliche Verfassungswidrigkeiten beschrinkt werden. Damit
wiirde der Gestaltungsprimat des Gesetzgebers fiir die Konkretisierung offener
Verfassungsbestimmungen betont und ein gerichtliches Eingreifen nur dann
moglich, wenn die Grenzen des Konkretisierungsspielraums klar iiberschritten
sind. Die Abgrenzung zwischen «verfassungswidrig» und «offensichtlich ver-
fassungswidrig» ist natiirlich unscharf, aber nicht unschirfer als die im Rahmen
der Willkiirpriifung (in Sachverhaltsfragen oder bzgl. des kantonalen Rechts)
vom Bundesgericht alltidglich praktizierte Unterscheidung zwischen «unrich-
tig» und «offensichtlich unrichtig». Auch im kantonalen Staatsrecht gibt es Be-
stimmungen, wonach Volksinitiativen nur ungiiltig erklédrt werden sollen, wenn
sie hoherem Recht offensichtlich widersprechen.”>

Eine weitere Moglichkeit bestiinde darin, fiir die Verfassungswidrigerkli-
rung von Bundesgesetzen einen besonderen Spruchkorper oder ein besonderes
Quorum zu verlangen. Unter der Herrschaft des aOG war eine Siebner-Beset-
zung vorgeschrieben fiir den Entscheid iiber Beschwerden gegen referendums-
pflichtige kantonale Erlasse und tiber die Zuléssigkeit einer Initiative oder das
Erfordernis eines Referendums,”®® um die besondere Bedeutung dieser Fragen
hervorzuheben.

Das geltende Recht sieht nur noch hichstens Fiinfer-Besetzungen vor.”®” Zu-
dem haben die Abteilungen aktuell hochstens sechs Mitglieder, so dass sie gar
nicht in ordentlicher Siebner-Besetzung entscheiden konnten. Denkbar wire

983 Vorne D.IV.1.b.

984 Kap. 11 Art. 14 des Instrument of government: «If a court or other public body finds that a pro-
vision conflicts with a rule of fundamental law or other superior statute, or finds that a procedure
laid down in law has been disregarded in any important respect when the provision was made,
the provision shall not be applied. If the provision has been approved by the Riksdag or by the
Government, however, it shall be waived only if the error is manifest.»

985 Z.B. Art. 66 Abs.3 KV/GE und dazu Urteil 1P.451/2006 vom 28.2.2007 E. 2.2.

986 Art. 15 Abs. 3 aOG.

987 Art.20 Abs.2 und 3 BGG.
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hingegen, fiir alle Entscheide iiber die Verfassungsmissigkeit von Bundesgeset-
zen eine Siebner-Besetzung unter Beizug des Prisidenten und des Vizeprisiden-
ten des Bundesgerichts zu bilden, um die Bedeutung des Entscheids hervorzu-
heben. Zugleich konnte damit eine gewisse Einheitlichkeit der Rechtsprechung
in den verschiedenen Abteilungen erreicht werden.

Ungewohnt, aber priifenswert wire auch, fiir die Verfassungswidrigerkla-
rung von Bundesgesetzen im entscheidenden Spruchkorper Einstimmigkeit
oder ein qualifiziertes Mehr zu verlangen, um ein Zufallsmehr auszuschliessen;
denn soweit in verfassungsrechtlichen Fragen in guten Treuen unterschiedliche
Auffassungen vertreten werden konnen, ist schlecht zu begriinden, weshalb
eine 3:2 Mehrheit einer Gerichtsabteilung mehr Gewicht haben soll als eine
(u.U. deutliche) Mehrheit in der Bundesversammlung oder in einer Volksab-
stimmung. Ein qualifiziertes Mehr wurde denn auch bisher schon vorgeschla-
gen®® und wire zweifellos geeignet, die Akzeptanz einer gerichtlichen Verfas-
sungswidrigerklarung zu erhéhen.

