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BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 29.5.1874, SR 101.

BPR Bundesgesetz uber die politischen Rechte vom
17.12.1976, SR 161.1.

PG Bundesgesetz Uber die Gesetzessamm ungen und
das Bundesbl att (Publikationsgesetz) vom
21.3.1986, SR 170.512.

VwVG Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren
vom 20.12.1968, SR 172.021.

Bt G Bundesgesetz Uber das Dienstverhaltnis der
Bundesbeamten vom 30.6.1927, SR 172.221.10.

oG Bundesgesetz Uber die Organisation der Bundes-
rechtspflege vom 16.12.1943, SR 173.110.

ZGB Schwei zeri sches Zivilgesetzbuch vom
10.12.1907, SR 210.

OR Bundesgesetz betreffend die Ergénzung des
Schwei zeri schen Zivilgesetzbuches (Funfter
Teil: Obligationenrecht) vom 30.3.1911,
SR 220.

SchKG Bundesgesetz Uber Schul dbetreibung und Konkurs
vom 11.4.1889, SR 281.1.

St GB Schwei zeri sches Strafgesetzbuch vom
21.12.1937, SR 311.0.

MSt G Militarstrafgesetz vom 13.6.1927, SR 321.0.

MO Bundesgesetz uber die M litéarorganisation der

Schwei zeri schen Eidgenossenschaft vom
12.4.1907, SR 510.10.
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BBMAS

ZG

MPG

MPGA
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VE
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Bundesratsbeschl uss uber den M lité&rdienst
der Ausl andschwei zer und der Doppel biirger vom
17.11.1971, SR 511.13.

Bundesbeschl uss Uber den M litardienst der
Ausl andschwei zer und der Doppel birger vom
8.12.1961, SR 519. 3.

Bundesgesetz Uber den Zivilschutz vom
23.3.1962, SR 520.1.

Bundesgesetz Uber den M litéarpflichtersatz
vom 12.6.1959, SR 661.

Bundesgesetz Uber den M litéarpflichtersatz
der Ausl andschwei zer vom 14.12.1973, SR 661.0.

Bundesgesetz Uber den Umweltschutz vom
7.10.1983, SR 814.01.

Arbeitsgruppe ("Wahlen") fir die Vorbereitung
einer Totalrevision der Bundesverfassung.
Antworten auf die Fragen der Arbeitsgruppe.

Band |: Kantone, Bern 1969/70.
Band Il: Parteien, Bern 1969/70.
Band I11: Universitaten, Bern 1969/70.

Band IV: Varia, Bern 1969/70.

Band V: Systematisches Register, Bern 1972/73.

Band VI: Schlussbericht der Arbeitsgruppe,
Bern 1973

Expertenkomm ssion ("Furgler") fiar die Vorbe-
reitung einer Totalrevision der Bundesverfas-
sung, Arbeitspapiere |, 0.0 1974.

Expertenkomm ssion fir die Vorbereitung einer
Totalrevision der Bundesverfassung, Arbeits-
papi ere, "Kern-Verfassung" 11, 0.0 1975.

Ver fassungsentwurf der Expertenkomm ssion fr
die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassung, Bern 1977.

Bericht der Expertenkommi ssion fur die Vorbe-
reitung einer Totalrevision der Bundesverfas-
sung, Bern 1977.

Totalrevision der Bundesverfassung. Vernehm
|l assung zum Verfassungsentwurf von 1977.
Zusammenfassung samtlicher Vernehm assungen,
4 Bande mit durchgehenden Seitenzahlen, Bern
Dezember 1980.



Kant one
Zirich

KV ZH

GG ZH

WAG ZH

WAVO ZH

Vol ksschul G ZH

Vol ksschul VO ZH

Bern

KV BE

PRG BE

GG BE

xli

Totalrevision der Bundesverfassung. Vernehm
|l assung zum Verfassungsentwurf von 1977.
Originaltext der Vernehm assungen auf Syste-
mati sierungsbl &ttern nach Probl embereichen
und Verfassungsbesti mmungen geordnet (Arbeits-
bl atter), 20 Badnde mt durchgehenden Seiten-
zahl en, Bern Dezember 1980.

Bericht Uber die Totalrevision der Bundesver-
fassung (Motionen Obrecht und Diurrenmatt) vom
6.11.1985, BBl 1985 [II .1.

So kdnnte eine neue Bundesverfassung aussehen.
Model | - Studi e vom 30.10.1985 des Eidgendssi-
schen Justiz- und Polizeidepartementes, in:
Bericht Totalrevision 189-222.

Verfassung des eidgendssischen Standes Zirich
vom 14.4.1869, SR 131.211.

Gesetz Uber das Gemei ndewesen (Gemeindegesetz)
vom 6.6.1926, SGS ZH 131.1.

Gesetz Uber die Wahlen und Absti mmungen (Wahl -
gesetz) vom 4.9.1983, SGS ZH 161.

Verordnung uber die Wahlen und Absti mmungen
vom 2.5.1984, SGS ZH 161. 1.

Gesetz betreffend die Vol ksschule vom
11.6.1899, SGS ZH 412.11.

Verordnung betreffend das Vol ksschul wesen vom
31.3.1900, SGS ZH 412.111.

St aat sverfassung des Kantons Bern vom
4.6.1893, SR 131.212.

Gesetz Uber die politischen Rechte vom
5.5.1980, SGS BE 141.1.

Gemei ndegesetz vom 20.5.1973, SGS BE 170.11

*
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Luzern

KV LU

AG LU

KV UR

AzG UR

Schwyz

KV Sz

AzG Sz

Unt erwal den

xbii

St aat sverfassung des Kantons Bern, Verfas-
sungsentwurf Prof. A. Zaugg vom 25.9.1987 mt
Erl duterungen zum Entwurf vom 25.9.1987 fuar
eine neue Staatsverfassung des Kantons Bern,
0.0. und o.J.

St aat sverfassung des Kantons Luzern vom
29.1.1875, SR 131.213.

Gesetz Uber die Vol ksabsti mmungen (Abstim
mungsgesetz) vom 1.12.1970, SGS LU 10.

Verfassung des Kantons Uri vom 28.10.1984, SR
131.214.

Gesetz Uber den Amtszwang vom 4.5.1890, SGS
UR 2.2221.

Verfassung des eidgendssischen Standes Schwyz
vom 23.10.1898, SR 131.215.

Gesetz Uber den Amtszwang vom 27.11.1929, SGS
SZ 66.

ob dem Wald

KV OW

LGVO oW

NGVA OwW

Verfassung des Kantons Unterwal den ob dem
Wwald vom 19.5.1968, SR 131.216.1.

Verordnung Uber das Zeremoniell und das Ver-
fahren an der Landsgemeinde vom 13.11.1975,
Landbuch OW XV 228.

Nachtragsgesetz zum Gesetz Uuber die Vol ksab-
stimmungen vom 4.12.1977, Landbuch OW XVI 77.
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nid dem Wald

KV NW

BehG NW

BehVO NW

Beamt enG NW

GG NW

Gl arus

KV GL

GG GL

KV zZG

Freiburg

KV FR

GBR FR

Verfassung des Kantons Unterwalden nid dem
Wal d vom 10.10.1965, SR 131.216. 2.

Gesetz uUber die kantonalen und kommunal en
Behdérden (Behdrdengesetz) vom 26.4.1970, SGS
NW 161. 1.

Vol | zi ehungsverordnung zum Gesetz uber die
kantonal en und kommunal en Behdrden (Behdrden-
verordnung) vom 19.6.1971, SGS NW 161.11.

Gesetz Uber das Dienstverhaltnis der Beamten
und Angestellten (Beanmtengesetz) vom
26.4.1970, SGS NW 165.1.

Gesetz Uber Organisation und Verwaltung der
Gemei nden (Gemei ndegesetz) vom 28.4.1974, SGS
NW 171.1.

Ver fassung des Kantons Glarus voml.5.1988,
SR 131.217.

Gesetz Uber das Gemei ndewesen vomé6.5. 1956,
SGS GL Il E/2.

Ver fassung des Kantons Zug vom 31.1.1894, SR
131.218.

St aatsverfassung des Kantons Freiburg vom
7.5.1857, SR 131.219.

Gesetz Uber die Ausubung der biurgerlichen
Rechte vom 18.2.1976, SGS FR 115.1.

Gesetz Uber die Gemeinden vom 25.9.1980, SGS
FR 140. 1.



xliv

Sol ot hurn

KV SO Verfassung des Kantons Solothurn vom 8.6.1986,
SR 131.221.
WAG SO Gesetz Uber Wahlen und Absti mmungen vom

2.3.1980, SGS SO 113.111.
GG SO Gemei ndegesetz vom 27.3.1949, SGS SO 131. 3.

Vol ksschul G SO Vol ksschul gesetz vom 1.4.9.1969, SGS
SO 413.111.

Vol ksschul VO SO Vol |l zugsverordnung zum Vol ksschul gesetz vom
5.5.1970, SGS SO 413.121.1.

Ver handl ungen des Verfassungsrates des Kantons
Sol ot hurn, Staatskanzlei Solothurn 1981-1986.

W edervereinigter Kanton Basel

VE wi ederver - (Abgel ehnter) Verfassungsentwurf des (wieder-
ei ni gtes Basel vereinigten) Kantons Basel vom 6.9.1968,
Text: JO6R 34 (1985) 522-536.

Prot okoll des Verfassungsrates zur Ausarbei-
tung einer Verfassung fir den Kanton Basel,

Gedruckte Protokolle der Sitzungen 1-47,
1960-1969.

Basel - St adt

KV BS Verfassung des Kantons Basel -Stadt vom
2.12.1889, SR 131.222.1.

WAG BS Gesetz betreffend Wahlen und Absti mmungen
(Wahl gesetz) vom 29.4.1976, SGS BS 132.100,

Schul G BS Schul gesetz vom 4.4.1929, SGS BS 410.100.

Schul O BS Schul ordnung vom 1.10.1975, SGS BS 410.110



Basel - Landschaft

KV BL

GG BL

Schul G BL

*

Schaf f hausen

KV SH

WAG SH

GG SH

Appenzell A.Rh.

KV AR

VOpol R AR

Appenzell I.Rh.

KV Al

x| v

Ver fassung des Kantons Basel-Landschaft vom
4.11.1984, SR 131.222.2.

Gesetz Uber die Organisation und Verwal tung
der Gemei nden (Gemeindegesetz) vom 28.5.1970,
SGS BL 180.

Schul gesetz vom 26.4.1979, SGS BL 640.

*

Prot okol | des Verfassungsrates des Kantons
Basel - Landschaft (Maschinenschrift, nicht
publiziert).

Ver fassung des Kantons Schaffhausen vom
24.3.1876, SR 131.223.

Gesetz Uber die vom Vol ke vorzunehmenden
Absti mmungen und Wahlen sowi e Uber die Aus-
Ubung der Vol ksrechte (Wahlgesetz) vom
15.3.1904, SGS SH 3.

Gesetz uUber das Gemei ndewesen fir den Kanton
Schaf fhausen (Gemei ndegesetz) vom 9.7.1892,
SGS SH 10.

Ver fassung fur den Kanton Appenzell A.Rh, vom
26.4.1908, SR 131.224.1.

Verordnung Uber die politischen Rechte vom
6.11.1978, SGS AR 131.12.

Di ese Verordnung wird demnédchst durch ein von
der Landsgemei nde angenommenes Gesetz ersetzt
werden: vgl. S. 219 Anm 7.

Verfassung fiur den Eidgendssischen Stand
Appenzell |1.Rh, vom 24.11.1872, SR 131.224.2.



Pol RVO Al

Landsgemei nde-
VO Al

Uebertretun-

gen- VO Al

St. Gallen

KV SG

GG SG
Vol ksschul G SG

Vol ksschul VO SG

StG SG

EG ZGB SG

Gr aubinden

KV GR

PRG GR

GG GR

Schul G GR

x| vi

Verordnung betreffend die politischen Rechte
vom 11.6.1979, SGS Al 121.

Verordnung betreffend die Landsgemeinde und
die Gemei ndeversamm ungen vom 21.11.1924, SGS
Al 131.

Verordnung Uber das kantonale Uebertretungs-

strafrecht (Uebertretungen-Verordnung) vom
24.11.1941, SGS Al 306.

Verfassung des Kantons St. Gallen vom
16.11.1890, SR 131.225.

Gemei ndegesetz vom 23.8.1979, SGS SG 151. 2.
Vol ksschul gesetz vom 13.1.1983, SGS SG 213.1.

Vol ksschul verordnung vom 10.4.1985, SGS SG
213.11.

St euergesetz vom 23.6.1970, SGS SG 811.1.

Ei nfiuhrungsgesetz zum Schwei zerischen Zivil-
gesetzbuch vom 3.7.1911/22.6.1942, SGS SG
911.1.

Verfassung fir den Kanton Graubinden vom
2.10.1892, SR 131.226.

Gesetz Uber die Ausubung der politischen
Rechte im Kanton Graubiinden vom 7.10.1962,
SGS GR 150. 100.

Gemei ndegesetz des Kantons Graubinden vom
28.4.1974, SGS GR 175.050.

Gesetz fur die Vol ksschulen des Kantons GCrau-
biinden vom 19.11.1961, SGS GR 421.000.

Must er gemei ndeverfassung fur den Kanton Grau-
binden vom 16.12.1974/19.3.1979.



Aar gau

KV AG

EGG AG

WAG AG

Thur gau

KV TG

Bemer kung:

GOG TG

WAG TG

x| vii

Ver fassung des Kantons Aargau vom 25.6.1980,
SR 131.227.

Gesetz Uber die Einwohnergemeinden vom
19.12.1978, Aargauische Gesetzessamm ung 10,
169.

Gesetz Uber die Wahlen und Absti mmungen vom
6.9.1937, Aargauische Gesetzessamm ung 2, 613
(spatere Aenderungen sind bertcksichtigt).

Ver handl ungen des Verfassungsrates des Kantons
Aargau, Sitzung 1-76, Aarau (Staatskanzlei)
1973-1980.

Ver fassung des Kantons Thurgau vom 16.3.1987.

Di eser Dissertation liegt - fast etwas vorei-
lig - die neue, noch nicht in Kraft gesetzte
Thur gauer Verfassung zugrunde. Das Volk hatte
sie in der Absti mmung vom 28.6.1987 knapp mit
13'178 Ja zu 13'109 Nein angenommen. Das
Bundesgericht hiess am 16.3.1988 i{berraschend
eine Stimmrechtsbeschwerde gegen einen nega-
tiven Entscheid des Thurgauer Verwaltungsge-
richtes gut (BGE 114 la 42). Die darauf vom
Verwal tungsgericht angeordnete Nachzé&hlung
der Stimmzettel I|iess sich nicht mehr durch-
fuhren, weil sechs Gemeinden die Stimmzettel
entgegen einer Weisung der Staatskanzlei
bereits vernichtet hatten. Deshalb hat das
Verwal tungsgericht die W ederholung der Ab-
stimmung angeordnet. Am 4.12.1988 stimme das
Thur gauer Vol k der neuen Kantonsverfassung
mt 33'975 Ja- und 29'804 Nein-Stimmen deut-
lich zu. Vgl. die Berichterstattung in der
Neuen Zircher Zeitung: vom 17.3.1988, Nr. 64,
S. 22; vom13.5.1988, Nr. 110, S. 22; vom
19.5.1988, Nr. 115, S. 22; vom 28./29.5.1988
Nr. 122, S. 22; vomb5.12.1988 Nr. 284, S. 20.

Gesetz Uber die Organisation der Gemeinden
vom 4.4.1944, SGS TG 131.

Gesetz Uber Wahlen und Absti mmungen vom
10.1.1953, SGS TG 161.
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Gesetz Uber das Unterrichtswesen vom
15.11.1978, GS TG 410.1.

Verordnung des Regi erungsrates uber die Vol ks
schule vom 28.9.1982, SGS TG 411.11.

Costituzione della Repubblica e Cantone del

Ticino del 4.7.1830. Riordinata il 29.10.1967
SR 131.229.
Legge sull'exercizio del diritto di voto,

sulle votazioni e sulle elezioni del
23.2.1954, SGS Tl 19.

Legge organica communale del 10.3.1987, SGS
TI 26.

Legge della scuola del 29.5.1958, SGS Tl 40.

Costituzione Ticinese. Progetto di revisione
totale elaborato dalla comm ssione speciale
nom nata dal Consiglio di Stato. Edizione
speciale della Rivista di diritto amm nistra-
tivo Ticinese, edito dal Dipartimento
dell'Interno, Agno o.J. (1985).

Progetto di nuova costituzione. Costituzione

dell a Repubblica e Cantone del Ticino (del
0.J.), in: Costituzione Ticinese 257-280,

Constitution du canton de Vaud du 1.3.1885,
SR 131.231.

Loi sur |'exercice des droits politiques du
17.11.1948.

Loi pénale vaudoise du 19.11.1940.
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Neuenburg

KV NE

LDP NE

CP NE

LOS NE

Genf

KV GE

LDP JU

LC JU

xlix

Verfassung des Kantons Wallis vom 8.3.1907,
SR 131.232.

Gesetz Uber die Wahlen und Absti mmungen vom
17.5.1972, SGS VS 51.

Constitution de la République et canton de
Neuchatel du 21.11.1858, SR 131.233.

Loi sur les droits politiques du 17.12.1984,
SGS NE 141.

Code pénal neuchatelois du 20.11.1940, SGS NE
312.0.

Loi sur 1'organisation scolaire du 28.3.1984,
SGS NE 410. 10.

Constitution de la République et Canton de
Geneve du 24.5.1847, SR 131.234.

Constitution de |la République et Canton du
Jura du 20.3.1977, SR 131.235.

Loi sur les droits politiques du 26.10.1978,
SGS JU 161.1.

Loi sur les communes du 9.11.1978, SGS JU
190.11.

*

Journal officiel de |'assamblée constituante
de |l a République et Canton du Jura, Delémont
1976-1980.



2. Ausl and

Bundesrepublik

Deut schl and

GG

bwLVer f

bayLVerf

bl nLVer f

bremLVer f

hambLVer f

hessLVer f

ndsLVer f

nrwLVer f

rhpfLVerf

saar | LVerf

schl hLS

Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschl and
vom 23.5.1949, Text: z.B. Schuster/Evers,
Ver fassungen 137ff.

Die Verfassung des Deutschen Reichs vom
11.8.1919, Text: z.B. Schuster/Evers, Verfas-
sungen 99ff.

Verfassung des Landes Baden-Wrttemberg vom
11.11.1953, Text: Schuster/Evers, Verfassungen
259f f .

Verfassung des Freistaates Bayern vom
2.12.1946, Text: Schuster/Evers, Verfassungen
280ff .

Ver fassung von Berlin vom 1.9.1950, Text:
Schuster/ Evers, Verfassungen 312ff.

Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen
vom 21.10.1947, Text: Schuster/Evers, Verfas-
sungen 328ff.

Ver fassung der Freien und Hansestadt Hamburg
vom 6.6.1952, Text: Schuster/Evers, Verfas-
sungen 356ff.

Ver fassung des Landes Hessen vom 1.12.1946,
Text: Schuster/Evers, Verfassungen 373ff.

Vor | dufige Niedersachsische Verfassung vom
13.4.1951, Text: Schuster/Evers, Verfassungen
400f f .

Verfassung fur das Land Nordrhein-Westfalen
vom 28.6.1950, Text: Schuster/Evers, Verfas-
sungen 415ff.

Ver fassung fur Rheinland-Pfalz vom 18.5.1947,
Text: Schuster/Evers, Verfassungen 434ff.

Ver fassung des Saarlandes vom 15.12.1947,
Text: Schuster/Evers, Verfassungen 463ff.

Landessatzung fir Schleswi g-Holstein vom
13.12.1949, Text: Schuster/Evers, Verfassungen
485f f .



Weitere westeuropdische Verfassungen

Verfassung des Konigreiches Belgien vom
7.2.1831, Text: Kimmel, Verfassungen [ff.

Verfassung des Konigreiches Danemark vom
5.6.1953, Text: Kimmel, Verfassungen 27ff.

Ver fassung Finnlands (Regierungsform vom
17.7.1919, Text: Mayer-Tasch, Verfassungen
140ff .

Ver fassung der Republik Frankreich vom
4.10.1958, Text: Kimmel, Verfassungen 94ff
oder Godechot, Constitutions 424ff.

Verfassung der Republik Griechenland vom
9.6.1975, Text: Kimmel, Verfassungen 116ff
oder J6R 32 (1983) 360ff.

Ver fassung der Republik Irland vom 1.7.1937,
Text: Kimmel, Verfassungen 170ff.

Verfassung der Republik Italien vom
27.12.1947, Text: Kimmel, Verfassungen 205ff.

Ver fassung des Konigreiches der Niederlande
vom 17.2.1983, Text: Kimmel, Verfassungen
248ff oder JOR 32 (1983) 277ff.

Verfassung des Konigreiches Norwegen vom
17.5.1814, Text: Mayer-Tasch, Verfassungen
404ff.

Verfassung der Bundesrepublik Oesterreich vom
10.11.1920 (Bundesverfassungsgesetz), Text:
Mayer - Tasch, Verfassungen 424ff.

Verfassung der Republik Portugal vom
2.4.1976/30.10.1982, Text: Kimmel, Verfassun-
gen 278ff oder JO6R 32 (1983) 446ff.

Verfassung des Konigreiches Schweden (Regie-
rungsform von 1975 (ohne Datum), Text: J6R
26 (1977) 369ff.

Verfassung des Konigreiches Spanien vom
29.12.1978, Text: Kimmel, Verfassungen 357ff
oder JOR 29 (1980) 252ff.

Verfassung der Turkischen Republik vom
7.11.1982, Text: JO6R 32 (1983) 552ff.



3. Internationale Abkommen und Erkl &arungen

AEMR Al l gemei ne Erkl d&rung der Menschenrechte vom
10.12.1948, Text: z.B. Brownlie, Documents
21Ff.

EMRK Konvention zum Schutze der Menschenrechte und

Grundfrei heiten vom 4.11.1950 mt Zusatzpro-
tokollen (ZP), SR 0.101 oder Brownlie, Docu-
ments 242ff (mt dem Text aller ZP).

PBPR Wel t pakt fidr birgerliche und politische Rechte
vom 16.12. 1966, Text: Brownlie, Documents
128ff.

PWSKR Wel t pakt fur wirtschaftliche, soziale und

kulturelle Rechte vom 16.12.1966, Text: Brown-
lie, Documents 118ff.

4. Kirchenrecht

ClC Codex luris Canonici, promulgiert am
25.1.1983, in Kraft seit dem 27.11.1983;
Latei nisch-deutsche Ausgabe, 2. A., herausge-

geben von den deutschsprachigen Bischofskon-
ferenzen, Kavelaer 1984.

Weitere Rechtsquellen und Materialien finden sich in den
Anmer kungen zum Text.



AbkirzungsVerzeichnis

Di e Abkurzungen fir rechtsetzende Erlasse sind

im Verzeichnis

der Rechtsquellen und Materialien enthalten. Umgangssprachli -
che und gebréauchliche Abkurzungen sind nicht aufgefihrt. Die
in den Anmerkungen angefihrten Jahrgange der Zeitschriften

sind immer jene der Neuen Fol gen.

A. Aufl age
ABI Amt sbl att des Kantons St. Gallen
A. M Anderer Meinung

Amt|l Bull NS Amtliches Bulletin der Bundesversamm ung,
Nati onalrat/ Standerat, seit 1972, vorher:

Sten Bull N/'S

ABR Archiv des o6ffentlichen Rechts

AS Samm ung der eidgendssischen Gesetze (Amtliche
Samml ung)

Bay VBI Bayerische Verwaltungsbl atter

BBI Bundesbl att der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft

BGE Ent schei dungen des Schweizerischen Bundesge-

richts, Amtliche Samm ung

BVer f GE Entschei dungen des Bundesverfassungsgerichtes
(der Bundesrepublik Deutschland)

BVR Berni sche Verwal tungsrechtsprechung (ab 1976,
friher MBVR)

CVP Christlich-Demokratische Vol kspartei

Dov Die offentliche Verwaltung

DVBI Deut sches Verwal tungsbl att

EJPD Ei dgendssi sches Justiz- und Polizei departement

EMD Ei dgendssi sches M litardepartement

EuGRZ Eur opdi sche Grundrechte-Zeitschrift

FDP Freisinni g- Demokrati sche Partei

Gl . M Gl ei cher Meinung



GVP St. Gallische Gerichts- und Verwal tungspraxis
JA Juristische Arbeitsblatter

JOR Jahrbuch des o6ffentlichen Rechts der Gegenwart
i.V.m in Verbindung mt

Jz (Deutsche) Juristenzeitung

KBSE Siehe Literaturverzeichnis: Kommentar zur

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft

MBVR Monat sschrift fir bernisches Verwaltungsrecht
(bis und mt 1975, ab 1976 BVR)

m. H. mt Hinweis(en)

N. Not e

NI W Neue Juristische Wochenschrift

NVwZ Neue Zeitschrift fiar Verwaltungsrecht

0.J. ohne Jahresangabe

0. 0. ohne Ortsangabe

PVG Praxis des Verwaltungsgerichts des Kantons

Gr aubiunden

SGS. .

Systemati scheGeset zessamm ungdesKantons.. (gefol gt vondengeb
SJz Schwei zerische Juristen-Zeitung
SR Systemati sche Samm ung des Bundesrechts
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1. TEIL : EIl NFUHRUNG



§1 Probl emstell ung

I. Zum Inhalt dieser Arbeit

Eine Arbeit Uber verfassungsstaatliche Grundpflichten kann in

viererlei Gebieten Ertrag versprechen":

1. Sie sammelt und sichtet die vorhandene Literatur duber

Grundpflichten.

2. Sie erfasst das positive Verfassungs- und Gesetzesrecht zu

den Grundpflichten.

3. Sie vergleicht Bestand und Bedeutung der Grundpflichten in
schwei zeri schen und ausl &ndi schen - rechtsstaatlichen -

Verfassungen miteinander.

4. Sie stellt die verfassungspolitischen Argumente fur und

wi der Grundpflichten zusammen.

Die Untersuchung gliedert sich in einen allgemeinen, einen
besonderen und einen Schlussteil® Der allgemeine Teil sucht
unter Verarbeitung des positiven Rechts, der Literatur und
den gegenwéartigen verfassungsrechtlichen Entwi cklungen, eine
all gemei ne Dogmati k der Grundpflichten aufzuzeigen. Deren
Veral |l gemei nerungen erfolgen stets mt Blick auf die einzelnen
Grundpflichten. Manchen Themen dieses Teils entsprechen paral -
lele Fragestellungen der allgemeinen Grundrechtslehren. Der
besondere Teil stellt die wichtigsten Grundpflichten dar. Die

Par agraphen des besonderen Teils gliedern sich etwa wie folgt:

1. Begriff der jeweiligen Grundpflicht;

2. Grundl agen mt Begrindung, Geschichte und Verfassungsver -

gleich;
3. Verfassungsrechtliche und gesetzliche Ausfihrung;

4. Von der Grundpflicht beeintrachtigte Grundrechte;

1 Vgl. auch VotumHaberle S. 92ff., die Frage i mVotum Breuer S. 142f
und die Antwort imVotum Hof mann S. 146 sowie Votum Gotz S. 149, alle
in: WDStRL 41 (1983).

2 vVgl. s 52ff, S 144ff, S 336ff.



5. Allenfalls eine verfassungspolitische Bewertung, die fak-

tische Bedeutung sowie weitere Fragen.

Der Schlussteil soll insbesondere die verfassungspolitische
Fragestellung erhellen. Zusammenfassend bleibt zu beurteilen,
wel che Bedi ngungen aus rechtsstaatlicher Sicht an Grundpflich-
ten zu stellen sind: Dies ist gewi ssermassen die verfassungs-

staatliche "Gretchenfrage".

In zweifacher Hinsicht muss der Inhalt dieser Untersuchung
abgegrenzt werden. 1. Die "Pflicht" als Zentral begriff der
Et hi k bildet nicht Gegenstand der vorliegenden Ueberl egungen.
In der Ethik bedeutet "Pflicht" zunachst Verbindlichkeit®.

