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I.  Einleitung: Verfassungsinterpretation durch
Literatur?

«Warum sollen wir vor einem Hute Angst haben?»! Das ist ein gewdhnungsbe-
diirftiger Anfang fiir einen Beitrag iiber die Verfassungsinterpretation. Umge-
kehrt: PETER HABERLES beeindruckende Arbeiten zu diesem Thema heben neben
dem «Prozesshaften»? und der Rechtsvergleichung als «fiinfte Auslegungsme-
thode»® auch die unterschitzte Bedeutung der «Literatur»? fiir die Verfassungsin-
terpretation hervor. Das eingangs erwéhnte Zitat stammt aus ANTOINE DE SAINT-
EXUPERYS «Der kleine Prinz». Es ist die Antwort der Erwachsenen auf dessen
Bild. Laut dem kleinen Prinzen zeigt es allerdings «eine Riesenschlange, die einen
Elefanten verdaut», und «kein[en] Hut». Ahnliche Unterschiede lassen sich auch
in der schweizerischen Verfassungsinterpretation® beobachten.® Zum Beispiel
nach der Annahme einer Volksinitiative, wenn sich Befiirworter und Gegner um

1 ANTOINE DE SAINT-EXUPERY, Der kleine Prinz, 5. Aufl., Frankfurt a.M. 2015 [1942],
12 f.

PETER HABERLE, Verfassung(sinterpretation) als &ffentlicher Prozess — ein Pluralis-
muskonzept, in: Verfassung als 6ffentlicher Prozess, Materialien zu einer Verfassungs-
theorie der offenen Gesellschaft, 3. Aufl., Berlin 1998 (zit. Offentlicher Prozess),
121 ff.; PETER HABERLE, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten: Ein Bei-
trag zur pluralistischen und «prozessualen» Verfassungsinterpretation, Juristen Zei-
tung 1975 (zit. Verfassungsinterpreten), 297 ff.

PETER HABERLE, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungs-
staat — Zugleich zur Rechtsvergleichung als «fiinfter» Auslegungsmethode, in: Rechts-
vergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates. Methoden und Inhalte, Kleinstaaten
und Entwicklungslédnder, Berlin 1992 (zit. Rechtsvergleichung), 27 ff.

4 PETER HABERLE, Schéne Literatur und Kiinste im Verfassungsstaat, insbesondere Uto-

pien, in: Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl., Berlin 1998 (zit. Literatur),

500 ff.

Zu den Vorziigen des Begriffs der Verfassungsinterpretation aus schweizerischer

Sicht KASPAR EHRENZELLER, in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/

Schweizer (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, 4. Aufl., Ziirich/St.Gallen

2023 (zit. SGK-BV), Verfassungsinterpretation, Rn. 1.

¢ DE SAINT-EXUPERY, Der kleine Prinz (Fn. 1), 13, wo konsterniert festgestellt wird:
«Die grossen Leute verstehen nie etwas von selbst, und fiir die Kinder ist es zu an-
strengend, ihnen die Dinge immer und immer wieder zu erklareny. Diese undemokra-
tische Haltung ist in der Schweiz zum Gliick selten zu beobachten.
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die Deutung der neuen Verfassungsnorm streiten und ihre verfassungspolitische
Auseinandersetzung mit methodischen Mitteln fortsetzen.”

Forschungsfrage. Der vorliegende Beitrag sucht aus einer rechtsvergleichend-de-
skriptiven Perspektive nach dem Besonderen der schweizerischen Verfassungsin-
terpretation. Auf einem Rundflug durch diesen Kosmos sollen vier Leitfragen fiir
Orientierung sorgen: Was wird interpretiert (I), wie wird interpretiert (II), wer in-
terpretiert (III) und wozu wird interpretiert (IV)?® Um die schweizerischen Ver-
fassungsinterpretation fiir die Rechtsvergleichung moglichst zugénglich darzustel-
len,? konzentrieren sich die nachfolgenden Ausflihrungen auf ein Phéinomen, das
auch in anderen europdischen Verfassungen existiert: Die Interpretation von
Grundrechten'® in judikativen Verfahren durch Verfassungsgerichte wie das

7 Zur Verfassungsinterpretation angenommener Volksinitiativen BGE 139 I 243, E. §;
BGE 139116, E. 4.2.1 f.; KASPAR EHRENZELLER, Koordination von Verfassungsrecht
im Widerspruch, Legislative Gestaltungskompetenzen bei angenommenen Volksiniti-
ativen Ziirich/St.Gallen/Baden-Baden 2020, Rn. 176 ff., 224 ff., 245 ff., 274 ff. 361 ff.
sowie 716 ff.; KARL MARC WYSS, Die vorldufige bundesrechtliche Umsetzung eidge-
nossischer Volksinitiativen auf dem Verordnungsweg, Phanomen — Grundsétze — Ge-
fahren, Bern 2020 (zit. Volksinitiativen), Rn. 227 ff.; CHRISTOPH GRUNINGER, Aspekte
der Verfassungsinterpretation in der Schweiz, Ziirich 2023, Rn. 198 ff.; zur bundesge-
richtlichen Auslegung kantonaler Volksinitiativen vgl. die Hinweise in Fn. 154.

8 Vgl zu diesen Leitfragen K. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Verfassungsinterpre-
tation, Rn. 11 ff. und passim; dhnlich GIOVANNI BIAGGINI, Verfassungsauslegung, in:
Diggelmann/Hertig-Randall/Schindler, Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. I, 1.10,
Rn. 11; schon frith HANS HUBER, Die Garantie der individuellen Verfassungsrechte,
ZSR 1936 11, 1a ff., 169 ff.; WALTHER BURCKHARDT, Methode und System des Rechts,
Ziirich 1927 (Nachdruck 1971), 270 ff.

®  Damit ist eine andere Art der Rechtsvergleichung angesprochen als jene, die PETER
HABERLE als «fiinften Auslegungsmethode» umschreibt, um ausldndische Verfas-
sungstexte bei der Interpretation mitzudenken (Rechtsvergleichung [Fn. 3], 27 ff.);
weiterfilhrende Hinweise dazu in Fn. 88.

10 Weiterfiihrend zur Grundrechtsinterpretation BERNHARD RUTSCHE, Rechte von Unge-
borenen auf Leben und Integritdt, Die Verfassung zwischen Ethik und Rechtspraxis
(zit. Rechte von Ungeborenen), Ziirich/St.Gallen 2009, 56 ff.; JOHANNES REICH,
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Evolution und Dogmatik von Art. 94 Abs. 1 und 4
der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999,
Zirich/St. Gallen 2011, Rn. 38 ff.; VANESSA RUEGGER, Kunstfreiheit, Basel 2020, 4 ff.;
PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, Die Rechtsprechung des schweizerischen
Bundesgerichts zu den Grundrechten in einer sich &ndernden Umwelt, Bern 1982 (zit.
Grundrechte im Wandel), 372 ff.; HANS HUBER, Uber die Konkretisierung der Grund-
rechte (zit. Konkretisierung), in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imbo-
den, Saladin/Wildhaber (Hrsg.), Basel 1972, 191 ff.; fiir Osterreich ANNA GAMPER,

41



Kaspar Ehrenzeller

schweizerische Bundesgericht. Eigenheiten des schweizerischen Verfassungs-
rechts wie die Auslegung angenommener Volksinitiativen!'! oder Bundeskompe-
tenzen!? bleiben ebenso vom Untersuchungsgegenstand ausgeklammert wie
akteurs- und verfahrensbedingte Besonderheiten der Verfassungsinterpretation
durch die Bundesversammlung (Legislative) oder Bundesrat und Bundesverwal-
tung (Exekutive).!® Eine Auseinandersetzung mit der Grundrechtsinterpretation
des Bundesgerichts ist rechtsvergleichend besonders lohnenswert, weil die reine,
auf die Individualrechtsschutzfunktion beschrinkte Grundrechtsinterpretation in
seiner Praxis die Ausnahme bildet und sie oft «bundesstaatsorientierty» erfolgt.

II. Problemaufriss: Bundesgerichtliche
Grundrechtsinterpretation als Riitsel

Rechtsvergleichende Unterschiede. In der judikativen Verfassungsinterpretation
lasst sich ein eigentiimliches Phanomen beobachten: In vergleichbaren Féllen wer-
den dieselben Grundrechte von verschiedenen Verfassungsgerichten unterschied-
lich interpretiert. Hierzu ein Beispiel: Laut einem jiingeren Urteil des deutschen
Bundesverfassungsgerichts ist eine gesetzliche Pflicht zu dualen Angaben des Ge-
schlechts im Personenstandsregister als verfassungswidrig aufzuheben, weil sie
die personliche Freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG'*) verletzt."> Der osterreichische Ver-
fassungsgerichtshof kam in derselben Frage auf anderem Weg zum gleichen Er-

Regeln der Verfassungsinterpretation, Wien/New York 2012 (zit. Verfassungsinter-

pretation), 285 ff., s.a. HABERLE, Rechtsvergleichung (Fn. 3), 27 ff.

Vgl. hierzu die Hinweise in Fn. 7.

Zur Auslegung von Kompetenzverteilungsvorschriften im Bundesstaat LUCIEN MUL-

LER/RAINER J. SCHWEIZER, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 42, Rn. 10; KURT EICHENBERGER,

Bundesgerichtliche Legiferierung im Bereiche des Zivilprozessrechts nach geltendem

Verfassungsrecht, Gutachten am 9. Februar 1967, erstattet dem Vorstand des schwei-

zerischen Juristenvereins, ZSR 1969 1 (zit. Gutachten), 467 ff., 480 ff.; ZACCHARIA

GIACOMETTI, Die Auslegung der Schweizerischen Bundesverfassung, Antrittsrede ge-

halten am 11. Juli 1925, Tiibingen 1925 (zit. Auslegung), 7 ff.; GAMPER, Verfassungs-

interpretation (Fn. 10), 171 ff.; HEINZ SCHAFFLER, Verfassungsinterpretation in Oster-

reich, Wien/New York 1971, 83 ff.

13 Weiterfiihrend hierzu BIAGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 20 ff., 26 ff;
K. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Verfassungsinterpretation, Rn. 6, 62 ff.

14 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.5.1949.

15 Urteil (BVerfGE/DE) vom 10.10.2017, 1 BvR 2019/16, Rn. 1 ff,, insb. 49 ff. u. 56 ff.
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gebnis.'® Nach ihm verstdsst die fragliche Bestimmung gegen Art. § EMRK!7.!3
Diese sei jedoch nicht aufzuheben, da sie volkerrechtskonform ausgelegt werden
kénne.! Die II. zivilrechtliche Abteilung des schweizerischen Bundesgerichts
hielt es demgegeniiber fiir vereinbar mit der personlichen Freiheit (10 Abs. 2 BV??)
einer intersexuellen Person, ihre in Deutschland gestrichene Geschlechtsangaben
im schweizerischen Personenstandregister nicht ebenfalls zu 16schen.?! Es sei Sa-
che des Gesetzgebers, diese Regelung zu dndern.?? Im Anlassfall verpflichtet al-
lerdings die Zivilstandverordnung? zu dualen Angaben des Geschlechts, nicht
etwa ein Bundesgesetz?*.25 Man kann sich also fragen, ob das Massgeblichkeits-
gebot von Bundesgesetzen fiir das Bundesgericht (Art. 190 BV) seinen demokra-
tischen Schutzschirm hier tatsichlich aufspannt.?® Nach weitverbreiteter Auffas-
sung dndert Art. 190 BV auch nichts an der hochstrichterlichen Pflicht zur ver-
fassungs- und volkerrechtskonformen Auslegung.?’ Eine solche wiire hier ohne

16 Urteil (VFGH/O) vom 10.10.2017, G 77/2018-9.

17" Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten abgeschlossen in
Rom am 4. November 1950, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 28. November 1974
(EMRK; SR 0.101).

18 Zur konventionsrechtlichen Zuléssigkeit eines dualen Systems von Geschlechteranga-
ben vgl. die Ausfithrungen in BGE 150 III 34, E. 3.6.

19 Urteil (VFGH/O) vom 10.10.2017, G 77/2018-9, E. 2.

20 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV;
SR 101).

2l BGE 150 III 34, E. 3.6.5 ff. und passim; a.M. MAYA HERTIG RANDALL/JULIEN MAR-
Quis, in: Martenet/Dubey (Hrsg.), Constitution fédérale, Commentaire romand, Basel
2021 (zit. CR-Cst.), Art. 10, Rn. 82.

22 BGE 150111 34, E. 3.4.6 u. 3.7.1; Der Verweis auf einen schweizerischen ordre public
sei hier ausgeklammert (vgl. BGE 150 III 34, E. 3.1.3).

23 Art. 8 lit. d der Zivilstandverordnung vom 28. April 2004 (ZStV; SR 211.112.2).

2 Vgl. Art. 39 des Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB;

SR 210).

Es wird ohne néhere Begriindung von einer Ausstrahlung der Gesetzesimmunisierung

auf die Verordnung ausgegangen. Weiterfiihrend dazu statt vieler GIOVANNI BIAGGINI,

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, 2. Aufl., Zi-

rich 2017 (zit. Komm. BV), Art. 190, Rn. 12; LOOSER, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 190,

Rn. 26.

26 So hingegen BGE 150 I11 34, E. 3.7.1.

27 Besonders deutlich BGE 95 1330, E. 3; s.a. BGE 141 11338, E. 3.1; BGE 129 II 249,
E. 5.4; BGE 134 11 249, E. 2.8; in der Literatur LOOSER, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 190,
Rn. 33 m.w.H. zur Rechtsprechung; ASTRID EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney
(Hrsg.), Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossenschaft, Basler Kommen-

25
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Zweifel moglich, wie der Osterreichische Verfassungsgerichtshof belegt. Gera-
dezu paradox erscheint die restriktive Interpretation der personlichen Freiheit im
vorliegenden Fall, wenn man sich vergegenwartigt, dass das Bundesgericht diese
einst durch eine besonders extensive Interpretation der Rechtsgleichheit in Art. 4
aBV? als ungeschriebenes Grundrecht anerkannte.?> Aus einer rechtsvergleichen-
den Perspektive stellt einem diese bundesgerichtliche Grundrechtsinterpretation
vor ein kniffliges Rétsel: Warum interpretiert das schweizerische Bundesgericht
Grundrechte sowohl restriktiver (z.B. die personliche Freiheit) als auch extensiver
(z.B. die Rechtsgleichheit) als seine Schwesterbehorden im Ausland?*® Liegt das
am Gegenstand, an den Methoden, an der Rollenverteilung oder am Ziel der
schweizerischen Verfassungsinterpretation?

tar, Basel 2015 (zit. BSK-BV), Art. 190, Rn. 21 ff.; VINCENT MARTENET, in: CR-Cst.
(Fn. 21), Art. 190, Rn. 36; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der schweizerischen Eid-
genossenschaft, 5. Aufl.,, Bern 2021 (zit. Staatsrecht), Rn. 400 f. u. 443 ff.; kritisch
immerhin MATTHIAS KRADOLFER Intertemporales Offentliches Recht, Ein Beitrag zum
zeitlichen Kollisionsrecht unter besonderer Beriicksichtigung des schweizerischen
Verwaltungs- und Verfassungsrechts, Ziirich/St.Gallen 2020 (zit. Intertemporales
Recht), Rn. 481; GIOVANNI BIAGGINI, Verfassung und Richterrecht, Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Rechtsfortbildung im Wege der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, Basel/Frankfurt a.M. 1991 (zit. Richterrecht), 429.

Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874 i.d.F.
vom 20.4.1999.

BGE 89192, E. 3; weiterfithrend zu den ungeschriebenen Grundrechten hinten in die-
sem Band BIAGGINI, 131 ff.; H. HUBER, Verfassungsrechte (Fn. 8), 141a ff.; in Bezug
auf Verfahrensgrundrechte DANIELA THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, in: Diggel-
mann/Hertig-Randall/Schindler, Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. 11, V.13, Rn. 5;
zur Entwicklung ungeschriebener Grundrechte gestiitzt auf das Rechtsgleichheitsgebot
in Liechtenstein TOBIAS WILLE, Verfassungs- und Grundrechtsauslegung in der Recht-
sprechung des Staatsgerichtshofes, in: Beitrdge zum liechtensteinischen Recht aus na-
tionaler und internationaler Perspektive. Festschrift zum 70. Geburtstag von Herbert
Wille, Liechtenstein-Institut (Hrsg.), Schaan 2014, 138 ff.

Zum Unterschied von Art. 10 Abs. 2 BV als Schutz elementarer Erscheinungsformen
der Personlichkeitsentfaltung im Kontrast zum Konzept der allgemeinen Handlungs-
freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG vgl. BIAGGINI, Komm. BV (Fn. 25), Art. 10, Rn. 21 ff;
MARTIN EIFERT, Personliche Freiheit, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Darstel-
lung in transnationaler Perspektive, Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Miin-
chen 2021 (zit. VerfassungsR-HdB), § 18, Rn. 7 ff., insb. 70 ff.

28

29

30

44



Verfassungsinterpretation als Prozess in der schweizerischen Konkordanzdemokratie

III. Was wird interpretiert: Unterschiede trotz
vergleichbarem Gegenstand

Denken von der Moglichkeit des Verfassungstextes. Gegenstand der schweizeri-
schen Verfassungsinterpretation ist in erster Linie der geschriebene Verfas-
sungstext. «Ausgangspunkt bildet der Wortlaut»®!, wie es so schon heisst. Drei
Aspekte stehen dabei im Vordergrund: Erstens wird bei Verfassungstexten typi-
scherweise von einer geringen Normbestimmtheit (Offenheit) ausgegangen.*? Da-
mit ist — was gerne libersehen wird — der interpretativ bestimmbare Bindungsgrad
von Verfassungsnormen gemeint, nicht etwa ihre sprachliche Klarheit. Zweitens
wird Verfassungsnormen einen niedrigen Verbindungsgrad mit ihrem Normum-
feld (Punktualitit) nachgesagt. Nur schon aufgrund der regelmédssigen Verfas-
sungsteilrevisionen3? gelten sie als punktuelle, nicht immer bewusst verbundene
und aufeinander abgestimmte Bestimmungen aus unterschiedlichen Zeiten, die
grundsitzlich gleichwertig nebeneinander stehen.** «Solange der Verfassungsge-
ber einer einzelnen Norm nicht ausdriicklich Vorrang einrdumt»,* sind Verfas-
sungsbestimmungen interpretativ auf andere Rechtsnormen abzustimmen. Drit-
tens wird von einem geringen Bindungsgrad und einem tiefen Verbindungsgrad
auf besonders umfangreiche Moglichkeiten zur interpretativen Sachpragung von
Verfassungsnormen geschlossen.*® Die Folge: In der Schweiz wird Verfassungs-
interpretation bevorzugt von der Mdglichkeit her gedacht, die ein Verfassungstext

31 BGE 1491182, E. 3.1; BGE 1431272, E. 2.2.3.

32 BGE 139116, E. 4.2.1; besttigt in BGE 1491182, E. 3.1; s.a. BGE 143 IV 77, E. 4.1,
TSCHANNEN, Staatsrecht, (Fn. 27), Rn. 142 ff.; GRUNINGER, Verfassungsinterpretation
(Fn. 7), Rn. 153 ff.