4. Folgen einer festgestellten Verfassungswidrigkeit
a) Im Allgemeinen

Die Folge einer festgestellten Verfassungswidrigkeit ist grundsitzlich die Auf-
hebung des angefochtenen Rechtsaktes. Obwohl die Beschwerde ans Bundes-
gericht an sich reformatorisch ist,*® ist fiir eine abstrakte Normenkontrolle in
aller Regel nur eine kassatorische Entscheidung sachgerecht.®”® Das miisste
auch fiir eine allféllige abstrakte Normenkontrolle iiber Bundesgesetze gelten.

Bei Beschwerden gegen andere Akte von Bundesversammlung oder Bun-
desrat — z.B. im Rahmen von Wahlen und Abstimmungen — wiren die Rechts-
folgen gleich zu beurteilen wie bisher im Rahmen des kantonalen Staatsrechts.

Wird im Rahmen einer inzidenten Normenkontrolle ein Gesetz als verfas-
sungswidrig qualifiziert, so hat dies formell nur Bedeutung fiir diesen konkre-
ten Fall. Praktisch wirkt allerdings das inzidente Verdikt der Verfassungswid-
rigkeit pro futuro praktisch gleich wie die formelle Aufhebung,”! es sei denn,
das Gericht wiirde in einem néchsten Fall seine Rechtsprechung wieder dndern.
Rechtskriiftig gewordene Verfiigungen und Urteile, die sich auf die aufgeho-
bene Bestimmung gestiitzt haben, bleiben aber in Kraft. Die Aufhebung des
Gesetzes ist kein Revisionsgrund.

Im Ubrigen sind die Folgen einer inzident festgestellten Verfassungswidrig-
keit des zugrunde liegenden Gesetzes analog zur bisherigen Rechtsprechung zu

988 NEF, S.292a f.: Elfer-Besetzung, wobei fiir die Nichtigerklirung ein Quorum von 8 Richtern
erforderlich wiire.

989 Art. 107 Abs. 2 BGG.

990 AEMISEGGER, Beschwerdegang, S. 172; BiaGGIinI, Normenkontrolle, S. 170 f.; SEILER/VON
WERDT/GUNGERICH, N 11 zu Art. 107.

991 Vorne D.II1.2.a.
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beurteilen: Belastende Anordnungen entfallen, wenn sich die gesetzliche
Grundlage, auf die sie sich stiitzen, als verfassungswidrig erweist. Werden un-
mittelbar verfassungsrechtliche Leistungsanspriiche durch ein Gesetz verletzt,
so ist die Leistung zu gewiihren. Im Ubrigen ist der verletzten Norm moglichst
optimal zum Durchbruch zu verhelfen.”®> Das kann Probleme bieten, so z.B.
wenn grundrechtliche Schutzpflichten verletzt werden und es kaum in der
Kompetenz des Gerichtes liegt, die erforderlichen Massnahmen anzuordnen.
Auch bei Verletzungen der Rechtsgleichheit gibt es meistens mehrere Moglich-
keiten, um eine verfassungskonforme Losung zu bewerkstelligen.?®? Denkbar
ist in solchen Fillen hichstens eine provisorische Losung durch das Gericht.”**
Gemiiss den Vorschldgen im Rahmen der Justizreform® sowie der p.I. Studer
soll das Bundesgericht, wenn es eine Verfassungswidrigkeit feststellt, entschei-
den, inwieweit das Bundesgesetz anzuwenden sei. Das wiirde sich wohl auch
sonst aus der reformatorischen Natur der Beschwerde ergeben, betont aber,
dass das Bundesgericht die Moglichkeit haben soll, auf die Aufhebung des an-
gefochtenen Hoheitsaktes zu verzichten und an den Gesetzgeber zu appellieren,
fiir Abhilfe zu sorgen, insbesondere dort, wo wegen der Vielfalt moglicher ver-
fassungskonformer Losungen die Konsequenzen der Nichtanwendung bloss
vom Gesetzgeber bewiiltigt werden konnen.?”® Denkbar ist auch eine blosse
Feststellung der Verfassungswidrigkeit.””” Analoges miisste erst recht gelten,
wenn eine diffuse, dezentrale Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt wiirde.