Di e Verbindlichkeit erscheint als Wrkung eines Gebots oder

Verbots®*. Dies erklart die Parallelitat sittlicher Pflichten

zu den Rechtspflichten. 2. Diese Arbeit behandelt Grundpflich-

ten als sel bstéandige, juristische Kategorie. |In der &lteren
Literatur figurieren die Grundpflichten unter dem Titel "BUr-
gerpflichten"*. Tatsé&chlich sah man diese Pflichten in der
St aat sangehori gkeit begrindet‘. Diese veraltete Auffassung

ist auch heute noch oft anzutreffen®. Gewi ss knupfen viele
Staaten an die Staatsangehodrigkeit gewi sse Rechte (zum Bei -
spiel die politischen Rechte) wund Pflichten (zum Beispiel die

Wehrpflicht). Es ware aber verfehlt, diese Rechte und Pflich-

1 Vgl. Reiner, Gundlagen 62ff, 134ff.

2 Die normative Ethik oder eben "Pflichtenethik" hat die Geltungsgrinde
der Einzel pflichten darzul egen: vgl. Reiner, Gundlagen 2; Messner,
Nat urrecht 73f.

3 vgl. S 12f.

4 Und zwar unabhéngi g davon, ob die Staatsangehorigkeit als Rechtszustand
(Status) oder als Rechtsverhéaltnis angesehen wird: vgl. S. 34 Anm 2.
Bei spiele: Fleiner/G aconetti, Bundesstaatsrecht 229; Fel dmann/ Gei sel,
Ver f assungsrecht 59.

5 Beispiele: Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht 152f; Aubert, Traité |
372; Ruck, Staatsrecht 81; Alex W ederkehr, Der Staat und seine Burger
imAusl and, Diss. Zirich 1964, S. 21ff.



ten in den Begriff der Staatsangehdrigkeit mteinzuschliessen'.

I1. Begriff der Grundpflichten

Grundpflichten sind in der (1.) Verfassung angel egte, (2.)

grundl egende (3.) Rechtspflichten von Menschen, (4.) die sie
gegeniuber dem Staat zu erflllen haben’. Damit erweisen sich
insbesondere folgende Besti mmungen der Bundesverfassung und
der Kantonsverfassungen als Grundpflichten®:

- Der Rechtsgehorsam: "Chacun est tenu d'accomplir ses

devoirs |égaux envers |'Etat et les
communes. " (Art. 15 KV JU)

- Die Stimmpflicht: "Jeder stimmfé&ahige BuUrger ist
pflichtig, an den verfassungsmassi -
gen Wahlen und Absti mmungen sowie
an den Gemei ndeversamm ungen teilzu-
nehmen." (Art. 43 Satz 1 KV SG)

- Die Nebenénterpflicht: "Jeder verfassungsmissig Gewahlte
ist pflichtig, eine durch unmittel-
bare Vol kswahl ihm ubertragene

1 Vgl. insb. Alexander Makarov, Allgeneine Lehren des Staatsangehorig-

keitsrechts, 2. A, Stuttgart 1962, S. 30; Hof mann, G undpflichten,
in: WDSt RL 41 (1983) 71ff; Merten, Gundpflichten, in: BayVBl 24
(1978) 556f.

2 Hangartner, Staatsrecht Il 58; Hangartner, G undpflichten 109f; Sal a-
din, Verantwortung 212f; Sal adin, Menschenpflichten 285; Gbtz, Grund-
pflichten, in: WDStRRL 41 (1983) 9, 12; Hof mann, G undpflichten, in:
WDSt RL 41 (1983) 47; Voten Isensee S. 130 und Oppermann S. 96 in
WDSt RL 41 (1983); Bauer, Grundpflichten, in: Unterrichtsbléatter fur
di e Bundeswehrverwal tung 19 (1980) 197; Benda, G undrechte - G und-
pflichten vor Abschnitt Il1.1.; Badura, G undpflichten, in: DVBl 97
(1982) 868; Bethge, Grundpflichten, in: NJW35 (1982) 2148; Bet hge,
Probl ematik, in: JA 17 (1985) 250; Karl-Heinz Seifert u.a., Kommentar
zu Art. 1 GGN. 19, Baden-Baden 1982, S. 34.

3 Saladin, Verantwortung 75f; Saladin, Menschenpflichten 274 gl aubt,
dass in schweizerischen Verfassungen die Gundpflichten fast voll stéan-
dig fehlen. Diese Liste von "Verfassungsdefinitionen" und die Tabelle
auf S. 14 lehren es anders.

4 Der Rechtsgehorsamwird sich - diese Prézisierung ist hier vorwegzuneh-
men - spater nicht als eigentliche, das heisst inhaltliche Gundpflicht
erwei sen: vgl. S. 145.



Beamt ung auf eine Amtsdauer anzuneh-
men. Das Néhere Uber den Amtszwang

besti mmt das Gesetz." (Art. 18 Abs.
1 KV S2z)

- Die Wehrpflicht: "Jeder Schweizer ist wehrpflichtig."
(Art. 18 Abs. 1 BV)

- Die Steuerpflicht: "Jeder Bilrger und Ei nwohner des
Kantons hat die Verpflichtung, nach
den gesetzlichen Bestinmungen an
die offentlichen Lasten beizutra-
gen. " (Art. 6 KV BS)

- Der Primarunterricht: "... ist obligatorisch", (aus
Art. 27 Abs. 2 BV)

- Die Umwel tschutzpflicht: "Jedermann ist verpflichtet, die
Umwel t zu schonen." (Art. 22 Abs. 1
KV GL)

- Der Art. 49 Abs. 5 BV statuiert zwar keine Grundpflicht,
aber |egt anscheinend den Vorrang der burgerlichen Pflichten
vor der Gl aubens- und Gew ssensfreiheit fest.

Di ese Besti mmungen - die letzte ausgenommen - erfullen zwei-
fellos alle vier Bedingungen. Die Art. 18 Abs. 1 KV SZ und
Art. 6 KV BS prazisieren ferner, dass die Grundpflichten in
der Regel kein unmttel bar anwendbares Recht darstellen,
sondern durch die einfache Gesetzgebung konkretisiert und
anwendbar gemacht werden. Darin besteht offenbar ein entschei-
dender Unterschied zu den Grundrechten™. Die vier Bedi ngungen
sind nun zu diskutieren.

1. Grundpflichten sind in der Verfassung angel egt. Die Ver-
fassung nennt Grundpflichten h&ufig ausdriucklich: "Jeder ist
verpflichtet, dieses oder jenes fir das Genei nwesen zu |eisten
Die jeweiligen Formulierungen missen aber nicht unbe-
di ngt das Wort "Pflicht" gebrauchen. Ein Rechtssatz kann eine
individuelle Verpflichtung auch auf eine andere, vielleicht
etwas mldere Weise aussprechen wie dies folgende Beispiele
zeigen: "Volk und Behtérden ... verhalten sich nach Treu und

1 Vvgl.S. 65ff.



Gl auben" oder "Schutz und Pflege der Umwelt sind Aufgaben

al l er"'. Selbstverstandlich gibt es auch ungeschriebene G und-
pflichten’. Vor allem die &l teren Verfassungen befehlen den
Recht sgehor sam ni cht, dennoch gilt er und die ihm inmmanente
Friedenspflicht in jeder rechtsstaatlichen Ordnung®. Auch die
Er zi ehungspflicht der Eltern ist ungeschrieben; sie findet
aber ihre Gundlage in der Bundesverfassung, und die einfache
Bundesgeset zgebung anerkennt sie‘.

2. Grundpflichten sind fur die Existenz des Staates grundle-
gende Pflichten®. Letzten Endes sind santliche Rechtspflich-
ten, die in einem Staat gelten, in seiner Verfassung "ange-
legt". Denn es ist gerade die verfassungsnissige Stamnfunktion
des Gesetzgebers, in einem formellen Verfahren Gesetze zu
erl assen, das heisst Rechte und Pflichten zu setzen’. Aus

di esem Grunde ist ein Kriteriumerforderlich, das G und-
pflichten von gewdhnlichen Pflichten unterscheidet. Dieses
weitere Kriteriumlautet "inhaltliche Wchtigkeit"; G und-
pflichten sind nach ihrer |dee von grundl egender Bedeutung
fur die Existenz des Staates. Die Bundesverfassung und die
Kant onsver f assungen nennen zahlreiche Pflichten von Indivi-
duen, welche fur die staatliche Existenz unwesentlich sind:
etwa das Absinthverbot (Art. 32ter BV), das Spi el bankenver bot

1 Art. 2 Satz 1 KVAG Art. 114 Abs. 1 Satz 1 KV SO Vgl. auch Art. 110
Abs. 1 KV BL und dazu S. 331ff.

2 Vgl. auch Isensee, Gundpflichten, in: DV 35 (1982) 612; Peters,
Entwi cklung 305 mH.; Bethge, Gundpflichten, in: NJU 35 (1982) 2150;
Bet hge, Problematik, in: JA 17 (1985) 256; andeutungswei se Randel zho-
fer, Pflichtenlehre 28; Kinmnich, Verfassungsgeschichte 493; a.M
Merten Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 556.

3 Vgl. S 145ff.

4 wvgl. S. 285ff.

5 Vgl. Saladin, Verantwortung 214: "Nur das ... Grundsatzliche ist ver-
fassungswirdi g, nur wahrhafte Gund-Pflichten verdi enen Verfassungs-
rang." Aehnl. auch Sal adin, Menschenpflichten 285; Hafelin/Haller,
Bundesst aat srecht, 2. A, 328.

6 Vgl. Hangartner, Staatsrecht | 168ff.



(Art. 35 BV) oder kantonale Besti mmungen Uber obligatorische
Versicherungen'. Entsprechend zur Unterscheidung zwi schen
materiellem und formellem Verfassungsrecht® kdnnte man diese
Besti mmungen als formelle Grundpflichten bezeichnen®. Diese
Arbeit behandelt freilich derartig nebensachliche Besti mmungen
nicht. - Andererseits finden sich grundlegende Rechtspflichten
zum Teil nur auf einfachgesetzlicher Ebene; diese sind dann
materielle Grundpflichten. Zum Beispiel stellt der Amtszwang
eine klassische Materie des gesetzten kantonalen Verfassungs-
rechtes dar. Dennoch regeln ihn manche Kantone bloss einfach-

gesetzlich'. Das ist aber noch kein Grund, den Amtszwang

di eser Kantone ausser Acht zu lassen. Das vor allem friuher
bekannte und heute noch im Kanton Graubinden ubliche Gemein-
wer k® hebt keine Kantonsverfassung als Grundpflicht hervor.
Es ist ebenfalls eine materielle Grundpflicht. Die verbreite-
te, aber stets einfachgesetzlich geregelte Feuerwehrpflicht®
ist heute keine personliche Dienstleistungspflicht mehr,

sondern G undl age ei ner Ersatzabgabe’. Sie kann daher zwangl os

1 Vgl. z.B Art. 128 KV BL; Art. 99 Abs. 2f KV SO vgl. auch Hangartner,
Staatsrecht 11 60.

2 Vgl. Eichenberger, Kommentar zur KV AG, Einleitung N. 34-59, S. 15-23;
Hangartner, Staatsrecht | 25.

3 Hangartner, Gundpflichten 109; Votum Bockenfdérde in WDSt RL 41 (1983)
115.

4 vgl. S 196f.

5 Vvgl. S. 327f. In der Bundesrepublik Deutschland ist von "Hand- und
Spanndi ensten” die Rede: vgl. Hermann Held, Die Unzul &ssigkeit von
Hand- und Spanndi ensten nach gel tendem Verfassungs-, Verwaltungs- und
Vol kerrecht, in: DVBL 69 (1954) 345-349; vgl. auch Gdtz, G undpflich-
ten, in: WDSt RRL 41 (1983) 28f; vgl. Schollenberger, Gundriss | 360f,
Il 229: "Genei ndefronen”.

6 Vgl. z.B. 8§ 21 des Basel-Landschaftlichen Gesetzes lber den Feuerschutz
vom 12.1.1981, SGS BL 761; Art. 34 des St. Galler Cesetzes Uber den
Feuerschutz vom 18. 6. 1968, SGS SG 871. 1.

7 Uteil des Bindner Verwal tungsgerichtes vom 14.4.1978, in: PVG 1978
Nr. 47; Entscheid des Bundesgerichts vom 10.10.1986, in: EuGRZ 14
(1987) 238-242; vgl. Gdtz, Gundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 28.



der Steuerpflicht zugerechnet werden'. Diese Studie behandelt
al so auch materielle Grundpflichten; sie gehdren geschichtlich
und thematisch zu den vollwertigen - das heisst fornellen und

gl eichzeitig materiellen - Grundpflichten.

Kauf mann® Uberschrei bt die Art. 21 bis 28 des Beantengesetzes
des Bundes mit "Grundpflichten der Beamten". Diese Pflichten
mogen fir die Beamten sehr wichtig sein, dennoch sind sie
keine verfassungsrechtlichen Grundpflichten. Die beiden ersten
und, wie zu sehen sein wird, das vierte Kriterium sind nicht

gegeben’.

Die Wertung, welche Nornen (staats-)grundlegend sind und
damit dem materiellen Verfassungsbegriff angehéren, ist ziem
lich schwierig zu beurteilen, oft diskutabel und dem Wandel
der Zeiten unterworfen. Trotzdem gibt es in der Regel einen

brei ten Konsens darUber®, was politisch wichtig und aus der

1 Sie wird dort aber nicht eigens behandelt. Vgl. zur thematischen Ein-
schrankung von 8 14, S. 266.

2 Oto Konstantin Kauf mann, G undzige des schweizerischen Beantenrechts,
in: zZB1 73 (1972) 379-395, S. 387.

3 4d.M Isensee, Gundpflichten, in: DV 35 (1982) 614.
Das bundesdeut sche Gesetz {ber den Zivildienst der Kriegsdienstverwei-
gerer in der Fassung der Bekanntmachung vom 31.7.1986, Bundesgesetz-
blatt | S. 1205 betitelt § 27 mit "Gundpflichten". Geiches gilt fir
das bundesdeut sche Gesetz uber die Rechtsstellung der Soldaten in der
Fassung der Bekanntrmachung vom 19. 8. 1975, Bundesgesetzblatt | S. 2273,
§ 7. In der schweizerischen, subkonstitutionellen Gesetzgebung fand
ich keinen Artikel oder Paragraphen, der von "G undpflichten" spricht.

4 Dies zeigt sich gerade bei den Gundpflichten; der Bestand der einzel-
nen Grundpflichten stimt bei den neisten Autoren Uberein: vgl. z.B
Bauer, Grundpflichten, in: Unterrichtsbl&atter fir die Bundeswehrver-
wal tung 19 (1980) 198f; Benda, G undrechte - Grundpflichten, Abschnitt
I'l; Bethge, Problematik, in: JA 17 (1985) 256f.; Detjen, G undpflich-
ten, in: Politische Studien 38 (1987) 187ff; GOotz, Grundpflichten, in:
WDSt RL 41 (1983) 21ff; Hof mann, G undpflichten, in: WDStRL 41 (1983)
62ff; lsensee, Gundpflichten, in: DSV 35 (1982) 616f; Saladin, Ver-
antwortung 215; Haberle, Wesensgehal tgarantie 402f Anm 367. |nfolge
einer vollig anderen Definition der G undpflichten weisen Stober,
Grundpflichten und Grundgesetz 23ff und Gusy, Grundpflichten, in: JZ
37 (1982) 658ff ganz andere bzw. keine Grundpflichten nach.



Sicht einer bestimmen Zeit deshalb in den Verfassungstext

aufzunehmen ist’

3. GCrundpflichten sind Rechtspflichten, die als solche inhalt-
lich hinreichend bestimmt sein missen’. Eine nach ihrem Inhalt
kaum fassbare "Solidaritatspflicht" oder eine "Verfassungs-
treuepflicht” sind nicht rechtssatzfahig’. Der demokratische
Geset zgeber |enkt die gesellschaftliche Entwi cklung, indem er
inhaltlich bestimmte Rechte und Pflichten, also Rechtssatze®,
setzt. Der freiheitliche Staat kann den Rechtsgehorsam nur
gegenuber derartigen Anordnungen verlangen und faktisch uber-
haupt erwarten. Hingegen kennen die totalitédren, beispiels-
wei se die sozialistischen Staaten vielfach unbestimmte Rechts-
sdtze und insbesondere Gesinnungspflichten®. Derart dehnbare
Pflichten legitimeren beliebige Staatseingriffe in Wrde und
Freiheit der Menschen und verschleiern auf diese Wise die

Herrschaft der W I I kar.

Sittliche Postul ate®, so winschbar sie auch sein mdégen, sind
sol ange keine Rechtspflichten, als sie die Rechtsordnung

ni cht dazu erkl&rt’. Beispielswise die sittliche Pflicht zu

1 Vgl. Eichenberger, Kommentar zur KV AG Einleitung N. 42ff, S 17f.

2 Hangartner, Staatsrecht Il 78; Ruck, Staatsrecht 140; Haberle, Men-
schenwirde, in: Rechtstheorie 11 (1980) 414; Hofnmann, Grundpflichten,
in: WDSt RL 41 (1983) 54ff; Karl Doehring, Staatsrecht der Bundesre-
publi k Deutschland, 3. A, Frankfurt a.M 1984, S. 278; Klaus Kroger,
Bur ger protest zw schen Friedenspflicht und Wderstand, in: Rechtsfrie-
den i mRechtsstaat, Akademni e-Vortrage 14, Veroffentlichungen der Katho-
lischen Akadem e Schwerte 1984, S. 47-61, insb. S. 49; Hof mann, Verfas-
sungsprinzip 241; Sal adin/ Zenger, Rechte 138.

3 Vvgl. S 321f., S. 310.

4 Vgl. zur exakten Definition der rechtsetzenden Nornen S. 146f.

5 Vvgl. S 120f.

6 Vgl. S 26f.

7 Badura, Grundpflichten, in: DVBl 97 (1982) 863; Merten, G undpflichten,

in: BayVBl 24 (1978) 558 urteilt negativ Uber die (sittliche) Arbeits-
pflicht.
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arbeiten konnte mt gutem Grund als wichtige und verfassungs-
wirdi ge Pflicht angesehen werden'. Dennoch fehlt ihr in der

Schweiz die rechtliche Anerkennung.

Ver fassungsnormen, die keine Pflichten der Privaten festlegen,
sind selbstverstandlich keine Grundpflichten. Es ist unerfind-
lich, wie einige Autoren® zur sogenannten "Eigentumsabtre-
tungspflicht" des Art. 22ter Abs. 2f BV’ kommen. Diese Norm
verpflichtet die Privaten Uberhaupt nicht, denn sie ist ein
wesentlicher Bestandteil der Eigentumsgarantie in ihrer Aus-
pragung als Bestandesgarantie‘. Auch lassen sich Staatsziel-
besti mmungen wie dem Sozial staatsprinzip®, Gesetzgebungsauf -
tréagen® und der Staatsangehoérigkeit’ keine Grundpflichten

entnehmen.

4. Die einzelnen haben die Grundpflichten gegeniber dem Staat
zu erfullen. Sie betreffen also ausschliesslich das Verhéaltnis
Mensch- Staat; sie verpflichten die Individuen und berechtigen
den Staat. Pflichten zwischen Privaten fallen damt ausser
Betracht. Dazu gehodrt etwa die wichtige Pflicht, eingegangene

Vertrage des Privatrechts zu halten, oder die Pflichten

1 vgl. S 323ff.

2 Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 63; Detjen, Gundpflich-
ten, in: Politische Studien 38 (1987) 189; Saffert, Geschichte 211,
220f, 222, 224; Saladin, Verantwortung 214f; Hof mann, Verfassungsprin-
zip 241; Stober, Gundpflichten und Grundgesetz 47f.

3 Bzw. des ahnlichen Art. 14 Abs. 3 GG
4 Miller/Miller, Gundrechte 293ff; Hangartner, Staatsrecht Il 159; Sal a-
din, Gundrechte imWandel 116f. Allenfalls konnte nman di ese Besti mmng

als stillschweigenden oder inpliziten Pflichtenvorbehalt werten. Vgl.
dazu S. 15.

5 vgl. S 321.

6 Beispiel sweise Uber den Umel tschutz vgl. S. 69f.

7 vgl. S 3f.
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der Dritt- oder Horizontal wirkung der Grundrechte'. Ebenso
sind verfassungsrechtliche Pflichten, die zwi schen Staatsor-
ganen oder Organteilen gelten, nicht den Grundpflichten zuzu-
rechnen. Etwa Stober® verkennt die Bedeutung dieses vierten
Kriteriums; deshalb sieht er den von der Verfassung geforder-
ten Amtseid des Staatspréasidenten® als Grundpflicht. Der
Begriff verldére durch diese Ausweitung alle Konturen und vor

allem seinen Sinn als Pendantbegriff zu den Grundrechten®.

Die vol kerrechtlichen Grundpflichten zwi schen Staaten®, bei-
spi el sweise das Aggressionsverbot, fallen naturlich ebenfalls

aus dieser Definition heraus.

Der Codex luris Canonici (CIC) regelt in einem eigenen Ab-
schnitt die Rechte und Pflichten der Gl &ubigen®. Die Literatur
verwendet in diesem Zusammenhang den Begriff der Grundrechte
und Grundpflichten der Gl &ubigen’. Dabei handelt es sich

indessen um kirchenrechtliche und nicht um staatsrechtliche

1 Dies erwagen auch: Saladin, Menschenpflichten 276f; Hangartner, Staats-
recht Il 60. Sie driuckt den Gedanken einer verantworteten Grundrechts-
ausltibung klar aus. Vgl. zur Ideengeschichte der Goldenen Regel und der
Drittwirkung S. 26ff und vgl. zur Drittwirkung als Kompensation fir
fehlende Grundpflichten S. 61.

2 Grundpflichten und Grundgesetz fihrt entgegen seiner Definition
(S. 12f) derartige Amtspflichten als Grundpflichten auf (S. 23ff). Auch
die ubrigen Schriften von Stober sind &hnlich diffus: Grundpflichten,
in: NvwZ 1 (1982) 473ff und der nahezu identische Aufsatz: Grundpflich-
ten, in: Rechtstheorie 15 (1984) 39ff. Hofmann, Grundpflichten, in:
WDStRL 41 (1983) 47 Anm. 20 kritisiert Stober ebenfalls.

3 Vgl. z.B. Art. 56 GG oder Art. 59 KV BL, Art. 62 KV SO. Umgekehrt ist
es kein Grundrecht z.B. des Parlamentariers, diesen Eid der Regierung
abzunehmen.

4 Hofmann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 47 Anm. 20.

5 Vgl. Verdross/Simma, Volkerrecht 272ff; Verdross, Volkerrecht 225ff
m.H.; Georg Dahm, Vdélkerrecht, Band |, Stuttgart 1958, S. 191ff.

6 Canones 208-223 CIC.
7 Vgl. z.B. Paul Hinder, Grundrechte in der Kirche, Diss. Fribourg 1977,

S. 7f, 98ff; Hans Zacher, Grundrechte und Kirche, in: Stimmen der Zeit
111 (1986) 454-462, insb. S. 454.
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Grundpflichten; erstere kommen in dieser Arbeit nicht in

Betracht.

Nun sind noch weitere Abgrenzungen zu erl dutern. We bereits
friher erwahnt', missen einfache Gesetze die Grundpflichten
not wendi gerwei se konkretisieren’. |In Abweichung von dieser
hier vertretenen Definition fordert Gusy’® von seinen Grund-
pflichten, dass sie wie die Grundrechte unmittel bar anwendba-
res, subjektives Recht sein sollen. Dementsprechend kommt er
zum Ergebnis, dass eine rechtsstaatliche Verfassung keine
oder kaum Grundpflichten besitzen kann. Ein derartig enger
Begriff von Grundpflichten ist aber aus dem einfachen Grunde
unzweckmédssig, weil er am interessierenden Gegenstand, den
verfassungsrechtlichen Pflichten Privater, vorbeigeht, ihn

gewi ssermassen wegdefiniert.

Themati sch decken sich die Begriffe "Burgerpflichten", "Men-
schenpflichten" und "Grundpflichten" weitgehend. Die Verfas-
sungstexte und manche Autoren erkl&aren etwa die Ausibung des
Stimmrechts oder die Annahme einer Wahl als Biurgerpflicht-.

In der Literatur ist zuweilen auch von "Menschenpflichten"

die Rede. In der Regel ist damt ein erweiterter, subjektiver
Anwendungsbereich der Grundpflichten gemeint®; manchmal wird

dam t gegeniber den ublichen Grundpflichten auch ein anderer

1 vgl. S. 5.

2 Vgl. S. 65ff.

3  Grundpflichten, in: JZ 37 (1982) 658.

4 Vgl. die scharfe Kritik von Randelzhofer, Pflichtenlehre 20f an Gusy.
5 Vgl. z.B. Art. 13 KV NW, Art. 22 KV OW, Art. 21 KV GL.

6 Merten, Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 559; Bethge, Problematik,

in: JA 17 (1985) 259; Barzel, Mensch, in: D&V 4 (1951) 339; andeutungs-
weise Saladin, Grundrechtsreform 864; Saladin, Menschenpflichten 267.
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Gel tungsgrund angedeutet'. Diese "Menschenpflichten" gelten

danach kraft VOl kerrechtes® oder kraft Naturrechtes’.

Di ese Arbeit nannte die wichtigsten Grundpflichten bereits

anl dsslich der Definition‘. Sie verteilen sich gemidss nach-

stehender Tabelle auf die schweizerischen Verfassungen und

bedeut sameren Entwirfe’:

1

Hofmann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 72f.

Im Sinne von Art. 29 AEMR Vgl. etwa Marcic, Pflichten, in: Journal
der Internationalen Juristenkommission 1968, S. 65ff; Tomuschat spricht
allerdings von "Grundpflichten ... nach Vdélkerrecht", in: Archiv des
Volkerrechts 21 (1983) 289. Der Sprachgebrauch ist keineswegs einheit-
lich.

Vgl. z.B. Kagi, Menschenrechte 33; Nietlispach, Grundlagen 17ff; Bar-
zel, Regelung 73ff.

Vgl. S. 4f. Weitere, meist verfassungspolitisch diskutierte Grund-
pflichten folgen in § 16, S. 309ff.

Einen Ueberblick Uber die Entwicklungstendenzen der Grundpflichten im
westeuropéaischen Verfassungsrecht gibt S. 40ff.
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Tabel l e: Grundpflichten in schweizerischen =
Ver f assungen und Ent wiir f en ..E §. - E 8
% = 3% 5%
£ = £ K = 2 & mgr €3
& = L = a = e SEP B
£ 5 5 £ F £ 33§ 23
& & = = & & E 62 =2E
B (1874) - = 5 18 1 div.] 27 11 , WV -
ve  (197) = = : 37 11 BehF - 51, - g
M (1985) 27 29 - 0 k1| 28 & 11 - ja
Ky ZH (1869) . 0 1 % = 191 62 111 . = -
Kv BE (1893) . - - gs 4 92 87 M - 5 83 1l -
VE BE (1%87) - - 2 1V 13-15 3 flesa 1 R 1;6 Iy -
KV LD (1875) - - 13 19 1 31 . 2 -
KV UR (1984) 16 20 85 - 59f L3 - - ja
Kv SZ (1898) - - 18 15 16 [ 91l - - -
KV OW (1968) 22 | 22 11 23 a 42 - - - ja
KV NN (1965) 131 131l LB 32 1% | n g ja
KV 6L (1988) 211 21 11 - - 20 15 35) 22 | 5 ja
KV 26 (1894) - 71 - - 15 4 | = -
Kv FR (1857) - 2 2 16 15 1 19 1Y - gie -
Kv S0 (1986) 23 - - - 133 1 106 111 5 HT+1464 17 = ja
Kv BS (1889) - - - 7] 6 1211 S -
Kv BL (1984) 2 - - . 10-133 95 | k111 ja
VE WB (1968) 18 = = - 66-68 48 | = = ja
KV SH (1876) - 42 W08 VI - 584 59 | §7 1 - 10 =
KV AR (1908) - Wil 2 3 26 - - 6V -
Ky &1 (1872) = 17 18 8 = 12 S e ja
KV 56 (1890) = & 106 - z 31 = - .
KV GR (1893) - - - . - 811 = & -
KY 4G (1980) = 59 11 > s n7-19 291 a (il fa
KV T6 (1987) - - . - 85-88 701 = - -
kv TI (183%0) - 15 1¥ - - - - - - -
VE T1 (1985) - 3 38 - - - = . -
KV VD (1885) - - - 3 L 19 18 - - -
kv vs (1%07) - - - n 23f 1311 - - -
KY NE (1858) - = * 17 16 m - - -
KV GE (1847) . - - 5 - - - - -
Ky Ju (1977) 15 - - - 122 5 ) - - ja
Bemerkungen

Die arabischen Ziffern bezeichnen dis Artikel, die rimischen Ziffern die Absdtze. Die Abkirzung "VE WB"
steht fir den (gescheiterten) Verfassungsentwurf eines wiedervereinigten Kantons Basel.