33 Weiterfiihrend dazu etwa STEFAN G. SCHMID, «Constitutio semper reformanda»: per-
manente Verfassungsrevision als wahre Zauberformel der Schweiz?, ZBl 2020 (zit.
Permanente Verfassungsrevision), 639 ff.

3% BGE 139116, E. 4.2.1; bestitigt in BGE 149 1 182, E. 3.1; schon frith BGE 22 1012,
E. 5; TSCHANNEN, Staatsrecht, (Fn. 27), Rn. 146 ff.; relativierend jiingst GUBLER
MoNA, One or Several Types of Constitutional Law? On the Hierarchy of Constitu-
tional Norms, sui generis 2024 (DOI: <https://doi.org/10.21257/sg.264>), 1 ff.

3% BGE139116,E.4.2.1.

36 Vgl. etwa den Tenor bei ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA
THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 11. Aufl., Ziirich 2024 (zit. Bundes-
staatsrecht), Rn. 57—68.
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seinem Interpreten erdffnet.’’ Hinter diesem «Mdglichkeitsdenken»®® stehen
ebenso unterbeleuchtete wie folgenreiche Annahmen: Ungeschriebenes Verfas-
sungsrecht wird als atypischer Sonderfall der Verfassungsinterpretation betrach-
tet.3? Die Eigenarten verschiedener Verfassungsnormtypen wie Grundrechten — sie
werden keineswegs geleugnet — spielen fiir die Interpretation hochstens eine se-
kundire Rolle.*’ Schliesslich: Wird die Verfassung als Gesetz interpretiert,*! bleibt
ihr politischer Charakter entweder vernachldssigt oder dient als Argument fiir er-
weiterte Interpretationsmoglichkeiten.*?

Grundrechte als Stichworte. Vor allem aus drei Griinden gelten Grundrechte als
Prototypen fiir Verfassungsnormen mit besonders grossen Interpretationsmoglich-
keiten.*® Erstens verzichtet der Verfassungsgeber auf eine nihere Fixierung grund-

37 Exemplarisch Art. 1 ZGB; s.a. RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen (Fn. 10), 11; schon
frith H. HUBER, Verfassungsrechte (Fn. 8), 169; zum Madglichkeitsdenken s.a. PETER
HABERLE, Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Moglichkeitsdenkens
(1977) mit Nachtrag (1978) 17, in: Verfassung als 6ffentlicher Prozess, Materialien zu
einer offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, 3. Aufl., Berlin 1998 (zit. Mog-
lichkeitsdenken), 17 ff.

3% HABERLE, Moglichkeitsdenken (Fn. 37), 17 ff.

3% HANs HUBER, Probleme des ungeschriebenen Verfassungsrechts, ZBJV 1955 (zit.
Probleme), 95 ff.; zu ungeschriebenem Verfassungsrecht als Gegenstand der Verfas-
sungsinterpretation K. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Verfassungsinterpretation,
Rn. 25 ff., 96.

Exemplarisch z.B. BGE 131 I 74, E. 4.1 («Verfassungsbestimmungen» resp. «die
Normy); BGE 1391 16, E. 4.2.1 («die Verfassung»); BGE 143 1 272, E. 2.2.3 («eine
Kantonsverfassungy»); vgl. hingegen die relativierenden Hinweise bei TSCHANNEN,
Staatsrecht, (Fn. 27), Rn. 155, 166, GRUNINGER, Verfassungsinterpretation (Fn. 7),
Rn. 153 ff.

Vgl. nur Beschluss der Tagsatzung betreffend die feierliche Erkldrung iiber die An-
nahme der neuen Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossenschaft vom
12. September 1848, BBI 1849 1 3 ff., 35 wo «die Bundesverfassung [...] feierlich
angenommen und [...] als Grundgesetz der schweizerischen Eidgenossenschaft er-
klért» wird [Hervorhebung nur hier].

4 Treffend zum politischen Charakter von Verfassungsrecht BGE 25 1 459, E. 3; Bot-
schaft vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfassung (zit. Botsch. BV),
BBI1 199711 ff,, 11; zum politischen Charakter der Auslegung BERNHARD EHRENZEL-
LER, Politische Fragen vor Verwaltungsgerichten (zit. Politische Fragen), ZBl1 2016,
3 ff, 11.

4 RUEGGER, Kunstfreiheit (Fn. 10), 7; SONJA GUNTERT, Anspruch auf Grundschulunter-
richt nach Art. 19 BV, Ziirich 2024 (zit. Grundschulunterricht), Rn. 17; H. HUBER,
Verfassungsrechte (Fn. 8), 135a ff.

40
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rechtlicher Schutzbereiche.** Regelungstechnisch dominieren kurze Sétze wie
«Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich»*’ oder «Jeder Mensch hat das Recht
auf personliche Freiheit»*®, die vom Subjekt iiber das Pridikat zum Objekt iiber-
gehen.*” Verfassungsstichworte schiitzen Grundrechte, indem sie diese «gewihr-
leisten»*®, ihren Trigern «das Recht» beziehungsweise einen «Anspruch»* ver-
leihen oder bestimmtes Handeln von Grundrechtsadressaten fiir «verboten»™
erkldren. Gewisse Grundrechte prizisieren ihre Trigerschaft,’! andere nicht.>
Kurzum: Grundrechte werden typischerweise als «Stichworte»® ohne niihere Aus-
gestaltung verfasst.* Trotzdem gelten sie als direkt anwendbare Verfassungsnor-

4 Vgl. BGE 14311V 77,E. 4.1.
45 Art. 8 Abs. 1 BV.
46 Art. 10 Abs. 2 BV.

47 So z.B. das Recht auf Leben (Art. 10 Abs. 1 BV), das Recht auf personliche Freiheit
(Art. 10 Abs. 2 BV), das Recht auf Ehe und Familie (Art. 14 BV).

4 So z.B. das Recht auf Ehe und Familie (Art. 14 BV), die Glaubens- und Gewissens-
freiheit (Art. 15 Abs. 1 BV), die Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 Abs. 1
BV), die Sprachenfreiheit (Art. 18 BV), der Anspruch auf Grundschulunterricht
(Art. 19 BV), die Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV), die Kunstfreiheit (Art. 21 BV),
die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art. 22/23 BV), die Eigentumsgarantie
(Art. 26 Abs. 1 BV) die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 Abs. 1 BV) oder die politischen
Rechte (Art. 34 Abs. 1 BV).

4 So z.B. das Gleichbehandlungsgebot von Mann und Frau (Art. 8 Abs. 3 BV), das Will-
kiirverbot (Art. 9 BV), der Schutz vor Kinder und Jugendlichen (Art. 11 Abs. 1 BV),
das Recht auf Hilfe in Notlage (Art. 12 BV), der Schutz der Privatsphére und der per-
sonlichen Daten (Art. 13 BV), die Verfahrensgrundrechte (Art. 29-32 BV).

50 So z.B. die Verbote von Todesstrafe (Art. 10 Abs. 1 BV), Folter (Art. 10 Abs. 3 BV),
Zensur (Art. 17 Abs. 2 BV).

51 Z.B Art. 8 Abs. 1 BV («Alle Menschen»), Art. 11 Abs. 1 BV («Kinder und Jugendli-
che»), Art. 29 Abs. 1 BV («Jede Persony»), Art. 24 Abs. 1 BV («Schweizerinnen und
Schweizer»).

52 So z.B. Art. 17-21 BV, Art. 26 BV.

33 H. HUBER, Konkretisierung (Fn. 10), 197.

34 Exemplarisch fiir einzelne Grundrechte GUNTERT, Grundschulunterricht (Fn. 43)

Rn. 23 ff.; RUEGGER, Kunstfreiheit (Fn. 10), 4 ff.; DANIELA THURNHERR, Verfahrens-
grundrechte und Verwaltungshandeln, Die verfassungsrechtlichen Mindestgarantien
prozeduraler Gerechtigkeit unter den Bedingungen der Diversitit administrativer
Handlungsmodalitdten, Habil., Ziirich/St.Gallen 2013 (zit. Verfahrensgrundrechte),
Rn. 509 ff.
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men.>® Zweitens regelt der Verfassungsgeber die Beziechung eines Grundrechts zu
seinem Normumfeld nicht ndher. Die interpretative Abstimmung von Grund-
rechtsgehalten mit anderen Rechtsnormen z&hlt zum Alltagsgeschéft und ist keine
Ausnahme.>® Drittens sind Grundrechte auf eine umfassende Sachprigung®’ durch
ihre Interpreten angewiesen. Nach allgemeiner Uberzeugung miissen Grund-
rechtsstichworte in vollzugsfihige Rechtssitze «umgegossen» werden.’® Welche
Interessen ein Grundrecht im Einzelnen schiitzt, ergibt sich daher primér aus
hochstrichterlichen Textbausteinen, die Grundrechtsgehalte von ihrem konkreten
Sachverhalt und ihrem prozessualen Rahmen ablosen und zu einer verselbststin-
digten, grundrechtssatzausfiillenden Normschicht mit allgemeinverbindlichem
Charakter verdichten.>

Vergleichbare Gegenstinde. Das heterogene Geflecht der schweizerischen Ver-
fassungstexte bietet aufgrund von vergleichbaren Bindungsgraden (Offenheit) und
Verbindungsgraden (Punktualitit) &dhnliche Interpretationsmdglichkeiten wie
andere Verfassungsurkunden. Eigenheiten wie das vergleichsweise junge Alter
schweizerischer Verfassungstexte, das Nebeneinander von drei gleichermassen
verbindlichen Sprachfassungen® oder der Hang zu Detailvorschriften bei ange-

35 HANSIORG SEILER, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Verfassungsrecht, Richter-

recht und Politik, ZSR 2010 II (zit. Verfassungsgerichtsbarkeit), 381 ff., 447 f.

Vgl. hierzu die Hinweise in Fn. 86.

57 H. HUBER, Konkretisierung (Fn. 10), 205.

8 H. HUBER, Verfassungsrechte (Fn. 8), 143a; weitere Hinweise dazu in Fn. 82.

% Weiterfithrend dazu K. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Verfassungsinterpretation,
Rn. 28, 100; OLIVER LEPSIUS, Die massstabsetzende Gewalt, in: Das entgrenzte Ge-
richt: eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Jestaedt/
Mollers/Schonberger/Lepsius, Berlin 2011, 159 ff., 175; s.a. SEILER, Verfassungsge-
richtsbarkeit (Fn. 55), 456 ff.; H. HUBER, Verfassungsrechte (Fn. 8), 136a, 142a f. wo
von der Umwandlung von Grundrechten in brauchbare Rechtssitze die Rede ist.

56

60 Art. 14 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Sammlungen des Bundesrechts und das

Bundesblatt vom 18. Juni 2004 (PublG; SR 170.512); zu Interpretationsfragen bei Un-
terschieden in den Sprachfassungen JOHANNES REICH, Auslegung mehrsprachigen
Rechts unter den Bedingungen der Polyglossie in der Schweiz, in: Schorkopf/Starck,
Rechtsvergleichung — Sprache — Rechtsdogmatik, Siebtes Deutsch-Taiwanesisches
Kolloquium vom 8. bis 9. Oktober 2018 in Gottingen, Baden-Baden 2019, 145 ff.
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nommenen Volksinitiativen®! triiben diesen Eindruck nicht entscheidend. Gerade
was Grundrechte betrifft, sind sich schweizerische und auslandische Verfassungs-
texte sehr dhnlich. Geschriebene Verfassungsurkunden verbriefen Freiheiten, die
in England auch ohne Text als selbstverstindlich gelten.®? Schweizerisches und
ausldndisches Verfassungsrecht dhnelt sich zu sehr, als dass das Besondere der
schweizerischen Verfassungsinterpretation aus ihrem Gegenstand heraus erklart
werden konnte. Trotzdem werden schweizerische Grundrechte bisweilen anders
interpretiert, wie das eingangs erwihnte Beispiel zeigt.®

IV. Wie wird interpretiert: Unterschiede trotz
vergleichbarer Methoden

Methoden der Verfassungsinterpretation. Verfassungsbestimmungen werden in
der Schweiz grundsétzlich nach denselben Methoden interpretiert wie Normen des
einfachen Gesetzesrechts.®* Die vier klassischen Auslegungselemente — sie alle
sind in der Literatur vielfach beschrieben.®> — werden hierfiir je nach Bedarf um
besondere Prinzipien oder Argumente der Verfassungsinterpretation ergénzt.®

61 Vgl. hierzu WYss, Volksinitiativen (Fn. 7), Rn. 124 ff.; GRUNINGER, Verfassungsinter-
pretation (Fn. 7), Rn. 198 ff.

62 HUBER, Probleme (Fn. 39), 104; der Grenzginger FRITZ FLEINER wies gar darauf hin,

dass das Bundesgericht «bei der Entscheidung dariiber, wie weit [...] ein rechtlicher

Unterschied als statthaft erscheint [...] nicht anders da[steht], als der englische Richter,

der [...] nach der aequitas zu entscheiden hat» (Schweizerisches Bundesstaatsrecht,

Tiibingen 1923, 284).

«Wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen, so ist es nicht dasselbe»: so PETER HA-

BERLE, der die Aussage Smend zuschreibt (Zeit und Verfassungskultur, in: Rechtsver-

gleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates. Methoden und Inhalte, Kleinstaaten

und Entwicklungsldnder, Berlin 1992 [zit. Zeit und Verfassungskultur], 627 ff., 658);

s.a. das Beispiel in Kapitel II.

%  BGE7502,E.5;BGE 1121a 208, E. 2a; BGE 128 1327, E. 2.1; BGE 131174, E. 4.1;
aus jiingerer Zeit BGE 143 1 272, E. 2.2.3; BGE 1471136, E. 2.3.2; BGE 1491182,
E.3.1.

65 Statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, (Fn. 27), Rn. 153 ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER/
THURNHERR, Bundesstaatsrecht (Fn. 36), Rn. 75 ff.; GRUNINGER, Verfassungsinterpre-
tation (Fn. 7), Rn. 78 ff.; Wyss, Volksinitiativen (Fn. 7), Rn. 128 ff.

%  BGE 139116, E.4.2.1; bestitigt in BGE 1491182, E. 3.1;s.a. BGE 112 1a 208, E. 2.1;
in der Literatur statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, (Fn. 27), Rn. 174 ff.; Wyss, Volks-
initiativen (Fn. 7), Rn. 164 ff.; EICHENBERGER, Gutachten (Fn. 12), 474 ff.; fir
Deutschland statt vieler HORST EHMKE, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, in:

63
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Dabei ist jenem Element der Vorzug zu geben, das «am ehesten dem wahren Sinn
der Norm entspricht».” Es dominiert ein «pragmatische[r] Methodenpluralis-
mus»®®. Aus einer zeitlichen Perspektive scheint dieser bisweilen diffuse Einsatz
verschiedener methodischer Argumente der Verfassungsinterpretation kaum je als
subjektiv-historische, objektiv-historische oder zeitgemisse Auslegung in Rein-
form.® Im Zentrum stehen vielmehr zwei gegensitzlichen Sichtweisen, wie mit-
hilfe von bewéhrten Methodenformeln alte Verfassungsnormen in neuen realen
Kontexten zu interpretieren sind:’® Die eine rekonstruiert alte Vorentscheidungen

67

68

69

70

50

VVDStRL 20/1969 (zit. Verfassungsinterpretation), 53 ff.; PETER SCHNEIDER, Prinzi-
pien der Verfassungsinterpretation, in: VVDStRL 20/1969 (zit. Verfassungsinterpre-
tation), 1 ff.; MATTHIAS HERDEGEN, Das GG im Geflige des westlichen Konstitutiona-
lismus, in: VerfassungsR-HdB (Fn. 30), § 1, Rn. 86 ff.; s.a. die Hinweise bei PETER
HABERLE, Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz: zugleich ein
Beitrag zum institutionellen Verstindnis der Grundrechte und zur Lehre vom Geset-
zesvorbehalt, 3. Aufl., Heidelberg 1983 [1962], 187.

BGE 1421135,E. 1.1.1.

BGE 1431272,E.2.2.3;5.a. BGE 139116,E.4.2.1; BGE 1161 a 359, E. 5¢c; bis heute
exemplarisch BGE 83 I 173, E. 4; kritisch hingegen HANS-GEORG LUCHINGER, Die
Auslegung der Schweizerischen Bundesverfassung, Ziirich 1954, 30; zum pragmati-
schen Methodenpluralismus als modus helveticus K. EHRENZELLER, in: SGK-BV
(Fn. 5), Verfassungsinterpretation, Rn. 91; anders fiir Osterreich EWALD WIEDERIN,
Verfassungsinterpretation in Osterreich, in: Verfassungsinterpretation in Europa,
Heinz Schiffler Geddchtnissymposium, Lienbacher (Hrsg.), Wien 2011, 81 ff., 81 ff.

Zu historischen Auslegungsformen statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR,
Bundesstaatsrecht (Fn. 36), Rn. 79 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, (Fn. 27), Rn. 161 ff,;
SCHNEIDER, Verfassungsinterpretation (Fn. 66), 7 ff.

