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Einleitung’

Die Behandlung der Kriterien von Grundrechtsbeschrankungen und deren Umsetzung in
der Verfassungsrechtsprechung setzt weitgehende Kenntnisse tUber den fdderalen Aufbau
der Schweiz im Allgemeinen, Uber die Verfassungs— und Gesetzgebungskompetenz sowie
Uber die Verfassungsgerichtsbarkeit im Speziellen voraus. Diese Fragen sind sehr ein-
gehend im Landerbericht der Schweiz zur XIl. Konferenz der Europaischen Verfassungs—
gerichte vom 13. — 17 Mai 2002 in Brussel dargestellt®. Der vorliegende Bericht verzichtet
auf eine breite und systematische Darstellung der schweizerischen Verfassungsgerichts—
barkeit, beschrankt sich in dieser Hinsicht auf kurze Hinweise und begnigt sich im Ubrigen
mit Verweisungen auf diesen Landerbericht (zitiert: Ldnderbericht Schweiz). Im Vorder—
grund steht die Beantwortung der im Questionnaire enthaltenen Fragen zu den Kriterien
der Einschrankung von Grundrechten. Diese richtet sich an der Rechtsprechung des
Bundesgerichts aus und verzichtet auf eine Auseinandersetzung mit der Doktrin.

7.

System und Rahmen des Schutzes der Menschenrechte in lhrem Lande. Sind die
Menchenrechte in der Verfassung, Iim Grundgeselz (Charlta) oder im einfachen
Geselzesrecht gewdéhrleistet?

Zusammeniassung

Die Grund- und Verfassungsrechte sind auf nationaler Ebene in erster Linie durch die
Bundesverfassung und ergédnzend durch die Kantonsverfassungen gewahrleistet. Dartber
hinaus gibt es keine weitern Grundrechtsverbirgungen im nationalen Recht.

Die Schweizerische Eidgenossenschaft ist ein féderaler Bundesstaat. Er umfasst auf der
Bundesebene das Schweizervolk und auf kantonaler Ebene die 26 Kantone mit ihren
zahlreichen Gemeinden®. Die Schweiz weist somit eine Staatsstruktur auf drei Ebenen auf.
Der Bund 0bt die ihm durch die Bundesverfassung zugeschriebenen Aufgaben aus, die
Kantone sind im Rahmen der Bundesverfassung eigenstédndig und die Gemeinden im
Ausmasse des kantonalen Rechts autonom. In ihrem jeweiligen Zustandigkeitsbereich sind
der Bund, die Kantone und die Gemeinden allgemein zur einfachen Rechtsetzung befugt
und im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Beschrankung von Grundrechten
berechtigt (Ldnderbericht Schweiz, | A, Frage 1. Grundoranung’). Sowohl der Bund als
auch alle Kantone verfligen Uber eigene Verfassungen, welche parallel und sich ergdnzend
Grundrechte gewahren. DarlUber hinaus bestehen keine weitern nationalen Grundrechts—
gewahrleistungen. Bundesebene und Kantonsebene sind gesondert zu betrachten.

1 Vgl die Liste der Abkirzungen am Schluss des Berichts.

2 Landerbericht Schweiz zur Xll. Konferenz der Européischen Verfassungsgerichte in Brissel (unter
Mitwirkung von Vera Marantelli), Beziehungen zwischen dem Schweizerischen Bundesgericht und
den Ubrigen einzelstaatlichen Rechtsprechungsorganen, einschliesslich der diesbeziiglichen
Interferenz des Handelns der européischen Rechtsprechungsorgane, in deutscher Fassung
publiziert in: EUGRZ 2004 S. 30 - 42.

3 Vgl Art. 1, Art. 42 ., Art. 44 ff. und Art. 50 BV.

4 EuGRZ 2004 S. 31.
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a) Bund

Die bis Ende 1999 geltende, von 1874 stammende und zahlreiche Anderungen und
Erganzungen aufweisende Bundesverfassung (aBV) enthielt lediglich eine beschrankte
Anzahl von Grundrechten (vgl. Ldnderbericht Schweiz, | A, Frage 1. Verfassungsgerichts—
barke/f ). Die llickenhafte Ordnung wurde schon frih ergénzt einerseits durch verfas—
sungsmassige Rechte, welche vom Bundesgericht aus Art. 4 aBV abgeleitet wurden
(beispielsweise Willklrverbot, Verbot der formellen Rechtsverweigerung, Verfahrensgaran-
tien wie Anspruch auf rechtliches Gehér und unentgeltliche Rechts—pflege); andererseits
anerkannte das Bundesgericht ungeschriebene Grundrechte® (Eigentumsfreiheit, persén-
liche Freiheit, Meinungsfreiheit, Sprachenfreiheit, Versammlungsfreiheit, Abstimmungs-—
freiheit und Anspruch auf Existenzsicherung). Schliesslich wurde die verfassungsrechtliche
Grundordnung namentlich durch die in der EMRK verankerten Garantien vervollstandigt.

Die (neue) Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV)” enthalt nunmehr — unter Uber—
nahme der vorbestehenden Verfassungswirklichkeit, in Weiterentwicklung und Differen—
zierung einzelner Verbldrgungen und unter Beachtung der EMRK - einen umfassenden
Katalog von Grundrechten (Art. 7 — 34 BV). Dieser wird erganzt durch Birgerrechte (Art.
37 - 40 BV) und Sozialziele (Art. 41 BV). Im Einzelnen ist zwischen unterschiedlichen
Kategorien von verfassungsmassigen Bestimmungen zu unter-scheiden.

Das Kapitel der Grundrechte mit den Bestimmungen von Art. 7 — 34 BV enthalt die
klassischen Verfassungsrechte®. Sie kénnen in gerichtlichen Verfahren als verfassungs-
méssige Rechte zur Durchsetzung von Grundrechten angerufen werden. Sie bilden den
Hauptteil der Verfassungsrechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts. Ange-
sichts des neuen umfassenden Grundrechtskatalogs zeichnet sich zur Zeit kein Bedurfnis
nach Anerkennung weiterer ungeschriebener Grundrechte ab®. Ergédnzend gewahrleistet
der Bundesbeschluss Uber die Reform der Justiz vom 8. Oktober 1999 mit der neuen
Bestimmung von Art. 29a BV eine Rechtsweggarantie im Sinne eines Anspruchs auf
gerichtliche Beurteilung von Rechtsstreitigkeiten; diese ist allerdings noch nicht in Kraft

5 EuGRZ 2004 S. 32 f.

6 Vgl. BGE 121 | 367, mit Hinweisen auf die Erfordernisse flr eine entsprechende Anerkennung =
Bull. Com. Venise 1996/1 S. 117 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S.
153.

7 SR 101; vgl. zur Entstehungsgeschichte Botschaft flir eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 | S.
1/136 ff.

8 Menschenwiirde (Art. 7 BV), Gebot der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV), Schutz vor Willkiir und
Wahrung von Treu und Glauben (Art. 9 BV), Recht auf Leben und auf persdnliche Freiheit (Art. 10
BV), Schutz der Kinder und der Jugendlichen (Art. 11 BV), Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV),
Schutz der Privatsphéare (Art. 13 BV), Recht auf Ehe (Art. 14 BV), Glaubens— und Gewissensfreiheit
(Art. 15 BV), Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV), Medienfreiheit (Art. 17 BV),
Sprachenfreiheit (Art. 18 BV), Anspruch auf Grundschulunterricht (Art. 19 BV), Wissenschaftsfreiheit
(Art. 20 BV), Kunstfreiheit (Art. 21 BV), Versammlungsfreiheit (Art. 22 BV), Vereinigungsfreiheit (Art.
23 BV), Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV), Schutz vor Ausweisung, Auslieferung und Ausschaffung
(Art. 25 BV), Eigentumsgarantie (Art. 26 BV), Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), Koalitionsfreiheit (Art.
28 BV), Allgemeine Verfahrensgarantien (Art. 29 BV), Gerichtliche Verfahren (Art. 30 BV),
Freiheitsentziehung (Art. 31 BV), Strafverfahren (Art. 32 BV), Petitionsrecht (Art. 33 BV), Politische
Rechte (Art. 34 BV).

9 Allerdings fehlt eine grundrechtliche Verankerung des Grundsatzes nu/la poena sine /ege und des
Ruckwirkungsverbots.

Seite 3



gesetzt worden ist'.

Nicht zu den verfassungsmassigen Rechten im Sinne der Freiheitsrechte gehéren nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts die Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns nach Art.
5 BV''. Als blosse Verfassungsgrundsatze kénnen sie nicht selbsténdig, sondern lediglich
im Zusammenhang mit spezifischen Grundrechten angerufen werden'. Gleichermassen
kénnen aus den Sozialzielen — im Gegensatz zu Grundrechten, sozialen Grundrechten und
Sozialrechten — keine unmittelbaren Anspriche auf staatliche Leistungen abgeleitet
werden; sie kdnnen indes bei der Konkretisierung von Grund- und Sozialrechten herange-
zogen werden'®. Die Bestimmungen von Art. 37 — 40 BV umschreiben Grundziige des
staatlichen Handelns und raumen teils verfassungsmassige Rechte ein'. Schliesslich
werden als Verfassungsrechte verschiedene Grundsatze anerkannt, welche in erster Linie
das Verhéltnis zwischen Bund und Kantonen bzw. zwischen den Kantonen betreffen,
indessen auch Auswirkungen auf die Rechtsstellung des Einzelnen haben kénnen (vgl.
Lénderbericht Schweiz, | A, Frage 1: Verfassungsgerichisbarke/f®). Dazu gehoren insbe-
sondere der Vorrang des Bundesrechts (Art. 49 BV)'® oder das Verbot der Doppelbesteue—
rung (Art. 127 Abs. 3 BV)".

b) Kantone

Die bundesstaatliche Grundrechteordnung wird ergénzt durch die Kantonsverfassungen'@.
Ihre Grundrechtsgarantien gelten als selbstéandige verfassungsmassige Rechte, welche mit
den entsprechenden Rechtsmitteln auf kantonaler wie eidgendssischer Ebene, insbeson-
dere im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, direkt angerufen werden kénnen'.
Soweit sie allerdings keine weiterreichende Bedeutung haben als die Garantien der
Bundesverfassung, ist ihre praktische Tragweite beschrankt®.

10 Sog. Justizreform, AS 2002 S. 3148 und AS 2002 S. 3147.

11 Art. 5 BV: Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht (Abs. 1). Staatliches Handeln
muss im 6ffentlichen Interesse liegen und verhéltnismassig sein (Abs. 2). Staatliche Organe und
Private handeln nach Treu und Glauben (Abs. 3). Bund und Kantone beachten das Vélkerrecht
(Abs. 4).

12 Vgl. BGE 127 1 60 E. 3a S. 67; zur Publikation bestimmtes Urteil vom 13. Oktober 2004 i.S. K., E. 4
[1P.7/2004].

13 Vgl. BGE 129112 E. 4.3 S. 17 = Bull. Com. Venise 2003/1 S. 131.

14 Es handelt sich um Bestimmungen tber die Birgerrechte (Art. 37 BV), den Erwerb und Verlust der
Birgerrechte (Art. 38 BV), die Auslibung der politischen Rechte (Art. 39 BV) und die Ausland-
schweizerinnen und Auslandschweizer (Art. 40 BV).

15 EuGRZ 2004 S. 33.

16 Vgl. BGE 130 1279; 129 | 402; 114 la 452 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Grands arréts 1) S.
102.