b)  Korrektur durch den Verfassungsgeber

Erklidrt das Bundesgericht ein Bundesgesetz als verfassungswidrig, so konnte
der Bundesverfassungsgeber, wenn er an der betreffenden Regelung festhalten
will, diese auf Verfassungsstufe heben und damit auch fiir das Verfassungsge-
richt verbindlich werden lassen.®”® Es wurde daher auch schon vorgeschlagen,
die Gesetzesbestimmungen, welche als verfassungswidrig qualifiziert wurden,
der Verfassungsabstimmung (obligatorische Abstimmung von Volk und Stin-
den) zu unterstellen, damit der Verfassungsgeber entscheidet, ob er daran fest-
halten will.*®® Das ist im Lichte der Normenhierarchie logisch und konsequent.

Allerdings erschiene es als unverhiltnismissig, automatisch eine obligatori-
sche Verfassungsabstimmung durchzufiihren, wenn das Bundesgericht eine
moglicherweise wenig bedeutende einzelne Gesetzesbestimmung beanstandet

992 AEMISEGGER, Beschwerdegang, S. 172.

993 Vome C.Il1.4.e.

994 RUTSCHE, Grenzen, S. 162.

995 Art. 178 Abs.3 E-BV.

996 Botschaft neue Bundesverfassung, S. 534.

997 So BGE 1291 185 Dispo. Ziff. 1; RUTSCHE, Grenzen, S. 163.
998 Vorne C.IIL6.f.

999 NEF, S.250af.
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hat. Dies wiirde auch zu einer Uberladung der Verfassung mit zahlreichen De-
tailbestimmungen fiihren.

Diese Bedenken konnten beseitigt werden, wenn nicht automatisch eine
Volksabstimmung angesetzt wiirde, sondern nur dann, wenn eine Gesetzesbe-
stimmung als verfassungswidrig erklirt wird, die in einer Volksabstimmung an-
genommen wurde. In den iibrigen Fillen miisste das Geschift an die Bundes-
versammlung weitergeleitet werden; diese konnte entscheiden, ob sie an der
verfassungswidrig erklirten Norm festhalten will; verneinendenfalls bleibt es
beim Entscheid des Bundesgerichts. Bejahendenfalls wird die streitige Norm
der obligatorischen Verfassungsabstimmung (Volk und Stinde) unterbreitet.
Wird sie bestitigt, hat sie formellen Verfassungsrang und ist damit auch fiir das
Verfassungsgericht verbindlich. Es wire wohl anzunehmen, dass nicht in allzu
vielen Fiillen eine vom Bundesgericht als verfassungswidrig erklirte Gesetzes-
bestimmung auf diesem Weg in Verfassungsrang erhoben wiirde, so dass die
Uberfrachtung der Verfassung mit Sekundirfragen in einem vertretbaren Masse
bliebe.

Eine solche Losung wiire verfassungsrechtlich einwandfrei und verfassungs-
politisch die Quadratur des Kreises: Sie wahrt den Vorrang der Verfassung und
macht gleichzeitig die berechtigten demokratietheoretischen Bedenken gegen-
tiber einer Verfassungsgerichtsbarkeit gegenstandslos.

Sie diirfte hingegen abgelehnt werden, wenn von einer Verfassungsgerichts-
barkeit weniger der Schutz der positiven Verfassung (d.h. des von Volk und
Stinden Entschiedenen) als vielmehr der Schutz vorpositiver Richtigkeitsvor-
stellungen auch gegeniiber politischen Mehrheiten erwartet wird.