Zum vernachldssigten Faktor Zeit im Rahmen der Verfassungsinterpretation PETER
HABERLE, Zeit und Verfassung, in: Verfassung als 6ffentlicher Prozess, Materialien zu
einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft, 3. Aufl.,, Berlin 1998, 59 ff., 67 ff.;
HABERLE, Zeit und Verfassungskultur (Fn. 63), 627 ff.; zur zeitlichen Dimension als
Gegenstande der Verfassungsinterpretation in der Schweiz K. EHRENZELLER, in: SGK-
BV (Fn. 5), Verfassungsinterpretation, Rn. 19, 85; OLIVER DIGGELMANN/MAJA HERTIG
RANDALL/BENJAMIN SCHINDLER, Verfassung, in: Diggelmann/Hertig-Randall/Schind-
ler, Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. I, 1.1 (zit. Verfassung), Rn. 7 ff.; KURT EICHEN-
BERGER, Sinn und Bedeutung einer Verfassung, ZSR 1991 II (zit. Verfassung), 143 ff.,
176 ff.; aus theoretischer Sicht treffend CHRISTOPH MOLLERS, Die Moglichkeit der
Normen, Uber eine Praxis jenseits von Moralitit und Kausalitit, Berlin 2015, 337:
«Die Frage ist nicht, ob ein historischer Unterschied besteht, sondern ob dieser Unter-
schied fiir den heutigen Umgang mit einer Norm aus dieser Zeit von Bedeutung ist»;
vgl. auch die Hinweise in Fn. 242; ferner SARAH DERSARKISSIAN, Verfassungswandel
und Grundrechte. Eine Untersuchung aus institutioneller Perspektive, Diisseldorf/Ber-
lin 2024.
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hinter Verfassungstexten in der Gegenwart (Verfassungsstabilisierung);”! die an-
dere versucht, alten Verfassungstexten durch bestimmte Methodenkombinationen
in der Gegenwart einen neuen Sinn zu geben (Verfassungsdynamisierung).”
Beide Sichtweisen erkldren zentrale Aspekte der Verfassungsinterpretation; beide
klammern aber auch elementare Gesichtspunkte aus. Zugespitzt formuliert, opfert
die erste Argumentation die normative Kraft der Verfassung einer «Herrschaft der
Toten iiber die Lebenden»’?, wihrend die zweite eine Herrschaft der Verfassungs-
interpreten in der Gegenwart ausruft — und den Verfassungsgeber stillschweigend
fiiir tot erklért.”* Freilich ist dieser Gegensatz im schweizerischen Verfassungssys-
tem weniger ausgeprigt als in anderen Verfassungsstaaten,” weil das Volk bis zu
viermal pro Jahr iiber Verfassungsinderungen abstimmt.”® Doch existiert er auch
in diesem. Die etablierten Methoden der Verfassungsinterpretation haben sich fiir
die nachtrigliche Plausibilitdtskontrolle von Verfassungsinterpretationen durch

71 Z.B. wenn eine vorbestehende rechtliche Ungleichbehandlung zwischen Mann und

Frau ohne sachliche Griinde nicht gestiitzt auf Art. 8 Abs. 3 BV beseitigt wird, weil
dies Sache des Gesetzgebers sei. Dazu etwa BGE 150 III; 34, E. 3.4.6 (Geschlechter-
angaben); s.a. BGE 146 I1I 169, E. 4.2.2.5 (Unterhalt); BGE 140 I 305, E. 9.1 (Vater-
schaftsurlaub flir Staatspersonal); Urteil (BGer) vom 24.8.2017, 2C 1051/2016, E. 3
(Wehrpflichtersatz); exemplarisch fiir ein dlteres Urteil BGE 83 I 173, E. 3 ff. (Frau-
enstimmrecht).

72 Z.B. wenn aus der Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 Abs. 1 BV) ein Anspruch
auf Nichtteilnahme an bestimmten Unterrichtsformen aus religiésen Griinden entwi-
ckelt wird. Exemplarisch BGE 142 1 49, E. 3.5 ff.; fiir weitere Hinweise zur Recht-
sprechung siehe URS JOSEF CAVELTI/ANDREAS KLEY, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 15,
Rn. 15 ff.

3 Vgl. THOMAS JEFFERSON, Letter to James Madison (6™ Sept 1789), in: The Papers of
Thomas Jefferson, Boyd/Butterfield/Bryan (Hrsg.), Princeton 1958, 392 ff.

74 Im Original bei MATTHIAS JESTAEDT, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, Tiibingen
1999, 156 «Der Verfassungsgeber ist tot, es leben die Verfassungsgeber».

75 Zum besonders ausgeprigten Gegensatz in den USA JOHANNES REICH, «Originalis-

mus» als methodologischer Scheinriese und verfassungspolitische Konterrevolution,
Rechtsvergleichende Kritik der Auslegung der Verfassung der Vereinigten Staaten von
Amerika aufgrund ihres Wortlauts in seiner urspriinglichen Bedeutung, in: Jahrbuch
des 6ffentlichen Rechts 2017, 714 ff.; zum schwécheren Gegensatz in der Schweiz vgl.
BIAGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 4, 45; GRUNINGER, Verfassungsinterpre-
tation (Fn. 7), Rn. 187.

76 Dazu auch Kapitel I und dort Fn. 6.
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das Bundesgericht relativ gut bewiéhrt.”” Je komplexer die Interpretationsfrage hin-
gegen ist, desto weniger Orientierung stiften die bewéhrten Methodenformeln —
und versagen damit dort, wo man sie am meisten briuchte.’”® Vereinzelt verschlei-
ern sie die interpretative Ausweitung richterlicher Entscheidungskompetenzen so-
gar eher, als dass sie diese rechtfertigen.”

Methoden der Grundrechtskonkretisierung. Fir die Interpretation von Grund-
rechtsstichworten gelten die klassischen Auslegungselemente als wenig ergie-
big.®® Im Vordergrund steht nicht die Beseitigung von Mehrdeutigkeiten im Wort-
laut (Auslegung). Primér ist ein autonomer Wertentscheid im Geist der Vorent-
scheidungen des Verfassungsgebers dariiber zu treffen, ob ein Privatinteresse
Grundrechtsschutz geniesst oder nicht.®! In den Worten des Bundesgerichts:
Grundrechte bediirfen eher einer «Konkretisierung denn der Auslegung, einer
Konkretisierung welche auch sich wandelnden geschichtlichen Bedingungen und
gesellschaftlichen Vorstellungen Rechnung zu tragen vermag».3? Das Bundesge-
richt greift fir die Konkretisierung von Grundrechten in erster Linie auf Argu-
mente zum Vergleich und zur Abgrenzung von Praxisfillen zuriick.®* Eine wich-
tige Rolle spielen sodann Methoden zur kohdrenten Abstimmung von Grund-
rechten mit anderen verfassungs- und volkerrechtlich geschiitzten Interessen wie

77 Lehrbuchméssig z.B. BGE 143 1272, E. 2.2.3 (Formel) E. 2.4.3 ff. (Plausibilitétskon-
trolle); zur Plausibilitdtskontrolle im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle z.B.
BGE 1471103, E. 131 ff.u 17.6.

78 7Z.B.BGE 116 1a 359, E. 5¢ ff.; BGE 139116, E. 4.2.1 ff.

7 ZB.BGE139116,E.4.2.1 ff.

80 BGE 143 IV 77, E. 4.1; TSCHANNEN, Staatsrecht, (Fn. 27), Rn. 153 ff.; GRUNINGER,
Verfassungsinterpretation (Fn. 7), Rn. 167 ff.; H. HUBER, Konkretisierung (Fn. 10).

81 H. HUBER, Verfassungsrechte (Fn. 8), 136a.

82 BGE 112 1a 208, 2a; dhnlich BGE 128 1327, E. 2.1; BGE 104 1a 284, E. 4c; s.a. BGE

143 1V 77, E. 4.1; weiterfiihrend zur Grundrechtskonkretisierung RUTSCHE, Rechte

von Ungeborenen (Fn. 10), 6 ff,, insb. 44 ff.; H. HUBER, Konkretisierung (Fn. 10), 197;

REICH, Wirtschaftsfreiheit (Fn. 10), Rn. 58 ff.; GRUNINGER, Verfassungsinterpretation

(Fn. 7), Rn. 167 ff.

JuLia HANNI, Verfassungsstruktur des judikativen Rechts, Zur Prijudizienrezeption als

Methodik gerichtlicher Entscheidfindung unter besonderer Beriicksichtigung der

Grundrechte, Ziirich 2022 (zit. Methodik).

83
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die volkerrechtskonforme®, die gesetzeskonforme® oder die harmonisierende®®
Auslegung.?” Nicht selten werden zudem rechtsvergleichende®® sowie inter- und

84

85

86

87

88

Weiterfiihrend dazu jiingst EVELYN SCHMID, Volkerrechtskonforme Auslegung aus
schweizerischer Sicht: Ein Randphédnomen, ZadRV 83/2023 (zit. Volkerrechtskon-
forme Auslegung), 783 ftf.; HANNI, Methodik (Fn. 83), 41 ff.; GRUNINGER, Verfas-
sungsinterpretation (Fn. 7), Rn. 167 ff.; GAMPER, Verfassungsinterpretation (Fn. 10),
203 ff.; fiir eine (noch unterbeleuchtete) gesetzliche Pflicht zur klimaschonenden Aus-
legung von «Bundeserlassen» vgl. Art. 12 des Bundesgesetzes vom 30. September
2022 iiber die Ziele im Klimaschutz, die Innovation und die Stirkung der Energiesi-
cherheit (KIG; SR 814.310); weitgehend unerforscht ist die bundesverfassungskon-
forme Auslegung volkerrechtlicher Normen, wie sie z.B. in BGE 150 III 34, E. 3.6
erfolgt.

Zur gesetzeskonformen Auslegung der Eigentumsgarantie nach Massgabe der Rechts-
ordnung bzw. des Gesetzes vgl. z.B. BGE 146 1 70, E. 6.1; BGE 105 Ia 330, E. 3c;
weiterfithrend SALADIN, Grundrechte (Fn. 10), 360 ff.

Vgl. BGE 1491182, E. 3.1; BGE 140 1206, E. 6.7; zur Herstellung praktischer Kon-
kordanz zwischen Grundrechten jiingst JORG PAUL MULLER, Praktische Konkordanz
in der Verfassungsinterpretation, in: Le droit au service de I’humanité, Mélanges en
honneur de Michel Hottelier, Bernard/Hertig Randall/Bovet/Fliickiger (Hrsg.), Ziirich
2023, 329 ff.; REGINA KIENER/WALTER KALIN/JUDITH WYTTENBACH, Grundrechte,
4. Aufl., Bern 2024 (zit. Grundrechte), Rn. 237, 421; GERTRUDE LUBBE-WOLFF, Das
Prinzip der praktischen Konkordanz, in: Festschrift fiir Christian Kirchberg zum
70. Geburtstag, Herrmann/Kramer (Hrsg.), Stuttgart 2017, 143 ff.; MATTHIAS KRA-
DOLFER, Einheit und Konkordanz in der Verfassung, ZB12022 (zit. Konkordanz), 4 ff.;
zur Entwicklung der Figur K. EHRENZELLER, Koordination (Fn. 7), Rn. 345 ff.; von
«bauprinzipienkonformer Interpretation» spricht GAMPER, Verfassungsinterpretation
(Fn. 10), 232 ff.

Zu einer iiber eine systematische Auslegung hinausgehende Methoden der interpreta-
tiven Koordination und Verschriankung verschiedener Normaussagen aus unterschied-
licher Rechtsschichten exemplarisch BGE 145 IV 364, E. 3.3: «Eine unterschiedliche
Rechtsnatur der anzuwendenden Normen bildet in der Praxis den Normalfall. Gerichte
haben in jedem Rechtsstreit im Rahmen von divergierenden «massgebenden» Normen
in abwégender Weise zu entscheiden»; s.a. BGE 125 11 29, E. 3d; weiterfithrend dazu
K. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Verfassungsinterpretation, Rn. 105 ff.; ROBERT
BAUMANN, Die Kohérenz der Rechtsordnung: Uberlegungen zur Funktion und zur ver-
fassungsrechtlichen Legitimation der juristischen Methode, Basel 2023, Rn. 38 ff.
Zur Grundrechtskonkretisierung durch Rechtsvergleichung RUEGGER, Kunstfreiheit
(Fn. 10), 9 ff.; RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen (Fn. 10), 51 ff.; GRUNINGER, Ver-
fassungsinterpretation (Fn. 7), Rn. 789 ff.; HERDEGEN, Das GG im Gefiige des westli-
chen Konstitutionalismus, in: VerfassungsR-HdB (Fn. 30), § 1, Rn. 86 ff.; GAMPER,
Verfassungsinterpretation (Fn. 10), 244 ff.; s.a. HABERLE, Rechtsvergleichung (Fn. 3),
27 ff.
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transdisziplindre® Argumente herangezogen. Beides ist rechtfertigungsbediirftig
und darf nicht als Freipass zur Entwicklung beliebiger Verstindnisse von Grund-
rechten missverstanden werden.”® Aus einer methodischen Perspektive erweist
sich Grundrechtsinterpretation demnach vorwiegend als «Grundrechtseffektuie-
rung»’! durch Methoden der Verfassungskonkretisierung.

Vergleichbare Methoden. Die Methoden der schweizerischen Verfassungsinter-
pretation dhneln jenen anderer deutschsprachiger Verfassungsstaaten.”? Eine ab-
strakte Hierarchie oder Gewichtung zwischen den klassischen Elementen der Ver-
fassungsinterpretation kennt die Schweiz nicht.”* Der Einsatz vergleichbarer
Methodenformeln bleibt zu diffus, zu heterogen und zu wenig ausdifferenziert, als
dass er auf einen fiir die schweizerische Verfassungsinterpretation typischen Nen-
ner gebracht werden konnten.”* Vor allem aber vermogen die schweizerischen

8 RUEGGER, Kunstfreiheit (Fn. 10), 4 ff.; zur Ethik als Quelle der Auslegung von Grund-
rechten RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen (Fn. 10), 35 ff., 74 ff.

% RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen (Fn. 10), 56 ff.; JOHANNES REICH, Wirtschaftsver-
fassung zwischen Sogwirkung des Faktischen und ordnungspolitischer Verkldrung, in:
ZSR 2021 I (zit. Sogwirkung), 131 ff.; zeitlos zur grundrechtstheoriegeleiteten Ver-
fassungsinterpretation ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation, NJW 1974, 1529 ff.

MATTHIAS JESTAEDT, Verfassungsinterpretation in Deutschland, in: Verfassungsinter-
pretation in Europa, Heinz Schéffler Gedédchtnissymposium, Lienbacher (Hrsg.), Wien
2011, 5 ff,, 27; s.a. SCHAFFLER, Verfassungsinterpretation in Osterreich (Fn. 12),
154 ft.

2 Fiir Deutschland statt vieler KLAUS-FERDINAND GARDITZ, Verfassungsentwicklung
und Verfassungswissenschaft, in: VerfassungsR-HdB (Fn. 30), § 4, Rn. 1 ff., insb.
31 ff.; JESTAEDT, Verfassungsinterpretation in Deutschland (Fn. 91), 20 ff.; fiir Oster-
reich Schiffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich. 57 ff.; GAMPER, Verfassungs-
interpretation (Fn. 10); WIEDERIN, Verfassungsinterpretation in Osterreich (Fn. 68),
81 ff.; SCHAFFLER, Verfassungsinterpretation in Osterreich (Fn. 12); s.a. HANS KEL-
SEN, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960, 346 ff.; fiir Liechtenstein TOBIAS WILLE,
Verfassungs- und Grundrechtsauslegung in der Rechtsprechung des Staatsgerichtsho-
fes, in: Beitrdge zum liechtensteinischen Recht aus nationaler und internationaler Per-
spektive. Festschrift zum 70. Geburtstag von Herbert Wille, Liechtenstein-Institut
(Hrsg.), Schaan 2014, 131 ff.; GUNTHER WINKLER, Verfassungsgesetzgebung und Ver-
fassungsinterpretation in Liechtenstein, Wien 2015.

91

9 Vgl. hingegen fiir Osterreich WIEDERIN, Verfassungsinterpretation in Osterreich

(Fn. 68), 81 ff.

% Ahnlich fiir Deutschland JESTAEDT, Verfassungsinterpretation in Deutschland (Fn. 91),
20 ff.; zu Besonderheiten hinsichtlich der Gewichtung der klassischen Auslegungsele-
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Methoden der Grundrechtsinterpretation nicht zu erkldren, weshalb das deutsche
Bundesverfassungsgericht und der Osterreichische Verfassungsgerichtshof die
personliche Freiheit mit Blick auf die Eintragung dualer Geschlechtsangaben im
Personenstandsregister grundlegend anders interpretieren als das schweizerische
Bundesgericht.

V. Wer interpretiert: Rollenverteilung als «<amour de la
complexité»*

Kompetenz zur Verfassungsinterpretation. Der Gegenstand und die Methoden der
schweizerischen Verfassungsinterpretation sind rechtsvergleichend in vielem kon-
ventionell. Nach ihrem Besonderen ist demzufolge in ihrer Rollenverteilung zu
suchen. Das ist kein leichtes Unterfangen: Noch immer beherrscht das Zerrbild
der rechtsinterpretierenden Richterin die Vorstellungen iiber die Rolle der Verfas-
sungsinterpreten.”® Der traditionellen Methodenlehre mangelt es an einem Be-
wusstsein, «mit welchem Hut» eine Interpretin die Verfassung deutet. Eine sprach-
philosophiegeleitete «Verpersonalisierung» der Verfassungsinterpreten verschérft
diese Institutionenblindheit zusitzlich.”” Doch genauso, wie die Kunsthistorikerin
(die Erwachsenen) durch ihre Interpretation nicht zur Malerin (der kleine Prinz)
wird,”® wird die Verfassungsinterpretin auch nicht zum Verfassungsgeber. Was
nach aussen als Verfassungsinterpretation deklariert wird, kann im Verfassungs-
untergrund zu Kompetenzverschiebungen durch methodische Argumente fiihren.
Interpretationsfragen sind Machtfragen — und dadurch eine als Methode daher-

menten in Osterreich, WIEDERIN, Verfassungsinterpretation in Osterreich (Fn. 68),
81 ff.

% So in Bezug auf den schweizerischen Bundesstaat DENIS DE ROUGEMONT, Les mala-
dies de I’ Europe, in: ders. (Hrsg.), L’Europe en jeu (1948), 11, 29 ff.; vgl. auch
MATTHIAS KRADOLFER, Das Bundesgericht als letzte Instanz, in: 150 anni Tribunale
federale/150 ans Tribunal fédéral/150 Jahre Bundesgericht, Miscellanea/Mélanges/
Festschrift, De Rossa/Bovey/Hurni (Hrsg.), Bern 2025, 591 ff., 595 ff.

% BIAGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 20.

97 So aus theoretischer Sicht etwa MOLLERS, Moglichkeit (Fn. 70), 318 ff.; weiterfiihrend
zu sprachphilosophischen Erkenntnissen tiber Vorurteil und Vorverstandnis des Inter-
preten aus rechtlicher Sicht RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen (Fn. 10), 15 ff.;
HANNI, Methodik (Fn. 83), 77 ff.