17 Vgl. BGE 130 | 205.

18 Die Kantonsverfassungen bedirfen nach Art. 51 BV der Zustimmung des Volkes, mussen revidiert
werden kénnen und benétigen die Gewahrleistung des Bundes; die Gewahrleistung wird geméass
Art. 172 Abs. 2 BV durch Bundesbeschluss der Bundesversammlung erteilt, der nicht dem
Referendum untersteht.

19 Vgl. BGE 1291 12 E. 5 S. 17 = Bull. Com. Venise 2003/1 S. 131.

20 Vgl. BGE 1191a 53 E. 2 S.55; 121 196 E. 2d S. 200; 118 la 427 E. 4a S. 433.
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2

/st die Europdische Menschenrechiskonvention Tell des Landesrechis? Beschreiben Sie
die garantierten Rechte. Wirken die garantierten Rechte gegen jedermann — d.h. erga
omnes - oder gelten sie nur gegentiber dem Staat?

Zusammeniassung

Die EMRK mit ihren Protokollen ist Teil des nationalen Rechtes. Die Gerichte (sowie die
rechtsprechenden Verwaltungsorgane) wenden die EMRK direkt an und der Einzelne kann
sie gleich wie verfassungsmaéssige Rechte unmittelbar anrufen. — Die Freiheitsrechte von
Verfassung und EMRK richten sich im Grundsatz gegen staatliche Eingriffe und schitzen
die privaten Trager vor Ubergriffen der Staatsgewalt. Dem Anspruch auf gleichen Lohn von
Mann und Frau flr gleichwertige Arbeit kommt nach Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV direkte Dritt—
oder Horizontalwirkung unter Privaten zu. Eine indirekte Horizontalwirkung der Grund-
rechte von Verfassung und EMRK kommt — im Sinne verfassungskonformer Interpretation
— bei der Auslegung und Anwendung von (allgemein gehaltenen oder lickenhaften) Ver—
waltungs—, Privat— und Strafrechtsnormen zum Tragen.

a) EMRK als Tell des nationalen Rechts

Im Sinne des Volkergewohnheits— und Volkervertragsrechts®' und gemass Art. 5 Abs. 4 BV
haben Bund und Kantone das Vdlkerrecht in allgemeiner Weise zu beachten®. In der
Schweiz gilt das Prinzip des Monismus. Normen des Vélkerrechts sind, sobald sie flr die
Schweiz rechtskréaftig geworden sind, fester Bestandteil der Rechtsordnung und fur alle
Staatsorgane verbindlich. Eines besondern Aktes der Transformation der vélkerrechtlichen
Regeln in das Landesrecht bedarf es nicht®®. Die Privaten konnen sich vor Gericht auf
volkerrechtliche Bestimmungen berufen, soweit diese unmittelbar anwendbar, sog. self-
executing sind, das heisst, wenn sie inhaltlich hinreichend bestimmt und klar sind, um im
Einzelfall Grundlage eines Entscheides zu bilden. Demgegenulber richten sich vdlkerrecht-
liche Verpflichtungen mit programmatischem Charakter nicht an den Einzelnen, sondern
primar an den Gesetzgeber, der sie als Richtlinie fir seine Tatigkeit zu beachten hat**. Auf
die Frage, wie es sich verhélt, wenn Staatsvertrdge unter Verletzung der innerstaatlichen
Zustandigkeitsregeln zustande gekommen sind®® oder wenn Staatsvertrdge und Bundes-
gesetzgebung zueinander im Widerspruch stehen®, braucht hier nicht eingegangen zu
werden.

21 Siehe Wiener Abkommen Uber das Recht der Vertrage, insbes. Art. 26, 27 und 46 (VRK; SR 0.111).

22 Vgl. BGE 12511417 E. 4d S. 424 = Bull. Com. Venise 1999/2 S. 296 = Bull. Com. Venise, Edition
spéciale (Relations entre cours) S. 158.

23 BGE 120 1b 360 E. 2¢ S. 365 f. = Bull. Com. Venise 1995/1 S. 106; 124 11 293 E. 4b S. 307.

24 BGE 1301113 E. 3.3 S. 123 = Bull. Com. Venise 2004/2; 129 Il 249 = Bull. Com. Venise 2003/2 S.
360; 124 11 293 E. 4b S. 308; 120 la 1E. 5b S. 11.

25 Vgl. BGE 120 Ib 360 E. 2¢ S. 365 = Bull. Com. Venise 1995/1 S. 106; 124 [ 293 E. 4b S. 307.

26 Vgl. BGE 12511417 E. 4d S. 424 = Bull. Com. Venise 1999/2 S. 296 = Bull. Com. Venise, Edition
spéciale (Relations entre cours) S. 158; 117 Ib 367 E. 2 S. 369 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale
(Grands arréts 1) S. 110 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S. 150.
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In diesem Sinne bildet die Europédische Menschenrechtskonvention Teil des nationalen
Rechts. Die darin verburgten Grundrechte sind ihrer Natur nach verfassungsrechtlichen
Inhalts. Daraus hat das Bundesgericht schon in seinem ersten, wenige Monate nach
Inkrafttreten der EMRK flr die Schweiz ergangenen Urteil geschlossen, dass deren
Garantien in verfahrensrechtlicher Hinsicht den verfassungsméssigen Rechten gleich-
zusetzen sind. Das bedeutet, dass sich der Einzelne direkt auf die EMRK berufen und
deren Verletzung in der gleichen prozessualen Weise wie Verfassungsverletzungen rigen
kann?. Dies erlaubte es dem Bundesgericht insbesondere, im Rahmen der staatsrecht-
lichen Beschwerde kantonale Entscheide und Erlasse auf ihre Vereinbarkeit mit der EMRK
zu Uberprifen.

Die EMRK entfaltet hinsichtlich sdmtlicher darin enthaltenen Garantien formeller und mate-
rieller Natur unmittelbare Wirkung (Art. 2 — 14 EMRK). Dazu gehéren auch die von der
Schweiz ratifizierten Zusatzprotokolle Nr. 6 (Abschaffung der Todesstrafe), Nr. 7 (Ver-
fahrensgarantien bei Ausweisungen und im Strafverfahren sowie Gleichberechtigung der
Ehegatten) und Nr. 13 (vollstdndige Abschaffung der Todesstrafe)?®. Uber die eigentlichen
Menschenrechtsgarantien hinaus wird insbesondere auch Art. 46 EMRK (friher Art. 53
aEMRK) beachtet, wonach sich die Staaten verpflichten, sich in allen Fallen, an denen sie
beteiligt sind, nach der Entscheidung des Gerichtshofes zu richten®. Ferner gilt der
Gunstigkeitsgrundsatz nach Art. 53 EMRK (Art. 60 aEMRK). Die Vorbehalte und auslegen—
den Erklarungen sind bis auf die Vorbehalte zu Art. 1 und 5 des Zusatzprotokolls Nr. 7°°
zurlickgezogen worden®'.

Im Wesentlichen gleich verhalt es sich mit dem Internationalen Pakt Uber burgerliche und
politische Rechte (UNO-Pakt Il), dessen Grundrechte das Bundesgericht unmittelbar nach
dessen Inkrafttreten fur die Schweiz im Sinne von direkt anrufbaren Verfassungsrechten
heranzog® und seither in seiner Rechtsprechung berlcksichtigt. Umgekehrt erachtet es
den Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I)
vorbehaltlich gewisser Ausnahmen nicht als direkt anwendbar®.

27 BGE 101 1a67; 102 1a 196 E. 3 S. 199; 117 Ib 367 E. 2 S. 369 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale
(Grands arréts 1) S. 110 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S. 150; 125 llI
209 E. 2 S. 211 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S. 157.

28 Uber die Zusatzprotokolle Nr. 6, 7 und 13 hinaus hat die Schweiz die Anderungsprotokolle Nr. 2, 8,
9, 10 und 11 ratifiziert. Eine Ratifizierung des Ersten Zusatzprotokolls wird vom Bundesrat in
Aussicht gestellt, der Ratifizierung der Zusatzprotokoll Nr. 4 und 12 indessen keine Prioritat einge—
raumt (vgl. Achter Bericht Uiber die Schweiz und die Konventionen des Europarates, BBl 2004 S.
3809 [insbes. S. 3818, 3819 und 3825])).

29 Vgl. BGE 126 1 274 E. 3b S. 277; 124 1 274 E. 3 S. 277 = Bull. Com. Venise 1998/3 S. 502; 124 | 327
E. 4d S. 334.

30 SR 0.101.07; vgl. zum Vorbehalt zu Art. 5 des ZP Nr. 7 Urteil des EGMR i.S. Burghariz gegen
Schweiz, Serie A Nr. 280-B.

31 AS 2002 S. 1142.

32 Urteil vom 7. Oktober 1992, in: ZBI 94/1993 S. 504 und EuGRZ 1993 S. 396; vgl. auch BGE 126 |
240 E. 2b S. 243.

33 BGE 1301 113 E. 3.3 S. 123 = Bull. Com. Venise 2004/2; 126 1 240 E. 2b S. 242.
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b) Drittwirkung von Grundrechien

Art. 35 BV enthalt Bestimmungen zur "Verwirklichung der Grundrechte": Die Grundrechte
muissen in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen (Abs. 1). Wer staatliche
Aufgaben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirk-
lichung beizutragen (Abs. 2). Die Behérden sorgen daflr, dass die Grundrechte, soweit sie
sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden (Abs. 3). In diesem von der
Bundesverfassung selbst vorgezeichneten Rahmen ist die Frage nach der Wirkung von
Grundrechten erga omnes anzugehen. In terminologischer Hinsicht ist auf die unter—
schiedlichen Begriffsbezeichnungen - direkte oder indirekte Drittwirkung bzw. direkte oder
indirekte Horizontalwirkung — hinzuweisen. In einem gewissen Zusammenhang damit
stehen auch die vom Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte zu einzelnen EMRK-
Garantien festgehaltenen ob/jgations positives, auf die nicht ndher einzugehen ist.

Ausgangspunkt fur die Frage nach der Horizontalwirkung von Grundrechten im Allge-
meinen bilden die in der Verfassung umschriebenen Aufgaben des Bundesgerichts. Unter
dem Titel "Verfassungsgerichtsbarkeit" bestimmt Art. 189 Abs. 1 lit. a BV, dass das
Bundesgericht Beschwerden wegen Verletzung verfassungsmassiger Rechte beurteilt®.
Dem entspricht Art. 84 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes Uber die Organisation der
Bundesrechtspflege (OG); danach kann gegen kantonale Erlasse oder Verfligungen
(Entscheide) beim Bundesgericht wegen Verletzung verfassungsméssiger Rechte der
Birger staatsrechtliche Beschwerde gefuhrt werden.

Als Verfassungsrechte in diesem Sinne gelten nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung jene Verfassungsbestimmungen des Bundes und der Kantone, welche dem
Einzelnen einen Schuizbereich gegen staatliche Eingriffe sichern wollen oder welche,
obwohl vorwiegend im o6ffentlichen Interesse erlassen, daneben auch noch individuelle
Interessen schitzen. Verfassungsrechte bewahren demnach ihre Tréger in erster Linie
gegen Ubergriffe der Staatsgewalt®. Insoweit kommt den Grundrechten keine unmittelbare
Dritt— oder Horizontalwirkung zu. Das Bundesgericht hat eine direkte Dritt— oder
Horizontalwirkung in dem Sinne, dass Verfassungsrechte auch gegenlber Privaten geltend
gemacht werden kénnten, im Grundsatz verneint®.

Von diesem Grundsatz ausdrucklich ausgenommen ist die Bestimmung von Art. 8 Abs. 3
Satz 3 BV. Danach haben Mann und Frau Anspruch auf gleichen Lohn fur gleichwertige
Arbeit. Dieser Anspruch gilt nicht nur fur o6ffentliche Dienstverhaltnisse®’, sondern direkt
auch fur privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse; er kann vom Einzelnen je nach Prozesslage
im ordentlichen oder verfassungsrechtlichen Beschwerdeverfahren angerufen werden®.