Diverse Bestimmungen: Art. 41bis, 41ter, 42, 6-8 Ubergangsbestimmungen.
Pflicht zu einem Verhalten nach Treu und Glauben.
Als Pflichtenvorbehalt formuliert.

Verweis auf Bundesrecht.

o b w N

Umweltschutzpflicht.

der Verfassunassvstematik
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I11. Arten von Grundpflichten

Von den eigentlichen Grundpflichten sind die verfassungsrecht-
lichen Pflichtenvorbehalte zu unterscheiden'. Als klassische
Grundpflicht formuliert, bestimm Art. 18 Abs. 1 BV: "Jeder
Schwei zer ist wehrpflichtig." Ein Pflichtenvorbehalt uberl asst
die Entscheidung Uber die Festlegung einer Pflicht dem Gesetz-
geber. Art. 5 der Verfassung des Kantons St. Gallen vom
31.8.1814° | autet beispielsweise: "... jeder im Kanton St.
Gal l en wohnende Schweizer kann zu Militéardiensten angehalten
werden. " Oder Art. 22bis Abs. 4 BV bestimmt: "Der Bund ist
befugt, die Schutzdienstpflicht® fir Manner durch Bundesgesetz
einzufihren." Die Verfassung statuiert also die Pflicht nicht

sel ber, sondern beh&lt deren Einfihrung durch den Gesetzgeber
vor*

Die Grundpflichten &aussern sich auf vielgestaltige Weise~,
deshalb ist es schwierig, sie nach bestimmten Gesichtspunkten

zu ordnen. Dennoch unterschei den einige Autoren folgende

Arten von Grundpflichten:
- die bereits erdrterten Menschen- und Burgerpflichten®;

- selbstandige und unsel bsté&andige’;

1 Vgl. Merten, Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 558; Zacher, Sozial-
politik 846f; Badura, Grundpflichten, in: DVBl1 97 (1982) 868; Huber,
Verfassungsgeschichte 97f.

2 Text: Usteri, Handbuch 346ff.

3 Vvgl. S. 247f.

4 Die in Art. 22ter Abs. 2f BV geregelte Enteignung kénnte auch als
stillschweigender Pflichtenvorbehalt aufgefasst werden.

5 Bauer, Grundpflichten, in: Unterrichtsblatter fir die Bundeswehrverwal-
tung 19 (1980) 199; Hé&berle, Wesensgehaltgarantie 402 Anm. 367;
Maunz/Zippelius, Staatsrecht 173.

6 Vvgl. S. 12f.

7 Votum Hofmann in WDStRL 41 (1983) 125.
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- soziale und politische’;
- echte und unechte’;

- politisch-demokratische, rechtsstaatliche, wirtschaftliche

und sozial-kulturelle Grundpflichten’.

Dazu gesellen sich noch diverse Kategorien' und Typol ogien
der normativen Verbindlichkeit von Grundpflichten®. Alle
di ese Bezeichnungen konnten sich indessen nicht allgemein
durchsetzen. Der Verzicht auf diesen Begriffsapparat erspart

manche M ssverstandnisse.

V. Staatsrechtliche Literatur dber Grundpflichten - Grund-

pflichten in der staatsrechtlichen Literatur

Die Literatur zum schweizerischen Staatsrecht behandelt die

"Burgerpflichten"® seit jeher. Die geistige Ahnenreihe dieser
Autoren geht in das letzte Jahrhundert zurick; Udber sie haben
sich vor allem gedussert: Jakob Dubs’, JakobScholl enberger?®,

1 Isensee, Verfassung, in: Der Staat 19 (1980) 383; GoOtz, Grundpflichten,
in: WDStRL 41 (1983) 21; Sommermann, Grundrechte in Spanien 203 Anm.
359, der die geringe Tauglichkeit des Begriffs "soziale Grundpflichten"
erkennt.

2 Merten, Grundpflichten, in: BayVBlI 24 (1978) 557f; Zacher, Sozialpoli-
tik 693.

3 Haberle, Wesensgehaltgarantie 403 Anm. 367.

4 Voten Starck S. UIf und Bockenféorde S. 114ff in WDStRL 41 (1983).
5 Bethge, Problematik, in: JA 17 (1985) 258.

6 Vgl. S. 12f.

7 Recht 172ff (1877). Interessanterweise haben sich die noch &lteren
Autoren nur wenig mit Pflichten befasst.

8 Kommentar zu Art. 18 Abs. 1 BV, S. 213ff; zu Art. 27 Abs. 2 BV, S.
257f; zu Art. 49 Abs. 2-6, S. 368 (1905). Vgl. auch Schollenberger,
Grundriss: Zur Stimmpflicht: | 84, 96, 342; zur Nebenamterpflicht: |
126ff; zur Wehrpflicht: 11 188, 111 179ff; zur Steuerpflicht: | 56f,
360ff, 111 64ff; zur Schulpflicht: Il 177 (1898-1900).
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Al bert Affolter*, Ulrich Lantpert?’, Fritz Fleiner®, Walther

Burckhardt® wund Zaccaria Gi acometti".

Die Wei marer Reichsverfassung von 1919 préagte fur die verfas-
sungsrechtlichen Pflichten der |Individuen den Begriff "Grund-
pflichten"®. Wohl deswegen waren Grundpflichten von Anfang an
in der staatsrechtlichen Literatur der Bundesrepublik praéa-

sent’. Die Geschichte dieses Begriffs in der Schweiz "eroff-

1 Staatsrecht, 1. A., 81ff (1904): Die subjektiven Rechte und die Pflich-
ten der Birger, wobei der Autor lediglich auf S. HOff die Wehrpflicht
behandelt; &hnlich die 2. A., 83ff (1923).

2 Das schweizerische Bundesstaatsrecht, Zirich 1918, S. 30, 45, 209f
eher knapp; vgl. auch Lampert, Kirche | 149ff, 171ff (1929).

3 Institutionen 164ff (1928); Bundesstaatsrecht 146, 241, 250, 304f,
329f, 513ff, 613ff (1923).

4 Kommentar zur BV; zur Stimmpflicht: S. 365 Anm. 1, 649, 781; zum Amts-
zwang: S. 36, 394, 453; zur Wehrpflicht: S. 108, 137ff (1931).

5 Staatsrecht 208, 232ff, 260, 287ff (1941); Allgemeine Lehren des
rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Zirich 1960, S. 295ff.

6 Zweiter Hauptteil: Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen, Art.
109ff WRV.

7 Vgl. z.B. Heinrich Kipp, Mensch, Recht und Staat, Koln 1947, S. 195;
die Einleitungen der Kommentare: Mangoldt, Kommentar zum GG 37, 39;
Mangoldt/Klein, Kommentar zum GG 76ff, HOff; Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar zum GG 89f; Theodor Maunz, Deutsches Staatsrecht, 1. A.,
Minchen 1951, S. 80 bis gegenwartig Maunz/Zippelius, Staatsrecht 170ff;
Feldmann/Geisel, Verfassungsrecht 18f, 58ff; Kurt Ballerstedt, Grund-
rechte und Grundpflichten des Unternehmers, in: Nurnberger Abhandlungen
zu den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, Heft 4: Gestaltwandel
der Unternehmung, Berlin 1954, S. 65-88 behandelt die Grundpflichten
nur knapp; Barzel, Regelung passim; Barzel, Mensch, in: D&V 4 (1951)
339; Friedrich Giese, Staatsrecht, Wiesbaden 1956, S. 107, 162;
Nawiasky/Leusser, Kommentar zur bayLVerf, Systematischer Teil 65f;
Hippel, Gewaltenteilung 43, 52; Saffert, Geschichte 209ff; Hamann/Lenz,
Grundgesetz 54; Peters, Entwicklung 305; Boeckh, Staat 76f; Roth-Stie-
low, Grundgesetz 76ff; Kurt Wernicke, in: Bonner Kommentar, Vor Art.

1 GG, S. 2f, Hamburg 1950ff (Loseblatt); Schramm, Staatsrecht Il 72ff;
Klaus Roth-Stielow, Grundelemente der verfassungsgebenden Rechtspre-
chung, Stuttgart usw. 1975, S. 84ff.

Diese Nachweise Hessen sich fast beliebig erganzen.

Die osterreichische Literatur ist weniger reichhaltig, vgl. aber:
Felix Ermacora, Menschenrechte in der sich wandelnden Welt, Band I,
Wien 1974, S. 33; Marcic, Menschenpflichten; Marcic, Pflichten, in:
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riete" 1933 der Basler Staatsrechtslehrer Erwin Ruck mit der
ersten Auflage seines "Schweizerischen Staatsrechtes". Im
Par agraphen uber "die o6ffentlichen Pflichten" schrieb er"®:
"Als umfassende Grundpflicht steht im Vordergrund die
Gehorsamspflicht gegeniuber den Befehlen, die Bund und
Kantone in ihren Gesetzen, Gerichtsentscheiden und
Verwal tungsakten erlassen.”
Sodann geht Ruck auf die auch in dieser Arbeit zu behandel nden
kl assi schen Grundpflichten ein. Diesen Paragraphen behalt
Ruck auch in den beiden folgenden Auflagen bei’. Seit dieser
ersten Verwendung des Begriffes der Grundpflichten im schwei-
zerischen Staatsrecht aussern sich selten, aber immer wieder

vereinzelte Stimmen zu Grundpflichten:

- Kopfli® (1942) sieht in der Treuepflicht der Staatsangehori-

gen eine "allgemeine Grundpflicht".

- Der Theol oge Karl Barth® (1946) fordert die Grundpflicht

einer verantworteten Grundrechtsausibung.

- Wenger® (1952) bezeichnet die Wehrpflicht als Grundpflicht.

Journal der internationalen Juristenkommission 1968, S. 65ff; Rene
Marcic, Geschichte der Rechtsphilosophie, Freiburg i.Br. 1971, S.

96ff; Wolfgang Mantl, Menschenrechte und Grundfreiheiten im Verfas-
sungsstaat, in: Reinhard Rack (Hrsg.), Grundrechtsreform, Wien usw.
1985, S. 21-38, S. 29; Hans Spanner, Die politischen Rechte und Pflich-
ten, in: Das Recht der Arbeit (Wien) 18 (1968) 57-66, insb. S. 64ff.
Franzosische Literatur: Colard, Essai, in: Revue des droits de I'homme
VvV (1972) 333ff.

Britische Literatur: Dominik Lasok (Hrsg.), Fundamental duties, Oxford
usw. 1980.

1 S 71.

2 2. A. in: Das Schweizer Recht, Band I, Zurich 1938, S. 677-837, insb.
S. 743; 3. A., Zirich 1957, S. 141.

3 Rechte 153. Ich habe anhand einer systematischen Auswertung der jé&hr-
lichen ZSR-Bibliographie des Schweizerischen Rechts seit 1900 nach dem
Begriff "Grundpflichten" gesucht. Dabei zog ich insbesondere die Ge-
samtdarstellungen des schweizerischen Staatsrechts und die schweize-
rische Grundrechtsliteratur néher in Betracht.

4 Christengemeinde und Birgergemeinde, Minchen 1946, S. 25.

5 Dienstverweigerung 16.
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Hans Huber® (1953): "Schliesslich sind dem schweizerischen

Ver fassungsrecht auch Grundpflichten unbekannt."

Briunner® (1957) |asst die Annahme zu, die Grundrechte des

einzelnen seien durch Grundpflichten beschréankt.

Max | mboden hat in seinem Entwurf fir eine total revidierte
Bundesverfassung von 1959° einen Art. 13 "Politische Pflich-
ten" vorgesehen. Dieser statuiert die Wehr-, Stimm und
Nebenamt er pflicht.

W Illi Geiger St. Gallen* (1963) bezeichnet die Wehrpflicht
als "Grundpflicht".

I'm Verfassungsrat zur Ausarbeitung einer Verfassung fur den
Kanton Basel findet 1963 eine intensive Grundpflichtendis-

kussion statt-.

Werner Kéagi°® (1968) mdchte die Menschenrechte mt Menschen-

pflichten paaren’.

Die verfassungsrechtliche Bedeutung der Grundrechte und die schweize-
rische Rechtsprechung, in: Recht, Staat, Wirtschaft. Schriftenreihe
des Innenministers des Landes Nordrhein-Westfalen fiur staatswissen-
schaftliche Fortbildung, Hrsg.: Hermann Wandersieb, Vierter Band,
Disseldorf 1953, S. 120-138, insb. S. 125.

Verhaltnis 75f, 81.

Die Bundesverfassung - wie sie sein kdnnte. Verfassungsentwurf erarbei-
tet von Studenten der juristischen Fakultat der Universitat Basel unter
Leitung von Prof. Dr. Max Imboden, Basel 1959, S. 7.

Unmittelbare Demokratie und militarische Landesverteidigung, in: Fest-
schrift zum 60. Geburtstag von Oberstkorpskommandant Georg Zublin,
Frauenfeld 1964, S. 52-83, insb. S. 52.

Protokoll der 12. Sitzung vom 25.3.1963, S. 852-861.
Menschenrechte 33.

Weitere Autoren deuten die ldee der Grundpflichten zumindest an: Ober-
hansli, Gewahrleistung 66; Nietlispach, Grundlagen 17ff; Sandmeier,
Mensch 214ff; Alex Wiederkehr, Der Staat und seine Birger im Ausland,
Diss. zZurich 1964, insb. S. 21ff; Kurt Eichenberger/Ernst Fischli,
Staatsrechtliches Gutachten uUber Fragen der Rechte und Pflichten des
Birgers im Kanton Obwalden, erstattet dem Justizdepartement des Kantons
Obwalden, Basel 1967 (vervielféltigte Maschinenschrift), insb. S. 8,
welches die Pflichten nur &ausserst knapp behandelt.
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In all den meist knappen Aeusserungen kommt zum Ausdruck,
dass "Grundpflichten" im schweizerischen Verfassungsrecht
damal s noch keinen juristisch ausgebildeten Begriff darstell -

ten.

Den starksten Anstoss hat die Grundpflichtendi skussion in der
Schwei z durch die Bemihungen um eine Totalrevision der Bundes-
verfassung erhalten. Die Experten behandelten die Grundpflich-
ten stets als verfassungspolitische Frage, und namhafte
Staatsrechtslehrer wollten sie in eine kunftige Bundesverfas-
sung aufnehmen:. Auch auf Kantonsebene ist die Frage uberaus

aktuel |l *.

Der Tagung der deutschen Staatsrechtslehrer 1976 berichtete
Peter Saladin idber "Unternehmen und Unternehmer in der ver-
fassungsrechtlichen Ordnung der Wrtschaft"°. Dabei wunternahm

er den Versuch, den verfassungsrechtlichen Pflichtstatus der

Unt ernehmung® zu erdrtern. Der Berner Staatsrechtslehrer
stellte fest, die Freiheiten der einzelnen wie der Unternehmen
seien auf Verfassungsebene nicht um gleichermassen explizite
und kohé&arente Grundsatz-Pflichten oder Grundpflichten er-
ganzt°. In Leitsatz 7 c)*° regte Saladin an, die Staatstheorie
sollte die Konzeption verfassungsmidssiger "Grundpflichten"

neu erschliessen und von historischen Belastungen befreien.

In der nachfol genden Aussprache kam es zu einem | angen, aber
weni g klarenden” Exkurs Udber Grundpflichten’. Nach Sal adins

1 Vgl. S. 341f.

2 Vgl. S. 337f.

3 WDSIRL 35 (1977) 7-54.

4 Vgl. WDStRL 35 (1977) 15ff.
5 WDStRL 35 (1977) 19.

6 WDStRL 35 (1977) 53.

7 GI.M. Héaberle, Menschenwirde, in: Rechtstheorie 11 (1980) 413 Anm.
108; Haberle, Staatsdenken, in: ZSR 95 (1976) | 482 Anm. 37.
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Pl &doyer fur Grundpflichten erschienen dazu - gewi ss vom
konservativen Zeitgeist begunstigt - einige Beitrage'. 1982
wahlte die Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer die
"Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension" zu ihrem
ersten Beratungsgegenstand fir die Tagung in Konstanz. Zahl -
reiche Zeitschriftenartikel begleiteten’ die beiden Referate
von Vol kmar Goétz und Hasso Hof mann’. Seither haben die Grund-

pflichten in der deutschen Literatur eine unibersehbare Stel-

8 Vgl. die Voten Tonmuschat S. 118f, Meessen S. 125, Suhr S. 125f, Merten
S. 126ff, Saladin S. 130f, Mussgnug S. 133f, Merten S. 135, Stern S.
137f, Vogel S. 140f, Soell S. 141f, Suhr 142f, Saladin S. 143ff, Gitz
S. 158ff in WDSt RL 35 (1977).

1 Ein Jahr vor Saladins Referat hat sich schon Klein, Gundpflichten,
in: Der Staat 14 (1975) 153ff damit befasst. Ueber weite Strecken
beschaftigt sich dieser Beitrag (ab S. 160ff) nit dem G undrechtsver-
standnis von Herbert Kriger: vgl. dazu S. 108ff. Nach di eser Tagung
erschienen fol gende Beitréage, die neist auf Saladin Bezug nehnen:
Merten, Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 555 Anm 17; Stober,
Grundpflichten und Grundgesetz 11 Anm 4; Bauer, G undpflichten, in:
Unterrichtsbl atter fiar die Bundeswehrverwal tung 19 (1980) 197ff; Benda,
Grundrechte - Grundpflichten; Ernst Benda, Tugend der Pflichterfillung,
Ueber das Verhaltnis von Gundrechten und Pflichten, in: Evangelische
Konmentare 1981, S. 497f; Ernst Benda, Das G undgesetz kennt auch
Pflichten, in: Rheinischer Merkur, Christ und Welt vom 3.9.1982, Nr.
36, S. 26.

2 Badura, Gundpflichten, in: DVB1 97 (1982) 861ff; Bethge, G undpflich-
ten, in: NJW35 (1982) 2145ff; Gusy, Gundpflichten, in: JZ 37 (1982)
657ff lehnt als einziger dieser Autoren die Gundpflichten ab; |sensee,
Grundpflichten, in: D8V 35 (1982) 609ff; Stober, Grundpflichten, in:
NvwZ 1 (1982) 473ff; Qunnar Fol ke Schuppert, Bericht uber die Staats-
rechtsl ehrertagung 1982 in Konstanz, in: A8R 107 (1982) 614-627, insb.
S. 615-621.

3 Bericht von Vol kmar Gbtz, in: WDStRL 41 (1983) 7ff; Mtbericht von
Hasso Hof mann, in: WDSt RL 41 (1983) 42ff; die Aussprache erfolgte in
WDSt RL 41 (1983) 87ff.
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lung eingenommen**. Allerdings schweigen auch bedeutende

Autoren® oder |ehnen Grundpflichten rundweg ab"‘.

In der Schweiz halten nicht nur andauernde Bemihungen um die

Totalrevision der Bundesverfassung die Grundpflichtendi skus-

sion am Leben. Auch die Literatur hat sich ihrer verstarkt

1

Nach der Tagung sind noch fol gende Beitréage Uber Grundpflichten er-
schi enen: Hof mann, Grundpflichten, in: Mtteilungen der deutschen

Pat entanwal te 74 (1983) 1-4; Randel zhofer, Pflichtenlehre; Stober,

Entwi ckl ung; Stober, Grundpflichten, in: Rechtstheorie 15 (1984) 39ff
wi ederholt fast wortlich seinen Beitrag Grundpflichten, in: NwZ 1
(1982) 473ff; Bethge, Problenatik, in: JA 17 (1985) 249ff; Detjen,
Grundpflichten, in: Politische Studien 38 (1987) 173ff; Saladin, Men-
schenpflichten. Vgl. uber vdél kerrechtliche Gundpflichten Privater:
Hangartner, Grundpflichten 109ff; Tomuschat, Grundpflichten, in: Archiv
des Vol kerrechts 21 (1983) 289ff.

Staat srechtlichen Gesantdarstellungen und Lehrbichern sind insgesant
zahl | ose Aeusserungen uber G undpflichten zu entnehmen. Sie werden vor
al l em i mdogmati schen Teil dieser Arbeit nachgew esen. Vgl. aber S. 17f
Anm 7, ferner: Stern, Staatsrecht | 880, 937, Il 880f; Peter Badura,
St aat srecht, Minchen 1986, S. 104, 432f; das Handbuch des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland von Ernst Benda u.a. (Hrsg.),
Berlin/ New York 1983 behandelt die G undpflichten nicht eigens. Aber
der Beitrag von Benda, Der soziale Rechtsstaat, S. 477-553 erwahnt die
Genei nwohl bi ndung, staatsburgerliche Pflichten und stellt sich gegen
das Anspruchsdenken: vgl. S. 513, 525ff, 545, 553 und die abschliessen-
de Aeusserung von Benda, S. 1331-1359, insb. S. 1343ff, 1357f; Ingo v.
Minch, Gundbegriffe des Staatsrechts I, 3. A, Stuttgart usw. 1984,

S. 81; Egon Schunck/H. de Clerck, Allgeneines Staatsrecht, 10. A.,

Si egburg 1981, S. 18f; Schramm Staatsrecht |1 72ff. Auch die zeitge-
nossi schen Rechtsl exi ka und Worterbicher nehmen vernehrt das Stichwort
"Grundpflichten" auf: Al bert Aschl, Staats- und Verfassungsrechtliches
Lexi kon, Kobl enz/ Tegernhei m 1983, S. 132; Reinhart Beck, Sachwdrterbuch
der Politik, 2. A, Stuttgart 1986, S. 340; Carl Creifelds u.a.,

St aat sbiir ger - Taschenbuch, 22. A., Minchen 1985, S. 51f; Eberhard G a-
bitz (Hrsg.), Gundrechte in Europa und USA, Kehl a.Rh. usw. 1986, S.
X nimt in seinen Giederungsplan das Stichwort "G undpflichten" auf;
Horst Tilch (Redaktion), Minchener Rechts-Lexikon, Band Il, Minchen
1987, S. 283f.

Vgl. z.B. Konrad Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesre-
publi k Deutschland, 14. A., Heidel berg 1984; Ekkehart Stein, Staats-
recht, 9. A, Tibingen 1984; Rol f-Peter Magen, Staatsrecht, 7. A.,
Berlin usw. 1985, S. 129 nur Uber die Grundpflichten in der DDR auch
das deut sche Bundesverfassungsgericht spricht nie von "G undpflichten”
vgl . aber di e abweichende Meinung des Richters Sinon in: BVerfGE 47,
34 (37).

4 Was selten vorkommt: vgl. aber Hamann/Lenz, Grundgesetz 54.
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angenommen. Zunachst ist wi eder Peter Saladin zu nennen; er
hat in manchen Beitragen die Frage der Grundpflichten ge-
streift® und sie in seinem Artikel "Menschenrechte und Men-
schenpflichten" ausfihrlich behandelt. Auch die Staatsrechts-
Il ehrer Yvo Hangartner® und Peter Haberle® haben sich eingehend
mt den Grundpflichten des schweizerischen Staatsrechtes
beschéaftigt. In der jidngeren Vergangenheit &ausserten sich

manch weitere Stimmen dazu:

- Nietlispach* (1977) begrindet die Menschenpflichten natur-

rechtlich.

- Arthur Muller® (1978) bezeichnet die Erziehungspflicht der
Eltern als Grundpflicht.

- Plotke® (1979) halt Kinder als mdogliche Tré&ager von Grund-
pflichten.

1 Sal adin, Unternehrmungen, in: WR 32 (1980) 21; Verfassungsreform in:
AGR 104 (1979) 358; Grundrechte der Familie 143, 146, 148, 151; Gund-
rechtsreform853, 864; Rechtsbezi ehungen 191, 197 Anm 119; Verantwor-
tung 33, 74ff, 212ff. In seiner Habilitation schreibt Saladin noch
nichts von "Grundpflichten", er behandelt aber die "Verantwortung":
Grundrechte i mWandel 295ff, 357, 453ff.; Saladin/Zenger, Rechte 124ff.

2 Staatsrecht Il 58ff. Die Gundpflichten erscheinen so wi chtig, dass
di e Besprechungen von Georg Miller, in: D6V 38 (1985) 418 und Walter
Hal ler, in: ZB1 84 (1983) 93ff sie erwdhnen. Vgl. ferner Hangartner,
Grundpflichten und andeutungswei se Zweckbi ndung.

3 Vgl. insb. Peter Haberle, Der "private" Verfassungsentwurf K6l z/Miller,
in: ZSR 104 (1985) | 357, 360 imfol genden Beitrag eingearbeitet:
Ver fassungen, in: JOR 34 (1985) 417, 420, vgl. den darin enthaltenen
Abschni tt Ober Grundpflichten auf den S. 383ff. Haberle hat die Frage
der Grundpflichten in seinen Beitréagen zum bundesdeut schen Verfassungs-
recht oftmals angeschnitten: vgl. z.B Staatsdenken, in: ZSR 95 (1976)
| 482 Anm 37; Verfassungstheorie, in: A8R 102 (1977) 50 Anm 98;
Ver f assungspri nzi pi en 237f; Erzi ehungsziele 14; Menschenwirde, in:
Recht st heorie 11 (1980) 412ff; Préaanbeln 239; Wesensgehal tgarantie
353, 402f Anm 367, Zeit 330ff; Arbeit, in: JZ 39 (1984) 348, 352,
354f; Grundrechte, in: WDSt RL 30 (1972) 103; Feiertagsgarantien 42f.

4 Grundl agen 17ff.
5 Schule 152.

6 Schulrecht 31.
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- Jorg Paul Mualler* (1981) will die Grundrechte nicht mit
Grundpflichten verknipfen, denn dies kennzeichne die tota-
litaren Systeme.

- Georg Muller® (1986) |ehnt die von Saladin dargel egten
Grundrecht eundGrundpflichtender El ternundi hrer Ki nderab“.

- Urich Hafelin und Walter Haller (1988) fihren in der 2.
Aufl age ihres Bundesstaatsrechtes neu die "Kategorie der

Grundpflichten" auf"'.

Die uUbrigen Gesamtdarstellungen des schweizerischen Staats-
rechts besché&aftigen sich lediglich mt "Biargerpflichten" oder
"devoirs civiques"°. Da dies zumeist aus Anlass der Art. 18
Abs. 1 und Art. 49 Abs. 5 BV geschieht, gebrauchen diese
Autoren den Begriff "“Grundpflichten" oder "devoirs fondamen-

taux" nicht. |In auffélliger Weise befassen sich die welschen

1 Elenmente 7 Anm 23; vgl. bereits Jorg Paul Miller, Die Gundrechte der
Ver fassung und der Personlichkeitsschutz des Privatrechts, Diss. Bern
1964, S. Uff.

2 Famlienpolitik und Familienrecht 239ff.

3 Vgl. Saladin, Gundrechte der Famlie 143, 146, 148, 151; ferner, was
Georg Mill er ausser Acht gel assen hat, Plotke, Schulrecht 31.