Vgl. dazu auch die Einleitung vorne mit Verweisen auf Antoine de Saint-Exupérys
«Der kleine Prinzy.
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kommende Bewertung von Verfassungsfragen.” PETER HABERLES Diktum von
der «offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten»!® ist fiir die Rollenvertei-
lung der Verfassungsinterpretation erhellend, weil es den verengten Kreis der Ver-
fassungsinterpreten aufbricht.!”! Klar ist sodann: Nur weil ein Akteur die Mog-
lichkeit besitzt, eine bestimmte Verfassungsinterpretation vorzunehmen, ist er
dazu nicht automatisch auch berechtigt.'”> Die methodische Moglichkeit und die
verfassungsrechtliche Zuléssigkeit einer Verfassungsdeutung sind auseinanderzu-
halten. Offentliche Behorden entscheiden durch ihre Verfassungsinterpretationen
rechtsverbindlich iiber den Inhalt von Verfassungsnormen. Das setzt eine entspre-
chende rechtliche Befugnis voraus. Diese «Kompetenz zur Verfassungsinterpreta-
tion» wirft zwei Grundfragen auf: Welche Akteure besitzen Interpretationskom-
petenzen (I) und wie sind Interpretationskonkurrenzen zwischen verschiedenen
Trégern solcher Befugnisse geregelt (II)? Der vorliegende Beitrag kann und soll
die Rollenverteilung der schweizerischen Verfassungsinterpretation nicht im De-
tail vermessen. Es geht vielmehr darum, anhand von Uberlegungen zur Rolle des
Bundesgerichts genauere Vorstellungen iiber die Eigenheiten des verfassungs-
rechtlichen Kompetenzregimes der schweizerischen Verfassungsinterpretation
herauszuarbeiten.

% BIAGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 11; GIACOMETTI, Auslegung (Fn. 12),
19 f.

100 HABERLE, Verfassungsinterpreten (Fn. 2), 297 ff. sowie spezifisch zur Schweiz PETER
HABERLE, Verfassungsinterpretation und Verfassungsgebung, ZSR 1978 I, 1 ff.

101 Zur Rollenverteilung bei der Verfassungsinterpretation in der Schweiz BIAGGINT,

Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 20 ff.; K. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Ver-
fassungsinterpretation, Rn. 62 ff.; GRUNINGER, Verfassungsinterpretation (Fn. 7),
Rn. 122; fiir Frankreich Luc HEUSCHLING, Verfassungsinterpretation in Frankreich,
48 ff.; fiir Deutschland z.B. UWE VOLKMANN, Interpreten der Verfassung, in: Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band I: Grundlagen, Wandel
und Herausforderungen, Kischel/Kube (Hrsg.), Heidelberg 2023, § 7, Rn. 15 ff.; fur
Osterreich z.B. WIEDERIN, Verfassungsinterpretation in Osterreich (Fn. 68), 94 ff.

102 In eine andere Richtung deuten hingegen Aussagen von PETER HABERLE «Bindung

wird zur Freiheit in dem Masse, wie das neue Interpretationsverstdndnis die Sub-
sumtionsideologie widerlegt hat.» (Verfassungsinterpreten [Fn. 2], 300).
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1. Bundesgericht als Verfassungsinterpretin

Verfassungsinterpretation als «oberste rechtsprechende Behérde».'” In vertika-
ler Hinsicht erhalten die Kompetenzen des Bundesgerichts zur Verfassungsinter-
pretation in mehrfacher Hinsicht durch die schweizerische Justizarchitektur Kon-
turen, in der Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit auf eigentiimliche
Weise miteinander verkrallt bleiben.'* Erstens interpretiert das Bundesgericht
Verfassungsnormen — dhnlich wie andere Verfassungsgerichte — als Letztinterpre-
tin nach anderen, prozessual vorgelagerten Instanzen. Als Justizbehdrde entschei-
det es bloss auf Antrag liber Verfassungsdeutungen von Verfahrensparteien. Diese
spuren die bundesgerichtliche Verfassungsinterpretation entscheidend vor. Zwei-
tens sind in der schweizerischen Justizarchitektur simtliche Gerichte zur rechts-
verbindlichen Deutung von Verfassungsnormen befugt. Langst nicht alle Fragen
der Verfassungsinterpretation gelangen dadurch vor das Bundesgericht. Im Unter-
schied zu anderen Verfassungsgerichten besitzt es dementsprechend kein Mono-
pol zur Verfassungsinterpretation.!®® Es fehlt ihm auch die Kompetenz, in der
Form eines Gutachtens oder einer «Dissenting Opinion» offene Rechtsfragen in

103 So Art. 188 Abs. 1 BV; dazu auch REICH, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 188, Rn. 17 {f;;
zur schweizerischen Verfassungsgerichtbarkeit aus rechtsvergleichender Perspektive
MAYA HERTIG-RANDALL, L’internationalisation de la juridiction constitutionnelle: dé-
fis et perspectives, ZSR 2010 II (zit. Jurisdiction), 221 ff., 276 ff.; JORG PAUL MULLER,
Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Geflige der Staatsfunktionen, in: VVDStRL
39/1981 (zit. Verfassungsgerichtsbarkeit), 53 ff.; ZACCHARIA GIACOMETTI, Die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit des Schweizerischen Bundesgerichts (Die staatsrechtliche Be-
schwerde) (zit. Verfassungsgerichtsbarkeit), Ziirich 1933, 10 ff. zu unterschiedlichen
Verfassungsgerichtsbarkeitstypen HEUSCHLING, Verfassungsinterpretation in Frank-
reich (Fn. 101), 57 ff.

104 BENJAMIN SCHINDLER, Verwaltungsgerichtbarkeit in der Schweiz, in: von Bogdandy/
Huber/Marcusson (Hrsg.), Ius Publicum Europaeum Band VIII, Verwaltungsgerichts-
barkeit: Institutionen und Verfahren, Heidelberg 2019, § 136, Rn. 27 ff.; GIOVANNI
BIAGGINI, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in: von Bogdandy/Grabenwar-
ter/Huber (Hrsg.), Ius Publicum Europaeum Band VI, Verfassungsgerichtsbarkeit in
Europa: Institutionen, Heidelberg 2016 (zit. Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Schweiz, in: IPE VI), § 105, Rn. 34 ff.

105 Prototypisch dazu HaNs KELSEN, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit,
in: VVDStRL 5/1929, 30 ff., 53 ff. 85 ff.; zur monopolhaften Stellung des dsterreichi-
schen Verfassungsgerichtshofes WIEDERIN, Verfassungsinterpretation in Osterreich
(Fn. 68), 95 ff.; GAMPER, Verfassungsinterpretation (Fn. 10), 20 ff.; HEUSCHLING, Ver-
fassungsinterpretation in Frankreich (Fn. 101), 57 ff.
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allgemeinverbindlicher Weise fiir die Zukunft zu kléren.!% Drittens ist die bun-
desgerichtliche Verfassungsinterpretation in unterschiedliche prozessuale Kor-
sette eingeschniirt, die enger sind als das typische Verfahren vor einem reinen
Verfassungsgericht.!” In den Verfahren vor Bundesgericht variieren dessen Inter-
pretationskompetenzen je nachdem, ob es Verfassungsnormen im Rahmen einer
Beschwerde gegen Akte des Bundes (Art. 82 lit. a BGG!®), gegen kantonale Er-
lasse (Art. 82 lit. b BGQ), anlésslich einer staatsrechtlich verkleideten Beschwerde
im Verfahren der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit (Art. 82 lit. a BGG) oder
im Rahmen der Zivil-!® und Strafrechtspflege'!? interpretiert. Seit 2006 wird die-
ser anfechtungsobjektabhingige Umfang der bundesgerichtlichen Interpretations-
kompetenz durch die Einheitsbeschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten (Art. 82 ff. BGG) allerdings etwas verdunkelt. Viertens bieten sich dem
Bundesgericht als einzige, ordentliche, oberste und letzte Rechtsmittelinstanz der
Eidgenossenschaft zur Beurteilung von Rechtsstreitigkeiten in Zivil-, Straf-, Ver-
waltungs- und Verfassungsfragen (Einheitsmodell)!!! im Vergleich zu reinen Ver-
fassungsgerichten weitaus haufiger die Mdglichkeit zur Verfassungsinterpreta-
tion.''? Anders als diese ist es nicht dazu verdammt, Angelegenheiten als Grund-

106 BIAGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 21; die Kompetenz zur sog. «authenti-

schen Interpretation» wiesen zahlreiche Kantonsverfassungen lange explizit dem Ge-
setzgeber zu; so noch heute Art. 70 Abs. 1 Ziff. 2 der Verfassung des Kantons Obwal-
den vom 19. Mai 1968; s.a. statt vieler BGE 34 72, E. 2; BGE 33 625, E. 3. Umgekehrt
Art. 112 der Verfassung des Fiirstentums Liechtenstein vom 5. Oktober 1921; weiter-
fithrend zum Ganzen WALTER BRANDLE, Die authentische Interpretation, Freiburg,
1946, 40 ff. und passim; KELSEN, Reine Rechtslehre (Fn. 92), 351 f.

Weiterfithrend zum Individualbeschwerdeverfahren in Deutschland z.B. JOHANNES
MASING, Das Bundesverfassungsgericht, in: VerfassungsR-HdB (Fn. 30), § 15,
Rn. 52 ff.

198 Bundesgesetzes iiber das Bundesgericht vom 17.6.2005 (BGG; SR 173.110).

109 Vgl, jiingst z.B. Urteil (BGer) vom 8.3.2024, 5A_198/2023, E. 3 ff.

110 Vgl jiingst z.B. Urteil (BGer) vom 7.5.2024, 7B_2828/2024, E. 3; BGE 143 IV 77, E.
4.1.

1T Botsch. BV (Fn. 42), BB1 1997 1 424, 510 ff.; zur schweizerischen Verfassungsgericht-
barkeit aus rechtsvergleichender Perspektive HERTIG-RANDALL, Jurisdiction (Fn. 103),
276 ff.; zu unterschiedlichen Verfassungsgerichtsbarkeitstypen vgl. HEUSCHLING, Ver-
fassungsinterpretation in Frankreich (Fn. 101), 57 ff.; s.a. hinten in diesem Band
REICH, 143 ff.

Weiterfithrend zum deutschen Bundesverfassungsgericht als Rechtsprechungsorgan
MASING, Bundesverfassungsgericht, in: VerfassungsR-HdB (Fn. 30), § 15, Rn. 48 ff.
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rechtsproblem zu formulieren, um sich mit ihnen befassen zu kdénnen.!'3 Zusam-
mengefasst agiert das Bundesgericht innerhalb der schweizerischen Justizarchi-
tektur demnach als Letztinterpretin von Verfassungsnormen mit anfechtungsob-
jektabhingigen Interpretationskompetenzen. Als solche ist es bei der Verfassungs-
interpretation prozessual stirker eingebunden, dafiir real weniger verfassungsab-
héngig als ein reines Verfassungsgericht.

Judikative Verfassungsinterpretation im schweizerischen Gewaltengefiige. In ho-
rizontaler Hinsicht sind die Kompetenzen des Bundesgerichts zur Verfassungsin-
terpretation in das schweizerische Gewaltengefiige eingebettet.!'* Trotz — oder ge-
rade wegen — seiner Rolle als «unabhiingige»''> Letztinterpretin von Verfassungs-
normen ist das Bundesgericht in ein rigideres Verfassungsregime von checks and
balances durch andere Gewalten eingebunden als andere Hochstgerichte: Erstens
konnen Akte von Bundesparlament und Bundesregierung grundsétzlich nicht beim
Bundesgericht angefochten werden (Art. 189 Abs. 4 BV).!'® Zweitens sichert
Art. 190 BV den Vorrang von Bundesgesetzen — nicht aber von kantonalen Geset-
zen — gegeniiber judikativen Grundrechtsinterpretationen besonders ab.!''” Das
Bundesgericht kann alte oder neue Verfassungsinterpretationen des Bundesgesetz-
geber nicht autheben. Mehr noch: Der Bundesgesetzgeber kann Grundrechtsinter-
pretationen des Bundesgerichts iibersteuern, grundrechtsschutzunwiirdiges Ver-
halten''® bestimmen oder Schutzbereiche erweitern''®. Diese Kompetenzvertei-
lung unterscheidet sich grundlegend von Verfassungssystemen, die den Vorrang

13 Hierzu hinten in diesem Band REICH, 143 ff.

114 Zur Stellung des Bundesgerichts im Gewaltengefiige statt vieler REICH, in: SGK-BV

(Fn. 5), Art. 188, Rn. 6 ff., 18; zur Stellung des Bundesgerichts als Verfassungsgericht
BIAGGINI Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in: IPE VI (Fn. 104), § 105,
Rn. 46 ff. und passim; J.P. MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 103), 63 ff.

15 Art. 191¢ BV.

116 «Ausnahmen bestimmt das Gesetz» (Art. 189 Abs. 4 BV).

117 Treffend KRADOLFER, Intertemporales Offentliches Recht (Fn. 27), Rn. 479 ff.

118 Beispielhaft hierfiir etwa das Bundesgesetz iiber das Verbot der Verhiillung des Ge-
sichts vom 29. September 2023 (BVVG; SR 311.6); das Bundesgesetz iiber das Verbot
der Hamas sowie verwandter Organisationen vom 20. Dezember 2024 (BBI 2025 21)
oder der Vernehmlassungsentwurf iiber ein Bundesgesetz iiber das Verbot des 6ffent-
lichen Verwendens von nationalsozialistischen Symbolen vom 12.12.2024; vgl. dazu
auch HANSIORG SEILER, Das Verhiltnis zwischen Richterrecht und formellem Gesetz-
geber, LeGes 2016/3, 357 ft., 366 ff.

119 S0 z.B. durch die Einfiihrung einer Ehe fiir Alle auf Gesetzesstufe (AS 2021 747;
BB12020 9913).
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der verfassungsgerichtlichen Grundrechtsinterpretation gegeniiber dem Gesetz ge-
wiihrleisten und ein Gericht zur obersten Hiiterin der Verfassung erkldren.'?° Drit-
tens kann man sich fragen, inwieweit zur «Sicherung der Volksrechte»!?! neben
der schwerwiegenden Einschrinkung von Grundrechten durch die Verwaltung
(Art. 36 Abs. 1 BV) auch «wichtige» Fragen der inhaltlichen Determinierung von
Grundrechten durch die Justiz dem verfassungsrechtlichen Erfordernis der Geset-
zesform unterliegen.'?? Art. 164 Abs. 1 lit. ¢ BV i.V.m. Art. 46 BV'?? kdnnen je-
denfalls so gelesen werden. Viertens lasst sich die Bundesverfassung vergleichs-
weise einfach ganz oder teilweise revidieren.!?* Daraus kann auf eingeschriinkte
Interpretationskompetenzen geschlossen werden, zwingend ist das nicht.'?> Ge-
samthaft blieben die Zugriffsrechte des Bundesgerichts auf Regierung und Parla-
ment innerhalb der verfassungsrechtlichen Gewaltengliederung stark einge-
schrankt. Es besitzt weitaus weniger Befugnisse zur judikativen Politikgestaltung
durch Grundrechtsinterpretation als ein reines Verfassungsgericht.!?6 Die Haupt-
rolle des Bundesgerichts im schweizerischen Gewaltengefiige ist, worauf noch zu-

120 7.B. § 31 Abs. 1 des 20. Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) i.d.F.
vom 11.9.1993, BGBL. I S. 1473; zum Bundesverfassungsgericht als oberste Hiiterin

der Verfassung vorne in diesem Band NUSSBERGER, 7 ff.

121 S0 die treffende Uberschrift zu Art. 40 der Verfassung des Kantons Solothurn vom

8. Juni 1986 (KV/SO; SR 131.221).

122 Exemplarisch BGE 103 1369, E. 6; BGE 98 1 92, E. 4; weiterfiihrend zum Vorbehalt
der Gesetzesform und Richterrecht BIAGGINI, Richterrecht (Fn. 27), 278 ff.; PHIiLIPP
LASSAHN, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, Uberlegungen zu Anliegen und
Reichweite eines allgemeinen Vorbehalts des Gesetzes, Tiibingen, 2017.

123 Weiterfiihrend zum «bundesstaatlichen Legalitéitsprinzip» Botsch. BV (Fn. 42), BBl
1997 1212; BIAGGINI, Komm. BV (Fn. 25), Art. 46, Rn. 7.

Eine Verfassungsrevision ist nach den Art. 192 ff. BV jederzeit auf dem Weg der or-
dentlichen Gesetzgebung — also ohne qualifiziertes Mehr — méglich. Im Vergleich zum
Gesetz wirkt hauptsdchlich das Doppelmehr von Volk und Stidnden erschwerend
(Art. 140 Abs. 1 lit. a BV).

Zur rechtsvergleichend besonders ausgeprigten Revisionsfreudigkeit der Bundesver-
fassung S. SCHMID, Permanente Verfassungsrevision (Fn. 33), 639 ff. sowie zur US-
Verfassung als Beispiel einer statischen Verfassung, die besonders dynamisch inter-
pretiert wird (650); weiterfiihrend zu den Auswirkungen der Beweglichkeit einer Ver-
fassung auf ihre Interpretation GAMPER, Verfassungsinterpretation (Fn. 10), 80 ff.

126 Zum «Gouvernement des Juges» HERTIG-RANDALL, Jurisdiction (Fn. 103), 333 ff,,
ANGELIKA NUSSBERGER, Regieren: Staatliche Systeme im Umbruch?, in: VVDStRL
81/2021, Heidelberg 2022 (zit. Regieren), 8 ff., 24 f. sowie 15 (zur freien Tatigkeit);
weiterfiihrend zu Vorbehalten MARTIN LOUGHLIN, Against Constitutionalism, Cam-
bridge, Massachusetts/London 2022, 124 ff., 164 ff.
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rickzukommen sein wird, weniger die einer Vermittlungsinstitution zwischen Re-
gierung und parlamentarischer Opposition als die eines Kopplungsorgans von
Rechtsvielfalt und Rechtseinheit im schweizerischen Bundesstaat.!?’