34 Geméss Art. 189 Abs. 1 lit. a BV in der noch nicht in Kraft gesetzten Fassung vom 8. Oktober 1999
Uber die Jusizreform (AS 2002 S. 3148) beurteilt das Bundesgericht Streitigkeiten wegen Verletzung
von Bundesrecht. Zum Bundesrecht im Sinne dieser Bestimmung gehéren auch die verfassungs—
méssigen Rechte des Bundes.

35BGE 1251173 E. 1b S. 175; 121 1 218 E. 2a S. 219; 104 la 284 E. 2b S. 287; ZBI 92/1991 S. 260 E.
2.

36 Vgl. BGE 118 la 46 E. 4c und 4d S. 56 ff. betreffend Religionsfreiheit = Bull. Com. Venise, Edition
spéciale (Liberté confessionnelle) S. 137; 114 la 329 betreffend Gleichbehandlung von Mann und
Frau im privatrechtlichen Rechtsverhéltnis.

37 Vgl. BGE 117 la 270 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Grands arréts 1) S. 108.

38 BGE 1131a 107 E. 1 S.109; 125111 368 E. 2 und 3 S. 370 f.; 124 1 223 E. 1a/bb S. 225.

Seite 7



Uber diese direkte Drittwirkung hinaus von grésserer Bedeutung ist die von der Recht-
sprechung anerkannte sog. /mndirekte Horizontalwirkung. Sie kommt im Sinne einer ver—
fassungskonformen Interpretation allgemein bei der Auslegung und Anwendung von
Normen des Verwaltungs—, Privat— oder Strafrechts zum Tragen und ist namentlich von
Bedeutung, wenn diese allgemein gehalten oder lickenhaft sind. Der Bezug auf Grund-
rechte dient der konkretisierenden Auslegung und die Berufung darauf ist typischerweise
im ordentlichen Beschwerdeverfahren (d.h. nicht im spezifischen verfassungsrechtlichen
Beschwerdeverfahren) geltend zu machen. Zur Veranschaulichung kann etwa auf folgende
Konstellationen hingewiesen werden: Fir die Auslegung und Anwendung eines Arbeits—
vertrages kénnen das Gleichheitsgebot und Diskriminierungsverbot sowie der Anspruch auf
Gleichbehandlung von Mann und Frau im Sinne von Art. 8 BV in Betracht fallen®. Eine
Klndigung gegenuber einem Arbeitnehmer wegen dessen Teilnahme an einem recht-
massigen Streik ist unter Berufung auf Art. 28 Abs. 3 BV als missbrauchlich bezeichnet
worden®. Im Rahmen des strafrechtlichen Schutzes der Ehre und des allenfalls zu
erbringenden Gutglaubensweises beriicksichtigte das Bundesgericht bei der Beurteilung
eines Presseartikels zu einem Strafverfahren die Unschuldsvermutung und den verfas—
sungsrechtlichen Personlichkeitsschutz*'. Bei der polizeilichen Ausweisung von Besetzern
einer privaten Liegenschaft kann der Eigentumsgarantie Bedeutung zukommen®.
Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass Grundrechtsbeschrankungen auch durch den
Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt werden kénnen (nachfolgend Ziff. 5a).

Uber diese Beispiele hinaus ist allgemein festzuhalten, dass auch einer derartigen
Horizontalwirkung Grenzen gesetzt sind. Art. 35 Abs. 3 BV hélt ausdricklich fest, dass fur
die Wirksamkeit von Grundrechten unter Privaten nur insoweit zu sorgen ist, als sich diese
dazu eignen.

3

Sind die garantierten Menschenrechte Einschrankungen unterworfen? Wenn ja, woraus
leitet sich die Zusténdigkeit fir deren Einschrdankung her? Sind die garantierten Menschen—
rechte einer Einschrankung aufgrund einer allgemeinen Bestimmung unterworfen? Bestim—
men sich die zuldssigen Einschrankungen nach dem jewelligen Grundrecht?

Zusammeniassung

Grundrechte kénnen nach Art. 36 BV generell beschrankt werden. Erforderlich hierfir ist
ein (materiell und formell gultiges) Gesetz von Bund, Kantonen oder Gemeinden mit hin-
reichender Bestimmtheit oder die (zuldssige) Anrufung der polizeilichen Generalklausel.
Die Beschrankbarkeit ist im Grundsatz genereller Natur und nicht spezifisch auf einzelne
Grundrechte ausgerichtet.

39 Vgl. BGE 114 la 329.

40 BGE 125 111 277; vgl. auch BGE 111 1l 245.
41 BGE 1161V 31 E.5S. 39.

42 BGE 1191a28 E. 2 S. 30.
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Die von der Bundesverfassung gewéhrten Grundrechte kénnen nach Art. 36 Abs. 1 BV
generell eingeschrankt werden. Einschrankungen bedurfen einer gesetzlichen Grundlage
(Satz 1). Schwerwiegende Einschrankungen mussen im Gesetz selbst vorgesehen sein
(Satz 2). Ausgenommen sind Falle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwehrbarer
Gefahr (Satz 3). Diese Anforderungen an die Beschrankbarkeit von Grundrechten sind
unter der Herrschaft der alten Bundesverfassung von der Wissenschaft und der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung entwickelt und in die neue Bundesverfassung Uberfuhrt
worden®®. Die Kriterien der Beschrankung von Verfassungsrechten sind genereller Natur,
ohne dass hinsichtlich der einzelnen Grundrechte differenziert wirde.

Im Einzelnen ist fur die Frage nach den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage zwi-
schen der Ebene des Bundes und derjenigen der Kantone (inkl. der Gemeinden) zu unter—
scheiden.

a) Bund

Die Bundesversamm/lung (Parlament auf Bundesebene®) erlasst rechtsetzende Bestim-
mungen in der Form des Bundesgesetzes oder der Verordnung (Art. 163 Abs. 1 BV)*. Alle
wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen bedirfen der Form des (dem fakultativen Refe—
rendum unterstehenden) Bundesgesetzes. Zu diesen wichtigen rechtsetzenden Bestim-
mungen gehoéren insbesondere grundlegende Normen Uber die Einschrankung verfas—
sungsmassiger Rechte (Art. 164 Abs. 1 lit. b BV sowie Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV). In diesem
Sinne regelt die Bundesgesetzgebung im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren etwa das
Zivilrecht, das Strafrecht, das Umwelt- und Raumplanungsrecht, das Wirtschaftsrecht und
den Aufenthalt und die Niederlassung von Ausldndern sowie das Steuerrecht des Bundes
mit den damit einhergehenden Beschrankungen von Grundrechten. Der in der Bundes—
verfassung enthaltene Gesetzesvorbehalt geht von einem materiellen Gesetzesbegriff aus;
er verfolgt das Ziel, dass die Bundesversammlung als ordentliches Gesetzgebungsorgan
ihre Kompetenz tatsachlich wahrnimmt, dass sie sich auf das Wesentliche konzentriert und
dass das fakultative Referendum als Ausdruck der politischen Rechte effektiv zum Tragen
kommt*’. Lediglich von referendumsrechtlicher Bedeutung ist, dass die Bundesversamm-
lung gestitzt auf Art. 165 BV dringliche Bundesgesetze erlassen und diese dem vorgangi-
gen Referendum entziehen kann, falls das Inkrafttreten von Bundesgesetzen keinen Auf-
schub duldet.

Daneben ist die Bundesversammlung zum Erlass von (dem Referendum nicht unterstellten)
Verordnungen zustéandig, welche ebenfalls eine gesetzliche Grundlage zur Einschrédnkung

43 Botschaft fir eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 | S. 1/194 ff.; vgl. BGE 1251267 E. 2b S. 269.

44 Vgl. Art. 148 ff. BV. Die Bundesversammlung besteht aus zwei Kammern, dem Nationalrat und dem
Sténderat, welche einander gleichgestellt sind.

45 Auf die Verfassungslage geméss Art. 85 Ziff. 2 und Art. 189 Abs. 1 aBV und das durch das neue
Bundesgesetz Uber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, SR 171.10) abgeléste
Bundesgesetz Uiber den Geschéaftsverkehr der Bundesversammlung sowie Uber die Form, die
Bekanntmachung und das Inkrafttreten ihrer Erlasse (Geschéftsverkehrsgesetz, GVG) wird hier nicht
néher eingetreten.

46 Vgl. die Bundeszustandigkeiten in Art. 54 — 125 und 126 — 135 BV.

47 Vgl.BGE 13011 E. 3.4 S.6.
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von Grundrechten nach Art. 36 Abs. 1 BV darstellen und generell-abstrakte Normen ent-
halten. Die Verordnungen der Bundesversammlung bedurfen hierfir einer Delegation durch
die Bundesverfassung oder ein Bundesgesetz*®. Eine verfassungsunmittelbare Verord-
nungskompetenz kommt der Bundesversammlung nach Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV zur Wah-
rung der &usseren oder inneren Sicherheit, der Unabhangigkeit oder der Neutralitat der
Schweiz zu.

Schliesslich erlasst der Bundesrat (Exekutive auf Bundesebene*®) nach Art. 182 Abs. 1 BV
rechtsetzende Bestimmungen in der Form der Verordnung, soweit er durch Verfassung
oder durch Gesetz dazu erméchtigt ist. Entsprechend der polizeilichen Generalklausel be—
treffen selbstandige, verfassungsunmittelbare Verordnungen etwa die Wahrung der Inter-
essen des Landes und die Wahrung der &usseren Sicherheit, der Unabh&angigkeit und der
Neutralitdt der Schweiz (Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV). Unter den genannten
Voraussetzungen an die Delegation von Rechtsetzungsaufgaben erldsst der Bundesrat
Verordnungen, die Bundesgesetze prazisieren oder ergdnzen und deren Vollzug regeln
(vgl. Art. 182 Abs. 1 und Art. 164 Abs. 2 BV).

b) Kantone

Fir die kantonale Ebene bestimmt vorerst das kantonale Verfassungs— und Organisations—
recht, in welcher Form generell-abstrakte Normen zu erlassen sind. Die Anforderung von
Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV, wonach schwerwiegende Einschrdnkungen von Grundrechten im
formellen Gesetz selbst vorgesehen sein missen, gilt indes auch fir die Kantone®. Inso-
weit bedarf es fur Grundrechtsbeschrédnkungen einer formell-gesetzlichen Grundlage des
Parlaments; dazu zahlen auch direkt auf die Kantonsverfassung abgestitzte Parlaments—
verordnungen®'. Solche Gesetze bilden den Hauptteil der verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle kantonaler Gesetze durch das Bundesgericht (im Rahmen der abstrakten oder inzi-
denten Normkontrolle)®*. Das Erfordernis einer formell-gesetzlichen Grundlage schliesst
indessen eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an die Exekutive nicht aus. Sie
wird auch hinsichtlich schwerwiegender Betroffenheit der Rechtsunterworfenen anerkannt,
wenn sie in einem formellen Gesetz enthalten ist, nicht durch das kantonale Recht ausge-
schlossen wird, sich auf ein bestimmtes Gebiet beschrankt und das Gesetz die Grundzlige

48 Als Beispiele kdbnnen genannt werden: Ausfihrungsbestimmungen uber die Parlamentsverwaltung
(nach Art. 70 Abs. 1 Parlamentsgesetz, SR 171.10); Einzelheiten zum Parteienregister (nach Art.
76a Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber die politischen Rechte, SR 161.1); Festelegung der Blut—
alkoholgrenzwerte im Strassenverkehr (nach Art. 55 Abs. 6 des Strassenverkehrsgesetzes in der
Fassung vom 14. Dezember 2001, SR 741.01); Organisation der Armee (nach Art. 149 des Bundes-—
gesetzes Uber die Armee und die Militdrverwaltung, SR 510.10).