4 S. 328; vgl. Bundesstaatsrecht, 1. A, S. 171, 359f.

5 Marcel Bridel, Precis de Droit constitutionnel et public suisse, Bande
1 und 2, Lausanne 1965 und 1959 hat sein Werk abgebrochen und i st
ni cht zum G undrechte-Band gel angt; Favre, Droit constitutionnel 157,
278 erwdhnt die "devoirs civiques" bloss knapp; Aubert, Traite Il
413f, 718ff, 111 258f behandelt die "devoirs civiques" noch am aus-
fuhrlichsten. Die deutschsprachigen Autoren bezeichnen, von den bereits
erwahnt en Ausnahnen abgesehen, die Grundpflichten nicht als solche:
vgl . im Handbuch des Staats- und Verwal tungsrechts des Kantons Basel -
Stadt, Kurt Eichenberger u.a. (Hrsg.), Basel/Frankfurt a.M &ussern
sich lediglich wenige Sti men dazu: S. 98f, 113, 480f; Miller/Miller,
Grundrechte 50, 201, 295 Anm 41; Eichenberger, Kommentar zu Art. 9 KV
AGN. 3f, S 68, zu Art. 11 KVAGN. 5, S 76, zu Art. 59 N. IIf, S
190; der Begriff "Gundpflichten" fehlt auch bei Eichenberger voéllig.
Der Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Ei dgenossen-
schaft (KBSE) verwendet den Begriff "Grundpflichten" ebenfalls nicht.
Das Bundesgericht hat neines Wssens in seinen Uteilen nie von ver-
fassungsrechtlichen "G undpflichten" gesprochen, was eine Recherche
bei der juristischen Datenbank "Swi sslex" bestéatigt hat.
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Autoren weniger mt "Devoirs" als die deutschsprachigen. Die

schwei zeri sche Verfassungsgebung
indessen stark fuar Grundpflichten®.

tendi skussion ist in dieser

jingste interessiert sich

Die hiesige Grundpflich-

wi chtigen Hinsicht durchaus ei-
genst andi g.

1 vgl. S. 337ff.
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§2 Geschichte der Grundpflichten

I. Ildeengeschichtliche Hinweise

Verschi edene Traditionen pragen die |dee der Grundpflichten
oder erscheinen doch zumindest als ihre ideengeschichtlichen
Vor |l aufer. Diese Ausfiuhrungen deuten die I|deengeschichte
wesentlicher Pflichten des Menschen lediglich an. Freilich
fuhren entsprechende Literaturhinweise den interessierten
Leser weiter. Es geht imwesentlichen' um vier |deen grundle-
gender Pflichten: den Dekalog (siehe 1.), den gemeinsamen
Landschwur oder Eid aller Staatsbirger (2.), das spezifisch
deutsche Pflichtdenken (3.) und die Theorie des Gesellschafts-

vertrages (4.).

1. Dekal og, Nachsten- und Feindesliebe sowi e Goldene Regel

Der Kommentar der Neuen Jerusalemer Bibel? zu den zehn Geboten

in Ex 20, 1-21° spricht von "Grundpflichten gegen Gott und

gegen die Nachsten". Man konnte in der Tat einige der zehn

A
Gebote, etwa das fiunfte, achte und zehnte Gebot*, als eine
Art "Grundpflichten" zwi schen den Menschen® ansehen, weil sie

grundl egende (Rechts-)Positionen schitzen. Dennoch fehlen in

allen vergangenen und geltenden Verfassungen aus dem Dekal og

1 Es sind nur Beispiele wichtiger ldeen fur die Gundpflichten. Vgl.
etwa Stober, Entw cklung 645ff berichtet von den Pflichten in mttel-
alterlichen Staaten; Saffert, Geschichte 18ff erlautert die Pflichten-
| ehren antiker Staatsphilosophen; interessant auch Adolf Merkl, Die

St aat sburgerpflichten nach katholischer Staatsauffassung (1937), in:
Die Wener rechtstheoretische Schule, Band I, Minchen/ Sal zburg 1968,
S. 447-486.

2 Einheitsibersetzung mt dem Kommentar der Jerusal emer Bibel, Alfons
Dei ssl er/ Anton Vogtle (Hrsg.), Freiburg 1985, S. 103.

3 Dt 5 6-21 enthdlt die zweite Fassung des Dekal ogs.
4 Ex 20, 13, 16, 17.

5 Die damt keine staatsrechtlichen Gundpflichten darstellen: vgl.
S. 10f.
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direkt UObernommene Gebote’. Seit jeher waren diese Gebote

Gegenstand der einfachen Gesetzgebung’.

Den Dekal og fasst Paulus in seinem Brief an die Romer 13, 8-
10 in die Worte: "Du sollst deinen Nachsten |ieben wie dich
sel bst. Die Liebe tut dem Nachsten nichts Bbdses. Also ist die
Li ebe die Erfullung des Gesetzes." Das Gebot der Nachsten-
und Feindesliebe’ fand Eingang in die Virginia Bill of Rights
vom 12.6.1776°. Sie verpflichtete die Menschen in ihrem
Art. 16 Uber die Religionsfreiheit:
"It is the mutual duty of all to practise Christian
forbearance, love and charity towards each other."
Ver wandt mit dem Li ebesgebot ist die Goldene Regel, die sowohl
imAlten als auch im Neuen Testament vorkommt®: "Alles was
ihr von andern erwartet, das tut ebenso auch ihnen!"® Dieses
in verschiedenen Kulturen vorkommende Prinzip’  fand sich, wie
das Liebesgebot, in einigen Verfassungen. Die franzdsischen
Dekl arati onen vom 26.8.1789 (Art. 4), vom 24.6.1793 (Art. 6)

1 Ausnahnme: verfassungsrechtliches Verbot der Todesstrafe (Art. 65 Abs. 1
BV verbietet lediglich die Todesstrafe wegen politischer Vergehen).

2 Z B bestrafen die Art. 111ff StGB die Tétung ei nes Menschen; vgl.
dazu Hof mann, G undpflichten, in: WDStRRL 41 (1983) 60f.

3 M 22, 39; M 12, 31; Lk 10, 27; vgl. die Bergpredigt M 5, 1-7, 29
und insh. M 5, 43ff zur Feindesliebe.

4 Text: Franz, Staatsverfassungen 6ff; Dubs, Recht 173 fasst die Burger-
pflichten so zusammen: "Du sollst Dein Vaterland von Herzen |ieben und
Dei nen M tbirger, wie Dich selbst!"

5 Tob 4, 15; M 7, 12; Lk 6, 31.
6 Lk 6, 31.

7 Reiner, Gundlagen 349. Vgl. Joachi mHruschka, Die Konkurrenz von
CGol dener Regel und Prinzip der Verallgeneinerung in der juristischen
Di skussion des 17./18. Jahrhunderts als geschichtliche Wirzel von
Kants kategorischemlInperativ, in: JZ 42 (1987) 941-952. Dieser |esens-
werte Beitrag schlagt einen Bogen zw schen Gol dener Regel und den hier
bl oss aufgezahlten (vgl. S. 31f) deutschen Pflichtdenkern; Hof mann,
Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 61 Anm 75 mH.
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und vom 22.8.1795 (Art. 2 der "Devoirs")' enthalten alle die
Gol dene Regel :

"Tous les devoirs de |'homme et du citoyen dérivent
de ces deux principes, gravés par la nature dans tous
les coeurs: - Ne faites pas & autrui ce que vous ne
voudri ez pas qu'on vous fit. - Faites constamment aux

autres le bien que vous voudriez en recgevoir."’

Die Drittwirkung der Grundrechte erscheint wie eine verfas-
sungsrechtliche Anwendung der Gol denen Regel. Art. 25 VE und

in dessen Gefolge manche Kantonsverfassungen® bestimmen: "Wer
4

Grundrechte ausibt, hat die Grundrechte anderer zu achten."

Der allgemein bekannte Rei mspruch der Goldenen Regel, "Was du
nicht willst, das man dir tu, das fig auch keinem andern zu",
ware dann wie folgt grundrechtlich zu transform eren: "So wie
du nicht willst, dass die Grundrechte dir gegeniber ausgelbt
werden, so Ube auch du die Grundrechte andern gegentuber nicht

aus. Al l erdings verbleibt ein bedeutender Unterschied, indem
man nach Art. 25 VE die Grundrechte anderer bloss zu achten

hat, wahrenddem die Gol dene Regel verlangt, dass man sich in

die Lage des M tmenschen versetzt®. Sie fordert gewi ssermassen
rezi proke Gegenseitigkeit ohne Ansehen der - eigenen oder
fremden - Person. |Insofern hinkt der Vergleich zwi schen Gol -

dener Regel wund Drittwirkung.

1 Texte: Godechot, Constitutions 33ff, 79ff, 102f.

2 Art. 2 der Pflichten der Deklaration der Rechte und Pflichten des
Menschen und Burgers vom 22.8. 1795, Text: Godechot, Constitutions
102f; vgl. auch Sal adin, Menschenpflichten 269; Sal adi n/Zenger, Rechte
126f .

3 Art. 14 Abs. 2 KVJU; Art. 9 KV TG Art. 14 Abs. 2f KV BL; Art. 20
Abs. 2f KV SO Art. 7 Abs. 2 KV AG Art. 2 Abs. 2 KVGL; Art. 12 Abs.
2 VE BE.

4 Thomas Paine (1737-1808), Die Rechte des Menschen, in der zeitgendssi-
schen Uebertragung von M D. Forkel, Frankfurt a.M 1973, S. 137 sprach
in seiner Rechtfertigungsschrift der franzdsischen Revolution bereits
di esen Gedanken aus: "Meine Rechte als Mensch sind auch die Rechte
anderer, und es wird mr zur Pflicht, sie sowohl zu sichern als zu
besitzen."

5 Dazu und zur Col denen Regel grundl egend: Reiner W nmer, Universalisie-
rung in der Ethik, Frankfurt a.M 1980, S. 254ff.
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2. Allgemeiner Land- oder Biurgereid

Der Staatsname "Schweizerische Eidgenossenschaft"' erinnert
an den durch Eid beschworenen Vertrag am politischen Ursprung
der Schweiz. In den Landsgemei nden der Alten Eidgenossenschaft
hatten die Landleute alljéahrlich einen Landeid abzul egen,

wel cher vor allem Gehorsam gegenuber der Obrigkeit und den
Gesetzen beschwor. Er fasste gewi ssermassen die Birgerpflich-
ten in einer feierlichen Formel zusammen. Der Landeid war der

Haupt grund fir die damals verbreitete Préasenzpflicht an Lands-

gemei nden’. Nach dem Untergang der Alten Eidgenossenschaft
bestand der Treue- und Gehorsamseid der Burger weiter. Denn
auch die franzosische Revolution schéatzte den Birgereid sehr?;
in der Schweiz konnten die Franzosen zusé&tzlich auf die
schwei zerische Eidtradition zuruckgreifen. Nach Art. 24 der

Hel veti schen Verfassung® hatten die Jungbirger zu schwdren:

"De servir sa patrie et la cause de la |liberté et de
|"égalité, en bon et fidele citoyen, avec toute |'ex-
actitude et le zéle dont il est capable, et avec une
juste haine contre |'anarchie et la licence."

Der im Beisein von Eltern und Magistraten begangene Jungbdr-
gertag sollte durch ein Biurgerfest beschlossen werden. |In der
Regeneration kannten manche Kantone den allgemeinen Birger-

eid’. Man schaffte ihn aber im Verlaufe des letzten Jahrhun-

derts wi eder ab. Heute kennen noch die Landsgemei ndekantone

1 Vgl. zur Eid-Genossenschaft: Werner K&agi, Denokratie zw schen Indivi-
dual i smus und Kol | ektivisnmus, in: Die Schweiz, Ein nationales Jahrbuch
17 (1946) 62-75, insh. S. 67; Kaspar Lang, Die Philosophie des Fodera-
lisnmus, Diss. Zirich, Aarau 1971, S. 114f.

2 vgl. S 162.

3 Vgl. z.B. Art. 5 der Verfassung vom3.9.1791, Text: Godechot, Consti-
tutions 37f; Alois Riklin, Politische Ehtik, Basel/Frankfurt a.M
1987, S. 23.

4 Text: Nabhol z/ Kl aui, Quell enbuch 173.

5 Vgl. nebst den Landsgenei ndekantonen: z.B. Art. 94 der Verfassung des
Kant ons Ziurich vom 10. 3. 1831, Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quel |l enbuch 264;
Art. 142 der Verfassung des Kantons St. Gallen vom 1.3.1831, Text:
Geset zes- Samm ung des Kantons St. Gallen von 1803-1839, St. Gallen
1842, S. 38.
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Gl arus und beide Appenzell den Eid der Birger an der Landsge-
mei nde'. Der Eid an der Landsgemei nde versichert feierlich

den Gehorsam gegentber der neugewahlten Regierung; das Stimm
vol k hul digt der Regierung’. Der Eid hat also durchaus ahnli-

che Funktionen wie die verfassungsrechtlichen Grundpflichten.

Er appelliert eindringlicher als diese, weil Gott als Zeuge
angerufen wird®, an die Blirger, Gesetze und Anordnungen zu
beachten.

Der Landeid des Kantons Appenzell A.Rh, bringt deutlich zum

Ausdruck, dass der Eid die Grundpflichten zusammenfasst‘:

"Die Landleute sollen schwdoren, des Vaterlandes Nutzen
und Ehre zu fordern und seinen Schaden zu wenden, die
Rechte und Freiheiten desselben nach bestem Vermdgen

zu schitzen und zu schirmen, mit Gut und Blut, wo es

die Not erfordert; der Obrigkeit nach den Gesetzen zu
gehorchen, Recht und Ordnung aufrecht zu erhalten,

und die Wohlfahrt aller nach Kraften zu fo6rdern,

desgl eichen, dass ein jeder das Amt, das er bekleide,

verwalte, so gut er's kann und vermag."

Die Formel kindigt die Wehrpflicht, den Rechtsgehorsam und den
Amt szwang an°. Es sind gerade auch die Landsgemei ndekantone,

wel che in ihren Verfassungen den reichhaltigsten Bestand an

Grundpflichten aufweisen.

1 darner Gesetz uber die Eidesformeln vom 30.9.1877, SGS G.L | D/ 23/1;
Appenzel | A . Rh. GCesetz uber den Eidschwur vom 29.4.1900, SGS AR 111.3;
in Appenzell 1.Rh, ist der Eid nicht gesetzlich geregelt: vgl. Kellen-
berger, Landsgeneinden 71, Alois Riklin, Politische Ethik, Basel/Frank-
furt a.M 1987, S. 24f und Abbildung 11; Ryffel, Landsgenei nden 127.

2 Dubs, Recht 172.
3 Vgl. Lanpert, Kirche | 185ff.

4 Art. 2 Abs. 2 des Gesetzes Uber den Ei dschwur vom 29. 4. 1900, SGS AR
111. 3.

5 Vgl. Art. 38 und 22 KV AR
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3. Deutsche Pflichtdenker

Bedeut ende deutsche Reformatoren und Staatsphilosophen haben
seit dem ausgehenden M ttelalter die Pflichten des einzelnen
gegeniber dem Gemei nwesen betont und rechtsphilosophisch zu
begrinden versucht'. Zum Teil hat dabei die Theorie des Ge-
sellschaftsvertrages® bereits einen Einfluss ausgeubt’. Zu

di esen Persodnlichkeiten gehdéren namentlich Martin Luther”
(1483-1546), Philipp Schwarzert (Melanchthon, 1497-1560)°,
Ludwi g von Seckendorff (1626-1692)°, Samuel Pufendorf (1632-
1694)’, Christian Wolff (1679-1754)°, Carl Gottlieb Svarez
(1746-1798)°, I mmanuel Kant (1724-1804)' und Georg Friedrich

1 Nach Isensee, Gundpflichten, in: DOV 35 (1982) 618 sind die Pflichten
das &l teste Thema des Staatsrechts.

2 Vgl. den fol genden Abschnitt S. 32ff.
3 Vgl. Saffert, Geschichte 20.

4 Vgl. Werner Eiert, Morphologie des Luthertunms, Band ||, Minchen 1965,
S. 65ff, 291ff insb. Uber Luthers "Lehre vomBeruf". Witere H nweise
bei Luchterhandt, Mensch 20 Anm 90. Vgl. zu Reformation und sittlichen
Pflichtenl ehren: Urich Scheuner, Die rechtliche Tragweite der G und-
rechte in der deutschen Verfassungsentw cklung des 19. Jahrhunderts,
in: Festschrift fir Ernst Rudolf Huber, Godttingen 1973, S. 139-165,
insbh. S. 144f oder jetzt in: Urich Scheuner, Staatstheorie und Staats-
recht, Gesamelte Schriften, Berlin 1978, S. 633-663, insb. 638-640.

5 Vgl. Werner Eiert, Mrphologie des Luthertuns, Band |1, Minchen 1965,
S. 355ff; Luchterhandt, Mensch 20 Anm 91 m H.

6 \Vgl. Saffert, Geschichte 22f.

7 Sanuel Pufendorf, Die Geneinschaftspflichten des Naturrechts, in:
Wol f, Quellenbuch 147ff; Horst Denzer, Moral philosophie und Naturrecht
bei Sanuel Pufendorf, Minchen 1972, S. 143ff; Randel zhofer, Pflichten-
| ehre behandelt eigens den Pflichtenaspekt bei Pufendorf; Merten,
Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 556; Saffert, Geschichte 20ff;
Rei nhol d Zi ppel ius, Geschichte der Staatsideen, 5. A, Minchen 1985, S.
132ff; Saladin, Menschenpflichten 267f.

8 Vgl. Franz W eacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. A, Gottin-
gen 1967, S. 318ff; Reinhold Zippelius, Geschichte der Staatsideen,
5. A, Minchen 1985, S. 142ff.

9 Carl Cottlieb Svarez, Unterricht fir das Vol k Gber die Gesetze, in:
Wol f, Quell enbuch 185ff; Carl Gottlieb Svarez, Vortrage iUber Recht und
Staat, Kol n/Opladen 1960, S. 3ff; |sensee, Gundpflichten, in: D3V 35
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W I hel m Hegel (1770-1831)'. An dieser Stelle fehlt der Raum,
die einzelnen Pflichtenlehren dieser Denker darzustellen; die

Hi nwei se auf die Literatur missen genlgen’.

4. Verfassung als Gesellschaftsvertrag

Die Theorie des Gesellschaftsvertrages geht auf die Antike
zuruck®. lhre Bllutezeit hatte sie im 17. und 18. Jahrhundert".
Hauptvertreter sind die Philosophen Johannes Althusius (1557-
1638)°, Thomas Hobbes (1588-1679)°, Samuel Pufendorf (1632-
1694)" und John Locke (1632-1704)°. Bei Hobbes gilt ein vor-

(1982) 609; Sal adin, Menschenpflichten 274,
10 Vgl . Sal adin, Menschenpflichten 268 und vgl. S. 34 Anm 1.

1 Isensee, Gundpflichten, in: D6V 35 (1982) 610, 618; Votum Suhr in
WDSt RL 41 (1983) 135; Badura, Grundpflichten, in: DVBl 97 (1982) 863;
Georg Wl helmFriedrich Hegel, Werke in 20 Banden, Band 7: G undlinien
der Philosophie des Rechts, Frankfurt a.M 1970, S. 304f, § 155;

Marci c, Menschenpflichten 245ff.

2 Diese Liste ist keineswegs vollstéandig, vgl. Hof mann, Grundpflichten,
in: WDSt RL 41 (1983) 59f mH.; Saffert, Geschichte 18ff mH.; Sal adin,
Menschenpflichten 270 m H.

3 Vgl. die hervorragende Zusammenfassung: Herbert Ganslandt, Gesell -
schaftsvertrag, in: Enzykl opadi e Philosophie und W ssenschaftstheorie,
Jurgen Mttelstrass (Hrsg.), Band |, Mannhei musw. 1980, S. 759ff.

4 Hof mann, Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 62 berichtet z.B. von
Art. 10 der Verfassung von Massachusets, 1780, der darauf Bezug nimt.
Vgl . auch die Formulierung von Art. 1 der Verfassung des Kantons
St. Gallen vom 1.3.1831: "Die Burger ... bilden einen Staatsverein
...". Text: Gesetzes-Sanmm ung des Kantons St. Gallen von 1803-1839,
St. Gallen 1842, S. 20: Saladin, Menschenpflichten 273.

5 Grundbegriffe der Politik (1603), in: Wolf, Quellenbuch 104ff. Vgl.
insb. S. 115 wo Althusius die Geneinschaftsliebe und die Zucht als die
"bei den Grundpflichten eines rechten Untertanen" bezeichnet.

6 Leviathan (1651). Vgl. die Recal m Ausgabe Nr. 8348. Insbh. das 21. Kapi-
tel, S 193.

7 S. 31 Anm 7 erwahnte Pufendorf bereits.

8 The second Treatise of CGovernnent (1689), Ueber die Regierung. Vgl.
di e Recl am Ausgabe Nr. 9691. ImAbschnitt VIII Nr. 97, S. 74 beschreibt
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gesellschaftlicher Naturzustand, ein "bellum omnium contra
omnes". Die Individuen suchen einen Ausweg aus dem chaotischen
und gewal tté&atigen Naturzustand. Deshalb schliessen sie einen
Gesel | schaftsvertrag, der die Rechte aller auf einen Souveran
Ubertragt; Hobbes nennt diesen entsprechend dem alttestament-
l'ichen Ungeheur Leviathan'. Dieser Souveran besitzt die
Zwangsgewal t zur Sicherung des Friedens und der Freiheit
aller. Jeder Vertrag bringt fir die Kontrahenten naturgemass
Rechte und Pflichten. Die Vorstellung der |iberalen Staatsver-
fassung als eines Vertrages® verweist auf Vertragsrechte und
Vertragspflichten: den Rechten Sicherheit, Leben und Eigentum
stehen die Pflichten Gehorsam und die Unterlassung jeder
Gewalt gegenuber. Diese Vorstellung |legt es nahe, grundlegen-
de Vertragsrechte und Vertragspflichten zu unterscheiden und
staatsrechtlich als Grundrechte und Grundpflichten anzusehen®.
Badura, der diese Ansicht vertritt’, macht es sich aber zu
leicht, wenn er mt dem Gesellschaftsvertrag die gegenwartig
geltenden Staatsverfassungen |legitimert. Denn die Philosophie
ist nicht beim Gesellschaftsvertrag stehengeblieben. Jean-
Jacques Rousseau (1712-1778) wund | mmanuel Kant modifizierten
die Theorie des Gesellschaftsvertrages erheblich. Bei Kant
begrindet der Gesellschaftsvertrag nicht mehr den Staat und
seine Verfassung, sondern er ist Leitidee und Richtschnur fur

den gesollten Staat. Der Gesellschaftsvertrag ist die Idee

Locke die Vertragsrechte und -pflichten.
1 1ljob 40, 25ff insb. 28.

2 Vgl. Saladin, Verfassungsreform in: AOR 104 (1979) 372ff; Haberle,
Fei ertagsgarantien 44 Anm 36 mH.

3 Vgl. Maunz/Zippelius, Staatsrecht 170f; Reinhold Zippelius, Allgeneine
Staatslehre, 10. A., Minchen 1988, S. 333f; Hans Schneider, Funf Jahre
Grundgesetz, in: NJW7 (1954) 937-941, insh. S. 941; vgl. Haberle,
Zeit 338; Haberle, Wesensgehaltgarantie 402 Anm 367; Saffert, Ge-
schichte 20.

4 Grundpflichten, in: DVBlL 97 (1982) 863.
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des gerechten Rechts': "Der socialcontract ist die Regel und
nicht der Ursprung der Staatsverfassung". Er stellt wohl
einen wichtigen ideengeschichtlichen Baustein dar, begrindet
aber Rechte und Pflichten der Menschen im modernen Staat

nicht schlissig’.

I'l.VerfassungsrechtlicheAnfangeder GrundpflichteninFrankreich

Die dargestellten Traditionen fiuhren zu den Grundpflichten
hin, ohne diese zwingend zu begrinden. Grundpflichten fanden
aufgrund politischer Ueberlegungen Eingang in die Verfassun-
gen, interessanterweise enthalten die Erkl&rung von Virginia°,
die Amerikanische Unionsverfassung® und die Deklaration von
1789° kaum Grundpflichten. Der Grund dafir 1iegt auf der
Hand; die Rechte - nicht aber die Pflichten - mussten den
damal i gen Macht habern abgerungen werden und fanden sich des

halb vorrangig in den ersten Menschenrechtserkl arungen®. Die

1 Vgl. OGfried Hoffe, |nmanuel Kant, Minchen 1983, S. 226ff. Das Zitat
aus der Reflexion Nr. 7734 ist eben diesemBand, S. 227, entnomnmen und
in Band XI X, S. 503 der Gesanmelten Schriften | mmanuel Kants, Berlin
1900ff enthal ten.

2 Die alte Vertragstheorie lebt imrer noch weiter, indemdie Staatsange-
horigkeit als Rechtsverhaltnis zw schen Staat und Birger nit entspre-
chenden Vertragsrechten und -pflichten angesehen wird (Vgl. dazu
S. 3f): Alexander Makarov, Allgeneine Lehren des Staatsangehorigkeits-
rechts, 2. A, Stuttgart 1962, S. 22.

3 Text: Franz, Staatsverfassungen 6ff.
4 Text: Franz, Staatsverfassungen 10ff.

5 Sie erwahnt die Pflichten in ihrer Préaanbel allgenein und Art. 13
nennt die gleichmissige Lastenverteilung, auch sieht Abs. 8 der Préaam
bel der Verfassung vom 3.9.1791 die Schul pflicht vor. Allerdings ver-
stand man damal s di ese Besti mungen eher als Rechte auf gleichnéssige
Best euerung bzw. auf unentgeltlichen Schulunterricht, denn als
(Grund-)Pflichten. Text: Godechot, Constitutions 33ff.

6 Vgl. Saladin, Verantwortung 213f; Badura, Grundpflichten, in: DVBl 97
(1982) 862; Hofmann, Grundpflichten, in: Mtteilungen der deutschen
Patentanwal te 74 (1983) 2; Hofmann, Grundpflichten, in: WDStRL 41
(1983) 47f.
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Interessen des Gemei nwesens kommen allenfalls mt den zul &s-
sigen Schranken der Rechte zum Ausdruck'. |Im spateren Verl auf
der franzdésischen Revolution glaubte die Nationalversamml ung,
die ZzZugellosigkeit des Volkes sei in der Nur-Rechte-Dekl ara-
tion von 1789 begrindet. So enthielt bereits die Deklaration
von 1793 in Art. 35 die Wderstandspflicht und die Verfassung
in Art. 109 die Wehrpflicht’. Mailhe, ein Mtglied der Ver-

fassungskommi ssion von 1795, &usserte sich dazu:

"Quand un peuple est asservi, ses tyrans lui |aissent
tout ignorer, exepté ses devoirs: quand il a conquis
sa liberté, les ambitieux ne 1'entretiennent que de
ses droits, §&fin de le reconduire a |'esclavage par

1'anarchie. "’

Damals wie heute® ist die Angst vor dem Uberbordenden | ndivi-
dual i smus der Grundrechte ein verfassungspolitischer Grund

fir die Forderung nach verfassungsrechtlichen Pflichten. Der
Ver fassungsgeber wollte den "anarchischen Giftstachel"® einer

bl ossen Rechte-Erkl darung mt erganzenden Pflichten abstump-

fen, weil er firchtete, die Rechte kénnten zu einem "arsenal
pour les séditieux"® werden. Deswegen hiess die der Verfassung
von 1795 vorangestellte Deklaration: "Declaration des droits
et des devoirs de |'homme et du citoyen"’. Als erste rechts-

staatliche Verfassung enthielt sie ein eigenes und inhaltlich

umf angrei ches Kapitel uber Pflichten:

1 Hof mann, Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 76.

2 Text: Codechot, Constitutions 79ff.

3 Das Zitat ist Sandneier, Mensch 215 entnommren.

4 vgl. S 45ff.

5 Sandnei er, Mensch 217.

6 Sandneier, Mensch 215 zitiert das Konmissionsnmitglied Daunou.

7 Text: Godechot, Constitutions 101ff, wobei zunachst die Rechte (Art. 1-
22) und sodann die Pflichten (Art. 1-9) aufgezahlt werden. Danach

folgt, wi ederummt separat numrerierten Artikeln versehen, die Verfas-
sung von 1795.
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- Die Art. 1, 3, 5-7 befassen sich mt dem Rechtsgehorsam;

ihm wurde grosste Aufmerksamkeit geschenkt.
- Art. 2 formuliert die Goldene Regel.

- Art. 4 stellt fest, niemand kdnne ein guter Bilrger sein,
wenn er nicht auch ein guter Sohn, guter Vater, guter Bru-

der, guter Freund und guter Ehemann sei.

- Art. 3 und 9 verlangen persodnliche Dienstleistungen an das

Gemei nwesen; eine ausdrickliche Wehrpflicht fehlt aber"®.
- Art. 8 fordert eine Sozialpflichtige Bodennutzung.

- Art. 16 der Rechte-Erklarung und Art. 304 der Verfassung
|l egen die Steuerpflicht gemass dem Leistungsfahi gkeitsprin-
zip fest; die Besteuerung galt als Grundrecht auf eine

verhéal tni smidssige Lastenverteilung.