2. Verfassungsinterpretation im schweizerischen
Konkordanzsystem

Verfassungsinterpretation im schweizerischen Konkordanzsystem. In systemi-
scher Hinsicht sind die Kompetenzen zur Verfassungsinterpretation in der
Schweiz in die verfassungsrechtliche Ordnung eines Regierungssystems eingebet-
tet,!2® das als besonders ausgepriigte Konkordanzdemokratie beschrieben wird.!?
Verfassungsinterpretation erfolgt nicht in einem Parallelogramm der politischen
Kréfte, das vom Gegensatz zwischen der Machtkonzentration bei der von einem
Regierungschef angefiihrten Regierungsmehrheit'*® und von der auf Wechsel
drangenden und misstrauenden parlamentarischen Opposition lebt. Die Rolle des
mitregierenden — und damit in seiner Tatigkeit freien — Vetospielers von Parlament

127 Vgl. hierzu J.P. MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 103), 58 ff., 71 ff.; CHRIs-
TOPH MOLLERS, Legalitit, Legitimitdt und Legitimation des Bundesverfassungsge-
richts, in: Das entgrenzte Gericht: eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundes-
verfassungsgericht, Jestaedt/Mollers/Schonberger/Lepsius (Hrsg.), Berlin 2011 (zit.
Bundesverfassungsgericht), 281 ff., 313 ff.

Zur Notwendigkeit der Einbettung von Verfassungsgerichtsbarkeit und -interpretation
in das jeweilige politische System J.P. MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 103),
62.

Zum schweizerischen Konkordanzsystem aus politischer Sicht WOLF LINDER/SEAN
MUELLER, Switzerland: A Paradigmatic Case of Political Integration, in: Emmeneg-
ger/Fossati/Hausermann/Papadopoulos/Sciarini/Vatter (Hrsg.), The Oxford Handbook
of Swiss Policits, Oxford 2024, 15 ff.; AREND LIJPHARD, Patterns of Democracy, Gov-
ernment Forms and Performances in Thirty-Six Countries, 2. Aufl., New Haven &
London 2012, 99 ff.; aus verfassungsrechtlicher Perspektive z.B. B. EHRENZELLER, in:
SGK-BV (Fn. 5), Vorbemerkungen zu Bundesrat und Bundesverwaltung, Rn. 10 ff.;
PIERRE TSCHANNEN, Stimmrecht und politische Verstdndigung, Beitrdge zu einem er-
neuerten Verstindnis von direkter Demokratie, Basel/Frankfurt a.M. 1995, Rn. 474 {f.;
s.a. RICHARD BAUMLIN, Die Kontrolle des Parlaments iiber Regierung und Verwaltung,
ZSR 1966 11 (zit. Kontrolle), 165 ff., 222 ff.

Weiterfiihrend zu diesem fiir ehemalige europdische Monarchien typischen Regie-
rungsmodell Louls FAVOREU/PATRICK GAIA/RICHARD GHEVONTIAN/JEAN-LOUIS
MESTRE/OTTO PFERSMANN/ANDRE ROUX/GUY SCOFFONI, Droit constitutionnel,
21. Aufl., Paris 2019, Rn. 910 ff.
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und Regierung in zentralen gesellschaftspolitischen Fragen ist nicht einem Ver-
fassungsgericht aufgegeben,'3! sondern dem Volk.!3? Das politische Kriftespiel
bleibt in der Bundesverfassung dadurch auf eine moglichst breite Einbindung ver-
schiedener Interessen durch Verhandlung, Ausgleich und Kompromiss von unten
nach oben ausgerichtet. Stark ausgebaute Volksrechte, eine eigentiimliche Verfas-
sungsgerichtsbarkeit sowie ein besonders dezentral organisierter Bundesstaat
kennzeichnen das einzigartige Konkordanzsystem der Schweiz.!33 Es soll verhin-
dern, dass die schweizerische Eidgenossenschaft an ihren mannigfachen Gegens-
atzen auf kleinstem Raum zerbricht. Die Verfassungsinterpretation wird durch die
Bundesverfassung als offener Prozess in die Ordnung der schweizerischen Kon-
kordanzdemokratie eingebettet, in Teilaufgaben zerlegt und verschiedenen Tré-
gern der Gemeinschaft zugewiesen.'** Das Bundesgericht und alle anderen &ffent-
lichen Verfassungsinterpreten deuten Verfassungsnormen demzufolge nicht in
einem «hoheitlichen Spielraum»'*® oder einer «staatlichen Willenssphére» als au-
tonome Abgeordnete fiir Dritte in fremdem Namen.!3® Kompetenzen zur Verfas-
sungsinterpretation sind nicht als formale Befugnisse zu verstehen, sondern als
Zusammenhang zwischen der Verfassungsinterpretation als Aufgabe (I) und der
Zusammenarbeit verschiedener Akteure (II). Verfassungsinterpretation wird
durch verschiedene Reprisentanten des Volkes auf unterschiedlichen Ebenen «in
getrennten Verfahren, aber mit je spezifischer Eignung und in gemeinsamer Ver-

131 Vgl. die entsprechende Charakterisierung des Bundesverfassungsgerichts bei NUSs-

BERGER, Regieren (Fn. 126), 8 f., 24 f.; s.a. HERTIG-RANDALL, Jurisdiction (Fn. 103),
333 ff.

132 Statt aller ZACCHARIA GIACOMETTI, Die Demokratie als Hiiterin der Menschenrechte,
in: Zaccaria Giacometti, Ausgewdahlte Schriften, Kolz (Hrsg.), Ziirich 1994 [1954],
5 ff.

Zu den Parametern einer idealtypischen Konkordanzdemokratie und der Schweiz AD-
RIAN VATTER, Das politische System der Schweiz, 4. Aufl., Baden-Baden 2020, 54.

Zur Verfassungsinterpretation als Prozess auch HABERLE, Offentlicher Prozess (Fn. 2),
117 ff.; dhnlich zum Regierungsprozess in der Schweiz schon BAUMLIN, Kontrolle
(Fn. 129), 224 ff.

Die Urteilsformel «im Namen des Volkes» kennt das Bundesgericht aus gutem Grund
nicht. Zum tieferen Sinn dieser Urteilsformel des Bundesverfassungsgerichts HA-
BERLE, Offentlicher Prozess (Fn. 2), 122.

Noch weniger kann sie iiber einen bestimmten Wert oder Hiiter mit dem Letzten Wort
eingefangen werden, in einem System, das von der Verbindung seiner Gegensétze lebt.
Ahnlich in Bezug auf den Regierungsprozess BAUMLIN, Kontrolle (Fn. 129), 224;
BIAGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 23.

133

134

135

136

62



Verfassungsinterpretation als Prozess in der schweizerischen Konkordanzdemokratie

antwortung» gegeniiber der Gemeinschaft vorgenommen.'*” Die Bundesverfas-
sung nimmt dadurch zwar eine liickenlose, aber alles andere als abschliessende
Zuweisung der Kompetenzen zur Verfassungsinterpretation vor. Eine oberste Hii-
terin der Verfassung existiert nicht,'3® sondern es stehen eine Vielzahl von Verfas-
sungsinterpreten prinzipiell gleichberechtigt nebeneinander.!*® Die Besonderhei-
ten der schweizerischen Verfassungsinterpretation sind demzufolge primér auf die
Rollenverteilung in einem bundesstaatlichen Zusténdigkeitsgeflecht zuriickzufiih-
ren, das von der schweizerischen «amour de la complexité» !4 geprigt ist.

Interpretationskonkurrenzen im schweizerischen Konkordanzsystem. Eine verfas-
sungsrechtlich nicht néher fixierte Rollenverteilung der Verfassungsinterpretation
ermdglicht eine konkordanzsuchende Zuweisung entsprechender Kompetenzen
im Einzelfall — mit allen damit einhergehenden Vor- und Nachteilen. Das wirkt
sich in mehreren Dimensionen auf die Moglichkeiten und Grenzen der bundesge-
richtlichen Grundrechtsinterpretation aus: Einmal schldgt in einem solchen Kom-
petenzregime jede rechtsverbindliche Verfassungsinterpretation unmittelbar auf
die Befugnisse aller anderen potentiellen Verfassungsinterpreten nieder (horizon-
tale Dimension).!*! Rechtsvergleichend singuldr ist dabei weniger die Tatsache
einer methodenbedingten Kompetenzverschiebungen im Gewaltengefiige als ihre
Unmittelbarkeit aufgrund der konkordanzsuchenden Rollenverteilung. Sodann
kann eine bundesgerichtliche Grundrechtsinterpretation neben methodisch tiber-
schatteten Verlagerungen im Gewaltengefiige auch zu Verschiebungen in der bun-
desstaatlichen Kompetenzverteilung fithren (féderale Dimension). Als «Bundes-
recht» gehen interpretativ entwickelte Grundrechtsgehalte «entgegenstehendem
kantonalen Recht vor».'#? Jede extensive Grundrechtsinterpretation entfaltet dem-

137 So fiir Bundesversammlung und Bundesgericht Botsch. BV (Fn. 42), BB 1997 1 507,
s.a. RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER/PETER UEBERSAX, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016, Rn. 434 ff.; weiterfithrend zum Begriff der Représen-
tation MAX IMBODEN, Politische Systeme, Basel 1964, 3 ff., 107 ff.; FLORIAN MEINEL,
Représentation, Idee, politische Bedeutung und Praxis, in: Staatslexikon, 8. Aufl.,
Version 8.6.2022 unter <https://www.staatslexikon-online.de/Lexikon/Repr%C3%A4
sentation>.

138 BI1AGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 22.; s.a. BAUMLIN, Kontrolle (Fn. 129),
220 £.; vgl. hingegen fiir Deutschland vorne in diesem Band NUSSBERGER, 7 ff.

139 BIAGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 22.

140 So in Bezug auf den schweizerischen Bundesstaat ROUGEMONT, Maladies (Fn. 95),
29 ff.

141 Vgl. in Bezug auf Grundrechte TSCHANNEN, Staatsrecht (Fn. 27), Rn. 342.

142 Art. 49 Abs. 1 BV.
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entsprechend eine nachtréglich-derogatorische Wirkung gegeniiber kantonalem
Recht.!** Und zwar unabhingig davon, ob der Bund im fraglichen Sachbereich
iiber eine umfassende Bundeskompetenz!#* verfiigt, bloss eine Grundsatzgesetz-
gebungskompetenz'* besitzt oder ein angestammter Zustindigkeitsbereich der
Kantone'*® betroffen ist.'*” Eine dynamische Anreicherung von Grundrechten
durch das Bundesgericht geht im schweizerischen Bundesstaat demnach regelmas-
sig Hand in Hand mit einer «kalten Zentralisierung»'*® von kantonalen Gestal-
tungskompetenzen. !4’

143

144
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Die weitverbreitete Auffassung, wonach Grundrechte keine Bundeskompetenzen be-
griinden, erscheint vor diesem Hintergrund fraglich.

So etwa bei der Interpretation der Ehefreiheit (Art. 14 BV) oder der Eigentumsgarantie
(Art. 26 BV) mit Blick auf die umfassende Bundeskompetenz im Bereich des Zivil-
rechts (Art. 122 BV); differenzierend zu kantonalen Restkompetenzen im Bereich des
Kindesschutzes nach Art. 397 ff. ZGB Urteil (BGer) vom 8.3.2024, 5A_198/2023,
E.5.2.1.

Vgl. z.B. Urteil (BGer) vom 7.3.2024, 1C 160/2023, 4 ff.; Urteil (BGer) vom 7.5.2024,
2C_299/2023, E. 5.2 ff.; fiir weitere Beispiele siche JUDITH WYTTENBACH, Umsetzung
von Menschenrechtsiibereinkommen in Bundesstaaten, Gleichzeitig ein Beitrag zur
grundrechtlichen Ordnung im Foderalismus, Ziirich/St.Gallen 2017 (zit. Bundesstaa-
ten), 269 ff., 433 ff.

So etwa bei der Interpretation des Anspruchs auf Grundschulunterrichts (Art. 19 BV),
deren Regelung Sache der Kantone ist (Art. 62 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 3 BV).

GIOVANNI BIAGGINI, Grundrechtsinnovation im Bundesstaat — ein Streifzug durch
175 Jahre Verfassungsgeschichte, in: Le droit au service de I’humanité, Mélanges en
honneur de Michel Hottelier, Bernard/Hertig Randall/Bovet/Fliickiger (Hrsg.), Ziirich
2023 (zit. Grundrechtsinnnovation), 33 ff., 42 ff.; zu den kantonalen Problemen infolge
extensiver Verfassungsinterpretation des Bundesgerichts siche MORITZ VON WYSS,
Verfassungsgerichtsbarkeit: Erfahrungen aus einem Kanton, in: Parlament — Parlement
— Parlamento, Mitteilungsblatt der Schweizerischen Gesellschaft fiir Parlamentsfragen
1/2022, 27 ff.

GIOVANNI BIAGGINI, Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen, Ver-
such einer verfassungsrechtlichen und verfassungstheoretischen Standortbestimmung
aus Anlass des 175. Doppelgeburtstags, ZSR 2023 II (zit. Bundesstaat), 5 ff., 62, 123.

Vgl. dazu etwa BGE 99 [a 262, E. 4; BGE 115 1a 277, E. 7a; BGE 115 Ia 370, E. 3.
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3. Interorganrespekt als Topos der
Verfassungsinterpretation

Kompetenzvermessung durch Interorganrespekt. Eine konkordanzsuchende Rol-
lenverteilung, wie sie das schweizerische Regime der Verfassungsinterpretation
einrichtet, ist in besonderem Masse auf ein praxistaugliches Konzept zur ndheren
Vermessung von Interpretationskompetenzen im konkreten Fall angewiesen. All-
gemeine Verweise auf die «funktionelle Richtigkeit»'> oder diffuse Vorstellun-
gen von Gewaltenteilung!'®! eignen sich dafiir nur bedingt. Genauere Vorstellun-
gen iiber die kompetenzgemasse Verfassungsinterpretation eines Akteurs wie des
Bundesgerichts vermitteln Uberlegungen, die sich als «Interorganrespekt» auf
einen Begriff bringen lassen.'> Diese Argumentationsfigur denkt Kompetenzkon-
kurrenzen im Rahmen der Verfassungsinterpretation nicht isoliert von einem
bestimmten Interpreten, sondern als Zusammenhang zwischen verschiedenen Tré-
gern von Kompetenzen zur 6ffentlichen Verfassungsinterpretation. Die Figur des
Interorganrespekts stellt sodann klar: Ein Verfassungsinterpret (z.B. das Bundes-
gericht) hat durch seine Verfassungsdeutung die Interpretationskompetenzen an-
derer Akteure (z.B. die Bundesversammlung) zu wahren und diese gegeniiber dem
Volk als Verfassungsgeber zu legitimieren und zu verantworten. Als kompetenz-
bezogene Topos der Verfassungsinterpretation erklért Interorganrespekt ferner,
von welchen Uberlegungen sich ein Verfassungsinterpret beim Einsatz verschie-
dener Methodenformeln zur Konkretisierung unbestimmter Verfassungsnormen
leiten ldsst. Die Argumentationsfigur strukturiert die verfassungsrechtlich gebo-

150 Fiir Deutschland statt vieler EHMKE, Verfassungsinterpretation (Fn. 66), 73 f. HA-
BERLE, Offentlicher Prozess (Fn. 2), 149; differenzierend fiir die Schweiz RENE RHI-
Now, Rechtsetzung und Methodik, Rechtstheoretische Untersuchungen zum gegensei-
tigen Verhéltnis von Rechtsetzung und Rechtsanwendung, Habil., Basel/Stuttgart 1979
(zit. Methodik), Rn. 184 ff.

151 Vgl. z.B. ELISABETH CHIARIELLO, Der Richter als Verfassungsgeber, Zur Fortbildung
von Grundlagen des Rechtstaats und der Demokratie durch hochste Gerichte, Ziirich/
St.Gallen 2009, 386 ff. (zit. Richter als Verfassungsgeber); s.a. bei RUTSCHE, Rechte
von Ungeborenen (Fn. 10), 46, wo auf «Urfunktionen» verwiesen wird.

152 K. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Verfassungsinterpretation, Rn. 69 ff.; weiter-
filhrend RALPH ALEXANDER LORZ, Interorganrespekt im Verfassungsrecht, Funktio-
nenzuordnung, Riicksichtnahmegebote und Kooperationsverpflichtungen, Eine rechts-
vergleichende Analyse anhand der Verfassungssysteme der Bundesrepublik Deutsch-
land, der Europdischen Union und der Vereinigten Staaten, Habil. Mannheim, Tiibin-
gen 2001; von einem «Gebot der interinstitutionellen Riicksichtnahme» spricht BIAG-
GINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 28; s.a. RHINOW, Methodik (Fn. 150), 185 ff.
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tene Selbstkontrolle von Verfassungsinterpreten bei der Auswahl zwischen mog-
lichen Verfassungsdeutungen in unterschiedliche Richtungen.'>* Einerseits: Ver-
fassungsinterpreten erzeugen Interorganrespekt durch eine zuriickhaltende oder
restriktive Verfassungsinterpretation, indem sie methodische Argumente still-
schweigend als kompetenzeinschrinkende Riickzugsformeln einsetzen. Dies ist
zum Beispiel der Fall, wenn das Bundesgericht eine kantonale Volksinitiative bei
der Beurteilung ihrer Rechtméssigkeit «in dubio pro populo»!>* auslegt, die Legi-
timation und Verantwortung extensiver Grundrechtsinterpretationen als «Sache
des Gesetzgebers»! betrachtet oder leichte Eingriffe in die Eigentumsfreiheit
durch kantonale Gesetze bloss einer Willkiirpriifung'>® unterzieht.'s” Andererseits:
Verfassungsinterpreten nehmen eine ausdehnende, iiberraschende oder «zuge-
spitzte»'® Verfassungsinterpretation vor, wenn sie Methoden der Verfassungsin-
terpretation als kompetenzerweiternde Zugriffsformeln verwenden. Ein solcher
Einsatz von methodischen Argumenten reduziert den Interorganrespekt, erfolgt
aber so riicksichtsvoll wie moglich und damit keineswegs ohne solchen. Gerade
bei der ausdehnenden Verfassungsinterpretation ist der Interorganrespekt best-
moglich aufrecht zu erhalten, wenn ihre Wirkung gegeniiber anderen potenziellen
Verfassungsinterpreten hinreichend legitimiert und verantwortet bleiben soll. Ein

153 BIAGGINI, Verfassungsauslegung (Fn. 8), Rn. 21; von einer «Verfassungszucht»

spricht RHINOW, Methodik (Fn. 150), 185 ff.

Jingst etwa BGE 149 1291, E. 3.3; weiterfiihrend zur bundesgerichtlichen Auslegung
kantonaler Volksinitiativen YVO HANGARTNER/ANDREAS KLEY/NADJA BRAUN BIN-
DER/ANDREAS GLASER, Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl.,, Ziirich 2023 (zit. Demokratische
Rechte), Rn. 2037 ff.