49 Vgl. Art. 174 ff. BV. Der Bundesrat ist die oberste leitende und vollziehende Behdrde des Bundes.

50 Vgl. BGE 13011 E. 3.4 S. 6.

51 Von Bundesverfassung wegen und nach Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV ist nicht erforderlich, dass der
entsprechende kantonale Erlass auch dem fakultativen oder obligatorischen Referendum untersteht;
eine direkt auf die Kantonsverfassung abgestitzte, nicht dem Referendum unterstehende
Parlamentsverordnung kann dem Erfordernis einer formell-gesetzlichen Grundlage geniigen; vgl.
BGE 128 1 327 E. 4.1 S. 338 = Bull. Com. Venise 2002/3 S. 552.

52 Vgl. etwa BGE 129 | 12 betreffend Schulgesetzebung = Bull. Com. Venise 2003/1 S. 131; 128 1 295
betreffend Reklamewesen = Bull. Com. Venise 2003/1 S. 129; 128 | 3 betreffend Reklamewesen =
Bull. Com. Venise 2001/3 S. 571.
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der Regelung selber enthalt®. In Bezug auf weniger gewichtig erscheinende Beeintrachti—
gungen in Grundrechtspositionen genugt eine materielle Grundlage, insbesondere eine
Verordnung der Exekutive, die ihrerseits formell und materiell verfassungsgemass ist, sich
im Rahmen der Delegation hélt und von der zustéandigen Behorde erlassen worden ist®.
Eine spezifische Ausgestaltung hat das Legalitatsprinzip im Abgaberecht erfahren; danach
bedirfen 6ffentliche Abgaben einer formell-gesetzlichen Grundlage uber ihre Ausgestal-
tung, namentlich den Kreis der Steuerpflichtigen, den Gegenstand der Steuer und deren
Bemessung®. — Entsprechende Anforderungen gelten fir Erlasse auf Gemeindeebene.
Diese mussen sich an den vom kantonalen Recht umschriebenen Rahmen halten. Die
Delegation an den kommunalen Gesetzgeber unterliegt geringeren Anforderungen®.

c) Polizelliche Generalklause/

Nach Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV sind vom Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage Félle
ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr ausdricklich ausgenommen.
Damit nimmt die Bundesverfassung Bezug auf die polizeiliche Generalklausel. Diese
erlaubt Grundrechtsbeschrankungen und tritt an die Stelle einer materiellen gesetzlichen
Grundlage. Sie ist auf echte, unvorhersehbare und gravierende Notfélle ausgerichtet sowie
auf Falle beschréankt, wo keine gesetzlichen Mittel vorhanden sind, um einer konkreten Ge-
fahr zu begegnen. Sie kann indessen nicht angerufen werden, wenn typische und erkenn-—
bare Gefahrdungslagen trotz Kenntnis der Problematik gesetzlich nicht normiert werden®’.

a) Bestimmthertserfordernis der Gesetze

Das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage beschréankt sich nicht auf die formelle Natur,
sondern verlangt nach der Rechtsprechung auch eine materiell hinreichende und ange-
messene Bestimmtheit der anzuwendenden Rechtssatze. Das Bestimmtheitsgebot steht im
Dienste des Gesetzesvorbehalts, der Rechtssicherheit (Berechenbarkeit und Vorherseh-
barkeit staatlichen Handelns) sowie der rechtsgleichen Rechtsanwendung®. Ahnlich wie
der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte halt das Bundesgericht fest, dass dieses
Erfordernis nicht absolut verstanden werden und der Gesetzgeber nicht auf allgemeine und
mehr oder weniger vage Begriffe verzichten kénne; der Grad der erforderlichen Bestimmt-
heit lasse sich nicht abstrakt festlegen und sei vielmehr im Einzelfall anhand einer Vielzahl
von Kriterien zu bestimmen®®.

53 Vgl. BGE 128 1 327 E. 4.1 S. 337 = Bull. Com. Venise 2002/3 S. 552; 128 | 113 E. 3¢ S. 122; 120 la
230 E. 3 S. 234 zum Abgaberecht.

54 Vgl. BGE 130165 E. 4.4 S. 68 = Bull. Com. Venise 2004/1.

55 Vgl. BGE 130 | 113 E. 2.2 S. 115 = Bull. Com. Venise 2004/2; 128 | 317 E. 2.2.1 S. 320.

56 Vgl. BGE 128 1 327 E. 4.1 S. 337 = Bull. Com. Venise 2002/3 S. 552; 127 1 60 E. 2d S. 64. Beispiel
einer im konkreten Fall nicht umstrittenen kommunalen Grundlage flir Beschrankungen von
Demonstrationen BGE 127 |1 164 E. 3 S. 167 = Bull. Com. Venise 2001/3 S. 569.

57 Vgl. BGE 128 1 327 E. 4.2 S. 340 f. = Bull. Com. Venise 2002/3 S. 552; 126 1 112 E. 4b S. 118 = Bull.
Com. Venise 2000/3 S. 624; zur Publikation bestimmtes Urteil vom 7. Juli 2004 i.S. G., E. 7.3
[1P.347/2003 und 1P.8/2004].

58 Grundlegend BGE 109 la 273 E. 4d S. 282.

59 BGE 1281327 E. 4.2 S. 339 = Bull. Com. Venise 2002/3 S. 552; 128 | 113 E. 3b S. 121.
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4.
Sind die Grinde, die Einschrankungen von Menschenrechten rechtfertigen konnen, in der
Verfassung selber oder in einem andern Erlass umschrieben?

Die Bundesverfassung selber umschreibt mit Art. 36 BV in genereller Weise die Anforde—
rungen an Einschrankungen von Grundrechten. Es sind dies das formelle Erfordernis einer
(hinreichenden) gesetzlichen Grundlage (vorstehend Ziff. 3) und die materiellen Kriterien
des Uberwiegenden o6ffentlichen Interesses, der Verhéltnismassigkeit und der Kerngehalts—
garantie (nachstehend Ziff. 5). Diese Anforderungen gelten sowohl fir den Bund als auch
die Kantone (und die Gemeinden). Uber die Bundesverfassung hinaus kénnen die Kantone
in ihren Verfassungen weitergehende Erfordernisse fir Grundrechtsbeschrankungen vor-
sehen®; diesen kommt lediglich eine beschréankte Tragweite zu. Den Kriterien von Art. 36
BV fligen sich schliesslich die in der EMRK (insbes. Ziff. 2 von Art. 8 — 11 EMRK) und im
UNO-Pakt Il genannten Grinde fir Beschrankungen von Menschenrechte an.

5.

Welches sind die Kriterien fdr die Einschrankung von Grundrechten? Muss eine adringende
Erforderiichkeit oder ein sachliches und gewichtiges Beddrinis fir die Einfihrung von
Beschriankungen eines Menschenrechits vorfiegen? Wenn Einschrankungen zuldssig sing,
welche Behdrde prift und bestimmt als Schiedsrichter das Vorhandensein von Erforder—
lichkeit und Beddrfnis als Grund zur Rechifertigung der Massnahme? /st das Veriassungs—
gericht oder ein anderes Gericht des Landes befugt, tber Erforderiichkeit und Beddrinis
der Einschrédnkung von Grundrechten zu entscheiden?

Zusammeniassung

Die materiellen Kriterien fur die Zulassigkeit von Grundrechtsbeschrdnkungen sind in Art.
36 BV generell und umfassend umschrieben. Einschrdnkungen von Freiheitsrechten mus-—
sen durch ein o6ffentliches Interesse oder den Schutz von Grundrechten Dritter gerecht-
fertigt und verhéaltnisméassig sein; der Kerngehalt der Grundrechte ist unantastbar. — Jede
rechtsanwendende Behdrde ist (auf entsprechende Rlge hin) gehalten, die Verfassungs—
massigkeit der anzuwendenden Normen und die (materiellen und formellen) Erfordernisse
an Grundrechtsbeschrankungen im Einzelfall vorfrageweise zu prifen. Besondere Bedeu-
tung kommt der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu. Das Fehlen der Voraussetzungen
fuhrt nicht zu einer Aufhebung, sondern zur Nichtanwendung der entspechenden Norm;
einzig im Verfahren der abstrakten Normkontrolle kann das Bundsgericht auf staatsrecht—
liche Beschwerde hin kantonale Erlasse aufheben.

60 Die Verfassung des Kantons Bern von 1993 beispielsweise enthalt in Art. 28 folgende Bestimmung
zu den Schranken von Grundrechten:
' Jede Einschréankung eines Grundrechts bedarf einer Grundlage im Gesetz. Inhalt, Zweck und
Umfang sind hinreichend zu bestimmen. Vorbehalten bleiben Félle ernster, unmittelbarer und
offensichtlicher Gefahr, insbesondere wenn Leben und Gesundheit von Menschen, die Ausiibung
demokratischer Rechte oder nicht wiedergutzumachende Sch&den an der Umwelt in Frage stehen.
2 Die Grundrechte kdnnen nur eingeschrankt werden, wenn der Schutz eines tiberwiegenden
offentlichen Interesses oder eines entgegenstehenden Grundrechts eines Privaten es rechtfertigt.
% Die Einschrankungen mussen verhéltnismassig sein.
* Der Kern der Grundrechte ist unantastbar. Zum Kerngehalt gehéren insbesondere Gewahrleis—
tungen, welche diese Verfassung als unantastbar bezeichnet oder bei denen sie Einschrankungen
in keinem Fall zul&sst.
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a) Kriterien fur die Einschrankung von Grundrechten

Die Bundesverfassung enthalt am Schluss des Kapitels Uber die Grundrechte die gene-
relle, fur Bund und Kantone (inkl. Gemeinden) glltige Bestimmung von Art. 36 BV Uber die
Einschrankung von Grundrechten. Sie umschreibt — Uber das formelle Gebot einer hin-
reichenden gesetzlichen Grundlage hinaus (vorstehend Ziff. 3) — die materiellen Erforder—
nisse an Beschrankungen von Freiheitsrechten. Diese missen einerseits durch ein 6ffent-
liches Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein und
andererseits dem Grundsatz der Verhéltnisméassigkeit gentgen. Der Einschrdnkung von
Grundrechten sind Uberdies durch die Wahrung des Kerngehalts Grenzen gesetzt (nach-
folgend Ziff. 7a). Verfassungsméssige Verfahrensrechte, das Gebot rechtsgleicher
Behandlung und das Willkirverbot sowie Sozialrechte unterliegen demgegeniber nicht
eigentlichen Einschrédnkungen, sondern vielmehr der konkretisierenden Rechtsprechung
und Rechtsanwendung (nachfolgend Ziff. 7b). — Die genannten materiellen Erfordernisse
an Grundrechtsbeschrdnkungen sind vom Bundesgericht unter der Herrschaft der alten
Bundesverfassung - uber spezifische Schrankenbestimmungen hinaus - entwickelt und
nunmehr in die neue Bundesverfassung Gberflihrt worden®'.