Die |Idee der Grundpflichten ist also kurz nach den ersten
Recht e- Dekl arati onen entstanden. Zu dieser Zeit stellten
Rechte und Pflichten kein unmittel bar anwendbares (subjekti-
ves) Recht dar, sondern lediglich objektives Recht. Damit
besassen damals Rechte wie Pflichten dieselbe verfassungs-

rechtliche Tragweite.

I11. Entwicklung in der Schweiz

Frankreich fuhrte seine Revolution 1798 mt Waffengewalt in
die Schweiz aus und dekretierte die Helvetische Republik mt
ihrer Verfassung vom 12.4.1798°. We die franzdésischen Vorbil

der enthielt diese neben Grundrechten auch Pflichten, namlich

die Steuerpflicht (Art. 11 Abs. 1) °;

1 Vgl. aber die Art. 277ff der Verfassung von 1795, welche einen Wehr-
pflichtvorbehalt statuieren.

2 Text: Nabhol z/ Kl aui, Quel |l enbuch 169ff.

3 ldentisch mt Art. 16 der oben erwdhnten Rechte-Erkl & ung von 1795.
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- Briderlichkeit und Freundschaft verlangte Art. 14 von jeder-
mann, wobei die Einschrankung bemerkenswert ist: "Le citoyen
cultive |I'"amtié, mais il ne lui sacrifie aucun de ses
devoirs.";

- die Wehrpflicht (Art. 25);

Der bereits behandelte Birgereid® von Art. 24 fasste diese

Pflichten zusammen.

Nach dem Zusammenbruch der Helvetischen Republik erliess
Napol éon Bonaparte 1803 die Medi ati onsakte, welche zuné&chst
in 19 Kapiteln die Verfassungen der 19 Kantone und im 20.
Kapitel den Bundesvertrag enthielt?. Diese 19 Kantonsverfas-
sungen waren je &hnlich aufgebaut; sie enthielten fast aus-
schliesslich Organisationsbesti mmungen und nur wenig mate-
rielles Recht. Zu letzterem gehdrten Normen Uber Grundrechte
wie die Religionsfreiheit®, die Moglichkeit des Loskaufs der
Bodenzi nspflichtigen' sowie als einzige Grundpflicht die

Wehrpflicht®.

Die verfassungsgeschichtliche Entwi cklung kann nicht in samt-
lichen Kantonen nachgezeichnet werden, deshalb wird vor allem
der Kanton St. Gallen als ein Beispiel dafir n&dher betrachtet.
Die st. gallische Verfassung vom 31.8.1814° bildete jene von

1803 nur wenig um und brachte die konfessionelle Paritat bei

1 vgl. s 29f.

2 Text: Repertorium der Abschi ede der eidgendssischen Tagsatzung aus den
Jahren 1803-1813, 2. A, Bern 1886, S. 395ff; der Text ist auszugsweise
auch bei Nabhol z/ Kl dui, Quellenbuch 185ff wi edergegeben.

3 Z B. die Mediationsverfassungen von St. Gallen (Art. 24 Abs. 1), Frei-
burg (Art. 20) und Waadt (Art. 25).

4 Z B. die Mediationsverfassungen von St. Gallen (Art. 24 Abs. 2) und
Freiburg (Art. 21).

5 Z.B. die Mediationsverfassungen von St. Gallen (Art. 22) und Waadt
(Art. 23).

6 Text: Usteri, Handbuch 346ff.
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der Bestellung der Behdrden' und einige neue Rechte’. Bei den
Grundpflichten blieb es bei der Wehrpflicht®. Auch die ubrigen
kantonal en Verfassungen der Restauration kannten ausser der
allfalligen Wehrpflicht kaum Grundpflichten'. In der Regene-
ration fand ein tiefgreifender Umbruch statt; die Verfassung
vom 1.3.1831° erhielt ein demokratisch-rechtsstaatliches
Geprage. Neben den neuen Freiheitsrechten® schuf sie auch

einige Grundpflichten: wiederumdie Wehrpflicht’, die Mlitar-

|l asten® und den Amtszwang’. Die Stimmpflicht wurde 1835 ein-
fachgesetzlich eingefiuhrt und bei der Totalrevision von 1861
in die neue Verfassung uUberfidhrt'. Zudem forderte Art. 142
den allgemeinen Biurgereid. Auch die andern regenerierten
Ver fassungen |egten vermehrt Pflichten fest. Beispielsweise
zahlte die Ziurcher Verfassung vom 10.3.1831' die Steuer-,
Wehr - und Schul pflicht' auf und forderte in Ziff. 94 den
Pflichteid auf die Verfassung. Die romanischen Verfassungen
hielten mt Pflichten eher zurick: die Tessiner Verfassung

1 Vvgl. die Art. 28ff.

2 Vgl. die Art. 3 und 12.

3 Vgl. Art. 5 in Formeines Pflichtenvorbehalts. Vgl. dazu S. 15.

4 ZB Art. 5 der Verfassung des Kantons Basel vom 4.3.1814, Text: Nab-
hol z/ Kl &ui, Quel | enbuch 213ff; Art. 24 der Verfassung des Kantons
Aar gau, Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quel | enbuch 218ff.

5 Text: Gesetzes-Sanm ung des Kantons St. Gallen von 1803-1838, St.
Gal len 1842, S. 20ff.

6 Art. 3ff.

7 Art. 18 Abs. 1.

8 Art. 18 Abs. 2.

9 Art. 19.

10 vgl. S 163 Anm 1f.

11 Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quell enbuch 243ff.

12 ziff. 18-20.
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vom 23.6.1830° sowie die Genfer Verfassung vom 23.5.1858"
kannten nur die Wehrpflicht® und die Neuenburger Verfassung
vom 21.11.1847 sowie die Freiburger Verfassung vom 7.5.1857
die Wehr- und die Schul pflicht®. Im Kanton St. Gallen blieben
die 1831 eingefihrten Grundpflichten Uber die totalrevidierte
Verfassung von 1861° bis zur heute noch geltenden Verfassung
vom 16.12.1890 erhalten. Dies gilt im grossen ganzen auch fr
die Ubrigen Kantonsverfassungen. Die Regeneration préagte das

kantonal e Verfassungsrecht hinsichtlich der Grundpflichten.

Bei de Bundesverfassungen von 1848° und die geltende von 1874
nennen nur wenige Grundpflichten. Die alte Bundesverfassung
enthielt lediglich die Wehrpflicht in Art. 18’. Sie liess
sich jedoch erst ab 1874 dank den zugehdrigen Bundeskompeten-
zen® vollziehen. Die geltende Bundesverfassung erhielt zuséatz-
lich nur die Schul pflicht des Art. 27 Abs. 2 sowie den Grund-
satz von Art. 49 Abs. 5 BV. Die l|letztere Bestimmung ist zwar
keine Grundpflicht, tré&agt aber dem historischen Gedanken
Rechnung, nach welchem die Grundpflichten den (Ueber-)Indivi-

dual i smus der Grundrechte korrigieren sollten. Seit 1959

1 Originaltext: Nabhol z/ Kl &ui, Quellenbuch 233ff.

2 Vgl. zumText vor der redaktionellen Totalrevision: Wappen, Siegel und
Verfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der Kantone,
Her ausgegeben von der Schwei zeri schen Bundeskanzlei, 0.0 1948,
S. 1264ff.

3 Vvgl. Art. 3 bzw 45.

4 Art. 17 und 77 KV NE; Art. 16 und 19 Abs. 4 KV FR Vgl. auch Art. 15
Abs. 1 KV FR

5 Text: Gesetzessanmlung fur den Kanton St. Gallen, Band |, St. Gallen
1868, S. 37ff: Stimmpflicht (Art. 20 Abs. 1), Amtszwang (Art. 20 Abs.
2ff) und die Wehrpflicht (Art. 23) sowie die Mlitarlasten (Art. 24).

6 Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quellenbuch 299ff.

7 Heute: Art. 18 Abs. 1 BV.

8 Art. 18-22 BV.
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behalt Art. 22bis Abs. 4ff BV die Schutzdienstpflicht far

Manner vor'.
Di e Paragraphen uber die einzelnen Grundpflichten im besonde-

ren Teil werden die Verfassungsgeschichte einer jeden Grund-

pflicht in der Schweiz kurz darlegen’.

V. Entwicklung in Deutschland

1. Hinweise auf die Anféange

In einer Reihe von Verfassungen des deutschen Frihkonstitu-
tionalismus finden sich Abschnitte Uber Rechte und Pflichten
der Untertanen; als solche Pflichten galten der Gehorsam, die
Treue, die Bezahlung von Steuern und der Wehrdienst®. Die
Frankfurter Paulskirchenverfassung von 1848 nannte i mmerhin
die Schul-, Steuer- und Wehrpflicht‘. Die Verfassung des
Deutschen Reiches vom 16.4.1871 (Bismarcksche Reichsverfas-
sung) war als Organisationsstatut ausgestaltet. Sie enthielt

kaum Grundrechte oder -pflichten®.

1 BB1 1958 | 781, 1959 Il 45. Vgl. zur Schutzdienstpflicht S. 247f.

2 Vgl. zur Geschichte des Rechtsgehorsanms: S. 149fj der Stimmpflicht:
S. 162ff; der Nebenanterpflicht: S. 193f; der Wehrpflicht: S. 255ff;
der Steuerpflicht hinsichtlich der bundesstaatlichen Konpetenzordnung:
S. 266ff; die Erziehungspflicht war in der Schweiz weitgehend unge-
schri eben, deshalb ist eine Geschichte schwer nachzuwei sen: vgl. aber
S. 285 und Anm 4; der Schul pflicht: S. 292ff.

3 Vgl. nadheres bei Saffert, Geschichte 30ff; Badura, Gundpflichten, in:
DVB1 97 (1982) 863f; Hartmut Bauer, Geschichtliche G undl agen der
Lehre vom subj ektiven o6ffentlichen Recht, Berlin 1986, S. 56ff; Stober,
Ent wi ckl ung 653ff.

4 Text: Schuster/Evers, Verfassungen 29ff. Vgl. die Art. 155 Abs. 1, 173
bzw. 137 Abs. 5. Vgl. Heinrich Scholler (Hrsg.), Die Gundrechtsdiskus-
sion in der Paul skirche, eine Dokumentation, Darnstadt 1973, S. 176ff
(uber die Schul pflicht), S. 251ff (lber die Steuer- und Wehrpflicht).

5 Text: Schuster/Evers, Verfassungen 71ff. Einzig Art. 57 statuierte die
Wehr pflicht.
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2. Weimarer Reichsverfassung

Die Weimarer Reichsverfassung verwendete als erste Verfassung
imdeutschsprachigen Raum den Begriff "Grundpflichten"'. Der
politische Anstoss zu "Grundpflichten" kam vom Abgeordneten
Friedrich Naumann (1860-1919). |Im Grundrechtsausschuss der
Deut schen National versamm ung stellte er einen Aenderungsan-
trag mt der Ueberschrift "Versuch vol ksverstandlicher Grund-
rechte"?. Obwohl sein Antrag in der Abstimmung unterlag, war
nach diesen Beratungen fortan von "Grundrechten und Grund-
pflichten der Deutschen" die Rede’. Schliesslich z&hlte die
Wei marer Reichsverfassung vom 11.8.1919 noch mehr ("Grund-")
Pflichten auf als die franzdésische Deklaration der Pflichten
von 1795: die Erziehungspflicht (Art. 120), die Nebenadamter-
pflicht (Art. 132), die Dienstleistungspflicht (Art. 133
Abs. 1), die Wehrpflicht (Art. 133 Abs. 2), die Steuerpflicht
(Art. 134), die Schulpflicht (Art. 145), die Sozialpflichtig-
keit des Eigentums (Art. 153 Satz 3)* und die sittliche Ar-
beits- und Solidaritéatspflicht (Art. 163 Abs. 1).

Daher setzt die heutige Grundpflichten-Diskussion oft bei den
Wei marer Grundpflichten an® und Ubersieht Ileicht, dass die
Grundpflichten verfassungsgeschichtlich kurz nach den Grund-

rechten entstanden sind°. Die Weimarer Staatsrechtslehre

1 vgl. S 17 Anm 6. Die Behauptung von Gusy, G undpflichten, in: JZ 37
(1982) 657 und Mangol dt/ Kl ei n, Kommentar zum GG 76f, es habe vor der
Wei marer Rei chsverfassung kei ne Grundpflichten gegeben, ist offen-
sichtlich falsch.

2 Friedrich Naumann, Werke, Band Il: Politische Schriften, K&l n/Opladen
1964, S. 573ff.

3 Vgl. Badura, Gundpflichten, in: DVBl1 97 (1982) 865f; GOtz, G und-
pflichten, in: VDStRL 41 (1983) 10; Isensee, Gundpflichten, in: D8V
35 (1982) 610; Saladin, Verantwortung 75.

4 Vgl. zur Frage, ob diese als Gundpflicht anzusehen ist S. 101ff.

5 Vgl. z.B. Schlussbericht 71.

6 Vgl. S 26ff.
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wusste mt diesen Grundpflichten nicht viel anzufangen'; sie

bl i eben weitgehend ausser Acht~’.

3. Die zwischen 1945 und 1949 erlassenen Landesverfassungen

und das Grundgesetz

Die zwi schen 1945 und dem Grundgesetz entstandenen Landesver-
fassungen enthalten in unverkennbarer Anlehnung an die Wi ma-
rer Reichsverfassung wi ederum zahlreiche gleichartige Grund-
pflichten. Es sind dies die bayerische, bremi sche, hessische,

rheinl and- pf &l zi sche und saarl &ndi sche Landesverfassung’.

Nach den schrankenl osen inpflichtnahmen durch die national so-
zialistische Gewaltherrschaft® fand sich im Parlamentarischen
Rat zu Bonn keine Mehrheit dafir, auch nur die Treuepflicht
des Herrenchi emseer Verfassungsentwurfes von 1948° zu Uber-

nehmen. |Im Grundgesetz von 1949 fehlt deshalb der Begriff

1 Vgl. z.B. der fuhrende Kommrentar zur VRV von Anschitz, zum Zweiten
Hauptteil, S. 505ff spricht zwar stets von "G undrechten und G und-
pflichten", auf letztere geht er jedoch Uberhaupt nicht ein. Auch die
Konment i erungen der einzelnen G undpflichten sind wenig ergiebig. Auch
Carl Schmtt ist hinsichtlich der Gundpflichten &hnlich wortkarg:
Grundrechte und Gundpflichten 216f; vgl. auch Carl Schmitt, Verfas-
sungsl ehre, Berlin 1928, S. 174f oder die knappen Ausfuhrungen von
Cerhard Lei bhol z, Die Aufldsung der liberalen Denpokratie in Deutschland
und das autoritéare Staatshild, Minchen 1933, S. 25.

2 Marcic, Menschenpflichten 226f.

3 Art. 117, 121-123, 126 Abs. 1, 129 Abs. 1, 141 Abs. 1 Satz 1 und Abs.
3 Satz 3, 166 bayLVerf; Art. 8-10, 19, 23 Abs. 1, 30 brenlLVerf; Art.
25, 28 Abs. 2, 47, 55, 56 Abs. 1, 146, 147 hessLVerfj Art. 20, 21
i.V.m 59, 22, 25, 53 Abs. 2 rhpfLVerf; Art. 19, 24 Abs. 1, 59a saarl -
LVerf. Vvgl. Hof mann, G undpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 50f;
Schramm Staatsrecht |1 72 Anm 316-319; Merten, Gundpflichten, in:
BayVBl 24 (1978) 559 Anm 61-63, 65; Bethge, Problematik, in: JA 17
(1985) 251 Anm 32; Haberle, Menschenwirde, in: Rechtstheorie 11 (1980)
412f Anm 107.

4 Vgl. z.B. Ginther Kuchenhoff, Nationaler Geneinschaftsstaat, Vol ksrecht
und Vol ksrecht sprechung, Berlin/Leipzig 1934, S. 27.

5 Vgl. S 310 Anm 4.
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"Grundpflichten" véllig'. Zudem wollte man den als unmttel bar
geltendes Recht ausgestalteten Grundrechtsteil nicht mt
verfassungsrechtlich unabsehbaren Grundpflichten bel asten’.
Daher ist im Grundgesetz nur an wenigen Stellen von Pflichten
der einzelnen die Rede®. Ebenso fehlen Grundpflichten in den

nach 1949 entstandenen Landesverfassungen weitgehend’.
Di ese Arbeit legt die Entwicklung und den Bestand der (sozia-

l'istischen) Grundpflichten im zweiten deutschen Staat® und in

den uUbrigen Ostblockstaaten nicht dar-.

V. Tendenzen im lObrigen westeuropdischen Verfassungsrecht

Ni cht nur in der Schweiz ist seit dem Beginn der sechziger
Jahre eine verfassungspolitische Bewegung in Gang’. Auch
manche européische Staaten haben in den letzten Jahren oder
Jahrzehnten ihre Verfassungen totalrevidiert. Hinsichtlich der
Grundpflichten zeigt sich eine gegenl &ufige Tendenz, eine Art

"Nord- Sud- Gef alle". Die neuen Verfassungen der Niederlande

1 We Ubrigens auch in der EMRK von 1950: vgl. S. 137.

2 Vgl. Mangol dt, Kommentar zum GG 37, 39; Benda, Gundrechte - Grund-
pflichten, Abschnitt |; weitere G unde fur das Schwei gen des G undge-
setzes zu den Grundpflichten: vgl. Hof mann, G undpflichten, in: WDStRL
41 (1983) 49f, 52f; Boeckh, Staat 76; Carlo Schmid, Erinnerungen, Bern
usw. 1979, S. 372f; Stober, Gundpflichten und Grundgesetz 31; Randel z-
hofer, Pflichtenlehre 23; Oto Koellreutter, Deutsches Staatsrecht,
Stuttgart/Koln 1953, S. 50, 52.

3 Vgl. Art. 5 Abs. 3, 6 Abs. 2, 12a, 14 Abs. 2, 33 Abs. 1 GG Die neisten
dieser Artikel sind keine Gundpflichten im Sinne der hier verwendeten
Definition.

4 Vgl. Art. 14 Abs. 1, 26 Abs. 3 bwiLVerf; keine Grundpflichten enthalt
die blnLVerf; Abs. 3 der Préaanbel, Art. 73 hanbLVerf; keine G und-
pflichten nennt die ndsLVerf; Art. 8 Abs. 2 nrwiLVerf; Art. 6 Abs. 1
schl hLS.

5 Vgl. aber Luchterhandt, Mensch.

6 \Vgl. S 50f.

7 Vgl. Haberle, Verfassungen, in: JOR 34 (1985) 308. Vgl. dazu S. 337ff.
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(1983)*', Schwedens (1975)° Frankreichs (1958)° wund Danemarks

(1953)“ enthalten nur wenige Grundpflichten. |Im Gegensatz
dazu sind die neuen sideuropéischen Verfassungen uberaus
reich mt Grundpflichten ausgestattet®. Die neuen iberischen
Ver fassungen ubertreffen sogar die pflichtenreiche Wi marer
Rei chsverfassung mit ihren vielféaltigen und diskussionswir-

digen Grundpflichten®. Neben den bereits behandelten ublichen

1 Die Art. 97-99 regeln lediglich die Wehrpflicht, sonst enthdlt sie
keine weiteren G undpflichten.

2 Die Kapitel 1 8 4 Abs. 2, § 7 Abs. 2, Kapitel 8 § 7, Kapitel 9 § 1
erwdhnen lediglich die Steuerpflicht und Kapitel 2 § 16 nennt die
Wehr pflicht.

3 Dye Verfassung der V. Republik enthalt keine G undrechte oder G und-
pflichten, dafir verweist ihre Prdaanbel auf die Deklaration von 1789
und die Praanbel der Verfassung von 1946. Deren Text (Vgl. Godechot,
Constitutions 389ff) enthdlt in den Abs. 5 und 12 die Arbeits- bzw
die Nothilfepflicht.

In der Tradition der pflichtenreichen Revol utionsverfassung von 1795
(Vgl. S. 35f) befindet sich der vom franzosi schen Vol k abgel ehnte Ver-
fassungsentwurf vom 19.4.1946 (Text: Godechot, Constitutions 371ff).

Er statuiert manche Grundpflichten: Art. 20 verweist mittelbar auf die
Wehrpflicht; Art. 21 statuiert die Wderstandspflicht; Art. 25
schliesst mttelbar die Schul pflicht ein; Art. 26 statuiert die Ar-
beitspflicht; Art. 34 behalt die Nothilfepflicht vor; Art. 37 statuiert
die Steuerpflicht; Art. 39 legt den Gund von Gundpflichten (Vgl.

S. 53ff) dar.

4 § 70 normert den Vorrang der Birgerpflichten vor der G aubensfreiheit;
§ 76 statuiert die Unterrichtspflicht und § 81 die Wehrpflicht.

5 Vgl. bereits Art. 2, 4, 30 Abs. 1, 34 Abs. 2, 48 Abs. 2, 52 Abs. If,
53, 54 Abs. 1 Italienische Verfassung (1947); Art. 4 Abs. 5f, 16 Abs.
3, 22 Abs. 3, 25 Abs. 4, 51 Abs. 5, 120 Abs. 2-4 Griechische Verfassung
(1975); Art. 42 Abs. 4f, 49 Abs. 1, 56 Abs. 2, 72, 73 Abs. 1 Turkische
Verfassung (1982); vgl. zu den neuen iberischen Verfassungen die fol -
gende Anm 6.

6 Art. 3 Abs. 1 (Pflicht, das Kastilische zu kennen), Art. 27 Abs. 4
(Schul pflicht), Art. 30 Abs. If (Wehrpflicht), Art. 30 Abs. 3 (Vorbe-
halt fir einen allgeneinen, zivilen Arbeitsdienst), Art. 30 Abs. 4
(Vorbehalt fir eine Nothilfepflicht), Art. 31 (Steuerpflicht), Art. 35
Abs. 1 (Arbeitspflicht), Art. 39 Abs. 3 (Erziehungspflicht), Art. 45
Abs. 1 (Umnel tschutzpflicht), Art. 76 Abs. 2 (Zeugenpflicht) Spanische
Ver fassung (1978). Art. 36 Abs. 5 (Erziehungspflicht), Art. 41 Abs. 2
und 6 (Verhéltnis der Gew ssensfreiheit zu den Birgerpflichten), Art.
49 Abs. 2 (WMahlpflicht), Art. 59 Abs. 2 (Arbeitspflicht), Art. 64 Abs.
1 (Gesundheitspflicht), Art. 66 Abs. 1 (Umeltschutzpflicht), Art. 74
Abs. 3 1lit. a (Schulpflicht), Art. 78 Abs. 1 (Kulturpflicht), Art. 116
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Grundpflichten enthalt zum Beispiel die Portugiesische Ver-
fassung unter anderen eine Gesundheits-, Umweltschutz- und
Kul turpflicht:®.

VI . Zur gegenwartigen Aktualitat der Grundpflichten

Das Thema "Grundpflichten" besitzt gegenwartig einen politi-
schen Hintergrund. Die Schlagworte "Selbstverantwortung",
"Solidaritat" oder "Partnerschaft" spielen in der politischen
Di skussi on wi eder eine gréssere Rolle. Es ist in diesem Sinne
auch kein Zufall, dass die Schweiz der Einfuhrung neuer so-
zialer Grundrechte nach wie vor kritisch gegenibersteht.
Samtliche diesbezuglichen Verfassungsinitiativen wie auch die
Ratifi kation der Europdischen Sozialcharta sind gescheitert?’.
Seit dem Ende der Hochkonjunktur 1973/1974 haben (neo-)konser-
vative Strdmungen und etatistische Denkwei sen einen Aufschwung
erlebt®. Die "Grundrechtseuphorie"* der vorhergehenden Jahr-
zehnte hat das Bediurfnis nach einer verfassungsrechtlichen

Position gegen das Anspruchsdenken geweckt®. Einige Autoren

Abs. 4 (behdlt eine Nebenanterpflicht - die Wahlhilfe - vor), Art. 276
(Wehrpflicht) Portugiesische Verfassung (1976/1982). Vgl. zur besonde-
ren Rechte-Pflichten-Figur der iberischen Verfassungen S. 72f.

1 Vgl. dazu S. 330f, S. 331ff, S. 334f.
2 \Vgl. S 70 Aim 3, S 324 Anm 7.

3 Vgl. z.B. Konservatisnus. Eine CGefahr fur die Freiheit? Festschrift
far Iring Fetscher, Minchen/Zirich 1983; Iring Fetscher (Hrsg.), Neo-
konservative und "Neue Rechte". Der Angriff gegen Sozial staat und
l'i beral e Denpkratie, Minchen 1983; Francois Saint-Quen, Vers une re-
nont ee du nati onal popul i sme en Suisse? Le cas des vigilants genevois,
in: Schweizerisches Jahrbuch fur Politische Wssenschaft 26 (1986)
211-224; aktuell in di esem Zusammenhang auch das Thena des Jahrbuches
57 (1986) der Neuen Hel vetischen Gesellschaft: Der Ceist des freiwl-
l'igen Dienstes.

4 Vgl. z.B die Kritik von Merten, Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978)
554; Haberle in WDSt RL 41 (1983) 94 spricht von einem "stark nateria-
listisch praktizierten Freiheitsbegriff".

5 Vgl. Peter Dirrenmatt, Die Entfrendung des Birgers vomRecht, in: ZBJV
112 (1976) 177-198, insb. S. 180f; Saladin, Verantwortung 74; Haberle,
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besi nnen sich deshalb auf das "Pendant"® der Grundrechte, die
vergessenen’ und verdréangten® Grundpflichten. Beispielsweise

spricht Zippelius von der "Januskopfigkeit von Rechten und

Pflichten"* oder andere Autoren sehen in den Grundpflichten

die notwendi ge Kehrseite der "Freiheits-Medaille"*. |Im Ver-

Zeit 332, 336; Gbtz, Gundpflichten, in: VDStRL 41 (1983) 8; Hof mann,
Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 43, 81; Benda, G undrechte -
Grundpflichten, passim Hof mann, Verfassungsprinzip 241; |sensee,

Ver fassung, in: Der Staat 19 (1980) 383; Isensee, Grundpflichten, in:
D6V 35 (1982) 618; Randel zhofer, Pflichtenlehre I Of; Bl eckmann, G und-
rechtsl ehren 261; Low, Gundrechte 48ff; Al exander Hol | erbach, G und-
werte und Grundrechte in der Gesellschaft und imStaat, in: Die Gund-
rechte des Christen in Kirche und Gesellschaft, Akten des IV. Interna-
tional en Kongresses fir Kirchenrecht, Freiburg/Schweiz 6.-11.10.1980,
Fribourg 1981, S. 811-833, insbh. S. 822; Boeckh, Staat 77; Roth-
Stielow, Gundgesetz 76ff; Ernst Benda, Tugend der Pflichterfillung.
Ueber das Verhéltnis von Gundrechten und Pflichten, in: Evangelische
Komment are 1981, S. 497f; Haberle, Feiertagsgarantien 41ff weist einige
1. August-Redner nmit di esemAnliegen nach; vgl. z.B Bundesrat Kurt
Furgler, Zum 1. August, in: docunenta 1983/ Heft 3, S. 2f: "Frei sein

verpflichtet", "personliche Verantwortung", "eidgenodssische Solidari-
tat", "partnerschaftliches Zusammengehen aller Biurger", "Solidaritéat
unter den Generationen", "... die Umwelt, fir die jeder einzelne, aber
auch Bund, Kantone und Genei nden noch mehr Verantwortung Ubernehmen
missen. ", "Eidgenosse sein heisst doch wohl auch in Zukunft sich selbst
viel zuzunuten und mteinander unsere Heimat frei und unabhangi g erhal -
ten."

1 Hangartner, Staatsrecht Il 60; Bethge, Gundpflichten, in: JA 17 (1985)
251.

2 Haberle, Zeit 330 Anm 130; Hofmann, Gundpflichten, in: Mtteilungen
der deutschen Patentanwdlte 74 (1983) 1; a.M Bethge, Problenatik, in:
JA 17 (1985) 250.

3 Isensee schon in der Ueberschrift seines Beitrages: Die verdréangten
Grundpflichten des Birgers. Ein grundgesetzliches Interpretations-
vakuum in: DoV 35 (1982) 609ff.