155 BGE 150134, E. 3.4.6 u. 3.6.5; BGE 146 111 169, E. 4.2.2.5 (Ehegattenunterhalt); zum
Vorbehalt des Gesetzes zur Beseitigung rechtlicher Ungleichbehandlungen ohne sach-
liche Griinde s.a. BGE 13017, E. 3.4.3 ff.; BGE 150 III; 34, E. 3.4.6 (Geschlechteran-
gaben); s.a. BGE 146 III 169, E. 4.2.2.5 (Unterhalt); BGE 140 I 305, E. 9.1 (Vater-
schaftsurlaub fiir Staatspersonal); Urteil (BGer) vom 24.8.2017, 2C 1051/2016, E. 3
(Wehrpflichtersatz); exemplarisch fiir ein &lteres Urteil BGE 83 1 173, E. 3 ff. (Frau-
enstimmrecht).

156 BGE 1501106, E. 5.1, BGE 1411211, E. 3.2.
157

154

Kritisch dazu mit Hinweisen auf die frithe Rechtsprechung des Bundesgerichts GIACO-
METTI, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 103), 233 ff.

Der Begriff ist entnommen bei JENS KERSTEN, Die Notwendigkeit der Zuspitzung, An-
merkungen zur Verfassungstheorie, Berlin 2020, 13 ff. und passim.
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gutes Beispiel hierfiir sind Grundrechtsinnovationen.'*® Das Bundesgericht entwi-
ckelt neue Grundrechtsgehalte regelmissig nicht hegemonial von oben, sondern
aus der Rechtswirklichkeit der Kantone von unten — gleichsam «amphibischy, wie
es JOHANNES REICH in diesem Band formuliert.!® Kompetenzerweiternde Verfas-
sungsinterpretationen und Interorganrespekt stehen im Kompetenzregime der
schweizerischen Verfassungsinterpretation demnach nicht in einem Gegensatz zu-
einander, sondern ergénzen sich. Ziel und Zweck der Argumentationsfigur des In-
terorganrespekts ist es, Uberlegungen bei der Auswahl zwischen mehreren Deu-
tungsmoglichkeiten einer Verfassungsnorm im Rahmen der Verfassungsinter-
pretation zu strukturieren, zu kontrollieren sowie zu legitimieren.'®! Wie andere
Topoi der Verfassungsinterpretation hilft das Argument des Interorganrespekts bei
der verfassungsbasierten Suche nach Antworten auf Fragen der Verfassungsinter-
pretation, ohne selbst solche zu liefern.

Bundesstaatlicher Interorganrespekt. Neben den gewaltengliedrigen Effekten in
horizontaler Hinsicht erfasst die kompetenzbezogene Argumentationsfigur des In-
terorganrespekts auch bundesstaatliche Auswirkungen von Verfassungsinterpre-
tationen auf die Gestaltungskompetenzen von kantonalen Behorden.'®? Im Kon-
text der bundesgerichtlichen Grundrechtsinterpretation markiert der Topos des
bundesstaatlichen Interorganrespekts zunichst einmal ein unterbeleuchtetes Pha-
nomen: Grundrechtsinterpretationen werfen im schweizerischen Verfassungssys-
tem bundesstaatliche Fragen auf. Eine kompetenzgemaisse Verfassungsinterpreta-
tion hat neben einem Ausgleich zwischen schopferischer Gestaltung und kraft-
voller Bewahrung von Grundrechten in der der Zeit auch das Gleichgewicht zwi-
schen Vielfalt und Einheit im schweizerischen Bundesstaat zu gewahrleisten. Die-
ser Zusammenhang ist in der vorherrschenden Grundrechtsdogmatik allerdings
weder in der Diskussion um den Schutzbereich'®® eines Grundrechts prisent noch

159 Vgl. z.B. BGE 116 Ia 359, E. 5¢ (Frauenstimmrecht Al); BGE 121 I 367, E. 2a; s.a.
die Hinweise in Fn. 198.

160 REICH, hinten in diesem Band, 143 fT; s.a. Kapitel V.3.a) f.

161 Zur Funktion von Methoden der Verfassungsinterpretation K. EHRENZELLER, in: SGK-
BV (Fn. 5), Verfassungsinterpretation, Rn. 83.

162 Angesprochen sind demnach nicht etwa die Kantone als Organe des Bundes, sondern

ein Zusammenhang zwischen einer Behorde des Bundes (z.B. Bundesgericht) und ei-
nem oder mehreren kantonalen Behorden (z.B. kantonales Parlament, Gericht oder
Verwaltung), die in kantonalen Autonomiebereichen Entscheide getroffen haben.

163 Dazu neuerdings DAMIAN CUENI, Bestimmung grundrechtlicher Schutzbereiche — Ein

vernachléssigtes Problem in der schweizerischen Grundrechtslehre, ZB1 8/2025 (im
Erscheinen), Kapitel II.
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erscheint er im Rahmen der Priifung der gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1
BV),'%* des 6ffentlichen Interesses (Art. 36 Abs. 2 BV)!'® oder der Verhiltnismis-
sigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV) von Grundrechtseingriffen. Sodann offenbart die Ar-
gumentationsfigur des bundesstaatlichen Interorganrespekts wenig beachtete Ge-
sichtspunkte bei der bundesgerichtlichen Bewertung von Grundrechtsverletzung
in einem konkreten Fall. Hat das Bundesgericht zwischen mehreren moglichen
Deutungen eines Grundrechts zu entscheiden, bildet die nachtraglich-derogatori-
sche Wirkung von Grundrechtsinterpretationen regelméssig einen zentralen Ab-
wiigungsgesichtspunkt.'®® Das Bundesgericht zollt den Gestaltungskompetenzen
von kantonalen Behorden soweit moglich und nétig bundesstaatlichen Interorgan-
respekt. Die individualrechtliche, die politische und die bundesstaatliche Dimen-
sion allgemeinverbindlicher Entscheide des Bundesgerichts iiber Grundrechtsgeh-
alte werden nicht nur in Verfahren der abstrakten Normenkontrolle miteinander
verschrinkt,'®” sondern auch in bundesgerichtlichen Individualrechtsschutzver-
fahren.!®® Eine reine, auf die Individualrechtsschutzfunktion beschriankte Grund-
rechtsinterpretation kommt in der Praxis des Bundesgerichts demnach kaum je
vor. Demgegeniiber bildet die vermeintliche Ausnahme der bundesstaatsorientier-
ten Grundrechtsinterpretation in der Praxis einen Regelfall. Die Argumentations-
figur des bundesstaatlichen Interorganrespekts erklart (oder kritisiert) einfacher
und genauer als tradierte Methodenformeln, von welchen Uberlegungen sich das
Bundesgericht bei der Grundrechtsinterpretation in den angestammten Sachberei-
chen der Kantone leiten ldsst: Durch zuriickhaltende, foderalisierende Grund-

164 Vereinzelt wird im Zusammenhang mit dem Erfordernis einer geniigenden gesetzli-

chen Grundlage darauf hingewiesen, dass diese vom kompetenzrechtlich zustindigen
Gemeinwesen erlassen werden muss. Hierzu z.B. Urteil (BGer) vom 27.9.2021,
2C 595/2020, E. 6.1 f.; Urteil (BGer) vom 8.3.2024, SA_198/2023, E. 5. ff.; s.a. RAI-
NER J. SCHWEIZER/ALINA KREBS, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 36, Rn. 22; KIENER/KA-
LIN/WYTTENBACH, Grundrechte (Fn. 86), Rn. 323.

165 In diese Richtung immerhin BGE 138 1378, E. 8.3; im Ansatz auch Urteil (BGer) vom
17.10.2024, 1C_63/2023, E. 3.5.2 ff.

166 Deutlich z.B. BGE 99 1a 262, E. 4; BGE 115 1a 277, E. 7a; s.a. hierzu hinten in diesem
Band BIAGGINI, 131 ff.

Zur bundesstaatsorientierten Grundrechtsinterpretation im Verfahren der abstrakten
Normenkontrolle z.B. Urteil (BGer) vom 29.11.2022, 1C_39/2021, E. 2.1, nicht publ.
in BGE 1491218; BGE 14012, E. 4

Zur bundesstaatsorientierten Grundrechtsinterpretation in Individualrechtsschutzver-
fahren z.B. Urteil (BGer) vom 10.2.2014, 2C_856/2013, E. 5.1 ff.; BGE 138 IV 13,
E. 7 ff.; s.a. BGE 115 Ia 370, E. 3; ndher dazu auch Kapitel V.3.a) f.; zur bundesstaats-
konformen Interpretation von Gesetzen vgl. BGE 1431403, E. 7.1.

167

168

68



Verfassungsinterpretation als Prozess in der schweizerischen Konkordanzdemokratie

rechtsinterpretationen erhoht es seinen Interorganrespekt gegeniiber kantonalen
Behorden zum Schutz von erwiinschtem Verwaltungs- oder Rechtssetzungsfode-
ralismus im schweizerischen Bundesstaat (foderalisierende Grundrechtsinterpre-
tation).'”® Mit einer ausdehnenden oder zugespitzten Grundrechtsinterpretation
vereinheitlicht das Bundesgericht unerwiinschten Verwaltungs- oder Rechtsset-
zungsfoderalismus im schweizerischen Bundesstaat. Hierzu reduziert es seinen
bundesstaatlichen Interorganrespekt gegeniiber kantonalen Gestaltungskompeten-
zen so riicksichtsvoll wie moglich, indem es die damit einhergehende Einschrin-
kung kantonaler Autonomiebereiche gleichsam antihegemonial von der Rechts-
wirklichkeit der Kantone her rechtfertigt und verantwortet (unitarisierende
Grundrechtsinterpretation).'® Ausgewihlte Beispiele aus der Rechtsprechung
des Bundesgerichts sollen die unterbeleuchtete Bedeutung einer bundesstaatsori-
entierten Grundrechtsinterpretation verdeutlichen, die Entscheidungen von kanto-
nalen Behdrden tiber Grundrechtsgehalteden gebotenen bundesstaatlichen Interor-
ganrespekt zollt.

a)  Foderalisierung: Zuriickhaltende Verfassungsinterpretation
aus Interorganrespekt

Zuriickhaltende Grundrechtsinterpretationen des Bundesgerichts lassen sich regel-
méssig einfacher und genauer erklaren (oder kritisieren), wenn man sie als typi-
schen Einsatz von Methoden zur féderalisierenden Erhohung des bundesstaatli-
chen Interorganrespekts gegeniiber Grundrechtsinterpretationen von kantonalen
Behorden versteht statt als Fehler. Schliesslich ist es «dem Bundesgericht [...] er-
laubt, zum Ausgleich starker Zentralisierung bewusst nach Wegen zu suchen, kan-
tonale Autonomie zu schonen, solange zentrale Grundrechtspositionen dadurch
nicht verletzt werden».'”! Hierzu drei Beispiele: Seit 1975 bleibt der Schutzbereich
der personlichen Freiheit aus foderalisierendem Interorganrespekt gegeniiber kan-
tonalen Behorden auf elementare Aspekte der Personlichkeitsentfaltung be-

169 Vgl. z.B. BGE 133 1249, E. 2; BGE 142 1 1, E. 7.2.1; BGE 99 Ia 262, E. 4; zum
Ganzen auch Kapitel V.3.a).

170 Beispielhaft hierzu z.B. BGE 116 Ia 359, E. 5S¢ (Frauenstimmrecht Al) oder die Aner-
kennung eines ungeschriebenen Grundrechts auf Nothilfe (BGE 1211367, E. 2a); zum
Ganzen auch Kapitel V.3.b).

17l BGE 1151a 370 E. 3.
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schriinkt:'7?> Das Motorbootfahren'”, das Spazierenfiihren von Hunden'”* oder das

Nacktwandern!”® im 6ffentlichen Raum unterstehen laut dem Bundesgericht nicht
dem Schutz der personlichen Freiheit. Es handelt sich nicht um zentrale Grund-
rechtspositionen (I), fiir die Regelung von solchem Verhalten sind die Kantone
zustindig (II) und tiber den Grundrechtsschutz solcher Interessen wird in Verfah-
ren vor Bundesgericht entschieden, die den foderalisierenden Interorganrespekt
gegeniiber kantonalen Gestaltungsprimaten absichern (II1).!7® Féderalisierender
Interorganrespekt beherrscht auch die bundesgerichtliche Interpretation von eid-
gendssischen Leistungsgrundrechten wie das Recht auf Grundschulunterricht
(Art. 19 BV)!77 oder auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)!7%. Durch eine ausdeh-
nende Interpretation von solchen wiirde das Bundesgericht die Kantone dazu ver-
pflichtet, zusdtzliche Leistungen zu erbringen (und zu bezahlen). Nach dem ver-

172 Wegweisend zur Eingrenzung des Schutzbereichs der personlichen Freiheit BGE 101

Ia 336, E. 7a; zum Schutzbereich Botsch. BV (Fn. 42), BBI 1997 I 148; s.a. BIAGGINI,
Komm. BV (Fn. 25), Art. 10, Rz 21 ff.; grundlegend LUCIEN MULLER, Aufgedrangte
Fiirsorge, «Paternalistisches» Staatshandeln und die Bestimmung des eigenen Wohls,
eine verfassungsrechtliche Untersuchung, Ziirich 2024, 175 ff., 217 {f., 258 ff., sowie
274 ff. (zur allgemeinen Handlungsfreiheit).

173 BGE 108 Ia 59, E. 4a; dhnlich fiir Segelbootplitze Urteil (BGer) vom 13.5.2024,
2C 433/2023,E.5.1

174 BGE 133 1249, E. 2; vgl. hierzu auch hinten in diesem Band REICH, 143 ff.

175 BGE 1381V 13, E. 7 ff.

176 Zu foderalem Interorganrespekt im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle jiingst

etwa BGE 149 1 62, E. 4; im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kleid der
Verfassungsgerichtsbarkeit BGE 115 Ia 370, E. 3; vgl. zum Ganzen auch BENJAMIN
SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Gestaltungskompetenzen der 6ffentlichen Verwal-
tung in der Schweiz, Ziirich/St. Gallen 2010, Rn. 230 f., 360 ff., wo von «Subsidiari-
titsermessen» die Rede ist; vgl. zum prozessualen Rahmen der bundesgerichtlichen
Grundrechtsinterpretation auch Kapitel V.1.

177 BGE 14119, E. 3.3; BGE 138 I 162, E. 4.6.2 m.w.H. auf die Rechtsprechung; im
Ergebnis gleich, wenn auch anders begriindet Urteil (BGer) vom 29.9.2023, 2C 227/
2023; fiir eine volkerrechtskonforme Zuspitzung hingegen z.B. SCHMID, Vdlkerrechts-
konforme Auslegung (Fn. 84), 798 f.

Im Leitentscheid zum Anspruch auf Nothilfe als ungeschriebenes Grundrecht heisst
es: «Der Richter hat dabei die funktionellen Grenzen seiner Zustindigkeit zu beachten.
Er hat, angesichts der Knappheit staatlicher Ressourcen, nicht die Kompetenz, die Pri-
oritdten bei der Mittelaufteilung zu setzen» (BGE 121 1 367, 2¢); s.a. BGE 14211,
E. 7.2.1: «Diese [die Kantone] sind in der Art und Weise der Leistungserbringung un-
ter dem Titel der Nothilfe frei» (m.w.H. zur Rechtsprechung); zur Leistungspflicht der
Kantone BGE 1341214, E. 5.7.3.

178
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fassungsrechtlichen Prinzip der fiskalischen Aquivalenz!” sind staatliche Leistun-
gen im schweizerischen Bundesstaat grundsitzlich von jenen auszuweiten!®® oder
einzuschrinken'®!, die dafiir bezahlen (Art. 43a Abs. 2-3 BV). Fiir wichtige Leis-
tungen wird sogar eine formell-gesetzliche Grundlage verlangt.'®? Aus foderali-
sierendem Interorganrespekt versteht das Bundesgericht Leistungsgrundrechte da-
her regelmissig als «Minimalstandards»'®> und weist auf die «funktionellen
Grenzen seiner Zustindigkeit [...] bei der Mittelaufteilung» hin.!®* Foderalisieren-
der Interorganrespekt lisst sich ferner in der bundesgerichtlichen Interpretation
der Wirtschafisfreiheit'®® beobachten. Aus Riicksicht gegeniiber kantonalen Rege-
lungsbefugnissen klammert das Bundesgericht kantonale Monopole'3® und Re-
gale'®” grossziigig aus ihrem Schutzbereich aus. Aus foderalisierendem Interor-
ganrespekt gegeniiber kantonalen und kommunalen Regelungen von 6ffentlichem
Raum anerkennt es aus der Wirtschaftsfreiheit fliessende Anspriiche auf gestei-

179 Art. 43a Abs. 3 BV. Der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz verlangt eine Kongru-

enz zwischen Nutzniessern sowie Kosten- und Entscheidungstragern von 6ffentlichen
Leistungen. Weiterfithrend dazu LUCIEN MULLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 43a,
Rn. 15 ff.; aus 6konomischer Sicht BRUNO S. FREY/LARS FELD/MELANIE HANER/
CHRISTOPH A. SCHALTEGGER/GEBHARD KIRCHGASSNER, Demokratische Wirtschafts-
politik, 4. Aufl., Miinchen 2024, 60 ff.

180 7 B.BGE 1381162, E. 4.6.2.

181 7 B.BGE 14211.

182 Fiir den Bund siehe Art. 164 Abs. 1 lit. e BV; fiir die Kantone z.B. Art. 38 Abs. 1 lit. e
Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005.

183 Beispielhaft BGE 1311 166, E. 3.1 (Art. 12 BV); BGE 14119, E. 3 1 ff. u. 4.2.1
(Art. 19 BV).

184 So BGE 129 1 12, E. 6.4; dhnlich BGE 121 1367, E. 2¢; BGE 14211, E. 7.2.1; s.a.
BGE 140 1 305, E. 6.2: «Die verfassungskonforme Auslegung hat insbesondere dort
ihre Grenze, wo entgegen dem klaren gesetzgeberischen Willen ein (neuer) sozialver-
sicherungsrechtlicher Anspruch geschaffen» wiirde; zum Ganzen auch BIAGGINI,
Grundrechtsinnnovation (Fn. 147), 42 ff.; zur Praxis der Leistungsrechte des deutschen
Bundesverfassungsgerichts vgl. BVerfGE 125, 175 — Hartz IV; BVerfGE 132, 134 —
Asylbewerberleistungsgesetz; BVerfGE 137, 34 — Existenzminimum.