Das Erfordernis des Jdffentlichen Interesses in Verbindung mit der Anforderung der Recht-
fertigung in Art. 36 Abs. 2 BV bringt zum Ausdruck, dass nicht jedes irgendwie geartete
Interesse ausreicht. Der Begriff des o6ffentlichen, Grundrechtsbeschrankungen rechtferti—
genden Interesses lasst sich nicht abstrakt umschreiben. Er richtet sich aus an (rechts-)
politischen und weltanschaulichen Uberzeugungen, unterliegt im Laufe der Zeit Verdnde-
rungen und kann im féderalen Bundesstaat in einzelnen Kantonen unterschiedliche Bedeu—
tung aufweisen. In allgemeiner Weise anerkennt das Bundesgericht unter dem Gesichts—
winkel des o6ffentlichen Interesses polizeiliche Motive zum Schutz der 6ffentlichen Ruhe,
Ordnung, Sicherheit, Gesundheit und Sittlichkeit sowie von Treu und Glauben im
Geschéftsverkehr®2. Offentliche Interessen kénnen ebenso in (verfassungsrechtlich
vorgesehenen) Anliegen des Umweltschutzes, der Raumplanung, des Natur— und Heimat-
schutzes oder des Sprachenschutzes griinden. Im Ubrigen ergibt sich die Zulassigkeit von
Grundrechtsbeschrankungen rechtfertigenden Interessen aus dem betroffenen Freiheits—
recht selbst oder dem Zusammenspiel mit weitern Freiheitsrechten. In diesem Sinne ist der
Freiheitsentzug als Einschrankung der personlichen Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV ledig—
lich im Rahmen von Art. 5 Ziff. 1 EMRK zul&ssig oder darf die (individuelle) Wirtschafts—
freiheit gemass Art. 27 BV in Verbindung mit Art. 94 BV lediglich aus wirtschaftspolizei-
lichen und sozialpolitischen Griinden, indessen nicht aus (Uberwiegend) wirtschaftspoliti—
schen Motiven beschrankt werden®. Fehlt es an einem hinreichenden o6ffentlichen Inte—
resse in diesem Sinne, erweist sich der entsprechende Erlass bzw. der konkrete Grund-

61 Vgl. BGE 115 1a 234 E. 5b S. 247 (betreffend persdnliche Freiheit); Botschaft fur eine neue
Bundesverfassung, BBI 1997 | S. 1/194 ff.

62 Vgl. BGE 109 1a 33 E. 3a S. 36; 127 1 164 E. 3b und 3d S. 170 ff. = Bull. Com. Venise 2001/3 S. 569.

63 Vgl. BGE 12511417 E. 4 und 5 S. 422 ff. zum Verbot aufdringlicher Werbung von Rechtsanwélten;
109 la 33 E. 3a S. 36 betreffend das Gebot, in Wirtschaften gewisse nicht alkoholische Getréanke
nicht teurer als die billigsten alkoholischen Getrénke anzubieten; 97 1499 E. 4 S. 504 zur
Abgrenzung von wirtschaftspolizeilichen, sozialpolitischen und wirtschaftspolitischen Interessen =
Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Grands arréts 1) S. 83; 130 | 279.
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rechtseingriff als verfassungswidrig®®. Das Bundesgericht hat in seiner umfangreichen
Rechtsprechung die o6ffentlichen Interessen, die Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen
vermodgen, umschrieben und damit die Tragweite der entsprechenden Freiheitsrechte
konkretisiert.

Einschrankungen von Grundrechten kénnen dartber hinaus durch den Schuiz von Grunad-
rechten Dritter gerechtfertigt werden®. Der Verfassungsgeber spricht damit den Bereich
der Grundrechtskonkurrenz an und bringt zum Ausdruck, dass die Freiheitsrechte im All-
gemeinen durch Grundrechtspositionen Dritter begrenzt sind. In diesem Sinne kann etwa
der Schutz der Bewegungsfreiheit, von Eigentum und Wirtschaftstéatigkeit Dritter im Hinblick
auf die Durchfuhrung von Demonstrationen Einschrdnkungen der Meinungs— und Versam-
lungsfreiheit in zeitlicher und 6rtlicher Hinsicht rechtfertigen®.

Nach Art. 36 Abs. 3 BV mussen Einschrdnkungen von Grundrechten verhaltnisméssig
sein®. Die Verhdltnismdssigkeit bezieht sich auf die Relation von betroffenem Grundrecht,
Ziel der Einschrankung und hierfiir eingesetzten Mitteln. Sie hdngt damit einerseits von der
Schwere des Grundrechtseingriffs und der Gewichtigkeit der ihn rechtfertigenden 6ffent—
lichen Interessen ab; je schwerer die Beschrdnkung des Freiheitsrechts wiegt, desto ge-
wichtiger muss sich das Schutzziel im verfassungsgerichtlichen Verfahren erweisen, um
die Norm als verhdltnismassig und damit verfassungsméssig betrachten zu kdnnen.
Andererseits muss das eingesetzte Mittel verhaltnisméssig, d.h. zur Zielerreichung tat-
séchlich geeignet und unter Berlcksichtigung allfalliger milderer Massnahmen erforderlich
sein®. Im verfassungsgerichtlichen Verfahren wird die Verhaltnismassigkeit von Grund-
rechtseingriffen im Rahmen der abstrakten Normkontrolle allgemein und im inzidenten oder
vorfrageweisen Normkontrollverfahren hinsichtlich von im Einzelfall streitigen Massnahmen
geprift (vgl. zur Verfassungsgerichtsbarkeit nachfolgend Ziff. 5b und 10). Das Bundes-

64 Vgl. BGE 1191a 41; 116 1a 113; 113 la 38; 108 la 41 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Liberté
confessionnelle) S. 140.

65 Die Rechtsprechung unter der Herrschaft der alten Bundesverfassung nahm im Allgemeinen nicht
spezifischen Bezug auf den Schutz von Grundrechten Dritter, behandelte entsprechende Interessen
und Konstellationen vielmehr unter dem Gesichtswinkel des 6ffentlichen Interesses.

66 BGE 127 1164 E. 3b und 5 S. 170 und 176 ff. = Bull. Com. Venise 2001/3 S. 569; vgl. auch BGE
127 1 145 zur Einsicht in die Akten eines abgeschlossenen Strafverfahrens im Hinblick auf die Infor—
mationsfreiheit und den Persdnlichkeitsschutz = Bull. Com. Venise 2001/3 S. 566.

67 Das Kriterium der Verhaltnisméassigkeit nimmt im Prifungsprogramm von Grundrechtsbeschréan—
kungen nebem jenem des 6ffentlichen Interesses einen eigenstéandigen Platz ein (vgl. BGE 128 |
327 E. 4.3.1 S. 342 = Bull. Com. Venise 2002/3 S. 552; 128 | 295 E. 5b/bb S. 309 = Bull. Com.
Venise 2003/1 S. 129); bisweilen werden das 6ffentliche Interesse und die Verhaltnisméssigkeit
nicht gesondert, sondern gemeinsam betrachtet (BGE 127 1 6 E. 8 S. 25 = Bull. Com. Venise 2001/1
S. 178).

68 Vgl. BGE 1251474 E. 3 S. 482 = Bull. Com. Venise 2000/1 S. 181; 130 |1 65 E. 3.5.1 = Bull. Com.
Venise 2004/1.
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gericht hat den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit in seiner reichen Rechtsprechung
umschrieben und konkretisierend auf die einzelnen Freiheitsrechte umgesetzt®.

Art. 36 Abs. 4 BV nennt als weitere Schranke von Grundrechtsbeschrédnkungen die Wa/-
rung des Kerngehalts von Grundrechten (nachstehend Ziff. 7).

b) Veriassungsgerichtsbarkert

Das schweizerische System der Verfassungsgerichtsbarkeit mit seinen Besonderheiten ist
im Ldnderbericht Schweiz (1 A, Frage 1. Verfassungsgerichisbarke/if’) dargestellt worden.
Trotz der besondern Stellung des Bundesgerichts obliegt es grundsétzlich jeder mit der
Rechtsanwendung betrauten Behdérde, anlésslich der Beurteilung einer konkreten Streitig—
keit das anzuwendende Recht (auf entsprechende Riige hin) auf seine Ubereinstimmung
mit dem Ubergeordneten Recht, insbesondere mit der Bundesverfassung und der EMRK
hin zu Uberprifen”. Dazu gehort grundsétzlich auch die Prifung, ob eine von einer Norm
vorgesehene Grundrechtseinschrankung den Kriterien der gesetzlichen Grundlage, des
hinreichenden 6&ffentlichen Interesses und der Verhéltnisméssigkeit gentgt. Mit der Oblie—
genheit zur vorfrageweisen Prifung des anzuwendenen Rechts verbunden ist grund-
satzlich die Pflicht, als verfassungswidrig erkanntes Recht im Einzelfall nicht anzuwenden,
ohne dass die entsprechende Norm durch das Gericht formlich aufgehoben wirde™. In
dieser Hinsicht ist allerdings zwischen kantonalem Recht und Bundesrecht zu differenzie—
ren: Verfassungswidrig erkanntem Aanfonalem Recht ist die Anwendung grundsétzlich zu
versagen’®. Bundesgesetze hingegen sind nach Art. 191 BV™ — gleichermassen wie das
Vélkerrecht — fur alle rechtsanwendenden Behérden und damit fir das Bundesgericht
massgeblich”®. Daraus schliesst die Rechtsprechung, dass Bundesgesetze zwar auf ihre
Ubereinstimmung mit dem nationalen Verfassungsrecht hin untersucht werden diirfen,
letztlich aber angewendet werden mussen, soweit eine verfassungskonforme Auslegung

69 Beispiele fiir die Bejahung der Verhéltnismassigkeit:

— im Verfahren der abstrakien Normkontrolle: BGE 128 | 295 betreffend Reklamewesen = Bull. Com.
Venise 2003/1 S. 129; 128 | 327 betreffend Polizeiverordnung = Bull. Com. Venise 2002/3 S. 552;

— im Verfahren der inzidenten Normkontrolle: BGE 130 | 65 betreffend Zugang zu Gefangnis = Bull.
Com. Venise 2004/1; 125 Il 417 betreffend Konfiskation von Propagandamaterial = Bull. Com.
Venise 1999/2 S. 296 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S. 158.
Beispiele fur die Verneinung der Verhéaltnismassigkeit:

— im Verfahren der abstrakten Normkontrolle: BGE 125 | 474 betreffend Versand von Medikamenten
= Bull. Com. Venise 2000/1 S. 181;

— im Verfahren der inzidenten Normkontrolle: BGE 108 la 41 betreffend Prozessionen = Bull. Com.
Venise, Edition spéciale (Liberté confessionnelle) S. 140; vgl. auch 130 Il 87 betreffend Zulassung
von Rechtsanwalten = Bull. Com. Venise 2004/1.

70 EuGRZ 2004 S. 31 f.

71 Vgl. BGE 1271185 E. 2 S. 187.

72 Vgl. BGE 108 la 41 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Liberté confessionnelle) S. 140; allgemein
BGE 1301169 E. 2.1 S. 170 = Bull. Com. Venise 2004/2; 129 1265 E. 2.3 S. 267; 128 1 102 E. 3. S.
105; 127 1185 E. 2 S. 187.

73 Vgl. BGE 108 la 41 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Liberté confessionnelle) S. 140. Der
vorfrageweisen Uberprifung unterliegt auch kantonales Verfassungsrecht; vgl. BGE 121 1 138 E. 5¢
S. 146 = Bull. Com. Venise 1995/3 S. 391; 111 la 239.