E. Thesen

1. Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit ist in folgender Hinsicht
eingeschrinkt:

— Akte von Bundesversammlung und Bundesrat sind nicht anfechtbar und
damit auch nicht auf ihre Verfassungsmissigkeit hin iiberpriifbar.

— Kompetenzkonflikte zwischen obersten Verfassungsorganen werden
nicht gerichtlich, sondern durch die Bundesversammlung entschieden.

— Die Gerichte sind an Bundesgesetze gebunden, auch wenn diese verfas-
sungswidrig sind.

— Die Gerichte sind an Volkerrecht gebunden, auch wenn dieses verfas-
sungswidrig ist.

2. Eine umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit miisste alle diese Liicken be-
heben. Die aktuelle Diskussion um die Verfassungsgerichtsbarkeit fokus-
siert sich aber hauptsichlich auf die gerichtliche Normenkontrolle iiber
Bundesgesetze.
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Es gibt nur wenige Bundesgesetze, die klar und eindeutig einer bestimmten
Verfassungsnorm widersprechen.
Es ist kein Bundesgesetz ersichtlich, welches gegen zentrale Menschen-
oder Minderheitenrechte verstosst oder im Sinne der Radbruch’schen For-
mel die Gerechtigkeit im Kern verletzt. Das Fehlen einer gerichtlichen
Kontrolle iiber Bundesgesetze hat in der Schweiz nicht zu rechtsstaatlich
unhaltbaren Zustinden gefiihrt.
Es gibt etliche Bundesgesetze, die nicht klar einer Verfassungsnorm wider-
sprechen, aber im Lichte der Konkretisierung, die das Bundesgericht der
Verfassung gegeben hat, verfassungswidrig erscheinen oder zumindest in
Frage gestellt werden konnten.
Die meisten Verfassungsbestimmungen sind wesentlich konkretisierungs-
bediirftiger als einfachgesetzliche Normen. Das gilt insbesondere fiir Ziel-
normen, vor allem aber fiir die Grundrechte.
Soweit die Verfassung hochgradig konkretisierungsbediirftig ist, verhilt sie
sich zur Gesetzgebung normtheoretisch eher wie die lex generalis zur lex
specialis als wie die lex superior zur lex inferior.
Die gerichtliche Konkretisierung unbestimmter Verfassungsnormen, na-
mentlich von Grundrechten, ist richterliche Rechtsschopfung. Ein grosser
Teil dessen, was als Verfassungsrecht gilt, ist in Wirklichkeit Verfassungs-
richterrecht, das Verfassungsrang beansprucht.
Das Problem der Verfassungsgerichtsbarkeit ist insoweit nicht, ob verfas-
sungswidrige Gesetze massgebend sein sollen, sondern die Frage, wer
letztverbindlich zustdndig sein soll fiir die Konkretisierung unbestimmter
Verfassungsbegriffe. Es geht weniger um das Verhiltnis zwischen Vertas-
sung und Gesetz als um dasjenige zwischen Richterrecht und politischer
Rechtsetzung.
Es sind zwei Fragen auseinanderzuhalten:
— Ist eine Verfassungsgerichtsbarkeit gerechtfertigt und erforderlich, um
(klar) verfassungswidrige Gesetze zu verhindern?
— Ist eine richterliche Verfassungsrechtsschopfung erwiinscht/legitim?
Soll das (Verfassungs)Richterrecht iiber dem Gesetz stehen?
Die Befiirworter der Verfassungsgerichtsbarkeit pliddieren meistens fiir
eine aktive richterliche Verfassungsfortbildung. Und die Gegner der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit lehnen diese meistens gerade aus diesem Grund
ab, weil sie einen richterlichen Aktivismus befiirchten, der die demokrati-
sche Politikgestaltung einschriinkt. Diese Befiirchtung ist der tatsdchliche
Grund dafiir, dass es bisher in der Schweiz keine richterliche Normenkon-
trolle tiber Bundesgesetze gibt.
Aus der Normenhierarchie folgt nicht zwingend, dass der Vorrang der Ver-
fassung nur durch die Justiz sichergestellt werden konnte. Die Normenbhie-
rarchie ist etwas anderes als die Frage, wer fiir ihre Einhaltung zustindig
1st.
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Um den Vorrang des Volkerrechts durchzusetzen, bedart es keiner Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. Eine solche miisste im Gegenteil die Verfassungs-
massigkeit von Staatsvertrdgen tiberpriifen.