185 Art. 27 BV.

186 Vgl. z.B. betreffend das Notarwesen Urteil (BGer) vom 11.3.2022, 2D 13/2021,
E. 4.1.1.

187 Vgl. z.B. BGE 124 1 11, E. 3a ff. (Aargauer Gebiudeversicherungsmonopol); Urteil
(BGer) vom 24.5.2017, 2C_234/2016, E. 2.1 ff. (Ziircher Bestattungsmonopol); vgl.
auch schon WALTHER BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundesverfas-
sung vom 29 Mai 1874, 3. Aufl., Bern 1931 (zit. Kommentar aBV), Art. 31, 229 ff.
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gerten Gemeingebrauch von éffentlichem Grund durch Prostituierte!®®, Taxiunter-

nehmen'®, Plakatwerbung!®® oder kommunalem Verwaltungsvermogen!®! bloss
mit einer gewissen Zuriickhaltung.!*? Selbstverstindlich existieren in der Praxis
des Bundesgerichts auch foderalisierende Grundrechtsinterpretationen, die zu
Recht in der Kritik stehen. Die drei Beispiele belegen jedoch erstens die Existenz
einer foderalisierenden Grundrechtsinterpretation. Zweitens veranschaulichen sie,
warum und wie die nachtraglich derogatorische Wirkung einer Grundrechtsinter-
pretation auf kantonales Recht einen zentralen Abwagungsgesichtspunkt bei der
bundesgerichtlichen Wertentscheidung iiber eine Grundrechtsverletzung darstellt.
Drittens zeigt sich, dass eine foderalisierende Grundrechtsinterpretation es dem
Bundesgericht erméglicht, Entscheide tiber Grundrechtsgehalte in den politischen
Prozess der Kantone zuriickspielen (Repolitisierung).

b)  Unitarisierung: Ausdehnende Verfassungsinterpretation mit
Interorganrespekt

Die bundesgerichtliche Entwicklung neuer Grundrechtsgehalte lasst sich haufig
einfacher und genauer erkldren (und kritisieren), wenn man sie als typischen Ein-
satz von Methoden zur unitarisierenden Reduktion von Interorganrespekt im Bun-
desstaat versteht und nicht als Fehler.'”® Bei einer ausdehnenden Grundrechtsin-
terpretation fragt sich das Bundesgericht regelméssig nicht bloss, ob alte Ent-
scheide tiber den Inhalt von Grundrechten auf neue Kontexte der Gegenwart an-
gepasst werden miissen.!** Noch weniger scheint es von einer ungeziigelten Lust
an der ungebundenen Verfassungsinterpretation getrieben. Nicht selten erweckt

188 BGE 101 1a 473, E. 5; bestitigt in BGE 137 1 167.
189 7.B. Urteil (BGer) vom 15.1.2016, 2C_829/2015, E. 4.3 ff.
190 Jiingst Urteil (BGer) vom 5.6.2024, 2C_36/2023, 2C 38/2023, E. 6 ff.

191 Urteil (BGer) vom 12.1.2024, E. 6 ff.

192 Zur ausgleichssuchenden Stossrichtung der Wirtschaftsfreiheit im schweizerischen

Bundesstaat REICH, Wirtschaftsfreiheit (Fn. 10), Rn. 501; KLAUS A. VALLENDER/
PETER HETTICH, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 27, Rn. 9 ff.; VINCENT MARTENET, in:
CR-Cst. (Fn. 21), Art. 27, Rn. 15.

Kritisch zur unitarisierenden Grundrechtsinterpretation jiingst Postulat [25.3164]
Friedli vom 19.3.2025 «Bedroht die expansive Auslegung von Grund- und Menschen-
rechten durch das Bundesgericht den Foderalismus?»; vgl. auch den Verlauf der dies-
beziiglichen Debatte in den Réten (prov. Text).

193

194 Zur Verfassungsinterpretation im zeitlichen Kontext auch Kapitel IV.
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das Bundesgericht bei der extensiven Grundrechtsinterpretation eher den Ein-
druck, es schultere die Last einer Ersatzvornahme fiir einen sdumigen Trager im
schweizerischen Bundesstaat,'®> um ein unverzichtbares Mass an bundesstaatli-
cher Rechtseinheit abzusichern.!*® Ungeschriebene Grundrechte hat es nicht ein-
fach iiber die Leiter von Art. 4 aBV als «Sterne vom Himmel»'?7 geholt. «Um die
dem Verfassungsrichter gesetzten Schranken nicht zu iiberschreiten, hat das Bun-
desgericht stets auch gepriift, ob die in Frage stehende Gewéhrleistung bereits ei-
ner weitverbreiteten Verfassungswirklichkeit in den Kantonen entspreche und von
einem allgemeinen Konsens getragen» wird.!®® Eine unitarisierende Grundrechts-
interpretationen entwickelt das Bundesgericht, wie bereits angetont, hdufig nicht
hegemonial von oben vor, sondern aus der Rechtwirklichkeit der Kantone von un-
ten, um den bundesstaatlichen Interorganrespekt gegeniiber kantonalen Entschei-
den tiber Grundrechtgehalte bestmoglich aufrecht zu erhalten. Hierzu drei Bei-
spiele: Im Rahmen von Stimmrechtsbeschwerden ergreift das Bundesgericht durch
unitarisierende Grundrechtsinterpretationen Ersatzvornahmen gegeniiber sdumi-
gen Kantonen in Stimmrechtsangelegenheiten. Das Urteil zur Einfiihrung des
Frauenstimmrechts im Kanton Appenzell I.Rh. veranschaulicht, wie das Bundes-

195 Laut ARTHUR MEYER-HAYOZ, Der Richter als Gesetzgeber — zur rechtspolitischen
Komponente richterlicher Tétigkeit, in: Kummer/Walder (Hrsg.) Festschrift zum
70. Geburtstag von Max Guldener, Ziirich 1973, 205 erscheint dem Richter die Rolle
als Gesetzgeber nach Art. 1 Abs. 2 ZGB «als Last und nicht als Lust». Zur extensiven
verfassungskonformen Interpretation von Gesetzen in einem eigentiimlichen Fall s.a.
BGE 1471206, E. 2.3 ff.; vgl. zum Ganzen auch RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen
(Fn. 10), 65 ff.

196 Exemplarisch BGE 99 1a 262, E. 4; BGE 115 1a 277, E. 7a; vgl. sodann Art. 114 aBV;
zum Bundesgericht als Hiiterin der Rechtseinheit im schweizerischen Bundesverfas-
sungsstaat BENJAMIN SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit im Mehrebenensys-
tem, in: VVDSRL 78/2018, 38 ff. 172; REICH, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 188, Rn. 6 f.

197 Vgl. aus literarischer Perspektive dazu FRIEDRICH SCHILLER, Willhelm Tell, 2 Akt,
2 Szene: «Nein, eine Grenze hat Tyrannenmacht, wenn der Gedriickte nirgends Recht
kann finden, wenn unertréglich wird die Last — greift er hinauf getrosten Mutes in den
Himmel, und holt herunter seine ew’gen Rechte, die droben hangen unverdusserlich
und unzerbrechlich wie die Sterne selbst.»; zur ethischen Begriindung von Grund-
rechtsgehalten RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen (Fn. 10), 74 ff.; kritisch zu dieser
frithen Praxis des Bundesgerichts GEORG JELLINEK, System der subjektiven offentli-
chen Rechte, Freiburg i.B. 1892, 98 ff.

198 BGE 1211367, E. 2a; BGE 104 1a 88 E. 5.c; dhnlich BGE 100 Ia 392 E. 4.c.; SALADIN,
Grundrechte (Fn. 10), 373 ff.; hierzu hinten in diesem Band auch BIAGGINI, 131 ff.; zu
dhnlichen Mustern in der Rechtsprechung des EGMR RUTSCHE, Rechte von Ungebo-
renen (Fn. 10), 59 ff.; REICH, hinten in diesem Band, 143 ff.
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gericht seinen bundesstaatlichen Interorganrespekt gegeniiber kantonalen Gestal-
tungskompetenzen im Kontext von politischen Rechten (Art. 34 BV) so riick-
sichtsvoll wie moglich reduziert und die nachtraglich derogatorische Wirkung
einer unitarisierenden Grundrechtsinterpretation gegeniiber den Kantonen von ih-
rer Rechtswirklichkeit her legitimiert und verantwortet.'” Wohingegen die Recht-
sprechung zu kantonalen Wahlsystemen bisweilen als nicht erforderliche, unitari-
sierende Ersatzvornahme ohne bundesstaatlichen Interorganrespekt kritisiert
werden kann.? Die heute in der Bundesverfassung verankerten Verfahrensgrund-
rechte®! gehen auf eine ausdehnende Interpretation von Art. 4 aBV zuriick. Mit-
hilfe einer unitarisierenden Grundrechtsinterpretation entwickelte das Bundesge-
richt ab 1874?%2 schrittweise einen einheitlichen Minimalstandard der Verfahrens-

199 Im Wortlaut: «Die Gleichberechtigung der Frauen in den politischen Rechten seit der
Einfithrung des Frauenstimmrechts auf eidgendssischer Ebene auch in unserem Lande
ins allgemeine Bewusstsein getreten ist. In kantonalen Angelegenheiten ist das Frau-
enstimmrecht — ausgenommen im Kanton Appenzell I.Rh. — in allen Kantonen ver-
wirklicht; desgleichen ist es in allen politischen Einwohnergemeinden gewihrleistet»
[...]- «Im vorliegenden Fall sind seit der Annahme von Art. 4 Abs. 2 BV am 14. Juni
1981 bis zur Ablehnung der Vorlage fiir eine Anderung von Art. 16 KV durch die
Landsgemeinde am 29. April 1990 annihernd neun Jahre verstrichen. Auch bei voller
Anerkennung der Organisationsautonomie der Kantone und bei Beriicksichtigung der
Schwierigkeiten einer Anderung der iiberlieferten Landgemeindeorganisation ist fest-
zustellen, dass neun Jahre hatten ausreichen sollen, um den Frauen auch im Kanton
Appenzell I.Rh. das Stimmrecht zu gewéhren» (BGE 116 Ia 359, E. 9b); s.a. die me-
thodischen Ausfithrungen in BGE 116 Ia 359, E. 5c.

200 Vgl dazu jiingst Urteil (BGer) vom 24.3.2025, 1C_467/2024, E. 3.1 ff. sowie statt
vieler BGE 145 1 259, E. 4 ff.; zur Kritik BIAGGINI, Komm. BV (Fn. 25), Art. 34,
Rn. 9 ff.; SEILER, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 55), 484 ft.; zu einer unitarisieren-
den Grundrechtsinterpretation der Glaubens- und Gewissensfreiheit sowie dem An-
spruch auf Gleichberechtigung nach Art. 8 Abs. 3 BV im kantonalen Schulbereich an-
lasslich einer Abstimmungsbeschwerde vgl. das Urteil (BGer) vom 17.1.2025,
2C_405/2022.

201 Art. 29 f. BV.

202 BGE 1 3, E. 2; eindriicklich sodann BGE 3 1 429, E. 1: «Bien que ni la Constitution
fédérale, ni celle du Canton du Valais ne contiennent de dispositions spéciales en ma-
tiére de déni de justice, on ne saurait contester au Tribunal fédérale la faculté de se
nantir des recours interjetés en pareil cas: le droit d’obtenir justice est, en effet, un de
ces droits fondamentaux du citoyen, dont la protection rentre dans la sphere d’attribu-
tions que soit la Constitution fédérale, soit la loi sur ’organisation judiciaire fédérale
ont entendu donner au Tribunal fédérale: le refus de la part d’autorités cantonales de
rendre justice a un citoyen, impliquerait d’ailleurs la violation du principe de 1’égalité
de tous les Suisses devant la loi proclame et garanti aux art. 4 de la Constitution fédé-
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gerechtigkeit im schweizerischen Bundesstaat, um die Kantone in Verfahrensan-
gelegenheiten behutsam zu verrechtlichen.? Je mehr kantonale Verwaltungs- und
Verwaltungsverfahrensgesetze diese gemeineidgendssischen Verfahrensstandards
konkretisieren, desto stirker iibernehmen diese allerdings die Schutzfunktion von
Verfahrensgrundrechten.?* Die Wirtschaftsfreiheit?® interpretiert das Bundesge-
richt aus bundesstaatlichem Interorganrespekt nicht nur foderalisierend,?’
dern zum Schutz vor Wirtschaftsprotektionismus durch einzelne Kantone auch
unitarisierend. So gilt etwa eine Plakettenpflicht fiir Limousinen ohne Taxibewil-
ligung?®” oder andere Einschrinkungen der privatwirtschaftlichen Betitigung?®®
als unzuléssige Einschrinkung des interkantonalen Wirtschaftsverkehrs.2?’ Selbst-
verstindlich existieren in der Praxis des Bundesgerichts ausdehnende Grund-
rechtsinterpretationen, die zu Recht in der Kritik stehen. Die vorangehenden Bei-
spiele veranschaulichen jedoch einmal die Praxisrelevanz der unitarisierenden
Grundrechtsinterpretationen. Sodann zeigen sie, dass auch eine unitarisierende
Grundrechtsinterpretation nicht ohne bundesstaatlichen Interorganrespekt erfol-
gen darf. Die Beispiele belegen ein grundsétzliches Bewusstsein des Bundesge-
richts fiir die bundesstaatliche Rechtfertigung von unitarisierenden Grundrechts-
interpretationen gegeniiber den Kantonen, die eine nachtraglich-derogatorische
Wirkung gegeniiber kantonalem Recht entfalten und Entscheide iiber Grund-
rechtsgehalte dem politischen Prozess der Kantone entziehen (Verrechtlichung).

son-

rale [...] et de ce chef encore, la compétence du Tribunal fédérale ne saurait faire I’ob-
jet’ d’aucun doutey.

203 BIAGGINI, Grundrechtsinnnovation (Fn. 147), 38 ff.; BENJAMIN SCHINDLER/DAMIAN
WYSS/GEROLD STEINMANN, in: SGK-BV (Fn. 5), Art. 29, Rn. 4 ff;; eine Ubersicht iiber
die einzelnen ungeschriebenen Verfahrensgrundrechte vermittelt GEORG MULLER, in:
Aubert/Eichenberger/Miiller/Rhinow/Schindler (Hrsg.), Kommentar zur Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel 1987, Art. 4,
Rn. 85 ff.

204 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte (Fn. 54), Rn. 512; weiterfithrend dazu SCHIND-
LER/WYSS/STEINMANN, in: SGK-BV (Fn. 5), Rn. 12 ff.; fiir das Willkiirverbot DANIEL
THURER, Das Willkiirverbot nach Art. 4 BV, ZSR 106/1987 Bd. 11, 413 ff., 447 ff.

205 Heute Art. 27 BV, davor als Handels- und Gewerbefreiheit in Art. 31 aBV verankert.

206 Hierzu Kapitel V.3.a).

207 Urteil (BGer) vom 25.3.2020, 2C_230/2020.

208 Vgl. z.B. BGE 138 I1 440, E. 4; BGE 1251176, E. 4 cc.

209 Fiir zahlreiche Beispiele siche FELIX UHLMANN, in: BSK-BV (Fn. 27), Art. 27,
Rn. 36 ff.; BURCKHARDT, Kommentar aBV (Fn. 187), Art. 31, 237 ff.; SALADIN,
Grundrechte (Fn. 10), 216 ff.
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VI. Wozu wird interpretiert: Priambel als «Leitstern»
der Verfassungsinterpretation

Ziel bundesgerichtlicher Verfassungsinterpretation. Das iibergeordnete Ziel jeder
Verfassungsinterpretation ist die Rechtfertigung von Entscheiden anhand von al-
ten Verfassungsnormen in neuen Kontexten. Judikative Verfassungsinterpretation
legitimiert sich in erster Linie durch ihre Rechtsbindung. Das Bundesgericht in-
terpretiert Verfassungsrecht «unabhiingig und nur dem Recht verpflichtet»
(Art. 191¢c BV).2!% Wie dargestellt wurde,?!! bleibt die legitimierende Bindungs-
masse von Grundrechten allerdings mikroskopisch.?'? Das klassische Interpretati-
onsziel — das Finden der ratio legis*'3 — riickt in den Hintergrund. Je weniger der
Verfassungsstoff hergibt, desto stirker wird judikative Verfassungsinterpretation
durch organisatorische und prozessuale Rechtsvorgaben gebunden und legitimiert.
Das Ziel der Verfassungsinterpretation wird dadurch in dem Masse durch die ver-
fassungsrechtliche Ordnung des schweizerischen Konkordanzsystems konkreti-
siert, wie der materielle Bindungsgrad abnimmt. Die Bundesverfassung erklért das
Bundesgericht zwar fiir unabhéngig von Parlament und Regierung, doch verpflich-
tet es zu einer Verfassungsinterpretation, die die Eidgenossenschaft in ihrer «Bun-
desstaatsverfassung»?'* zusammenhilt. Vor diesem Hintergrund erweist sich die
«Herstellung praktischer Konkordanz» in erster Linie als verfassungsrechtlich
vorgespurtes Ziel der schweizerischen Verfassungsinterpretation, weniger als me-
thodisches Argument’’® oder blosse Interpretationskultur?'®2!” Die richterliche

210 Weiterfithrend CHIARIELLO, Richter als Verfassungsgeber (Fn. 151), 382 ff.; zur Legi-
timation von Verfassungsgerichten MOLLERS, Bundesverfassungsgerichts (Fn. 127),
308 ff.; AXEL TSCHENTSCHER, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, Tiibin-
gen 2006.

211 Néaher Kapitel I11.

212 Vgl. etwa SEILER, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 55), 445 ff., 447; MOLLERS, Bun-
desverfassungsgerichts (Fn. 127), 288 ff.

213 Klassisch statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, (Fn. 27), Rn. 134; HAFELIN/HALLER/
KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht (Fn. 36), Rn. 60.

214 Zum Begriff BIAGGINT, Bundesstaat (Fn. 148), 124 ff.

215 Zum klassischen Verstéindnis der Chiffre als Prinzip der Verfassungsinterpretation vgl.

die Hinweise in Fn. 86.

216 Weiterfithrend dazu K. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Verfassungsinterpretation,
Rn. 21; von einem «Narrative» spricht ROBERT COVER, The Supreme Court 1982
Term, Foreword: Nomos and Narrative, Harvard Law Review 1983, 4 ff.