74 Art. 190 BV in der Fassung der Justizreform (AS 2002 S. 3148).

75 Verordnungen der Bundesversammlungen und des Bundesrates nehmen nicht Teil an dieser
Massgeblichkeit und kénnen im Einzelfall gerichtlich Uberplift werden, soweit ihr Gehalt nicht von
einem massgeblichen Bundesgesetz bzw. der Verfassung selbst vorbestimmt ist; vgl. BGE 123 Il 16
E.3S.22;130126 E. 2.2 S. 32.
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durch den klaren Wortlaut und Sinn der Norm ausgeschlossen ist”. Insoweit ist die ver—
fassungsgerichtliche Uberpriifung von Bundesgesetzen durch Art. 191 BV eingeschrénkt.
Eine verfassungsgerichtliche Kontrolle von Bundesgesetzen im Einzelfall fallt demgegen-
Uber in erweitertem Rahmen in Betracht, wenn die Ubereinstimmung mit der EMRK, dem
UNO-Pakt Il oder allgemein mit dem Vdélkerrecht in Frage steht. Die Massgeblichkeit von
Vélkerrecht nach Art. 191 BV und die Pflicht zur Erfullung vélkerrechtlicher Verpflichtungen
kénnen den Vorrang des Vdélkerrechts insbesondere im Falle von internationalen Grund-
rechtsgewahrleistungen begriinden””.

Auf das Verfahren der abstrakten Normkontrolle von kantonalen Erlassen ist nachstehend
(Ziff. 10) einzugehen.

6.

Erkidren Sie die institutionellen Mittel, mit denen Einschrankungen von Menschenrechten
angeoranet werden kénnen. Kann eine Einschrankung auf andere Weise als durch die Ge-
selzgebung erfolgen?

Wie vorstehend (Ziff. 3) dargelegt, kbnnen Grundrechte ausschliesslich aufgrund einer
gesetzlichen Grundlage im Sinne von Art. 36 Abs. 1 BV (sowie nach den in Ziff. 5 genann-
ten materiellen Kriterien) eingeschrankt werden. Lediglich in diesem Rahmen kénnen
Grundrechtsbeschréankungen mit der Verfassung in Ubereinstimmung stehen. Die polizei-
liche Generalklausel gilt (unter den genannten einschrdnkenden Voraussetzungen) in
diesem Zusammenhang als gesetzliche Grundlage. Darlber hinaus sind 4e/ne institutio—
nellen Mittel und Wege fir Grundrechtsbeschrankungen vorhanden.

Die gesetzlichen Vorgaben sind durch entsprechende Anordnungen im Einzelfall umzu-
setzen, namlich durch Verwaltungsverfigungen oder zivil- und strafrechtliche Urteile.
Diese konkreten Anordnungen bilden dann Ausgangspunkt der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle, d.h. der vorfrageweisen bzw. inzidenten Uberpriifung der zugrunde liegenden
Norm insbesondere im Hinblick auf die Erfordernisse von Grundrechtsbeschrankungen.
Dieser Uberpriifung kommt im Geflige der Verfassungsgerichtsbarkeit wegen des Fehlens
einer vorgangigen, praventiven Verfassungskontrolle (nachstehend Ziff. 10) und der Be-
schrankung der abstrakten Normkontrolle (nachstehend Ziff. 10) ausserordentliche
Bedeutung zu (vorstehend Ziff. 5b).

7.

Gibt es gewisse gewdhrieistete Menschenrechte, die keiner Einschrdnkung unterworfen
werden konnen? Zum Beispiel der Anspruch auf Gleichheit und ein faires Verfahren oder
die Rechte, die mit dem Schutz der Wirde des Menschen und mit der kdrperfichen und

76 BGE 117 Ib 367 E. 2 S. 369 ff. = Bull. Com. Venise, Editions spéciale (Grands arréts 1) S. 110 =
Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S. 150; 123119 E. 2 S. 11 = Bull. Com.
Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S. 155.

77 Vgl. BGE 125 11 417 = Bull. Com. Venise 1999/2 S. 296 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale
(Relations entre cours) S. 158; 128 Ill 113 = Bull. Com. Venise 2002/1 S. 153.
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geistigen Integritét zusammenhéangen?

Zusammeniassung

Verfassungsmassige Verfahrensrechte, der Anspruch auf Gleichbehandlung und Nicht-
Diskriminierung sowie die Sozialrechte unterliegen ihrem Wesen nach nicht eigentlichen
Beschrankungen oder Einschrankungen. lhr Gehalt sowie ihre Grenzen werden vielmehr
durch die Rechtsanwendung bestimmt und konkretisiert. Darlber hinaus garantiert die
Bundesverfassung den Kerngehalt der Grundrechte in allgemeiner Weise.

a) Kerngehaltsgarantie

Nach Art. 36 Abs. 4 BV ist der Kerngehalt der Grundrechte unantastbar. Der Gesetzgeber
ist berechtigt, unter Wahrung der Verhaltnisméassigkeit grundrechtsbeschrdnkende Normen
zu erlassen (vorstehend Ziff. 3 und 5). Er bleibt indessen an den Kern der Grundrechte ge—
bunden und verletzt diesen, wenn er das Grundrecht geradezu aushéhlt. Im Einzelnen hat
die Verfassungsrechtsprechung den Bereich des Kerngehalts abzugrenzen. Hierflirr erge—
ben sich zum einen Anhaltspunkte aus der Bundesverfassung (bzw. aus den Kantons-
verfassungen’®) selber: Art. 10 BV verbietet in allgemeiner Weise die Todesstrafe (Abs. 1
Satz 2) oder die Folter (Abs. 3) und Art. 17 Abs. 2 BV untersagt die Zensur. Gleicher—
massen sieht die EMRK keine Einschrankungsmoéglichkeit in Bezug auf das Verbot der
Folter (Art. 3 EMRK), das Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit (Art. 4 EMRK) und
des Grundsatzes nufla poena sine /ege (Art. 7 EMRK) vor; sie verbietet fir diese Grund-
rechte Abweichungen auch im Notstandsfall (Art. 15 Abs. 2 EMRK). Bei Sozialrechten
kénnen Schutzbereich und Kerngehalt weitgehend zusammenfallen; deren Gewahrung im
Einzelfall richtet sich nicht nach den Erfordernissen von Grundrechtsbeschrénkungen und
dem Verbot des Kerngehaltseingriffs’”®. Zum andern hat das Bundesgericht im Zusammen-
hang mit Massnahmen gegen Spionage, Terrorismus und Kriminalitat ausgefuhrt, die Auf-
rechterhaltung einer freiheitlichen Ordnung beschranke die einzusetzenden Mittel; auszu-—
schliessen seien insbesondere Folter und der Einsatz von Ligendetektoren, mit denen in
den seelischen Eigenraum des Menschen und damit in den Kerngehalt der persdnlichen
Freiheit eingegriffen wiirde®. Wie die Grenzen der Menschenwtirde, die nach Art. 7 BV zu
achten und zu schitzen und geméass Art. 119 Abs. 2 BV auch bei der Fortpflanzungs—
medizin und Gentechnologie zu beachten ist, zu ziehen sind, lasst sich nicht leichthin
bestimmen; im Zusammenhang mit Zwangsmedikationen in psychiatrischen Kliniken hielt
das Bundesgericht fest, dass die Menschenwirde zentral betroffen werde, ohne entspre-
chende Behandlungen deswegen grundsatzlich auszuschliessen®'.

b) Konkretisierung von Gleichbehandlungsgebot, Willkdrverbot, verfassungsrechtiichen
Verfahrensgarantien und Sozialrechien

Gleichbehandlungsgebot, Willkurverbot, verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien und
Sozialrechte unterliegen keinen eigentlichen Einschrankungen im Sinne von Art. 36 BV.

78 Vgl. Art. 28 der Verfassung des Kantons Bern in Verbindung mit den einzeln von ihr garantierten
Grundrechten.

79 BGE 130171 E. 4.1 S. 74 = Bull. Com. Venise 2004/1.

80 BGE 109 1a 273 E. 7 S. 289.

81 BGE 130116 E.3S.18; 12716 E. 5 S. 10 ff. = Bull. Com. Venise 2001/1 S. 178.
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Schon die Botschaft zur (neuen) Bundesverfassung wies darauf hin, dass die allgemeinen
Erfordernisse der Einschrankung von Freiheitsrechten nicht auf diese Garantien zuge-
schnitten seien®®. Sie unterliegen keiner Abwagung entgegenstehender Interessen im Ein-
zelfall im Sinne des Verhaltnisméassigkeitsgrundsatzes. Sowohl ihr Inhalt als auch ihre
Grenzen sind vielmehr im einzelnen Anwendungsfall konkretisierend zu umschreiben. Das
gilt fur das Gleichheitsgebot (Art. 8 BV), die Bestimmung des Willkirverbots und der Wah-
rung von Treu und Glauben (Art. 9 BV), die allgemeinen Verfahrensgarantien (Art. 29 und
30 BV) und diejenigen zu Freiheitsentzug und Strafverfahren (Art. 31 und 32 BV) sowie
allgemein fur positive Leistungen des Staates begrindende Grundrechte. Das Bundes-
gericht hat die Bedeutung dieser Verfassungsbestimmungen in seiner langjahrigen Recht-
sprechung (unter der Herrschaft der alten Bundesverfassung) ohne Verweis auf die Ein-
schréankungserfordernisse umschrieben. Hinsichtlich von Sozialrechten hat es festgehalten,
deren Tragweite sei im Wesentlichen aus der Substanz des jeweiligen Grundrechts selber
zu bestimmen®. Dies gilt namentlich fir das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV) oder
den Anspruch auf Grundschulunterricht (Art. 19 BV). Das schliesst es allerdings nicht aus,
einschrankende Konkretisierung durch den Gesetzgeber an den Grundsatzen des 6ffent—
lichen Interesses und der Verhaltnismassigkeit zu messen®.

8.
Selzt die Verfassung oder das Grundgesetz der Einschrankbarkeit von garantierten
Menschenrechten Grenzen in zeitlicher Hinsicht?

Das schweizerische Verfassungsrecht kennt keine ausdricklichen zeitlichen Limiten fir die
Beschrankung von Grundrechten und macht dem Gesetzgeber grundsétzlich keine explizi-
ten Vorgaben etwa in dem Sinne, dass Grundrechte nur flr eine bestimmte Dauer einge—
schrankt werden dirften. Daran andert der Umstand nichts, dass sich aus spezifischen
Garantien wie etwa Art. 5 Ziff. 3 EMRK und Art. 31 Abs. 3 BV zeitliche Beschrankungen
der Untersuchungshaft ergeben. Zeitliche Vorgaben fir Grundrechtsbeschrankungen
kénnen sich indes aus den allgemeinen materiellen Kriterien von Art. 36 Abs. 2 und 3 BV,
insbesondere dem Erfordernis des hinreichenden &ffentlichen Interesses und der Ver—
haltnisméassigkeit ergeben: Ein Eingriff in Freiheitsrechte lasst sich nur so lange recht-
fertigen, als hierfir ein 6ffentliches Interesse besteht und die Verhaltnisméassigkeit gewahrt
ist. Féallt das den Grundrechtseingriff vorerst rechtfertigende o6ffentliche Interesse wegen
veranderter Umstéande in einem spéateren Zeitpunkt dahin oder erscheint die Frage der
Verhaltnisméassigkeit in einem andern Licht, verliert der Erlass im Nachhinein seine
materielle Verfassungsmassigkeit. Diesfalls sind die entsprechenden gesetzlichen
Grundlagen entweder vom Normgeber selber aufzuheben oder sie diurfen nicht mehr an-
gewendet werden. Dies ist aufgrund verfassungsgerichtlicher Uberpriifung im einzelnen
Anwendungsfall vom Gericht festzustellen und der entsprechenden Norm daher die
Anwendung zu versagen. In diesem Sinne hatte ein absolutes kantonales Verbot von
Prozessionen aus der Zeit des Kulturkampfes um 1875 nunmehr seine Berechtigung unter

82 Botschaft fur eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 | S. 1/194 f.

83BGE 129112 E. 6 S. 19 = Bull. Com. Venise 2003/1 S. 131; vgl. auch BGE 130171 E. 4 S. 74 =
Bull. Com. Venise 2004/1.