Bei den meisten Bundesgesetzen, deren Verfassungsmissigkeit diskutiert
werden konnte, steht nicht eine Verletzung der EMRK zur Diskussion. Es
wiire ein erheblicher Unterschied gegeniiber dem geltenden Rechtszustand,
wenn die Verfassungsgerichtsbarkeit generell erweitert wiirde.

Die Gewaltenteilung ist weder ein Argument fiir noch gegen die Normen-
kontrolle. Im Lichte der demokratisch begriindeten Gewaltenteilungskon-
zeption ist der Ausschluss der Normenkontrolle iiber Bundesgesetze besser
gerechtfertigt als der Ausschluss der Anfechtbarkeit von Akten von Bun-
desversammlung und Bundesrat.

Eine Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit dringt sich in erster Linie
auf fiir Akte von Bundesversammlung und Bundesrat, namentlich im Be-
reich der politischen Rechte.

Die Begriindung der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle mit dem
Argument, die Verfassung sei demokratisch angenommen, blendet das Ent-
scheidende aus: Mit der Zustimmung zur Verfassungsnorm ist nicht all das
demokratisch legitimiert, was Verfassungsinterpreten spiter daraus ablei-
ten.

Eine richterliche Verfassungskonkretisierung oder -fortbildung ist wenig
problematisch, wenn sie Mingel und Unstimmigkeiten im Gesetzgebungs-
prozess korrigiert oder subsididr zum Gesetzgeber Liicken fiillt.

. Sie ist demokratietheoretisch problematisch, wenn sie auf der Grundlage

hochgradig unbestimmter Verfassungsnormen bewusste gesetzgeberische
Entscheide in Frage stellt. Die Verfassungsgerichtsbarkeit sichert damit
nicht den Vorrang der Verfassung iiber die Gesetze, sondern wird zur Her-
rin iiber die Verfassung.

Eine Verfassungsgerichtsbarkeit iiber Bundesgesetze ist aus foderalisti-
scher Sicht gerechtfertigt, praktisch allerdings heute von geringer Bedeu-
tung.

Es ist zur Wahrung der Einheit des Bundesrechts vertretbar, dass es eine
Verfassungsgerichtsbarkeit iiber kantonales Recht, nicht aber iiber Bundes-
gesetze gibt.

Verfassungsgerichtsbarkeit kann die Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit
bedrohen, wenn sie im Einzelfall ein verfassungskonformes Gesetz nicht
anwendet mit dem Argument, im konkreten Fall fiihre dies zu einem ver-
fassungswidrigen Ergebnis.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit kann konzipiert werden als Schutz des von
einer Mehrheit von Volk und Stinden Entschiedenen gegen abweichende
Mehrheiten in der Bundesversammlung oder aber als Schutz vorpositiver
Richtigkeitsauffassungen, gegebenenfalls auch gegen politische Mehrhei-
ten.
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Eine Normenkontrolle iiber Bundesgesetze zum Schutz des von Volk und
Stianden Entschiedenen dringt sich nicht zwingend auf. Die relativ weni-
gen Bundesgesetze, die klar der Verfassung widersprechen, haben meistens
eine bestimmte Erkldrung, die demokratietheoretisch nicht unbegriindet ist.
Im schweizerischen System kann eine Verfassungsgerichtsbarkeit nur be-
schrinkt ein Instrument zum Schutz vorpositiver Richtigkeitsauffassungen
sein, weil der positive Verfassungsgeber (Mehrheit von Volk und Stinden)
auch verfassungsgerichtliche Entscheide korrigieren kann.