4 Votum Zippelius in WDSt RL 41 (1983) 110, 127.

5 Hof mann, Grundpflichten (oder die vergessene Kehrseite der Medaille),
in: Mtteilungen der deutschen Patentanwalte 74 (1983) 1; Hofnmann,
Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 75; Detjen, Gundpflichten, in:
Politische Studien 38 (1987) 179; Hans Schnei der, Finf Jahre Grundge-
setz, in: NJW7 (1954) 937-941, insb. S. 941; Roth-Stielow, G undgesetz
76; Zacher, Sozialpolitik 847 spricht von "Hinterseite"; Bethge, G und-
pflichten, in: NJW35 (1982) 2145f spricht von "Gegensatzbegriff";
Bauer, Grundpflichten, in: Unterrichtsblatter fir di e Bundeswehrverwal -
tung 19 (1980) 197; Stober, Gundpflichten und Grundgesetz 12; Gusy,
Grundpflichten, in: JZ 37 (1982) 657; Votum Bbckenforde in WDSt RL 41



47

fassungsstaat sind Freiheit und Bindung der einzelnen fdar

jedes Zeitalter und dessen Probleme neu abzuwdgen. Dies hat
die Entwicklung der franzdsischen Revolution deutlich illu-
striert’. Die gegenwartige Aktualitéat der Grundpflichten ist
vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen und gesellschaftli-
chen Entwi cklung zu verstehen. Die jungste kantonale Verfas-
sungsgebung nimm den alten Gedanken der Grundpflichten vor-
sichtig auf. Sie erganzt den seit der Regeneration eingefuhr
ten Bestand an Grundpflichten® vor allem um den Rechtsgehor -

sam.

(1983) 114.

1 Vgl. die Rolle der Gundpflichten in den franzosischen Verfassungen
von 1791, 1793 und 1795. Vgl. S. 34ff.

2 Vvgl. s 36ff.

3 vgl. S. 145ff,
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§3 : Vorgehen

| . Bedeutungder all gemei nenGrundrechtsl ehrenfirdi eGrundpflichten

Das Verhé&ltnis der allgemeinen Grundrechtslehren zu den Grund-
pflichten kann auf zweierlei Wisen gesehen werden. Badural
mei nt, der Gedanke der Grundpflichten sei ein Kapitel der
Lehre von den Grundrechten. Danach missten also die allgemei-
nen Grundrechtslehren stets einen Abschnitt uber Grundpflich-
ten enthalten’. Andererseits wdre nach Barzel® das System der
Menschen- und Birgerrechte grundsétzlich gleich auf die Men-
schen- und Burgerpflichten zu Ubertragen. Nach dieser Auffas-
sung koénnte sich die Dogmati k der Grundpflichten inhaltlich
an den allgemeinen Grundrechtslehren orientieren und sozusagen
mt den entsprechenden Kapitel iberschriften gegliedert werden.

Bei spi el sweise":

1. NaturrechtlicheundpositivierteVerankerungder Grundpflichten;

2. Grundpflichten als subjektives und objektves Recht;

3. Defensives, konstitutives und institutionelles Grundpflich-

tenverstandnis;
4. Grundpflichtentréager;

5. Grundpflichtenadressaten und die Frage einer Dritt- oder

Hori zontal wi rkung der Grundpflichten;

1 Grundpflichten, in: DVBl1 97 (1982) 862; ferner in Anlehnung an Baduras
Vorschl ag: Bethge, Prolematik, in: JA 17 (1985) 250 Anm 21; Randel z-
hofer, Pflichtenlehre 28 Anm 94.

2 Beispiele: Hangartner, Staatsrecht Il 58ff; Bleckmann, Gundrechtsl eh-
ren 243, 261; Theodor Maunz, Deutsches Staatsrecht, 1. A., Minchen
1951, S. 80ff bis nunnehr Maunz/Zippelius, Staatsrecht 170ff; Low,
Grundrechte 48ff.

3 Mensch, in: D8V 4 (1951) 339. In seiner Dissertation, Regelung fehlt
di eser Gedanke.

4 Diese abgewandel ten Ueberschriften sind fol genden Werken entnonmmren:
Hangartner, Staatsrecht I1; Miller, Elenente; Saladin, Gundrechte im
Wandel .
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6. Grundpflichten und Kompetenzverteilung.

Das 1., 2., 4. und 6. Thema kodonnte sich ohne weiteres in
einer eigenstandigen (parallel zur Grundrechtstheorie ent-
wi ckel ten) Dogmati k der Grundpflichten finden®; fiar das 3.
und 5. Thema trifft dies aber kaum zu’. Andererseits Hessen

sich die Grundpflichten durchaus als ein Kapitel der allge-

mei nen Grundrechtsl ehren ansehen, gewi ssermassen als - frei-
lich in jeder Hinsicht asymmetrische - Ergadnzung der Grund-
rechte’. Beide Ansichten kdénnen plausible Argumente fir sich

beanspruchen. Diese Arbeit versteht sich als ein Kapitel der
al l gemei nen Grundrechtsl ehren und als selbstandige, aber zum
Teil parallel zu den Grundrechten entwi ckelte Dogmatik der

Grundpflichten.

Di ese Arbeit setzt sich "pflichtenkritisch" mit den Auffassun-
gen Uber Grundpflichten auseinander. Prinzipielle Einwinde
erheben sich vor allem gegen eine zu allgemeine und zu ab-
strakte Dogmati k der Grundpflichten‘. Die Dogmatik muss im

Di enst der einzelnen und praktisch anwendbaren Grundpflichten
stehen und darf sich nicht von ihnen versel bstéandi gen. So
kann die Frage nach den Grundpflichtentragern nicht allgemein-
gultig beantwortet werden; sie hangt von jeder einzelnen
Grundpflicht ab. Deshalb ist die abstrakte Unterscheidung

zwi schen "Menschenpflichten" (die jedermann auferlegt werden)
und "Blrgerpflichten" (die bloss den Staatsangehorigen oblie-
gen) abzulehnen. Eine vage und orakel hafte Grundpflichtendog-

mati k dient der Rechtsstaatsidee nicht; sie setzte sich zu

1 Sie werden denn auch in dieser Arbeit behandelt: vgl. S. 53ff.
2 Dank einer Undeutung ist auch das 5. Thema sinnvoll: vgl. S 66f.

3 So fassen die auf S. 48 Anm 2 aufgefihrten Autoren es auch auf. Vgl.
zur "Asymmetrie" S. 93f.

4 Haberle, Wesensgehaltgarantie 353 und Miller, Elenmente 91 halten sol che
Ver al | genei nerungen zum Teil auch den all genei nen G undrechtslehren
vor.
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Recht dem Vorwurf aus, dem Geist des absolutistischen Obrig-

keitsstaates zu entstammen:.

I'l. Wertgrundl age dieser Untersuchung

Die Ildee des Verfassungsstaates bildet den zentralen Wert
dieser Arbeit. Sie entstand am Ende des 18. Jahrhunderts mit
den Mer kmal en: Vol kssouveranitat, Gewahr der Rechtsgleichheit
und der Freiheitsrechte, Gewal tenteilung sowie dem Legalitats-
prinzip®. Di ese Bauelemente des Verfassungsstaates stellen
gewi ssermassen die "Axiome" einer jeden Rechtsdogmati k dar.

Al l erdings sind diese Grundprinzipien des Verfassungsstaates

sehr abstrakte, wi ederum durch Wertentscheidungen zu konkre-
tisierende Prinzipien. Die Verfassungsvergleichung mit den
westeuropai schen Rechtsstaaten® illustriert diese Wertent-

scheidungen und gibt Antworten auf die verfassungspolitischen
Fragestellungen betreffend die Grundpflichten". Deshal b ent-
halten fast alle Paragraphen des besonderen Teils verfassungs-

vergleichende Abschnitte® Uber die einzelnen Grundpflichten.

Den Grundpflichten der sozialistischen Staaten |iegt gegeniber
jenen der Verfassungsstaaten eine vollig andere Wertung zu-
grunde. Die sozialistischen und die verfassungsstaatlichen
Grundpflichten sind einander diametral entgegengesetzt, weil

1 Hans Bayer, Entstehung und Bedeutung wirtschaftlicher Grundrechte und
Grundpflichten, Diss. Frankfurt a.M, Gelnhausen 1937, S. 14.

2 Vgl. z.B. Hangartner, Staatsrecht Il 26f und Art. 16 der Dekl aration
von 1789. Text: Godechot, Constitutions 33ff, insb. S. 35.

3 Die rechtsstaatlichen Verfassungen der Staaten aus Uebersee wie z.B.
Kanada, USA oder Japan missen aus Raumgrinden ausser Betracht bleiben.

4 Vgl. prazisierende Ausfihrungen S. 337ff.

5 Vgl. zum Rechtsgehorsam S. 150 Anm 6; zur Stimmpflicht S. 165ff; zur
Nebenamt erpflicht S. 195f; zur Wehrpflicht S. 228f; zur Steuerpflicht
S. 264f; zur Erziehungspflicht S. 290; zur Schulpflicht S. 301f. § 16
tUber die weiteren Grundpflichten arbeitet ohnehin stark rechtsverglei-
chend, vgl. S. 309ff.
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fundamentale Wertdifferenzen zwi schen den beiden Systemen

bestehen'. Die Arbeit behandelt diesen Kontrast nur knapp.

1 Vgl. dazu die den verfassungsstaatlichen Gundwerten verpflichtete
Unt er suchung von Luchterhandt, Mensch und deren kontroverse Besprechun
gen von Friedrich Miller, in: Der Staat 25 (1986) 627ff (negativ) und
von Horst Herlenmann, in: DVBlL 101 (1986) 704 (positiv); vgl. auch Oto
Lucht erhandt, Grundrechte und G undpflichten in beiden deutschen Staa-
ten, in: Deutschland-Archiv 18 (1985) 264-267.
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2. TEIL : DOGMATI K DER GRUND -
PFLI CHTEN
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§4 : Der Grund fiur Grundpflichten

|. Der nichtstaatliche Sinn des Verfassungsstaates

Am Ursprung neuzeitlicher Verfassungen steht regelmissig die
Frei heit'. Der Verfassungsstaat muss seine Legitimation in
den Menschen finden: Er schitzt ihr Leben, ihre Freiheiten,
letztlich ihre Menschenwirde’. Der Verfassungsentwurf von
Herrenchi emsee (1948) stellte deshalb als Reaktion auf die
schrankenl osen Inpflichtnahmen durch die nationalsozialisti-
sche Gewal therrschaft in Art. 1 Abs. 1 fest: "Der Staat ist
um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates
willen."* Eben diesen Sachverhalt bezeichnet die Vorstaatlich-
keit der Grundrechte‘. Sie werden vom neuzeitlichen Verfas-

sungsstaat vorgefunden, anerkannt und auch faktisch respek-

tiert, nicht aber von ihm geschaffen”.

Al l erdings besteht ein Gemei nwesen nicht von selbst, sondern
es bedarf der aktiven Beteiligung seiner Glieder. Die imlll.
Teil dieser Arbeit® ausgefiuhrten Pflichten sind Voraussetzun-
gen fiur die staatliche Existenz und insofern mittelbare Bedin-

gungen fir die Freiheit der Individuen. Diese Tatsache um

1 Aehnl. Kurt Eichenberger, Freiheit als Verfassungsprinzip: Der Staat
des Masses, in: Kurt Eichenberger, Der Staat der Gegenwart, Ausgewdhlte
Schriften, Aarau 1980, S. 165-177, insb. S. 165. Vgl. auch Ei chenber-
ger, Kommentar zur KV AG  Vorbem zum Zweiten Abschnitt N. 1, S. 55;
Hangartner, Staatsrecht | 26; Hangartner, Zweckbindung 377; Sal adin,
Verantwortung 197f; Miller, Elemente 3; Art. 7 Abs. 1 VE BE.

2 Vgl. zumVerhaltnis zw schen Menschenwirde und Grundpflichten S. 121ff.

3 Bericht uber Verfassungskonvent auf Herrenchiensee, S. 61. Vgl. auch
Hi ppel, Gewaltenteilung 43f; Marcic, Pflichten, in: Journal der Inter-
nati onal en Juristenkonmi ssion 1968, S. 69f; Badura, G undpflichten,
in: DVBl1 97 (1982) 862f.

4 Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 68 m H.

5 Saladin, Gundrechte i mWndel 282; Miller, Elenente 2.

6 Vgl. S 144ff.
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schrieb Art. 39 des vom franzdésischen Vol k abgel ehnten Verfas-

sungsentwurfes vom 19.4.1946 eindricklich®:

"La sauvegarde des droits inscrits dans la présente

déclaration, |le maintien des institutions démocrati-
ques et |le progres social exigent que tous connai ssent
et remplissent leurs devoirs: les citoyens doivent
servir la République, la défendre au prix de |eur

vie, participer aux charges de |'Etat, concourir par
leur travail au bien commun et s'entraider fraternel-
|l ement. "

Die schweizerischen Verfassungen halten diesen grundlegenden
Sachverhalt fest, indem sie wohl Menschenwirde und Grundrech-
te gewdhrleisten, aber auch deren Schranken umreissen und

vereinzelte Grundpflichten statuieren’. Zusammen mt weiteren
Ver fassungsnormen, wie Préaambeln, Staatszielbestimmungen und
Geset zgebungsauftragen entsteht das Bild eines in die Gemein-
schaft eingebundenen |ndividuums® wie es das deutsche Bundes-
verfassungsgericht formulierte. Da es den Menschen in Rechten

und Pflichten zeigt, erinnert es an die Theorie des Gesell -

1 Text: Godechot, Constitutions 371ff, insb. S. 376. Vgl. zu dieser
Verfassung S. 44 Anm 3. Eine &hnliche Bestinmmng enthédlt Abs. 2 der
Prdanbel der Anerican Declaration of the Rights and Duties of Man von
Bogota (1948), Text: Brownlie, Docunents 392.

2 Dies spricht die Statustheorie von Georg Jellinek an: Das System der
subj ektiven o6f fentlichen Rechte, 2. A., Tibingen 1905, S. 84ff.

3 Das deutsche Bundesverfassungsgericht spricht in konstanter Praxis vom
"Menschenbi | d des Grundgesetzes". Vgl. z.B. BVerfGE 12, 45 (51); 38,
154 (167). Vgl. dazu: WIIli Geiger, Menschenrecht und Menschenbild in
der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland, in: Festschrift fur
Hans Joachi mFal | er, Minchen 1984, S. 3-15, insb. S. 6; Badura, Gund-
pflichten, in: DVBl 97 (1982) 870; Haberle, Menschenwirde, in: Rechts-
theorie 11 (1980) 413 Anm 109 m H.; Votum Haberle in WDSt RL 41 (1983)
94; kritisch zu di eser Menschenbil d-Judi katur: Herbert Kriger, Die
Ver fassung als Programm der nationalen Integration, in: Festschrift
far Friedrich Berber zum 75. Geburtstag, Minchen 1973, S. 247-272,
insh. S. 255; Herbert Kruger, Verfassungsvoraussetzungen und Verfas-
sungserwartungen, in: Festschrift fur Urich Scheuner zum 70. Geburts-
tag, Berlin 1983, S. 285-306 behandelt das Menschenbild einer Verfas-
sung unter dem interessanten Aspekt von Verfassungsvoraussetzungen und
-erwartungen, vgl. S. 287, 300f. Vvgl. zur Verfassungsvoraussetzung
beim Stimrecht S. 161 und bei m passiven Wahlrecht S. 192; Hofling,
Grundrechtsinterpretation 111ff.
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schaftsvertrages'. Di eses Menschenbild etwa der Bundesverfas-
sung* erzeugt allerdings noch keine unmittelbar anwendbaren,
subjektiven Pflichten’, denn nach dem Legalitéatsprinzip ist

dafiur einzig der Gesetzgeber =zustandig‘. Ansonsten wirde die

Gewahrleistung der Grundrechte als subjektive Rechte zurickge

nommen; ein Menschenbild eines allseitig verpflichteten |Indi-
viduums I|liefe als direkt anwendbarer Allgemeingrundsatz der
Rechtsstaatsidee zuwider. I'm Rechtsstaat hat das Menschenbild

der Verfassung dennoch den Gesetzgeber wund rechtsanwendende

Instanzen® anzul eiten.

I'1 . Grundpflichten im Verfassungsstaat; fir und wider

Viele Autoren halten die Grundpflichten fir zwingend notwen-

dige Bestandteile des Verfassungsstaates. Das Gemei nwesen
kénne nicht in beliebigem Umfang Abwehrrechte wund insbesonder
Sozialrechte gewahren. Denn es sei auf Leistungen der |Indivi-
duen angewi esen, damit es diese Rechte auch verwirklichen
kédnne. Deshalb folgert Stober: "Grundpflichten gehdren zu den
Strukturprinzipien jeder Verfassung." Kein Staatswesen koénne

1 vgl. S. 32ff.

2 Das schweizerische Bundesgericht spricht nie von einem Menschenbild
der Bundesverfassung, sondern argumentiert relativ formal mt den
zul @&ssigen Schranken der Grundrechte: vgl. Hangartner, Staatsrecht II
78ff; Miller, Elemente 103ff.

3 Felix Ermcora, Menschenrechte in der sich wandel nden Welt, Band I,
W en 1974, S. 33; Schramm Staatsrecht |1 72f; a.M K&gi, Menschenrech-
te 33.

4 Badura, Grundpflichten, in: DVBl1 97 (1982) 862. Auch die Grundpflichten
sind auf den Gesetzgeber angewi esen: vgl. S. 65ff.

5 Kl aus-Dieter Borchardt, Bundesrepublik Deutschland, in: Eberhard
Grabitz (Hrsg.), Grundrechte in Europa und USA, Kehl a.Rh. usw. 1986,
S. 115-202, insb. S. 142f. Das Menschenbild einer Verfassung kann feh-
|l ende Grundpflichten kompensieren: vgl. S. 60f.
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sich erlauben, vollig auf Grundpflichten zu verzichten'.

Stern halt Grundpflichten "nicht nur (fur) selbstverstandliche
ethische, sondern auch rechtliche Verfassungsvoraussetzungen,
ohne die Grundrechte nicht zu denken sind."* Nach Schramm
sind Grundpflichten notwendig, "weil der Staat als freiheit-
l'ich-demokrati scher Rechtsstaat nur durch die Erfillung der-
artiger Pflichten existieren kann. |Insoweit bedingen und
legitimeren sich Verfassungsordnung und Grundpflichten wech-
selseitig."® Schuppert sieht Grundpflichten gewi ssermassen
als "Eintrittskarte", die der Birger bezahlen misse, um in

die staatlich verfasste Gesellschaft zu gelangen, die ihmja

in der Form der grundl egenden Staatsaufgaben bestimme Lei-

stungen erbringe‘. Saladin pladiert abgeschwdcht ebenfalls
fur Grundpflichten, deutet aber deren verfassungspolitische’
Di mensi on an: "Wenn Verfassungen die Grund-ldeen einer poli-
tischen Gemeinschaft ausdricken und mt normativer Kraft
versehen sollen ... dann missen sie auch Grundpflichten der
Birger statuieren."® Solche verfassungspréagenden Grund-Ideen
kénnen der Religion eines Vol kes entstammen wie etwa die
invocatio Dei in der Praambel der Bundesverfassung und mancher
Kantonsverfassungen’ zeigt. Auch die soziale Einbindung der

Menschen, etwa in Form ausdricklich statuierter Grundpflich-

1 Entwicklung 643, 645; siehe auch Stober, Gundpflichten, in: NWwZ 1
(1982) 479 und in: Rechtstheorie 15 (1984) 56.

2 Stern, Staatsrecht | 937.

3 Schramm Staatsrecht I 73.

4 Votumin WDSt RL 41 (1983) 107 unter Hinweis auf Badura, G undpflich-
ten, in: DVBlL 97 (1982) 861ff; Votum Zacher in WDSt RL 41 (1983) 90;
Low, G undrechte 49; Heinrich Kipp, Mensch, Recht und Staat, Kdéln
1947, S. 195-200; Ginther Kiuchenhoff/Erich Kichenhoff, Allgeneine
Staatslehre, 8. A, Stuttgart usw. 1977, S. 73.

5 Vvgl. S 337ff.

6 Sal adin, Verantwortung 212f.

7 Eine invocatio Dei enthalten die Praanbeln von: KV ON KV NV, KV FR, KV
VS, KV UR
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ten, konnte ein Gebot weithin geteilter christlicher Anschau
ung sein:
"Verl angt nicht gerade das Evangelium eine rechtliche
Verfassung des Menschen, welche die Rechte des einzel-
nen entschiedener als heute verbindet mt Pflichten
des einzelnen gegenuber seinem Nachsten und gegenilber
(kleineren und groésseren) Gemeinschaften? Kdénnten
ni cht gerade von hierher festere Bricken zu andern

gei stigen Fundamenten und den darauf gestellten Gebéau-
den geschl agen werden?"*

Boeckh, Grimm  Gusy und Henke erheben gegen diese Begrindung
von Grundpflichten prinzipielle Einwénde’. Seit der Deklara-
tion von 1789 seien die Garantie der Menschenrechte und die
durchgefiuhrte Gewaltenteilung® konstituierende Bestandteile
rechtsstaatlicher Verfassungen‘. Die Menschenrechte kdénnten
allerdings nur dann die Souverdanitdt des Gesetzgebers wirksam
begrenzen, wenn sie nicht auf Gesetzesstufe, sondern in einem
Erl ass hoherer Ordnung, der erschwert abanderbaren Verfassung,

gewahr|l eistet seien. Diese gehe allen andern Normstufen vor

1 Peter Saladin, D e Rechtsgeltung von Menschenrechten als Beispiel fur
di e Rechtserheblichkeit ethischer Kriterien, in: Handbuch der christ-
lichen Ethik, Band 3. Basel/Wen/Freiburg i.Br. 1982, S. 197-220, S
205.; vgl. auch Sal adin, Menschenpflichten 279-283; Karl Barth, Chri-
st engenei nde und Birger genei nde, Minchen 1946, S. 25 nmeint, Gundrechte
nmissten mt Gundpflichten gepaart werden; K&gi, Menschenrechte 33.
Lei der beniiht sich die Rechtsw ssenschaft wenig um die rechtsphilo-
sophi sche und religi 6se Gundl egung des Staates: gl. M Saladin, Ver-
antwortung 94f. Vieles von dem was di e Rechtsw ssenschaft als unum
stdsslich behauptet, ist bloss durch (denokratische) Macht, nicht aber
durch eine schl issige, interdisziplindre Theorie gesichert. Es ist mr
bewusst, dass auch neine Arbeit dies in keiner Wise leistet. Vgl.
aber die wertvollen Anregungen von Sal adin, Menschenpflichten 279ff
oder etwa Georg Christoph von Unruh, Der Staat, Betrachtungen uber
Grundl agen und Grenzen der hoheitlichen Gewalt, Wen usw. 1985.

2 Vgl. Boeckh, Staat 76; Gusy, Grundpflichten, in: JZ 37 (1982) 658;
Votum Grimm in WDSt RL 41 (1983) 102f mit beipflichtenden Voten von
Dagtoglou S. 132, Klein S. 139, Rauschning S. 141f; W/ hel mHenke,
Grundrechte und Grundpflichten, in: Handworterbuch der Sozial wi ssen-
schaften, Band |V, Stuttgart usw. 1965, S. 688-692, S. 692.

3 Vgl. Art. 16 Deklaration von 1789, Text: Godechot, Constitutions 33ff,
insb. S. 35.

4 vgl. Hangartner, Staatsrecht | 26.
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und binde auch alle Staatsorgane’. Menschenrechte und Gewal -
tenteilung dienten also unmittel bar Menschenwirde und Frei-
heit®. Die den Individuen Uberlegene Staatsmacht stosse an
jene Schranken, welche ihr die Menschenrechte der Verfassung
entgegenstelle. Insoweit sei die Aufnahme von Menschenrechten
in die formelle Verfassung rechtsstaatlich gefordert. - Die
Auf nahme von Grundpflichten in die rechtsstaatliche Verfassung
kénne aber nicht in derselben Weise mt dem unmittel baren
Schutz der Menschenrechte legitimert werden. Denn der Verfas-
sungsstaat konne die Privaten ohne weiteres in Pflicht nehmen.
Dazu brauche lediglich die von der Verfassung (nach dem System
der Gewal tenteilung) eingesetzte Legislative Gesetze zu

erl assen. Der Rechtsgehorsani sei dem Gesetzesbegriff

i mmanent ; den ei nzel nen obliege stets eine allgeneine

Gehor samspfli cht gegentiber allen staatlichen Gesetzen und

recht skrafti genAnordnungen. Der Gesetzgeber oder die

Verwal t ung niissten si chdeshal b ni cht auf spezifische

G undpflichten, wie etwa di eNebendnter- oder die

St euerpflicht berufen, damit die Privaten

Gehorsam |l eisteten. Die Grundpflichten "laufen" nach dieser
Argumentation "leer"*, weil sie den Rechtsgehorsam fur ein-

zel ne, wenn auch wichtige Pflichten bloss wiederholen. Deshalb
erscheinen sie "entbehrlich"’.

1 In Frankreich zunachst in der Formvon objektivemRecht: vgl. Hangart-
ner, Staatsrecht Il 8f; Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983)
79f; Bl eckmann, Grundrechtsl ehren 221f.

2 Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 69.
3 wvgl. S 145ff.

4 Vgl. z.B. VotumDoehring in WDSt RL 41 (1983) 100; Walter Jellinek,
Di e Verfassung des Landes Hessen, in: Deutsche Rechts-Zeitschrift 2
(1947) 4-8, insh. S. 5; siehe bereits Richard Thoma, Die juristische
Bedeut ung der grundrechtlichen Satze der Deutschen Reichsverfassung im
al | geneinen, in: Die Gundrechte und G undpflichten der Deutschen,
Konmment ar zum Zwei ten Hauptteil der WRV, Band |, Berlin 1929, S. 1-53,
S. 2: "Ferner reduzieren sich die Grundpflichten der Deutschen im
Grunde auf die einzige, auch Nichtdeutsche treffende Pflicht des
Recht sgehor sans. "

5 Gusy, Grundpflichten, in: JZ 37 (1982) 662.
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Di ese Einwande sind indessen reichlich formal wund werden der
Bedeutung und der Tatsache von Grundpflichten nicht gerecht.

Di e Abwagung zwi schen individueller Freiheit und Verantwortung

fiar das Gemei nwesen gehort - dies hat das vorstehende Zitat
von Saladin deutlich gemacht® - zu den grossen verfassungspo-
litischen Fragen. "Was darf und soll der Eigenverantwortung

und der mitmenschlichen Hilfe Uberlassen werden? Welcher
Stellenwert kommt ethischen und religidsen Beweggrinden zu?
W sind die Grenzen zwi schen persénlicher Freiheit und Verant-
wortung fir das Gemeinwesen zu ziehen?"® Ein Verfassungsgeber
sollte zu diesen grundl egenden Fragen Stellung beziehen. Die
Garantie der Freiheitsrechte, die Festlegung ihrer Schranken
und die mdgliche Statuierung von Grundpflichten beantworten
denn auch diese Fragen zu einem guten Teil. So sind Grund-
pflichten in schweizerischen Verfassungen keine hineininter-
pretierten Wunschnormen, sondern geschriebener Text®. Darum
ist es nicht damt getan, sie zum vorneherein fir "entbehr-
lich" zu erkl aren. Ferner ist auch zu bedenken, dass die
Grundpflichten im Verfassungsstaat bestimme Funktionen®
erfillen kdénnen. Sie laufen keineswegs leer und stellen keinen
nutzl osen, aber schonen "Verfassungszierat" dar. Wegen der
anstehenden Totalrevisionen von Bundes- und mancher Kantons-
verfassungen besteht fir eine Dogmatik der Grundpflichten ein
ausgewi esenes Bediurfnis; sie steht dem Verfassungsgeber bera-

tend zur Seite".

Die oben behandelten Einwdnde® haben indessen verdeutlicht,

dass Grundpflichten nicht zum Kernbestand rechtsstaatlicher

1 vgl. S 56.