84 BGE 1291 12 E. 6.4 S. 20 = Bull. Com. Venise 2003/1 S. 131.
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dem Gesichtswinkel der Glaubens— und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV) verloren und durfte
nicht mehr angewendet werden®.

Uber diese allgemeine Ordnung hinaus sieht die Bundesverfassung in Art. 184 Abs. 3 und
Art. 185 Abs. 3 vor, dass Verordnungen des Bundesrates zur Wahrung der Interessen des
Landes bzw. zur Wahrung der aussern Sicherheit, der Unabhéngigkeit und der Neutralitat
der Schweiz (vorstehend Ziff. 3 lit. b) zu befristen sind. In einem Einzelfall prifte das Bun-
desgericht, ob ein fir jugoslawische Staatsangehérige verordnetes Waffentragverbot des
Bundesrates zum Zeitpunkt der inkriminierten Handlung in zeitlicher Hinsicht noch den
Verfassungsvorgaben entsprach®.

9.

Kann die Einschrankung eines Menschenrechits langer dauvern als die Umstéande, welche
deren Einfihrung gerechifertigt haben? Sind die Gerichte zustandig, die Rechifertigung der
Einschrankung eines Menschenrechis fir eine bestimmie Zerjperiode zu tberprifen?

Siehe die vorstehenden Ausfihrungen unter Ziff. 8.

70.

/st eine prédventive Kontrolle der Verfassungsmdassigkeit eines jeglichen Geselzes, welches
Einschrankungen von Grundrechten einfihrt, in der Verfassung vorgesehen? /st dardiber
hinaus In der Verfassung oder einem Geselz eine Abhilfe schaffende Konirolle der
Verfassungsmadssigkeit von Geselzen, welche Einschrankungen von Grundrechten
einfihren, vorgesehen?

Zusammeniassung: In der Schweiz besteht keine praventive verfassungsgerichtliche Kon-
trolle von (Freiheitsrechte einschrédnkenden) Gesetzen. Kantonale Gesetze und Verord-
nungen kénnen nach ihrem Erlass auf Beschwerde hin im abstrakten Normkontrollver—
fahren durch das Bundesgericht auf ihre Verfassungsméssigkeit hin Uberprift werden.
Gegenlber Erlassen des Bundes besteht keine abstrakte Normkontrolle. Das Hauptgewicht
der verfassungsrechtlichen Kontrolle von Erlassen liegt bei der vorfrageweisen, inzidenten
Prufung im einzelnen Anwendungsfall (vgl. Ldnderbericht Schweiz, | A, Frage 1. Ver-
rassungsgerichisbarkeit, Staatsrchiliche Beschwerde als Rechismiltel der Verfassungs-
rechtspflegée®).

In der Schweiz besteht auf keiner Stufe die Modglichkeit einer praventiven, vorgangigen
verfassungsgerichtlichen Kontrolle von Gesetzen und Verordnungen vor deren definitiver
Verabschiedung und allfalliger Inkraftsetzung. Weder der formelle Aspekt der notwendigen
Erlassform noch die materiellen Kriterien des erforderlichen 6ffentlichen Interesses und der
Verhéltnismassigkeit kdbnnen vor dem definitiven Erlass der Norm durch ein Verfassungs—
gericht Uberprift und allenfalls korrigiert werden. Im Gesetzgebungsverfahren auf Bundes—
85 BGE 108 la 41 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Liberté confessionnelle) S. 140.

86 BGE 123 IV 29 E. 2 und 3 S. 33 ff.; vgl. auch BGE 122 IV 258.
87 EuGRZ 2004 S. 31 und 34.
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ebene ist der Bundesrat indes verpflichtet, bereits in seinen Vorlagen an die Bundesver—
sammlung auf die Auswirkungen von Erlassentwirfen auf die Grundrechte und auf deren
Vereinbarkeit mit dem Ubergeordneten Verfassungsrecht und dem Vélkerrecht hinzu-
weisen®.

In Bezug auf Aanfonale Gesetze und Verordnungen besteht die Méglichkeit der abstrakten
Normkonirolle durch das Bundesgericht: Nach deren definitiver Verabschiedung und ihrem
allfalligen Inkrafttreten kénnen davon betroffene und entsprechend legitimierte Personen
innert Frist beim Bundesgericht staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung verfas—
sungsmassiger Rechte erheben. Das Bundesgericht pruft, ob der angefochtenen Norm
nach anerkannten Auslegungsregeln ein Sinn beigemessen werden kann, der den Erlass
mit den angerufenen Verfassungsrechten als vereinbar erscheinen lasst®. Stellt das
Bundesgericht einen Verstoss gegen Verfassungsrecht oder internationale Grundrechts—
gewahrleistungen (EMRK, UNO-Pakt Il etc.) fest, hebt es die entsprechenden Normen
auf®. Im Ubrigen bringt es bei der Beschwerdeabweisung (ohne Rechtskraftwirkung) zum
Ausdruck, wie die umstrittene Norm verfassungskonform, d.h. in Ubereinstimmung mit
Bundesverfassung und internationalen Grundrechtsgarantien ausgelegt und angewendet
werden kann®'. — DemgegenUber unterliegen Erlasse des Bundes keiner abstrakten Norm—
und Vertassungskontrolle durch das Bundesgericht.

Das Hauptgewicht der verfassungsrechtlichen Kontrolle von Erlassen in Bezug auf die Zu-
lassigkeit von Grundrechtseingriffen bildet die vorfrageweise, inzidente Prifung von Mass—
nahmen im Einzelfall. Diese ist vorstehend beschrieben worden (vgl. Ziff. 5 lit. b). Die bun—
desgerichtliche Rechtsprechung zu den materiellen Erfordernissen an Grundrechtsbe—
schrédnkungen (vgl. vorstehend Ziff. 5a) belegt die Wirksamkeit der verfassungsgericht-
lichen Kontrolle von Erlassen. Daran vermag die durch Art. 191 BV bewirkte Beschran—
kung der Verfassungsgerichtsbarkeit insbesondere im Lichte des Vorrangs internationaler
Grundrechtsgarantien grundsétzlich nichts zu &ndern (vgl. vorstehend Ziff. 5b).

77.

Gibt es — Im Gegensalz zur Einschrankung von Menschenrechien — eine Befugnis zur
Suspendierung von Menschenrechten? Wenn eine solche Moglichkeit vorhanden /st
welche Behdrde /st mit einer entsprechenden Kompelenz ausgestattet? Sind die Aus-
setzungskriterien in der Verfassung oder im Grundgesetz festgelegt? Wenn eine Sus—
pendierung zuldassig ist, unterliegt sie einer gerichtlichen Kontrolle ?

Eine Suspendierung von Grundrechten ist nach der schweizerischen Verfassungsordnung

88 Art. 141 Abs. 2 lit. a Parlamentsgesetz (SR 171.10).

89 Vgl. BGE 125 | 127 betreffend Zeugenschutz und Anonymitat von polizeilichen V-Leuten = Bull.
Com. Venise 1999/1 S. 145; 128 | 295 betreffend Reklamewesen = Bull. Com. Venise 2003/1 S.
129; 128 | 327 E. 3.1 S. 334 betreffend sicherheitspolizeiliche Massnahmen = Bull. Com. Venise
2002/3 S.552; 130126 E. 2.1 S. 31.

90 Vgl. BGE 125 | 474 betreffend postalischen Verkauf von Medikamenten = Bull. Com. Venise 2000/1
S. 181.

91 Vgl. BGE 125 | 127 = Bull. Com. Venise 1999/1 S. 145; 109 la 273.

92 Art. 190 BV in der Fassung vom 8. Oktober 1999 Uber die Justizreform (AS 2002 S. 3148) .
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nicht moglich. Diese kennt insbesondere keine Art. 15 EMRK vergleichbare Kompetenz.
Eine (zeitlich beschrénkte) Aussetzung von Grundrechten wéare mit der Kerngehaltsgaran-
tie nicht vereinbar (vorstehend Ziff. 7). Zulassig sind einzig Einschrankungen auf gesetz-
licher Grundlage und gestitzt auf die polizeiliche Generalklausel nach den Kriterien von
Art. 36 BV (vorstehend Ziff. 3 und 5). Gestutzt darauf kann etwa in einer gespannten Lage
flr einen bestimmten Zeitpunkt und Ort ein Demonstrationsverbot erlassen werden®.

72.

Hinweise auf die Rechisprechung des Veriassungsgerichts und anderer nationaler
Gerichte in Bezug auf Auslegung und Anwenaung von Menschenrechiten, unter spezieller
Berticksichtigung von deren Einschrankung und ihiren Auswirkungen.

Das Bundesgericht befindet auf staatsrechtliche Beschwerde hin Gber die Verfassungs—
massigkeit von kantonalen Erlassen und Verfigungen. Bundesgesetze kann es vorfrage—
weise auf ihre Vereinbarkeit mit Bundesverfassung und EMRK hin Gberprifen. Dadurch
konkretisiert es die Tragweite der einzelnen Verfassungsrechte und umschreibt insbeson-
dere anhand der materiellen Kriterien des erforderlichen 6ffentlichen Interesses und des
Grundsatzes der Verhaltnisméssigkeit ihre Grenzen und Einschrankbarkeit. Seine Recht-
sprechung ist von besonderer praxisbildender Bedeutung. Da jede rechtsanwendende Be-
hérde gehalten ist, (auf entsprechende Rilge hin) das anzuwendende Recht auf seine
Ubereinstimmung mit ibergeordnetem Recht und mit der Verfassung hin zu priifen®, neh—
men auch kantonale Gerichte und andere Bundesinstanzen an der Verfassungskontrolle
von Erlassen Teil (vgl. vorstehend Ziff. 5b).

Zur Veranschaulichung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann auf die vorstehen-—
den Ausfuhrungen und Anmerkungen, auf die amtliche Publikation der Bundesgerichts—
entscheide sowie auf die Bulletins de jurisprudence constitutionnelle de la Commission de
Venise (seit 1993) und die Beitrdge in der Europédischen Grundrechte-Zeitschrift (seit
1974) verwiesen werden.

73.

Auswirkungen der Rechisprechung internationaler und supranationaler Gerichte, insbeson-
dere des Europdischen Gerichtshofes fir Menschenrechte, auf die nationale Rechispre—
chung hinsichtlich der Einschrankung von Menschenrechten. Gegentellige Auswirkungen
der nationalen Rechitsprechung auf diejenige internationaler und supranationaler Gerichte
hinsichtlich von Menschenrechten und deren Einschrankung.

Zusammeniassung

Die EMRK und die Rechtsprechung der Strassburger Organe Uben einen gewichtigen
Einfluss auf die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts und der
Ubrigen rechtsanwendenden Behdrden aus. Das Bundesgericht ist bemuht, seine Recht-

93 Vgl. BGE 127 | 164 = Bull. Com. Venise 2001/3 S. 569.
94 BGE 127 1 185 E. 2 S. 187.
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sprechung an den menschenrechtlichen Vorgaben der EMRK auszurichten und sie mit
derjenigen des Gerichtshofes zu harmonisieren. Prozessrechtliche Fragen sind entschei-
dend von Art. 5 und Art. 6 EMRK beeinflusst worden. Die Grenzen der Einschrdnkung von
Freiheitsrechten nach der EMRK brachten keine dogmatischen Neuerungen, sondern
lediglich Prazisierungen mit sich. Darlber hinaus nimmt die Rechtsprechung Bezug auf die
Garantien (insbesondere) des UNO-Pakts Il und die Entscheidungen des Gerichtshofes
der Européischen Gemeinschaft (EuGH).