217 Inwiefern der Schweizer Vater dieser Chiffre, RICHARD BAUMLIN, diese in diesem

Sinne verstanden hat, ist unerforscht. Im grosseren Kontext seiner Schriften lassen sich
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Begriindungspflicht (Art. 29 Abs. 2 BV) bildet geradezu das Gegenteil eines Frei-
passes zur autonomen Bestimmung des Inhalts von Verfassungsnormen, wo Vor-
entscheidungen des Verfassungsgebers fehlen: Bundesgerichtliche Grundrechts-
interpretation legitimiert sich nur (oder erst), wenn ihr Ergebnis aufrichtig anhand
von Verfassung, Gesetz und Recht gegeniiber dem Verfassungsgeber gerechtfer-
tigt und verantwortet werden kann '8

Bundesstaatliche Ausgleichsverfassung. Die rechtsstaatliche Individualrechts-
schutzfunktion von Grundrechten gilt im schweizerischen Bundesstaat zu Recht
als unbestritten.?!® Ein beliebig daherkommender Einsatz von Methoden im Rah-
men der judikativen Grundrechtsinterpretation erscheint in ihrem Lichte proble-
matisch.??’ Aus der Perspektive der politischen und bundesstaatlichen Legitima-
tions- und Integrationsfunktion der schweizerischen Bundesverfassung besitzen
die besonders extensive und die besonders restriktive Grundrechtsinterpretation
hingegen sehr wohl einen tieferen Sinn.??! Das Bundesgericht kann «ein so kom-
pliziertes Getriebe wie de[n] schweizerische[n] Bundesstaat [nur] im Gange»???
halten, wenn es auch bei der Grundrechtsinterpretation nach dem Ausgleich von

dafiir sehr wohl Anhaltspunkte finden; vgl. dazu etwa RICHARD BAUMLIN, Staat, Recht,
Geschichte, Ziirich 1961, 27 f.; 30 f.; RICHARD BAUMLIN, Der schweizerische Rechts-
staatsgedanke, ZBJV 101/1965, 81 ff., 91 ff.; BAUMLIN, Kontrolle (Fn. 129), 220 ff.

218 1.d.S. auch PIERRE MOOR, Fiir eine mikropolitische Theorie des Rechts, Bern 2011, 58;
CHIARIELLO, Richter als Verfassungsgeber (Fn. 151), 379 ff.

219 Zum schweizerischen Grundrechtsversténdnis BENJAMIN SCHINDLER, Zu Begriff und
Verstdndnis der Grundrechte in der neuen Bundesverfassung, in: Géchter/Bertschi
(Hrsg.), Neue Akzente in der nachgefithrten Bundesverfassung, Ziirich 2000, 51 ff.;
FRrITZ FLEINER/ZACCHARIA GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich
1949, 240 ff.; weiterfilhrend JORG PAUL MULLER, Elemente einer schweizerischen
Grundrechtstheorie, Bern 1982, 41 ff.; s.a. BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation (Fn. 90), 1529 ff.

220 Zur Foderalismusblindheit von Methode und Dogmatik im Recht B. SCHINDLER,
Rechtsanwendungsgleichheit (Fn. 196), 179 ff.

221 Zur politischen Funktion der Bundesverfassung bereits BGE 25 1 459, E. 3; Botsch.
BV (Fn. 42), BBI 1997 I 11; zur Integrationsleistung von Verfassungen HERDEGEN,
Das GG im Gefiige des westlichen Konstitutionalismus, in: VerfassungsR-HdB
(Fn. 30), § 1, Rn. 60 ff.; zu Herausforderungen der Integrationsfunktion vgl. EICHEN-
BERGER, Verfassung (Fn. 70), 207 ff.

222 BURCKHARDT, Kommentar aBV (Fn. 187), Art. 3, 17; zur zentralen Aufgabe der Bun-

desverfassung, im Bundesstaat zugleich fiir Vielfalt und Ausgleich zu sorgen Botsch.
BV (Fn. 42), BB1 1997 1 13, 122 ff.

71



Kaspar Ehrenzeller

Vielfalt und Einheit im schweizerischen Bundesstaat sucht.??®* Die individual-
rechtliche, die politische und die bundesstaatliche Dimension von allgemeinver-
bindlichen Entscheiden iiber Grundrechtsgehalte sind interpretativ miteinander zu
verschrénken, anstatt sie durch Methoden vorschnell zugunsten der Individual-
rechtsschutzfunktion zu «verrechtlichen».??* Der Kontext dieser Aufgabe hat sich
allerdings gewandelt: Heute weisen Grundrechtsprobleme nicht nur bei Schutz-
pflichten und Leistungsgrundrechten,??> sondern auch bei klassischen Freiheits-
rechten??® regelmissig eine multipolare Interessenstruktur auf. Das kantonale Ver-
waltungsrecht kommt nicht mehr «verkiimmert»*?’ daher, wie dies noch im spo-
radisch verrechtlichten Verwaltungsstaat der Schweiz in der Nachkriegszeit der
Fall war.??® Eine leistungsfihige Verwaltungsgerichtsbarkeit und moderne kanto-
nale Verwaltungsgesetze sichern die Einhaltung bundesgrundrechtlicher Minimal-
standards oft iiber das erforderliche Mindestmass hinaus. Heute erfolgt Grund-
rechtsinterpretation vielfach in dichten Normenkomplexen eingebettet, in denen

223 Zur zentralen Aufgabe der Bundesverfassung, im Bundesstaat zugleich fiir Vielfalt und

Ausgleich zu sorgen Botsch. BV (Fn. 42), BB1 1997 1 13, 122 ff.; zu den Funktionen
der schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit im Bundesstaat HERTIG-RANDALL,
Jurisdiction (Fn. 103), 315 ff.; J.P. MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 103), 60
ff. 70 ff.; s.a. B. SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit (Fn. 196), 184 ff.; eindriick-
lich schon frith GIACOMETTI, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 103), 34 f.; 266 ff.

Zur interpretativen Repolitisierung von Verfassungsrecht vgl. KRADOLFER, Konkor-
danz (Fn. 86), 4 ff., Fn. 46; REICH, Sogwirkung (Fn. 90), 143 ff.; zum politischen Cha-
rakter der Auslegung B. EHRENZELLER, Politische Fragen (Fn. 42), 11.

224

225 Fiir eine bundesstaatsorientierte Grundrechtsinterpretation in diesem Zusammenhang

juingst etwa Urteil (BGer) vom 7.3.2024, 1C_160/2024, E. 5; zu multipolaren Abwéa-
gungen BERNHARD RUTSCHE, Zwischen Rationalitdt und Werturteil: Begriff und Me-
thodik der Interessenabwigung, ZSR 11 2024, 5 ff., 34 ff.

Vgl. nur die multipolare Interessenlage im Hinblick auf die Glaubens- und Gewissens-
freiheit bei Fragen der Schuldispens aus religidsen Griinden. Hierzu statt vieler BGE
142 149, E. 3.5 ff. m.w.H. zur Rechtsprechung; s.a. BGE 150 I 154, E. 5.1 ff. betref-
fend einen bedingten Anspruch auf gesteigerten Gemeingebrauch von 6ffentlichem
Grund kraft Art. 15 BV; vgl. ferner die zuvor erwihnten Beispiele zur personlichen
Freiheit.

So aus einer Aussenperspektive WALTHER JELLINEK, Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Ber-
lin 1931, 112.

228 Vgl. hierzu hinten in diesem Band BIAGGINT, 131 ff.

226
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volkerrechtliche Pflichten?” zu bestimmten Grundrechtsdeutungen anhalten.?*
Die Folge: Im Rahmen der Grundrechtsinterpretation prallen die bundesstaatliche
Integrationsfunktion (I), die bundesstaatliche Autonomiegewahrleistungsfunktion
(1I) und die Individualrechtsschutzfunktion’! (III) des Bundesgerichts?*? hiufiger
und starker aufeinander als frither. Die alte Frage nach einer «bundesstaatorien-
tierten Grundrechtsinterpretation» wird dadurch in verschérfter Weise neu aufge-
worfen: Unter welchen Bedingungen darf das Bundesgericht zum Schutz von
Grundrechten im Einzelfall die bundesstaatliche Kompetenzverteilung zulasten
aller Kantone verschieben, obschon die Bundesverfassung fiir eine Annexion von
Bundeskompetenzen gegen den Willen der Kantone den Weg der Verfassungs-
revision vorsieht??33 Soll die Auslegung von Bundesgrundrechten den schweize-
rischen Bundesstaat nicht leise unterspiilen, wird es fiir das Bundesgericht zuneh-
mend riskant, auf eine bundesstaatsorientierte Grundrechtsinterpretation zu ver-
zichten. Der schweizerische Bundesstaat bleibt nur dann eine Staatsform der Zu-
kunft, wenn Grundrechte nicht als zentralstaatliche Instrumente zur obrigkeitshaf-
ten Erziehung der Kantone verklart werden; die Eigensténdigkeit der Kantone aber
auch nicht fiir Riickzugsgefechte gegen Zeit und Zukunft instrumentalisiert
wird.?** «In der offenen Gesellschaft der schweizerischen Verfassungsinterpre-

229 Weiterfiihrend dazu NESA ZIMMERMANN, Entre innovations et résistances: la garantie

des droits humains dans I’Etat fédéral suisse, ZSR 2023 II (zit. Etat fédéral), 151 ff,,
169 ft., 217 ff.; WYTTENBACH, Bundesstaaten (Fn. 145), 433 ff.

230 Vgl, aus jiingerer Zeit z.B. BGE 150 1154, E. 5.2; BGE 150 I1I 34, E. 3.6; BGE 142 1
49, E. 34, 4.5.1 ff.,, zur Auslegung von Volkerrecht durch das Bundesgericht aus
rechtsvergleichender Perspektive ODILE AMMANN, Domestic Courts and the Interpre-
tation of International Law, Methods and Reasoning Based on the Swiss Example,
Leiden/Boston 2020, 234 ff.

21 SEILER, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 55), 445; ZIMMERMANN, Etat fédéral
(Fn. 229), 151 ff., 169 ff., 224 ff.

232 Zu den Funktionen der Verfassungsgerichtsbarkeit HERTIG-RANDALL, Jurisdiction
(Fn. 103), 315 ff.; J.P. MULLER, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 103), 60 ff.

BIAGGINI, Bundesstaat (Fn. 148), 134; damit stellt sich das «counter-majoritarian pa-
radox» im Rahmen der schweizerischen Bundesverfassungsgerichtsbarkeit in bundes-
staatlich potenzierter Weise. Weiterfilhrend zum «counter-majoritarian paradox» Jo-
HANNES MASING, Das Bundesverfassungsgericht, in: VerfassungsR-HdB (Fn. 30),
§ 15, Rn. 146; MOLLERS, Bundesverfassungsgerichts (Fn. 127), 288 ff.; s.a. SEILER,
Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 55), 484 ff.

Siehe fiir diese Diagnose die zeitlosen Ausfiihrungen von HERBERT LUTHI, Vom Geist
und Ungeist des Foderalismus, Schweizer Monatshefte 1964/65, 773 ff.

233
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ten»?3 sind Grundrechte vielmehr von allen als produktive Kraft zur Verbindung
von gegensétzlichen Individual- und Gruppeninteressen in Bund und Kantonen zu
verstehen anstatt als spaltendes Instrument.?3® Der bundesstaatliche Interorganres-
pekt kann als Topos der Verfassungsinterpretation hierbei helfen, die richtigen
Fragen zu stellen.

Verfassungsinterpretation durch Prdambeln.?” Ein Rundflug durch den Kosmos

der schweizerischen Verfassungsinterpretation hat gezeigt: Mit welcher Konse-
quenz die schweizerische Verfassungsinterpretation nach Ausgleich im schweize-
rischen Bundesstaat sucht, ist rechtsvergleichend wohl einzigartig. Sie erklért das
Besondere der schweizerischen Verfassungsinterpretation vielleicht am besten.
Die aus der Feder des Literaten ADOLF MUSCHG stammende Prdambel der Bun-
desverfassung konkretisiert dieses Ziel im Sinne eines «Leitsterns».?*® Sie lisst
sich als Bekenntnis einer Gemeinschaft lesen, die um ihre Gegensitze weiss und
sich zum Ringen um deren konsequenten Ausgleich verpflichtet. Der Bund der
Eidgenossenschaft muss nicht mehr «befestigt»**® werden; er ist auch nicht mehr
zu «festigen»?*’. Heute gilt es, die eidgendssische «Vielfalt in der Einheit» zu «le-
ben» (Raum) und «im Bewusstsein der gemeinsamen Errungenschaften und der
Verantwortung gegeniiber den kiinftigen Generationen» zu «erneuern» (Zeit).>*!

235 Zu PETER HABERLEs Diktum der «offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten»
vgl. Fn. 100.

236 LurHY, Foderalismus (Fn. 234), 776, 794; s.a. B. SCHINDLER, Rechtsanwendungs-
gleichheit (Fn. 196), 184 ff., 198 ff.

Zur unterschitzten Bedeutung der Prdambel bei der Verfassungsinterpretation HA-
BERLE, Offentlicher Prozess (Fn. 2), 123; PETER HABERLE, Verfassungslehre als Kul-
turwissenschaft, 2. Aufl., Berlin 1998, 54 ff., 920 ff.; zur Praambel als Auslegungshilfe
in der Schweiz B. EHRENZELLER, in: SGK-BV (Fn. 5), Prdambel, Rn. 11; BELSER,
BSK-BV, Praambel, Rn. 12; zuriickhaltender BGE 116 Ia 252, E. 5e; Botsch. BV
(Fn. 42), BBI 1997 1 122; BIAGGINI, Komm. BV (Fn. 25), Prdambel, Rn. 2; PIERRE
TSCHANNEN, Die Bedeutung normativ substanzschwacher Verfassungssitze, ZSR 1
2024, 103 ff., 104 u. 122; weiterfithrend aus theoretischer Sicht ALAIN PAPAUX, in:
CR-Cst. (Fn. 21), Préambule, Rn. 56 ff., 180 ff.

Die heutige Prdambel basiert in weiten Teilen auf der Praambel im Verfassungsentwurf
1977, die aus der Feder des Literaten Adolf Muschg stammt (Bericht der Experten-
kommission [Furgler] fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung,
2 Hefte, Bern 1977, 19); s.a. Botsch. BV (Fn. 42), BBI 1997 1 122 ff.

239 So die Priambel BV 1848.

240 S0 die Priambel BV 1874.
241

237

238

Vgl. die Unterschiede im Wortlaut der Praambeln der Bundesverfassungen von 1848,
1874 und 1999.
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PETER HABERLE beschreibt in der Festschrift fiir Dietrich Schindler (jun.) die
schweizerische Bundesverfassung gerade deshalb als «Vorbild» fiir moderne Ver-
fassungen, weil sie sich als «variables Mischsystem» besonders konsequent zum
Ausgleich von «Grundkonsens und Pluralitit in Raum und Zeit» verpflichtet.?*?
Wer den schweizerischen Bundesstaat «als positives Prinzip des Zusammen-
schlusses in der Freiheit und zum Schutz der Freiheit» versteht,>*? hat die Weit-
sicht hinter einer methodisch schwankend daherkommenden Grundrechtsinterpre-
tation des Bundesgerichts zu anerkennen. Das, was die Menschen im schweize-
rischen Bundesstaat zusammenhilt, darf weder einer zu extensiven noch einer zu
restriktiven Verfassungsinterpretation geopfert werden.?** Auch diesbeziiglich
veranschaulicht ANTOINE DE SAINT-EXUPERYS «kleiner Prinz» den Wert der Lite-
ratur fiir die Verfassungsinterpretation durch eine prignante Zusammenfassung:>*

242 PETER HABERLE, Die Funktionenvielfalt der Verfassungstexte im Spiegel des gemisch-

ten Verfassungsverstdndnisses, in: Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungs-
staates, Methoden und Inhalte, Kleinstaaten und Entwicklungslidnder, Berlin 1992,
263 ff., 268,270, 272; zur Tendenz zum Ausgleich als Wesenszug der schweizerischen
Staatslehre auch DIETRICH SCHINDLER (jun.), Die Staatslehre in der Schweiz, in: Ge-
meinwesen zwischen Tradition und Weltoffenheit, Ausgewéhlte Schriften von Diet-
rich Schindler (1924-2018), Schulthess 2024, 55 ff., 71 {f.; eindriicklich dazu auch der
Satz aus den Materialien zur BV 1848: «Zweck der Institutionen der Bundesverfassung
ist es, den Ideen und den Bediirfnissen der Zeit zu entsprechen, indem man das Ver-
gangene benutzt und der Zukunft einen neuen Weg 6ffnet» (Bericht iiber den Entwurf
einer Bundesverfassung vom 8. April 1848, erstattet von der am 16. August 1847 von
der Tagsatzung ernannten Revisionskommission, 6). Vgl. auch DIGGELMANN/HERTIG
RANDALL/B. SCHINDLER, Verfassung (Fn. 70), Rn. 7 ff. sowie zum Erfolg der Bundes-
verfassungen (Rn. 1 ff.); EICHENBERGER, Verfassung (Fn. 70), 160 ff., 207 ff.; aus einer
Aussenperspektive anldsslich der 700 Jahrfeier ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE,
Schweiz — Vorbild fiir Europa?, in: Staat, Nation Europa, Studien zur Staatslehre, Ver-
fassungstheorie und Rechtsphilosophie, Frankfurt a.M., 1999, 25 ff.; zeitlos aktuell
dazu auch KARL BARTH, Im Namen Gottes des Allméachtigen 1291-1941, Barth/Brun-
ner/Thiirer (Hrsg.), Ziirich 1941, 5 ff.

283 LuTHY, Féderalismus (Fn. 234), 776.

244 «Die Verfassung erweist sich [...] als unentbehrlich fiir den nationalen Zusammenhalt,

nicht zuletzt deshalb, weil andere Klammern an Festigkeit verloren haben» (Botsch.
BV [Fn. 42], BBI 1997 1 14).

Zur Rolle der Literatur fiir die Verfassungsinterpretation vgl. HABERLE, Literatur
(Fn. 4), 500 ff.
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«Wenn der Planet zu klein ist und die Baobabs zu fest wachsen, durchlochern sie
ihn mit ihren Wurzeln und sprengen ihn schliesslich auseinander».?46

246
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DE SAINT-EXUPERY, Der kleine Prinz (Fn. 1), 33 f.; FRIEDRICH DURRENMATT stellt in
seinem Roman Justiz fest: «Die Welt wird entweder untergehen oder verschweizern»
(Gesammelte Werke, Bd. 4, Ziirich 1993, 611). Ob diese literarische Feststellung auf
das Phianomen der Grundrechtsinterpretation im Mehrebenensystem gewendet werden
kann, vermag der Verfasser nicht zu beurteilen.