2 Erlauterungen zum Entwurf vom 25.9.1987 fir eine neue Staatsverfassung
des Kantons Bern, 0.0 und o0.J., S. 5f.

3 Vgl. die Uebersicht auf S. 14.
4 vgl. S. 74ff.
5 Haberle, Verfassungen, in: JOR 34 (1985) 385.

6 Vgl. S 57f.
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Ver fassungen gehdren, wie die Gewdhr der Menschenrechte und
die Gewal tenteilung. Dies illustriert etwa die Genfer Verfas-
sung, die uUberhaupt keine selbstandigen Grundpflichten ent-
halt*. Die Grundpflichten konstituieren den Verfassungsstaat
nicht, sie sind aber "ein mdgliches Bauel ement verfassungs-
staatlicher Verfassungen, das je nach konkreter Lage

textlich eingesetzt werden darf."* Diese "Bauelemente" bleiben

vorerst ziemich vage. Die folgenden Paragraphen® und vor

allem der I11. Teil* legen die verfassungsrechtliche Bedeutung

und den Inhalt der Grundpflichten dar.

Wenn Grundpflichten mogliche, aber keine zwi ngend notwendigen
Bauel emente rechtsstaatlicher Verfassungen sind, so muss es
andere Verfassungsnormen geben, welche die Bindungen der
Privaten neben der gewédhrleisteten Freiheit hervorheben.

Sel ber keine Grundpflichten, wohl aber Erganzungen bestehender

Grundpflichten oder Kompensationen fur deren Fehlen sind®:
- die Pflichten-Di mension der Menschenwirde’;

- das der Verfassung entnommene Menschenbild eines sozialver-

pflichteten |ndividuums’

- die Berufung auf "Briderlichkeit" in Art. 1 Abs. 1 KV Ji:

1 DieinArt. 45 KV GE verankerte Wehrpflicht ist wegen Art. 18 Abs. 1
BV hinfallig: vgl. S 227f.

2 Haberle, Verfassungen, in: JOR 34 (1985) 384; siehe auch Haberle,
Wesensgehal tgarantie 402 Anm 367.

3 Vvgl. S. 65ff.
4 vgl. S 144ff.

5 Vgl. Haberle, Verfassungen, in: JOR 34 (1985) 384; Hofnmann, Grund-
pflichten, in: WDStRL 41 (1983) 46.

6 Vgl. S 121ff.

7 Vgl. S 54 Anm 3.
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"La République jurassienne est un Etat democratique et

social fondé sur fraternité."’
die Sozialstaatskl ausel n’;

die Bildungs- oder Erziehungsziele fir die obligatorische

Vol ksschul e’;

Schrankenvorbehalte zu den Grundrechten, wie etwa Art. 49
Abs. 5, Art. 56 BV oder Art. 23 VE‘;

die Lehre von der Dritt- oder Horizontalwirkung der Grund-

rechte’;

die kontroverse Ansicht, dass Grundrechte "gut" und "verant-

wortungsvoll"™ zu gebrauchen seien‘.

die Verantwortungskl auseln in den modernen Verfassungs-
praambel n: "Das Basel bieter Volk, eingedenk seiner Verant-

wortung vor Gott fir Mensch, Gemeinschaft und Umwelt."’;

die in der Verfassung festgel egte Rechts- und Pflichten-

gl ei chheit der Menschen®;

Vgl . zur Bruderlichkeit: Haberle, Zeit 332; Haberle, Verfassungen, in:
JOR 34 (1985) 383; Herbert Kriuger, Briderlichkeit - das dritte, fast
vergessene |deal der Denokratie, in: Festgabe fur Theodor Maunz zum
70. Geburtstag, Minchen 1971, S. 249-265.

vgl. S. 321ff.

Vgl . S. 81f, S. 305ff.

vgl. S. 112ff.

vgl. S 10f.

vgl. S. 97.

Praanmbel KV BL; vgl. auch die Praanbeln: KV AG KV JU, KV SO KV GL.
Vgl . Saladin, Verantwortung 38. Vgl. zu Gundpflichten in den Praanbeln
S. 127.

Vgl. z.B. Art. 74 Abs. 1 BV und dazu S. 169 Anm 1; Art. 19 Abs. 3 VE
BE; Art. 8 Abs. 2 KV BL.
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- die ausdrickliche Anordnung des an sich selbstverstéandlichen

Recht sgehorsams'.

I11. Zur Vorstaatlichkeit der Grundpflichten

Grundrechte gewahren dem Menschen Freiheit und Selbstbestim
mung um seiner Wirde willen; sie sind vorstaatliche Rechte’.
Der Staat ist daher nicht Selbstzweck, sondern sein |letzter
Sinn besteht im Schutz von Menschenwirde und Freiheit. Die
Grundrechte gehen indessen den Grundpflichten dogmatisch vor,
"weil jene dem Zweck der Verfassung unmittel bar, diese aber
nur mittelbar dienen."® Die Grundpflichten sind auf die Exi-
stenz und die Funktionstichtigkeit des Staates ausgerichtet.
Ger ade deshalb stellen sie keine vor-staatlichen oder natur-
rechtlichen Positionen dar‘. Beispielsweise haben die Neben-
amter- und Wehrpflicht ohne staatliche Organisation Uberhaupt
keinen Sinn. Grundpflichten sind charakteristischerweise

"staatlich" und existieren nicht vorstaatlich.

Al's einzige Ausnahme der hier behandelten Grundpflichten kann
die von manchen Natur rechtslehren begrindete Erziehungspflicht
der Eltern® als eine verstaatliche® betrachtet werden. Sie
verwi rklicht unmittel bar, ohne Zwi schenschaltung des Staates

die ebenfalls naturrechtlich begrundeten (Grund-)Rechte der

1 Vvgl. S 145ff und zur Frage, ob der Rechtsgehorsam eine G undpflicht
ist.

2 \Vvgl. S 53

3 Hof mann, Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 69.

4 Mangoldt/Kl ein, Komentar zum GG 113; Hof mann, Grundpflichten, in:
WDSt RL 41 (1983) 68ff und Votum Bachof S. 126; Bethge, G undpflichten,
in: JA 17 (1985) 259.

5 Vgl. S. 285ff.

6 Saladin, Gundrechte der Familie 146f in Anlehnung an Art. 6 Abs. 2 GG
und zu Sal adin kritisch dusserte sich: Miller, Famlienpolitik und

Fami i enrecht 239ff; Mangol dt/Klein, Kommentar zum GG 113; Bet hge,
Grundpflichten, in: JA 17 (1985) 259.
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Ki nder und ist in diesem Sinne eine "Menschenpflicht"* Hof-
mann® wi derspricht dieser Ansicht mt wenig UlUberzeugenden
Argumenten. Die Erziehungspflicht habe ihren spezifisch ver-
fassungsstaatlichen Sinn darin, dass der Staat, der die Grund-
rechte auch der Kinder garantiere, es nicht offen |lassen
kédnne, ob das Erziehungsrecht ausgelibt werde oder nicht. Der
St aat misse deshalb die Eltern in die Pflicht nehmen. Tatséach-
lich muss er dies m E. tun; ansonsten wirde er die vorstaat-
lichen Rechte der Kinder missachten. Unterlassen die Eltern
ihre Erziehungspflicht, so sind die Kinder ausserstande, ihre
Grundrechte wahrzunehmen und auszuiuben; die Anerkennung vor-
staatlicher Rechte der Kinder hatte gar keinen Sinn. Vorstaat-
liche Grundrechte der Kinder und die vorstaatliche Grund-
pflicht der Eltern bedingen einander notwendi gerweise und

bil den ein untrennbares Ganzes.

Manche Autoren haben noch weitere Pflichten ausser der Erzie-
hungspflicht als vorstaatlich angesehen®. So anerkennt Maunz
etwa die Gemei nwohl pflicht (nach Art. 163 WRV), die Arbeits-
pflicht (nach Art. 166 Abs. 3 bayLVerf) oder die W derstands-
pflicht als vorstaatlich an‘. Hippel, Marcic und Barzel® gehen

noch weiter, indem sie umfangreiche vorstaatliche Pflichten-

1 Vgl. zu diesemBegriff S 12f.

2 Hof mann, Gundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 73f.

3 Stober, Gundpflichten, in: NvwZ 1 (1982) 474; Benda, G undrechte -
Grundpflichten in Abschnitt I1; Hippel, Gewaltenteilung 43, 52; Robert
Nebi nger, Verwal tungsrecht, Allgeneiner Teil, 2. A, Stuttgart 1949,

S. 258f i.V.m S. 61; Rudolf Pannwitz, Neues Vol kerrecht, in: Rudolf
Pannwi t z, Beitrage zu einer europdischen Kultur, Nirnberg 1954, S. 1-
5, insb. S. 4; Joseph Wntrich, Ueber Eigenart und Methode verfassungs-
gerichtlicher Rechtsprechung, in: Festschrift fir WIhelm Laforet

anl asslich seines 75. Geburtstages, Minchen 1952, S. 227-249, insb.

S. 235; Barzel, Mensch, in: DV 4 (1951) 339.
4  Theodor Maunz, Deutsches Staatsrecht, 23. A, Minchen 1980, S. 118.

5 Ernst von Hippel, Elenmente des Naturrechts, Berlin/Frankfurt a.M
1969, S. 54-56; Rene Marcic, Geschichte der Rechtsphil osophie, Freiburg
i.Br. 1971, S. 96ff; Marcic, Menschenpflichten; Marcic, Pflichten, in:
Journal der Internationalen Juristenkonm ssion 1968, S. 65ff; Barzel,
Regel ung 73ff.
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Systeme entwerfen. Ihre Auffassungen begrinden diese Autoren

aber nicht wirklich stichhaltig.

Di e akademi sche Kontroverse um die Vorstaatlichkeit der Grund
pflichten ist rechtsphilosophisch interessant, sollte aber
nicht Uberbewertet werden. Denn alle Grundrechte und Grund-
pflichten sind, gleichviel welchen naturrechtlichen oder
sonstigen Grund sie haben, "auf den modernen Staat bezogen

und nur im Status civilis realisierbar"’.

1 Isensee, Gundpflichten, in: DSV 35 (1982) 613 Anm 29, der diesen
Di skurs als missig ansieht.



§ 5 : Grundpflichten als objektives Recht und als unmittel bar

anwendbare, subjektive Verpflichtung

|. Problemstellung

Es stellt sich die Frage, ob Grundpflichten mittel bar durch
Geset zgeber, Verwaltung und Gerichte umzusetzen sind oder ob
sie die Individuen unmittel bar und subjektiv in Pflicht neh-
men. Mt andern Wrten, sind die Grundpflichten objektives

Recht' oder unmittel bar anwendbare, subjektive Rechtspflich-

ten?

Das Legalitéatsprinzip gibt darauf eine vorlaufige Antwort. |In
aller Regel auferlegt der Gesetzgeber subjektive Pflichten,
indem er seine Stammfunktion Rechtssetzung wahrnimmt. Die
Verfassung kénnte allerdings davon abweichen und anordnen,
dass gewi sse Grundpflichten verfassungsunmittelbar gelten und

nicht vom Gesetzgeber =zu aktualisieren sind’.

I1. Grundpflichten als objektives Recht

1. Konkretisierungsaufgabe des Gesetzgebers: Grundpflichten

als verfassungsrechtliche Programmsétze

Die verfassungskraftige Steuerpflicht von beispielsweise

Art. 6 KV BS sagt noch nichts daruber aus, wieviele Franken
Steuern jemand zu bezahlen hat; fir die andern Grundpflichten
gilt meist entsprechendes. Die Pflichten, mithin die in der
Verfassung ausgesprochenen grundl egenden Rechtspflichten,
muss in aller Regel der demokratische Gesetzgeber konkretisie-

ren®. Manche Grundpflichtenartikel kantonaler Verfassungen

1 Vgl. zu den Gundrechten als objektivemRecht: Saladin, Gundrechte im
Wandel 295; Hangartner, Staatsrecht |l 28; zuweilen ist von der "kon-
stitutiv-institutionellen Funktion der Grundrechte" die Rede: vgl.
Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht 325f m H.

2 vgl. S. 90ff.

3 Vgl. z.B. Hangartner, Staatsrecht | 193ff; Aubert, Traite Il 637f,
661, |11 215, 232; Favre, Droit constitutionnel 256ff; Eichenberger,
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erwahnen diese rechtsstaatliche Selbstverstéandlichkeit:. Die
Grundpflichten kindigen also wichtige, einzelne Rechtspflich-

ten und entsprechende gesetzliche Regelungsbereiche an.

Ausserhal b dieser Regelungsbereiche, also ausserhalb der
Wahl geset zgebung (hinsichtlich der Stimm und Nebenamter-
pflicht), des MIlitarrechtes, des Steuerrechtes oder bei-
spi el sweise der Schul gesetzgebung, |assen sich die Anliegen

der jeweiligen Grundpflichten nur vereinzelt bericksichtigen.

Komrentar zu Art. 10 KV AGN. 22, S. 73; allgenmein zum Legalitéatsprin-
zip: Thomas Cottier, Die Verfassung und das Erfordernis der gesetzli-
chen Grundl age, Diss. Bern, Diessenhofen 1983. Nach fast einnmitiger
Auf f assung der Lehre gilt das Legalité&tsprinzip auch hinsichtlich der
Grundpflichten: Hangartner, Staatsrecht Il 59f; Hangartner, G und-
pflichten 109; Saladin, Verantwortung 214; Sal adin, Unternehnen, in:
VUR 32 (1980) 23; Sal adin, Menschenpflichten 279; Sal adi n/ Zenger,
Rechte 124f; Voten Saladin, Suhr in WDStRL 35 (1977) 130, 142f; Voten
Max Hul di, Fritz Oser, in: Protokoll des Verfassungsrates des Kantons
Basel - Landschaft vom 3.11.1983, S. 735f; Schlussbericht 71; Bericht
Total revi sion 81f; Erwin Ruck, Schweizerisches Verwaltungsrecht, Band
li Allgeneiner Teil, Zirich 1951, S. 208f; Haberle, Staatsdenken, in:
ZSR 95 (1976) | 482 Anm 37; Haberle, Wesensgehaltgarantie 403 Anm
367; Badura, Gundpflichten, in: DVBl1 97 (1982) 868; Bauer, G und-
pflichten, in: Unterrichtsbléatter fur die Bundeswehrverwal tung 19
(1980) 197; Benda, Grundrechte - Grundpflichten, Abschnitt I1; Bethge,
Grundpflichten, in: NJW35 (1982) 2149; Bethge, Problematik, in: JA 17
(1985) 257; Detjen, Gundpflichten, in: Politische Studien 38 (1987)
190; Gbtz, Gundpflichten und Votum in WDSt RL 41 (1983) 24 (fur die
Wehrpflicht) und 118; Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983)
77; lsensee, Gundpflichten, in: D8V 35 (1982) 612f; Votum|sensee in
WDSt RL 41 (1983) 131; Klein, Gundpflichten, in: Der Staat 14 (1975)
158; Low, Grundrechte 49; Mangol dt/Klein/Starck, Konmentar zu Art. 1
Abs. 3 GGN. 120, S. 90; Maunz/Zippelius, Staatsrecht 173; Merten,
Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 556; Naw asky/Leusser, Konmentar
zur bayLVerf, Systemmtischer Teil, S. 64f; Naw asky/Leusser u.a.,
Konmentar zu Art. 117 bayLVerf N. 2; Randel zhofer, Pflichtenlehre 26;
Egon Schunck, Die Verfassung fir Rheinland-Pfalz vom 18.5.1947, in:
JO6R 5 (1956) 159-201, insb. S. 163; Stober, Gundpflichten, in: NvwZ 1
(1982) 479 und Rechtstheorie 15 (1984) 56.

1 Hinsichtlich der Steuerpflicht: Art. 19 Abs. 1 und 4 KV ZH, Art. 59 KV
SH, Art. 11 KV LU; Art. 59 Abs. 3 KV UR, Art. 16 Abs. 1 KV SZ; Art. 42
KV OW Art. 15 KV ZG Art. 131-133 KV SO, Art. 6 KV BS; Art. 26 KV AR;
Art. 119 KV AG, Art. 50f KV GL; Art. 19 KV VD; Art. 121 Abs. 2 und
Art. 122 KV JU. Schul pflicht: Art. 34, 43 KV UR, Art. 14 Abs. 1 KV NW
Art. 35 Abs. 1 KVGL; Art. 19 KVFR, Art. 104 KV SO Art. 12 Abs. 2 KV
BS; Art. 95 KV BL; Art. 28 Abs. 3, 29 Abs. 1 KV AG Art. 18 Abs. 5 KV
VD; Art. 4 KV SG Art. 12 KV Al. Nebenanterpflicht: Art. 85 KV UR;
Art. 18 Abs. 1 Satz 2 KV SZ; Art. 13 Abs. 3 KV NW
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So schitzt Art. 336 Abs. 1 |lit. e OR die Arbeitnehmer vor
Kindi gungen wegen Militardienstes'. Stober spricht in diesem
Zusammenhang von "Drittwirkung gegeniber Privatpersonen"®.
Derartige Bestimmungen finden sich auch in andern Gesetzen’.
Sie vermeiden, dass die Privaten einander bei der Erfullung

der Grundpflichten behindern.

Die Wei marer Staatsrechtslehre bezeichnete die Grundpflichten
der Reichsverfassung® wie auch einige nach heutigem Verstand-
nis typische Grundrechte als "Programmsdtze". Diese richten
sich anders als das objektive Recht nicht an alle Staatsor-
gane, sondern bloss an den Gesetzgeber. Anschitz charakteri -
sierte die Programmsétze in seinem fuhrenden Kommentar als
Besti mmungen, "welche nur Richtlinien fir kunftig zu gebende
Gesetze enthalten und daher der aktuellen Geltung und Anwend-
barkeit entbehren". Daher "bedirfen diese S&atze ... der Kon-
kretisierung und Verwirklichung durch Ausfihrungsgesetze;
vorher sind sie nur Programm und Direktive fir den Gesetzge-

ber."®

Die deutsche Staatsrechtslehre hatte nach dem letzten Krieg
di esen "uberaus glicklichen Begriff"® fur die verbliebenen
Grundpflichten weiterverwendet. Nawi asky schrieb 1948 zu den

Grundpflichten der bayerischen Landesverfassung: "Der program

1 Siehe auch Art. 418mAbs. 2 OR

2 Gundpflichten, in: NvwZ 1 (1982) 478 und in: Rechtstheorie 15 (1984)
51f. Er erortet sie anhand Art. 160 WRV; Art. 25 hessLVerf; Art. 73
hanbLVerf; Art. 59 rhpfLVerf; Art. 49 saarlLVerf, wonach die Arbeitge-
ber ihre Beschaftigten dafur freistellen missen, damt diesen genigend
Zeit fur die Erfullung der Ehrenanterpflicht zur Verfigung steht.

Sol che Bestinmungen sind in der Schweiz unbekannt. Vvgl. S. 173 Anm 7,
S. 212 Anm 1.

3 vgl. Art. 276 StGB, Art. 57-57e SchKG und dazu S. 239; Art. 220 StGB
und dazu S. 289.

4 Vgl. S 41f.
5 Anschitz, Kommentar zum Zweiten Hauptteil der WRV, S. 514.

6 Votum Haberle in WDSt RL 41 (1983) 93.
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mati sche Charakter einzelner dieser Verpflichtungen |iegt auf
der Hand."*' Die nachfolgende Literatur zu den Grundpflichten
hat diesen zweckmissigen Begriff stets mitgefihrt®, so dass

i hn Hof mann nur aufzugreifen brauchte. Er ordnete Grundpflich-

ten der "konstitutionellen Programmatik" zu°’.

2. Tragweite der objektivrechtlichen Dimension der Grundrechte

Mt der Charakterisierung der Grundpflichten als Programmséatze
ist der in der Ueberschrift dieses Paragraphen verwendete
Oberbegriff der "Grundpflichten als objektives Recht" keines-
wegs hinféllig geworden. Nach letzterem richten sich die
Grundpflichten an alle Staatsorgane und als unverbindlicher
Appell an die Privaten. Obwohl das Legalitatsprinzip der
Verwi rklichung dieses Gedankens enge Schranken setzt, ist es
doch nicht ausgeschlossen, dass eine rechtsanwendende I|nstanz
das Anliegen einer Grundpflicht in einem Einzelfall berick-
sichtigt. Grundpflichten kénnen, wie spater dargelegt wird’,
als Gesichtspunkte der Rechtsauslegung dienen. Auch den Pri-
vaten ist es nicht verwehrt, freiwillig und vor jedem Rechts-
befehl, der Idee einer Grundpflicht nachzul eben’. Insofern
ist die ldee der Grundpflichten als objektives Recht in Ein-

zelfallen berechtigt.

1 Naw asky/ Leusser, Kommentar zur bayLVerf, Systenmmtischer Teil, S. 65.

2 Vgl. Theodor Maunz, Deutsches Staatsrecht, 1. A, Minchen 1951, S. 80
bis zur 23. A., Minchen 1980, S. 117; Mangol dt/Klein, Kommentar zum GG
112; Zacher, Sozial politik 845f; Klein, Gundpflichten, in: Der Staat
14 (1975) 158; Saffert, Geschichte 216, 218.

3 Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 77ff; vgl. auch Gotz,
Grundpflichten, in: WDStRRL 41 (1983) 36. Seither wurde dieser Begriff
wei t erverwendet: Saladin, Verantwortung 214; kritisch Bethge, Problena-
tik, in: JA 17 (1985) 258; Randel zhofer, Pflichtenlehre 22, 26; Hof-
mann, Grundpflichten, in: Mtteilungen der deutschen Patentanwdlte 74
(1983) 2; Sal adin, Menschenpflichten 279.

4 vgl. s 78ff.

5 Vgl. zur Appellfunktion der Gundpflichten S. 80ff.
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I11. Verwandtschaft der Grundpflichten mt sozialen Grundrech-

ten und Gesetzgebungsauftréagen

Rechtsstrukturell sind Grundpflichten mt sozialen Grundrech-
ten verwandt', weil beide gesetzlicher Konkretisierung bedir-
fen. Die Literatur vertritt die These, nach der sich die Idee
der sozialen Grundrechte auch auf andere Weise verfassungs-
rechtlich verwirklichen | asse’. Einige Autoren schlugen bei-
spi el sweise vor, anstelle eines sozialen Grundrechts einen
Gesetzgebungs- oder Verfassungsauftrag oder eine Staatsziel-
besti mmung® zu formulieren. Denn die subjektiven sozialen
Rechte ergeben sich in der Regel nach Massgabe der einfachen

Geset zgebung.

Hinsichtlich der Grundpflichten liesse sich &hnliches behaup-
ten. Die subjektiv verpflichtende Norm befindet sich in aller
Regel auf der Stufe des einfachen Gesetzes oder der Rechts-
verordnung, deshalb konnte die Verfassung an Stelle der Grund-
pflicht bloss einen Gesetzgebungsauftrag enthalten. Gusy"’

halt sogar dafir, dass auf die Figur der Grundpflichten zu
verzichten sei, da sie sich als Ermdchtigungsnormen oder

Ver fassungsauftrage qualifizieren Hessen.

Den umgekehrten Argumentati onsweg hat Saladin® beschritten;

1 Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 77; Votum Haberle in
WDSt RL 41 (1983) 94; Bethge, Problematik, in: JA 17 (1985) 257; Votum
Saladin in WDSt RL 35 (1977) 144; Hans Zacher, Kategorien zum Nachden-
ken Uber Grundrechte, in: Stimen der Zeit 111 (1986) 375-385.

2 Miller, Soziale Gundrechte 239ff; Jorg Licke, Soziale Gundrechte als
St aat szi el besti mmungen und Geset zgebungsauftrage, in: AR 107 (1982)
15-60, insb. S. 17ff mH.; Miller, Elenente 66.

3 Miller, Soziale Gundrechte 240, 244ff; Haberle, Grundrechte, in:
WDSt RL 30 (1972) 91; Joérg Paul Miller, Einleitung zu den G undrechten
N. 92, in: KBSE; Luzius W/ dhaber, Soziale Grundrechte, in: Gedenk-
schrift fir Max | mboden, Basel/Stuttgart 1972, S. 371-391, insb.
S. 387f; lIsensee, Verfassung, in: Der Staat 19 (1980) 378.

4 Gundpflichten, in: JZ 37 (1982) 662.

5 Unternehmungen, in: WR 32 (1980) 23.



70

er schloss vom Gesetzgebungsauftrag auf die Grundpflicht.
"Ein Verfassungsauftrag zum Schutz der natiurlichen Unmwelt
impliziert ... eine 'Grundpflicht' ..., auch wenn er sich

unmi ttel bar 'nur' an den Gesetzgeber wendet (so Art. 24septies

BV)." Dieser Umkehrschluss vom Gesetzgebungsauftrag auf die

Grundpflicht ist freilich mt der in § 1' dargel egten Defini-

tion der Grundpflichten nicht vereinbar?®.

Der

ei nfache Gesetzgeber macht die sozialen Grundrechte wie

auch die Grundpflichten Uberhaupt erst anwendbar. Es ist

indessen nicht gleichgultig, ob die Verfassung einen Gesetz-

gebungsauftrag, ein soziales Grundrecht® oder eine Grund-

pfl

icht normiert‘. Der Unterschied |&asst sich am Beispiel der

Grundpflicht beziehungswei se des Gesetzgebungsauftrages® zum

Schutz der Umwelt vorfuhren: Art. 24septies Abs. 1 BV begriun-

det

eine Bundeskompetenz und normiert einen klassischen Ge-

setzgebungsauftrag:

"Der Bund erlasst Vorschriften tUber den Schutz des Menschen
und seiner natidrlichen Umwelt gegen schadliche oder |astige
Ei nwi rkungen. Er bekampft insbesondere die Luftverunreini-
gung und den Larm"

Dassel be Ziel verfolgt Art. 22 Abs. 1 KV GL:

vgl. S. 4.

Zunal Sal adin, Verantwortung 75 sich sel ber w dersprach, indem er
feststellte, die geltende Bundesverfassung kenne nur eine einzige
Grundpflicht: Art. 18 Abs. 1 BV.

In der Schweiz waren die Bestrebungen zur Aufnahme sozialer G undrechte
in di e Bundesverfassung bislang erfolglos: vgl. zumRecht auf Arbeit

S. 322 Anm 6; Recht auf Wbhnung: Vol ksabsti mung vom 27.9.1970, BB1
1969 I 887, 1970 Il 1628; Recht auf Bildung: Vol ksabstimmung vom
4.3.1973, BB1 1972 | 375, 1973 | 1195. Das Vol k verwarf all diese
Initiativen.

Vgl . Isensee, Verfassung, in: Der Staat 19 (1980) 380ff m H.

Die Begriffe Gesetzgebungsauftrag, Verfassungsauftrag und Staatsziel-
besti mmung werden zuweilen unterschiedlich gebraucht: vgl. Urs Breiter,
St aat szi el besti mmungen als Probl em des schwei zeri schen Bundesverfas-
sungsrechts, Diss. Zirich 1980, insbh. S. 61ff.
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"Jedermann ist verpflichtet, die Umwelt des Menschen zu

schonen. "
Aus den folgenden Absé&tzen 2 bis 4 ergibt sich dassel be wie
aus Art. 24septies Abs. 1 BV': Die Verfassung beauftragt den
Gesetzgeber in einer bestimmen Materie zu legiferieren. Die
zu erlassende Gesetzgebung Uber den Umweltschutz enthalt
subj ektive Pflichten und subjektive (wie auch Reflex-)Rechte,
was notwendi gerwei se aus der Natur des Gesetzes hervorgeht:.
Umgekehrt koénnte Art. 22 Abs. 1 KV GL auch ein soziales Recht
auf eine saubere Umwelt statuieren, dennoch missten die in
den Abs. 2 bis 4 folgenden Gesetzgebungsauftrage deswegen
nicht geadndert werden. Es scheint demnach keine Rolle zu
spielen, ob die Verfassung ein Umwelt-Grundrecht oder eine

Umwel t schut zpflicht statuiert.

Ueber ihren programmati schen Gehalt hinaus appellieren das
Umwel t - Grundrecht beziehungsweise die Umweltschutzpflicht
direkt an die einzelnen’. Solche Satze des geschriebenen

Ver fassungsrechts pragen das Verantwortungsbewusstsein und
das sozialethische Niveau der Bevdl kerung‘. Nach seinem Wort-
|l aut Uberl dsst ein soziales Recht auf Umweltschutz die Sorge
um eine gesunde Umwelt dem Staat. Der einzelne kann eine
saubere Umwelt fordern, ohne selber dafir beizutragen. Ande-
rerseits appelliert die Umweltschutzpflicht auch an den ein-
zel nen, der Umwelt Sorge zu tragen. Die Grundpflicht kommt der
Wahrheit né&her® als das soziale Grundrecht, denn die Umwelt
kann ohne die M thilfe und Verantwortung eines jeden nicht

geschitzt werden. Deshalb befriedigt das Umwelt-Grundrecht

1 Selbstverstandlich soweit der Bund den Kantonen noch Raum daf ir | asst.
vgl. S. 130ff.

2 \Vgl. S 147 Anm 1.