Im Anschluss an die Ratifikation der EMRK durch die Schweiz im Jahre 1974 fand die
Menschenrechtskonvention einen raschen Eingang in die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts und damit eine weite Verbreitung und Anerkennung in der ganzen Schweiz. Die
Rezeption wurde erleichtert durch die offene Grundrechtsordnung, die Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen mit der Zustdndigkeit der letzteren zur Regelung des Ver—
fahrensrechts in Zivil-, Straf- und Verwaltungsangelegenheiten sowie der verfahrens—
massigen Gleichsetzung der EMRK-Garantien mit verfassungsmaéssigen Rechten; dieser
Umstand ermdglichte es, Verletzungen der EMRK im Verfahren der staatsrechtlichen
Beschwerde vor dem Bundesgericht geltend zu machen® (vorstehend Ziff. 2a). Das
Bundesgericht richtete seine Verfassungsrechtsprechung an den Grundrechten der EMRK
als direkt anwendbarem Recht und der Rechtsprechung der Strassburger Organe aus und
setzte diese fur die nationalen Belange um. Es war und ist auch heute noch bemiht, seine
Entscheidungen in Ubereinstimmung und in enger Auseinandersetzung mit der EMRK zu
treffen. Im Vordergrund standen vorerst prozessuale Fragen, insbesondere im Zusammen-
hang mit den formellen Anforderungen an das Verfahren geméass Art. 5%, Art. 6° und Art.
13 EMRK®. Gleichermassen setzt es sich mit den materiellen Garantien gemass Art. 8 —
Art. 12 EMRK und deren Schranken auseinander. Dabei zeigt sich, dass die Grundrechts—
schranken nach der EMRK nicht tUber die Anforderungen von Art. 36 BV hinausgehen und
meist gemeinsam behandelt werden®. Dergestalt werden heute wichtige Fragen der
Menschenrechte stets unter Berucksichtigung von nationalem Verfassungsrecht wnd
EMRK-Garantien entschieden.

95 BGE 101 1a67;1021a 196 E. 3 S. 199; 117 Ib 367 E. 2 S. 369 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale
(Grands arréts 1) S. 110 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S. 150; 125 llI
209 E. 2 S. 211 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations entre cours) S. 157.

96 Vgl. BGE 119 la 221 E. 7 S. 231 betr. Art. 5 Ziff. 3 EMRK = Bull. Com. Venise 1993/3 S. 46; 114 la
182 E. 3b S. 185 betr. Art. 5 Ziff. 4 EMRK.

97 Vgl. BGE 119 la 88 betreffend Art. 6 Ziff. 1 EMRK (Anspruch auf gerichtliche Beurteilung) = Bull.
Com. Venise 1993/3 S. 44; 121 1 30 E. 5d S. 35 betreffend Art. 6 Ziff. 1 EMRK (Offentlichkeit der
Gerichtsverhandlung); 129 | 207 betreffend Art. 6 Ziff. 1 ERMK (Begriff des c/vi/ rightim Zusammen-—
hang mit Entléhnung von 6ffentlich Bediensteten); 114 la 50 betreffend Art. 6 Ziff. 1 EMRK
(Unvoreingenommenheit des Richters bei Vorbefasstheit); 116 la 162 betr. Art. 6 Ziff. 2 EMRK
(Kostenauflage bei Freispruch); 125 | 127 betreffend Art. 6 Ziff. 3 EMRK (Zulassigkeit anonymer
Zeugenaussagen, V-Manner) = Bull. Com. Venise 1999/1 S. 145.

98 Vgl. BGE 109 la 273 E. 12 S. 298 (nachtragliche Mitteilung von Telefoniberwachungen); 128 | 167
E. 4.5 S. 173 (Anfechtbarkeit von Realakten); zur Publikation bestimmtes Urteil vom 7. Juli 2004 i.S.
G., E. 6.1 [1P.347/2003 und 1P.8/2004] (Anfechtbarkeit von Realakten).

99 Vgl. zur Publikation bestimmtes Urteil vom 7. Juli 2004 i.S. G., E. 7.2 [1P.347/2003 und 1P.8/2004].
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Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist reich an Beispielen, welche den Einfluss der
EMRK und der Strassburger Organe auf die nationale Verfassungsrechtsprechung belegen
und das Bemuhen des Bundesgerichts um Harmonisierung mit der européischen Men-
schenrechtsordnung manifestieren. Es kann allgemein auf die vorstehenden Ausfiihrungen
und Anmerkungen sowie die publizierte Rechtsprechung verwiesen werden. Im Sinne
einiger weniger Beispiele zur Frage der Einschrankbarkeit von Grundrechten unter Be-
achtung der EMRK kann auf folgende Rechtsstreitigkeiten hingewiesen werden:

Prifung des Eheverbots zwischen Stiefelter und Stiefkind (Art. 12 EMRK)'®; Demonstra—
tionsverbot (Art. 10 und 11 EMRK)'™'; Zwangsmedikation in psychiatrischer Anstalt (Art. 3
und 8 EMRK)'%?; Werbebeschrankung fir Rechtsanwalte (Art. 6 und 10 EMRK)'%; Verbot
tduschender und unlauterer Anwerbung durch eine religioése Gruppe (Art. 9 EMRK)'%;
Konfiskation von Propagandamaterial der PKK (Art. 6 und 10 EMRK)'®; Verbot des
Tragens des islamischen Schleiers (Art. 9 EMRK)'; Befreiung vom Schwimmunterricht
aus religiésen Grunden (Art. 9 EMRK)'Y’; Zulassigkeit von Telefonabhérungen (Art. 8
EMRK)'%,

Darlber hinaus beachtet das Bundesgericht die Schrankenbestimmungen zu den im UNO-
Pakt Il gewahrleisteten Garantien'®. Schliesslich stitzt sich das Bundesgericht in seiner
Rechtsprechung zum Abkommen zwischen der Schweiz einerseits und der Europaischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tUber die Freizlgigkeit (Freiztgigkeit—
abkommen) auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften
(EuGH) zum Gemeinschaftsrecht'"°.

Die Frage, ob sich die bundesgerichtliche Rechtsprechung auf diejenige internationaler und
supranationaler Gerichte auswirkt, kann aus nationaler Sicht nicht beantwortet werden.
Allein im Umstand, dass der Menschenrechtsgerichtshof in einer konkreten Angelegenheit

100BGE 128 Ill 113 = Bull. Com. Venise 2002/1 S. 153.

101BGE 127 | 164 = Bull. Com. Venise 2001/3 S. 569; 124 |1 267 = Bull. Com. Venise 1998/3 S. 501.

102BGE 127 1 6 = Bull. Com. Venise 2001/1 S. 178; 126 | 112 = Bull. Com. Venise 2000/3 S. 624.

103BGE 1251417 = Bull. Com. Venise 2000/1 S. 182.

104BGE 125 1 369 = Bull. Com. Venise 1999/3 S. 476.

105BGE 125 11 417 = Bull. Com. Venise 1999/2 S. 296 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Relations
entre cours) S. 158.

106BGE 123 1296 = Bull. Com. Venise 1997/3 S. 471 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Liberté
confessionnelle) S. 134.

107BGE 119 la 178 = Bull. Com. Venise 1993/3 S. 46 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Liberté
confessionnelle) S. 137.

108BGE 122 | 182 = Bull. Com. Venise 1996/2 S. 295; 109 la 273.

109Vgl. BGE 129 11 268 E. 6 S. 270 betreffend Rechtshilfe = Bull. Com. Venise 2003/2 S. 363; 122 |
182 E. 3a S. 187 betreffend Telefonabhérung = Bull. Com. Venise 1996/2 S. 295; 127 1 164 E. 3e S.
174 betreffend Demonstration = Bull. Com. Venise 2001/3 S. 569; 127 | 6 E. 6e S. 16 betreffend
Zwangsmedikation = Bull. Com. Venise 2000/1 S. 178; 126 1 50 E. 5 S. 60 betreffend
Fernmeldegeheimnis = Bull. Com. Venise 2000/2 S. 412.

110Vgl. BGE 130 11 176; 129 11 249 = Bull. Com. Venise 2003/2 S. 360.
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im Wesentlichen die Sicht und Argumentationsweise des nationalen Gerichts tbernimmt''",
kann kein entscheidendes Indiz fur eine Auswirkung erblickt werden.

74.
Durchsetzbarkeit und Einhaltung von Entscheidungen des nationalen Verfassungsgerichts
zu Fragen der Menschenrechte, insbesondere in Bezug auf deren Einschrénkung.

Die Durchsetzbarkeit und Einhaltung von Entscheidungen des Bundesgerichts im Allge-
meinen ist im Ldnderbericht Schweiz (I A, Fragel. Grundordnung sowie Rechiskraft und
Vollzug bundesgerichtlicher Entscheidungen, Il C, Fragen 35 — 42'%) eingehend dargelegt
worden. Die Problematik der Einschrdnkung von Grundrechten und ihrer Grenzen stellt
keine spezifischen Fragen. Ein im Rahmen einer inzidenten Normkontrolle gefalltes Urteil
wirkt sich prozessual nur auf die im Einzelfall beteiligten Parteien aus, entfaltet aber
darUber hinaus Wirkungen auf die Rechtsprechung der betroffenen und weiterer Behérden.
Entscheidungen im abstrakten Normkontrollverfahren haben wegen der grundsétzlichen
Auseinandersetzung mit einem Fragenkomplex praxisbildende Bedeutung; abweisende
Urteile erlangen keine materielle Rechtskraft, wahrend im Falle der Gutheissung einzelne
kantonale Normen aufgehoben werden.

75.

Hinweise auf die gerichtlichen und andern Behdrden /hres Landes, denen gegebenenialls
die Justizmédssige Kompetenz zukommt, Beschwerden im Zusammenhang mit der Verlet—
zung von Menschenrechien zu untersuchen.

Siehe vorstehende Bemerkungen zu Ziff. 5b und 10.

111Vgl. etwa zum Verbot gegeniber einer Lehrerin, den islamischen Schleier zu tragen, BGE 123 | 296
= Bull. Com. Venise 1997/3 S. 471 = Bull. Com. Venise, Edition spéciale (Liberté confessionnelle) S.
134 sowie Entscheid des Gerichtshofes i.S. Dahlab gegen Schweiz, Recueil CourEDH 2001-V S.
429 = RUDH 2001 S. 75.

112EUGRZ 2004 S. 35 und 40 ff.
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Abkiirzungen

aBV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
29. Mai 1874 (mit Anderungen bis zur Ausserkraftsetzung auf Ende
1999)

AS Amtliche Sammlung des Bundesrechts

BBI Bundesblatt

BGE Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts,

Amtliche Sammlung

Bull. Com. Venise Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, herausgegeben von der
Commission de Venise

BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (mit seitherigen Anderungen), SR 101

EMRK Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (mit seitherigen Anderungen)

EuGRZ Européische Grundrechte-Zeitschrift
oG Bundesgesetz Uber die Organisation der Bundesrechtspflege,
SR 173.110
RUDH Revue universelle des droits de 'lhomme
SR Systematische Sammlung des Bundesrechts
UNO-Pakt | Internationaler Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

vom 16. Dezember 1966

UNO-Pakt I Internationaler Pakt tGber blrgerliche und politische Rechte
vom 16. Dezember 1966

ZBI Schweizerisches Zentralblatt flr Staats— und Verwaltungsrecht
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