Um auf gerichtlichem Weg vorpositive Richtigkeitsvorstellungen gegen
politische Mehrheiten zu schiitzen, miisste nicht eine Verfassungsgerichts-
barkeit postuliert werden, sondern eine Super-Verfassungsgerichtsbarkeit,
welche materielle Schranken der Mehrheitsdemokratie festlegt. Das sind
zwel unterschiedliche Fragen, die auseinandergehalten werden miissen.
Die Rechtslehre kennt keine gesicherte und allgemein anerkannte juristi-
sche Methode zur richterlichen Verfassungsfortbildung. Gerichtliche Ent-
scheide sind nicht immer rationaler als politische.

Die Verfassungsrechtswissenschaft hat ein methodisches Defizit. Sie gibt
oft subjektive Wertungen als objektive Richtigkeiten aus, ohne die Subjek-
tivitét transparent zu machen.

Das Ergebnis einer Verfassungsgerichtsbarkeit, verstanden als richterliche
Verfassungsfortbildung zwecks Durchsetzung vorpositiver Richtigkeits-
vorstellungen, hiingt massgeblich von den personlichen Wertvorstellungen
der Mitglieder der Verfassungsgerichte ab.

Da es unterschiedliche Vorstellungen vorpositiver Richtigkeit gibt, konnen
richterliche Verfassungsfortbildungen in gegensitzliche Richtungen gehen.
Eine so verstandene Verfassungsgerichtsbarkeit fiihrt zu Politisierung der
Justiz und Ideologisierung des Verfassungsrechts.

Eine verfassungsfortbildende Justiz stellt entweder die demokratische Le-
gitimation des Verfassungsrechts oder die Unabhingigkeit der Justiz in
Frage.

Die geltende schweizerische Regelung, welche eine Verfassungsgerichts-
barkeit iiber kantonales Recht, aber nicht iiber Bundesgesetze vorsieht, ist
ein bewiihrtes System von checks and balances, welches unabhingige rich-
terliche Verfassungskonkretisierung erlaubt, aber kein letztverbindliches
richterliches Diktat, sondern einen Dialog zwischen Gericht und politi-
scher Rechtsetzung erméglicht.

Soll die Verfassungsgerichtsbarkeit ausgeweitet werden, muss primir die
Rolle des Verfassungsrichterrechts diskutiert werden. Je nachdem, welche
Rolle diesem beigemessen wird, kann die Ausgestaltung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit unterschiedlich aussehen.

Eine Beschriankung der Verfassungsgerichtsbarkeit auf den Schutz verfas-
sungsmissiger Rechte ist inkonsequent. Sie fithrt im Ergebnis zu einer
Rangordnung zwischen verschiedenen Verfassungsbestimmungen.

ZSR 201011



36.

&7

38.

39.

40.

Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Verfassungsrecht, Richterrecht und Politik

Ob eine Normenkontrolle abstrakt oder inzident ist, macht keinen grund-
satzlichen rechtlichen Unterschied, wohl aber eventuell fiir die Belastung
des Bundesgerichts.

Eine umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit miisste auch die Verfassungs-
massigkeit volkerrechtlicher Vertrige tiberpriifen; sie wiire sinnvollerweise
als priventive Kontrolle auszugestalten.

Eine Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit hitte Auswirkungen auf
die Geschiiftslast des Bundesgerichts und wiirde institutionelle und pro-
zessrechtliche Anderungen bedingen.

Es wiire priifenswert, fiir die Verfassungswidrigerklirung von Bundesge-
setzen ein qualifiziertes Mehr und eine besondere Spruchkorperbildung zu
verlangen.

Stellt das Gericht die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes fest, so sollte
dem Verfassungsgeber die Moglichkeit gegeben werden, die beanstandete
Regelung auf Verfassungsstufe zu heben.
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