3 Isensee, Verfassung, in: Der Staat 19 (1980) 383; Sal adin/Zenger,
Rechte 138; Low, G undrechte 49.

4 Vgl. zu dieser Funktion der Gundpflichten S. 80ff.

5 Friesenhahn, Wandel G 25.
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m. E. nicht. Ein blosser Gesetzgebungsauftrag wie Art. 24sep-
ties Abs. 1 BV oder eine Umweltschutzpflicht wie Art. 22 Abs.
1 KV GL sind wohl weniger spektakul &, wecken dafir aber

keine falschen, weil irrealen Hoffnungen'.

Aus diesem Rechte-Pflichten-Dilemma haben die neuen iberi-
schen Verfassungen eine bemerkenswerte Ldésung gefunden, indem
sie das soziale Grundrecht mt einer Grundpflicht verbinden®.
Art. 66 Abs. 1 der Portugiesischen Verfassung® besti mmt:
"Jeder hat das Recht auf eine menschenwirdi ge, gesunde und
0kol ogi sch ausgewogene Umwelt und ist verpflichtet, fur
ihre Erhaltung Sorge zu tragen."
Di ese Formulierung neutralisiert die oben erwdhnten mdglichen
M ssverstandni sse eines sozialen Umwelt-Grundrechtes. Die
Grundpflicht wiegt die durch das Sozialrecht verfassungsrecht
l'ieh eingesegnete "Anspruchsegozentrik"® vollstéandig auf. Die
Formul i erung kindigt die Selbstverstandlichkeit® an, dass die
best ehende oder zu erlassende Gesetzgebung Uber ein besonde-
res Gebiet (etwa den Umweltschutz) Rechte und Pflichten mit
sich bringt. We beim herkémm ichen Gesetzgebungsauftrag be-
| &sst diese neuartige, soziale Rechte-Pflichten-Figur dem
Geset zgeber alle Optionen®. Die iberischen Verfassungen haben

die Rechte-Pflichten-Figur nicht nur fir den Umweltschutz’

1 Low, Gundrechte 49; vgl. Votum Bachof in WDStRL 41 (1983) 98.

2 Vgl. zur scheinbaren Identita von Rechten und Pflichten S. 94ff.
3 Vgl. den &hnlichen Art. 45 Abs. 1 Spanische Verfassung.

4 |sensee, Verfassung, in: Der Staat 19 (1980) 383.

5 Vvgl. zur Definition von Gesetzgebung und Rechtssetzung S. 146f.

6 Vgl. z.B. Art. 66 Abs. 2ff Portugiesische Verfassung; Art. 45 Abs. 2f
Spani sche Verfassung, die dem Gesetzgeber indessen Richtlinien geben.

7 Vgl. zur Umel tschutzpflicht S 331ff.
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verwendet; sie kennen sie auch fir Arbeit', Gesundheit?,

Sprache® und Kul tur"®.

Di ese Kombination von sozialen Grundrechten mt Grundpflichten
ist in keiner schweizerischen Verfassung verwirklicht. Die
bei den "kl einen Sozialrechte"®, unentgeltliche Ausriustung der
Wehr mdnner und unentgeltlicher Primarschulunterricht®, wollen
nicht eine derartige Rechte-Pflichten-Figur schaffen. Sie
erleichtern vielmehr die Durchfiuhrung der Wehr- beziehungswei -
se der Schul pflicht, indem der Staat mt der Grundpflicht

verbundene Kosten uUberni mmt’.

Somt stehen dem Verfassungsgeber verschiedene Normi erungs-
techni ken offen: soziale Grundrechte, Gesetzgebungsauftréage

und verwandte Besti mmungen, Grundpflichten und die neuartige

Rechte-Pflichten-Figur. Badura® hielt sie deshalb fir "aus-
tauschbare Werkzeuge des Verfassungsgebers". Allerdings erfl-
len sie unterschiedliche Funktionen; je nachdem wird der

Ver fassungsgeber die eine Figur der andern vorziehen und
nicht wahllos irgend ein Instrument seiner "Werkzeugkiste"
benitzen. Im folgenden sollen darum die Funktionen der Grund-

pflichten als objektives Recht dargel egt werden.

1 Art. 59 Abs. 1f Portugiesische Verfassung; Art. 35 Abs. 1 Spanische
Ver fassung; vgl. S. 323ff.

2 Art. 64 Abs. 1 Portugiesische Verfassung und dazu S. 330f.
3 Art. 3 Abs. 1 Spanische Verfassung und dazu S. 334.
4 Art. 78 Abs. 1 Portugiesische Verfassung und dazu S. 334f.

5 Jorg Paul Miller, Einleitung zu den Grundrechten N. 93, in: KBSE;
Mil ' er, Elenente 66f; Miller, Soziale Gundrechte 183, 192, 236.

6 Art. 18 Abs. 3, Art. 27 Abs. 2 Satz 2 BV.
7 Vgl. zur Unentgeltlichkeit des Primarunterrichts S. 296.
8 Grundpflichten, in: DVB1 97 (1982) 872; Oppermann in WDSt RL 41 (1983)

96 sprach in seinem Votumvon G undpflichten als individualisierten
St aat sauf gaben oder - Zi el besti mmungen.
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V. Funktionen der Grundpflichten als objektives Recht

1. Hauptfunktion: Ankindigung

Der vorstehende Abschnitt Uber die Grundpflichten als verfas-
sungsrechtliche Programmséatze' machte die Ankindi gungsfunktion
der Grundpflichten aus. Sie kindigen bestimme, vom Verfas-
sungsgeber offenbar als wichtig erkannte Rechtspflichten an’
und sind gewi ssermassen Ueberschrift und Ziel einer bestehen-

den oder noch zu erlassenden Gesetzgebung.

2. Grundpflichten als qualifizierte Eingriffsermichtigungen

Die Verfassungen behandeln Grundrechte und Grundpflichten
formell gleichrangig® und nebeneinander. Damit stellen sie
di ese punktuellen verfassungsrechtlichen Inpflichtnahmen der
Privaten gegen Einwédnde sicher, wonach diese Freiheitsein-
schrankung den Grundrechten zuwi derlaufe und deshalb unzul &s-

sig sei‘. Die Grundpflichten sollen also, "der Begrindung
entsprechender Pflichten durch das Gesetz |egitimi erend den
Weg in die individualistischen Abwehrpositionen der Verfas-

sung"*® bahnen.

Die Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit (Art. 49 BV,
Art. 9 EMRK) ist besonders als grundrechtlicher Einwand gegen
die Grundpflichten geeignet’. Deshalb halt Art. 49 Abs. 5 BV
fest, Glaubensansichten entbanden nicht von der Erfillung

birgerlicher Pflichten. Doch sind die birgerlichen Pflichten

1 vgl. S 65ff.

2 Vgl. z.B. Zacher, Sozialpolitik 693; Naw asky/Leusser u.a., Konmentar
zu Art. 117 bayLVerf N. 2.

3 vgl. zur Asymetrie S. 93f.

4 Hof mann, Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 78; Bauer, G undpflich-
ten, in: Unterrichtsblatter fur die Bundeswehrverwal tung 19 (1980) 197.

5 Zacher, Sozial politik 846.

6 Hangartner, Staatsrecht Il 98; vgl. S. 116ff.
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keine Bl ankettnormen zu gesetzgeberischer W Il kur*. Der Ge-
setzgeber muss die Grundpflichten unter Beriucksichtigung des
Ver hal t ni smdssi gkeitsprinzips* sowie der Grundrechte als

obj ektive Ordnungsprinzipien ausgestalten. Die Deklaration
einer Grundpflicht macht die vorgesehene Verpflichtung Priva-
ter nur relativ "grundrechtsfest"*. Grundpflichten sind in
dem Sinne punktuelle, qualifizierte Eingriffsermichtigungen.
Umgekehrt | assen sich die Grundrechte als eine "Negation
staatlicher Zustéandigkeit"* begreifen. Die Grundpflichten
kénnen als verfassungsrechtlich hervorgehobene gewichtige

of fentliche Interessen gewertet werden; sie selber sind also
der zureichende Grund fur Freiheitseinschrankungen®. Besonder
gewi chtige Argumente gegen grundrechtliche Einwande sind die

in der Bundesverfassung enthaltenen Grundpflichten®.

Di esel be Funktion als qualifizierte Eingriffsermachtigungen
besitzen auch die Pflichtenvorbehalte’. Sie |egen zwar keine
Pflichten fest, |assen es aber verfassungsrechtlich zu, dass
der Gesetzgeber die vorgesehene Pflicht noétigenfalls ein-
fahrt-.

1 Unzutreffend: Hof mann, G undpflichten WDSt RL Al (1983) 78.

2 Hangartner, Staatsrecht |l 98.

3 Hof mann, Gundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 78.

4 Fleiner, Bundesstaatsrecht 318; Bockenfdérde, Grundrechtstheorie, in:
NJW 27 (1974) 1530f; Hofmann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 78
fiahrt di esen Gedanken félschlicherweise auf Horst Ehnke zurick.

5 Hans Zacher, Verfassungsentwi cklung in Bayern 1946 bis 1964, in: JOR
15 (1966) 321-406, insb. S. 390; Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL
41 (1983) 78.

6 Vgl. z.B. fiur die Nebenanterpflicht S. 214 mH.

7 Vvgl. S 15.

8 Hof mann, Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 78.
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3. Grundpflichten als "paradoxe Grundrechte"

In den westeuropdi schen Staatsverfassungen besteht eine offen-
sichtliche Asymmetrie' zwi schen Grundrechten und Grundpflich-
ten. Erstere sind haufig in einem eigenen Abschnitt geregelt?,
wadhrenddem | etztere einen eher zufdlligen und wenig systemati-
schen Ausdruck in den Verfassungsurkunden gefunden haben. In
den schwei zerischen Verfassungen sind die Grundpflichten meist
relativ bestimm formuliert, wogegen in ihren Auswirkungen
unkl are Pflichten oder sittliche Pflichten fast durchwegs
fehlen®. Die Existenz einzelner, einigermassen prazise um
schriebener und inhaltlich auf einen "klassischen Kanon"
beschrankter Grundpflichten' weist gerade auf das Prinzip
Freiheit hin. Die Grundrechte unterstehen keinem unkl aren
Gemei nwohl vor behalt oder einer undefinierbaren allgemeinen
Solidaritatspflicht®, welche die grundrechtlichen Gewahrlei-
stungen wi eder rickgangig machen kdénnten®. Die Grundpflichten

als punktuelle und ausnahmsweise Eingriffsermichtigungen

best dtigen die entscheidende Regel, wonach die Grundrechte
generell in das Belieben der |Individuen’ gestellte Freiheiten
sind.

Einzel ne Grundpflichten koénnen ganz konkret die Funktion

1 WVvgl. S 93f.

2 Ebenfalls in den neuen Kantonsverfassungen: Art. 7-24 KV AG Art. 5-20
KV BL, Art. 10-16 KV UR, Art. 6-21 KV SO, vgl. aber Art. 2-19 sow e
Art. 21 KV GL.

3 Solche in andern westeuropéai schen Staaten bekannten G undpflichten
werden auf S. 309ff behandelt.

4 Vgl. zu den im schweizerischen Verfassungsrecht regel missig angekindi g-
ten G undpflichten die Uebersicht auf S. 14.

5 wvgl. S 321ff.

6 Hofmann, Gundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 79 fuhrt dafur Art. 29
AEMR an.

7 Hangartner, Staatsrecht Il 71, 174.
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eines "paradoxen Grundrechtes"' Ubernehmen, indem sie sich
sel bst klar beschréanken. Paradebeispiel ist der Amtszwang

nach Art. 18 KV SZ:

1. Jeder verfassungsmissi g Gewadhlte ist pflichtig, eine

durch unmittel bare Vol kswahl ihm Ubertragene Beantung

auf eine Amtsdauer anzunehmen. Das néahere Uber den Amts-

zwang bestimmt das Gesetz.

2. Die Gel dbusse wegen Amt sverwei gerung darf das Maxi mum

von 300 Franken nicht Ubersteigen. \

3. Fiur die Annahme der Wahlen in den Kantonsrat und Regie-

rungsrat besteht kein Amtszwang."
Di eser 18 KV SZ begrindet wohl die Grundpflicht zur Uebernahme
eines Nebenamtes, gewdhrleistet aber gleichzeitig echte ver-
fassungsmédssi ge Rechte. Diese Besti mmungen sind zuné&chst
Direktiven an den kantonal en Gesetzgeber; sie sind aber auch
verfassungsmidssi ge Rechte, die im Verfahren der staatsrechtli-
chen Beschwerde ohne weiteres durchsetzbar sind?. |In andern
Kantonen finden sich &hnlich préazise Regelungen ebenfalls fir
die Nebenamterpflicht®, die Stimmpflicht* und die Steuer-

pflicht-.

Ueber haupt keine Funktionen als paradoxe Grundrechte haben
di ej eni gen Grundpflichten, welche sich lediglich auf die
Ankiundi gung® beschranken. So bestimm etwa Art. 85 KV UR uber
die Nebenamterpflicht: "Die Gesetzgebung regelt den Amts-
zwang." Damit ist die Gestaltungsfreiheit vollstandig dem
kantonal en Gesetzgeber UUberlassen. Relativ unbestimmt sind

auch die Besti mmungen uUber die Schulpflicht (Art. 27 Abs. 2

1 Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 79.

2 Vgl. BCE 104 la 288.

3 Vgl. S 215f.

4 | mKanton Appenzell A Rh, ist die Prasenzpflicht fur die Landsgenei nde
eine unmttel bar anwendbare, subjektive Verpflichtung und damt ist
di e Hohe der Busse verfassungsrechtlich fixiert. Vgl. S. 178f.

5 Vgl. S 275.

6 Vvgl. S 74.
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BV) , die Wehrpflicht (Art. 18 Abs. 1 BV)' und die ungeschrie-

bene Erziehungspflicht? der Bundesverfassung.

4. Grundpflichten als Gesichtspunkte der Rechtsausl egung

Das Legalitéatsprinzip schmilert den mdglichen Anwendungsbe-

reich von Grundpflichten als objektives Recht’. Dennoch haben
sie verschiedene Autoren als "Richtlinien der Rechtsauslegung
und -anwendung"‘, als "Auslegungsregel"®, als eines mehrerer
El emente der "inneren Architektur des jeweiligen Verwaltungs-

rechtsverhaltnisses"® oder als den Grundrechten zugeordnete

"Negation uUbersteigerter individualistischer Deutung"’ be-
zei chnet.
Lést das materielle (Verwaltungs-)Recht einen Fall der

Recht sanwendung oder Streitentscheidung eindeutig, so konnen
den Grundpflichten entnommene Richtlinien oder Gesichtspunkte®
di eser Ldsung kaum wirksam entgegenstehen. |In ausgesprochenen
Zwei felsfallen koénnten den Grundpflichten entnommene Richtli -
nien oder Gesichtspunkte allerdings starker zum Tragen kommen.
Lasst nam ich das positive (Gesetzes-)Recht mehrere, glei-

chermassen gut begrindbare Ldsungen zu, so besitzen die mass-

geblichen Ordnungsprinzipien (etwa die Grundrechte, Staats-

1 Sie sind mt "kleinen Sozialrechten" verbunden, vgl. S. 73.
2 Vgl. S. 285ff.
3 Vvgl. S. 65ff.

4 Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 79; vgl. auch Sal adi n/
Zenger, Rechte 138.

5 Stober, Gundpflichten NvwZ 1 (1982) 476f und Rechtstheorie 15 (1984)
48f; Saffert, Geschichte 216f, 218.

6 Peter Haberle, Auf dem Weg zum Al | genei nen Verwal tungsrecht, in: BayVBI
23 (1977) 745-752, insb. S. 748.

7 Nawi asky/ Leusser u.a., Kommentar zu Art. 117 bayLVerf N. 2; ebenso
Badura, Grundpflichten, in: DVBl1 97 (1982) 868.

8 Sofern sie nicht als "paradoxe Grundrechte" (vgl. S. 76ff) wirken.
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Zi el besti mmungen und Grundpflichten) grésseres Gewi cht; sie

kdnnten eine bestimme Lésung nahel egen’. Derartige Féalle
sind jedoch in der Praxis selten, weil diese Ordnungsprinzi-
pien in der Regel im Wderspruch zueinander stehen. Auch

dirfen die Anliegen der Grundpflichten nur als sachgemidsse

Gesi chtspunkte der Rechtsauslegung verwendet werden’.

Hat der Gesetzgeber die durch die Grundpflicht angekundigten
Regel ungen gar nie geschaffen oder wieder aufgehoben, so
besitzt die Grundpflicht keine aktuelle Bedeutung®. Sie ist
allenfalls ein Vorwurf an den saum gen Gesetzgeber oder eine
Remi ni szenz an eine frihere Pflicht. Dies trifft heute bei
etlichen kantonalen Verfassungsbesti mmungen Uber die Stimm
pflicht zu. |Im Gegensatz zu diesen Ausfuhrungen erwagt Sal a-
din' hinsichtlich einer verfassungspolitisch diskutierten
Umwel t schutzpflicht®, "dass in gewi ssen Situationen eine
"Grundpflicht' auch unm ttelbar, ohne solche (gesetzliche,
A.K.) Vermittlung, fruchtbar gemacht werden kann und muss: So
darf etwa eine technische Anlage, von der sehr schadliche

Emi ssionen zu befirchten sind, auch ohne spezifischen gesetz-
lichen Auftrag nicht bewilligt und eine bereits bestehende
Anl age, deren Gefdahrlichkeit neu erkannt wird, nicht |&anger

gedul det werden; andernfalls wirde ein 'Polizeigut' verletzt.

Das Beispiel uUberzeugt m E. deshalb nicht, weil die Anlage
ohnehin nicht bewilligt werden koénnte; die gesetzliche Grund-
| age dieser Nichtbewilligung ist die Polizeigeneralklausel?-.

1 A's ein Beispiel dazu kann der St. Galler Rotations-Fall gelten: vgl.
S. 216ff.

2 Die Gewdhrung von Rechten wird gerne, aber sachwidrig und wllKkurlich
an die Erfdllung der Wehrpflicht gekoppelt: vgl. S. 261f.

3 Hof mann, Grundpflichten, in: Mtteilungen der deutschen Patentanwdlte
74 (1983) 4; Votum Heckel in WDStRL 41 (1983) 113.

4 Sal adin, Unternehnungen, in: WR 32 (1980) 23.
5 Vgl. S. 331ff.

6 Vgl. S. 315f.
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Die angerufene, verfassungsunmittelbar geltende Grundpflicht
zum Schutz der Umwelt ist Uberflissig. Die Grundpflichten als
Gesi chtspunkte der Auslegung stellen eine vage und schwer

fassbare Kategorie dar.

5. Appellfunktion - Grundpflichten und Erziehungsziele

Ei ne andere Funktion von Grundpflichten besteht darin, dass

sie Normen eines sozusagen staatsethischen "Biurgerkatechis-

mus"* darstellen. Die Grundpflichten als verfassungsrechtli -
che Ankindi gung®® gesetzlicher Pflichten appellieren' an die
einzelnen, ihre Pflichten zu erfullen und suchen sie damt in
den Staat und seine Tatigkeit zu integrieren®. Der junge

Mensch wachst in die Grundpflichten allmdhlich hinein; dadurch

appellieren diese - bevor sie rechtlich aktuell wund durchge-
setzt werden - an folgende politischen und birgerlichen Tugen-
den: Gehorsam gegeniuber staatlichen Befehlen®, aktive Teilnah-

me an der Demokratie’, mlitarische Verteidigung der Hei mat?®,

1 Koch, Die Gundrechte in der Verfassung, in: Deutsche Juristen-Zeitung
24 (1919) Spalten 609-615, insb. Spalte 612.

2 Vgl. dazu S. 74.

3 Und gerade dann, wenn die Giederungsiiberschriften einer Verfassung
(vgl. S. 128) sie noch hervorheben: vgl. Eichenberger, Kommentar zur
KV AG, Vorbem zumVierten Abschnitt N. 5, S. 184.

4 Sal adi n/ Zenger, Rechte 138. Die staatsethische Seite von Gundpflichten
bet onen: Isensee, Verfassung, in: Der Staat 19 (1980) 383; Haberle,
St aat sdenken, in: ZSR 95 (1976) | 482 Anm 37; Stern, Staatsrecht |

937; Benda, Grundrechte - Grundpflichten, Abschnitt 111; Peter Haberle,
St aat sl ehre al s Verfassungsgeschichte, in: A6R 102 (1977) 284-297,
insh. S. 297.

5 Den Integrationswert von G undpflichten betonen: Saladin, Verantwortung
217; Isensee, Gundpflichten, in: DSV 35 (1982) 618; Hof mann, G und-
pflichten, in: WDStRL 41 (1983) 80 Anm 132; Stober, Entwi cklung 661;
Vot um Heckel in WDSt RL 41 (1983) 114; Zacher, Sozialpolitik 847,

Erwin Fischer, Deine Rechte imStaat, 11. A, Frankfurt a.M/Berlin
1963, S. 27-29.

6 Vgl. S. 145ff.

7 Vgl. S. 153ff.
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Entrichtung der Steuern' oder die Erziehung der eigenen Kin-

der*.

Jede rechtsstaatliche Verfassung mit ihren Grundrechten,
allfalligen Grundpflichten und wichtigen Organisationsgrund-
sdtzen errichtet eine Wertordnung®, die sie erhalten méchte.
Der Staat soll die grundlegenden Werte der Verfassung vor

all em den Kindern und den Heranwachsenden naherbringen. Diese
Auf gabe erfullen, viel ausgepragter als die Grundpflichten,
die Erziehungs- oder Bildungsziele‘. Anders als in den deut-
schen Landesverfassungen® sind sie in den Kantonsverfassungen
weni ger verbreitet®. Dagegen normi eren fast alle kantonalen
Vol ksschul gesetze Erzi ehungsziele’. Art. 32 Abs. 3 KV JU

besti mmt uber das Ziel der Schul bildung®:

"Elle forme des étres libres, conscients de |leurs respon-
sabilités et capables de prendre en Charge |eur propre
destinée."

8 vgl. S. 223ff.
1 vgl. S. 263ff.
2 vgl. S 285ff.
3 Vgl. zur Werttheorie der Grundrechte S. 105ff.

4 Vgl. auch S. 305ff. Weiterfiuhrende Literatur: Haberle, Verfassungsprin
zi pi en 211ff; Haberle, Erziehungsziele; Dinkelmann, Schiler 45f;
Detjen, Grundpflichten, in: Politische Studien 38 (1987) 179ff; etwas
altertidnlich: Em| Frey, Die Erziehung der schweizerischen Jungnmann-
schaft zur Erfillung ihrer Birgerpflichten, Zurich 1906.

5 Vvgl. z.B Art. 12 Abs. 1 bwiLVerf; Art. 131 bayLVerf; Art. 26 brenlLVerf
Art. 56 Abs. 3-5 hessLVerf; Art. 7 nrwiVerf; Art. 33 rhpfLVerf; Art.
26, 30 saarlLVerf; vgl. dazu Haberle, Erziehungsziele 46ff.

6 Die Art. 14 Abs. 3 KV NW Art. 27 KV OWund Art. 17 Abs. 1 KV FR for-
dern eine vaterl andi sche und christliche G undl egung der Schule. Vgl.
auch Art. 62 Abs. 1 KV ZH, Art. 32 KVJU, Art. 37 Abs. 1 VE BE.

7 Vgl. z.B. Art. 3 VolksschulGSG § 2 Abs. 2 UnterrichtsGTG Art. 1
Schul G GR, 8§ 2 Schul GBL; vgl. dazu Eckstein, Schule 274ff.

8 Vgl. auch S. 305, wo Art. 3 Vol ksschul G SG auszugswei se wi eder gegeben
ist.
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Zwi schen Grundpflichten und Erziehungszielen bestehen Zusam

menhé&nge'. Die Schulen geben den Kindern die Grundpflichten
padagogi sch mt auf den Weg’. So entspricht beispielsweise das
oben erwéhnte jurassische Erziehungsziel "responsabilite" in
einer Hinsicht der - allerdings nur gesetzlich geregelten -
Nebendamterpflicht®. in den deutschen Landesverfassungen be-

steht dieser Zusammenhang zwi schen Grundpflichten und Erzie-
hungszi el en ausgepréagter als im schweizerischen kantonal en
Staatsrecht. In den letzten Jahren wurden manche Landesverfas-
sungen mit einer Grundpflicht beziehungsweise einer Staats-
zielbesti mmung zum Schutz der Umwelt ergénzt. Gleichzeitig
fugte man den Erziehungszielen, den "sorgsamen Umgang mt den
naturlichen Lebensgrundlagen"*® an. Entsprechende Verbindun-
gen bestehen zwi schen der sittlichen Arbeitspflicht und dem
Erzi ehungsziel Arbeitswillen® oder der bayerischen Grund-
pflicht an den o6ffentlichen Angel egenheiten Anteil zu nehmen

und dem Erziehungsziel Verantwortungsgefuhl wund -freude’.

1 Haberle, Verfassungsprinzipien 238; Haberle, Menschenwirde, in: Rechts-
theorie 11 (1980) 212; Hofnmann, G undpflichten, in: WDStRL 41 (1983)
80; Isensee, Gundpflichten, in: D6V 35 (1982) 616; Votum Starck in
WDSt RL 41 (1983) 112.

2 Aehnl. Haberle, Verfassungsprinzipien 238; Detjen, Gundpflichten, in:
Politische Studien 38 (1987) 193.

3 Vgl. S 196f. Oder vgl. den Zusammenhang zwi schen Art. 23 und Art. 112
KV SO.

4 So die in Art. 30 saarlLVerf eingefugte Fornmulierung.

5 Aenderung der bayLVerf vom 20.6.1984: Art. 131 Abs. 2 (Erziehungsziel)
und Art. 141 (Gundpflicht in Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 2). Aende-
rung der nrwiLVerf vom 19.3.1985: Art. 7 Abs. 2 (Erziehungsziel) und
Art. 29a (Staatszielbestinmung/CGesetzgebungsauftrag). Aenderung der
rhpfLVerf vom 19.11.1985: Art. 33 (Erziehungsziel) und Art. 73a
(St aat szi el besti mmung/ Geset zgebungsauftrag). Aenderung der saarlLVerf
vom 25.1.1985: Art. 30 (Erziehungsziel) und Art. 59a (G undpflicht/

St aat szi el besti nmung) .

6 Vgl. z.B. Art. 8 Abs. 1 breniLVerf (Arbeitspflicht) und Art. 26 Ziff. 2
bremLVerf (Erziehungsziel Arbeitswillen). Vgl. dazu: Haberle, Arbeit,
in: JZ 39 (1984) 345f Anm 84.

7 Vgl. z.B. Art. 117 bayLVerf (G undpflicht) und Art. 131 Abs. 2 baylLVerf
(Erzi ehungsziel). Vgl. dazu: Haberle, Verfassungsprinzipien 238.
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Oder die Erziehungspflicht korrespondiert mt den Erziehungs-
zielen Sauglingspflege, Kindererziehung sowie Hauswirtschaft®
Grundpflichten und Erziehungsziele gehdéren zu jenen Voraus-
setzungen, "damt Freiheit gegeben, gelebt und spateren Gene-
rationen weitergereicht werden kann"®. Beide verfassungs-
rechtlichen Institute entstammen demsel ben Grund: der Sorge
um die Entfaltung und Sicherung von Menschenwirde und Frei-
heit®. Diesen Gedanken driuckt auch Art. 25 der Banjul-Charta

aus”

"Die Vertragsstaaten dieser Charta sind verpflichtet,
durch Unterricht, Ausbildung und Publikationen die Achtung
gegenliber den in dieser Charta enthaltenen Rechten und

Frei heiten zu foérdern und sicherzustellen und ferner dafur
zu sorgen, dass diese Freiheiten und Rechte sowie die
i hnen korrespondi erenden Pflichten verstanden werden.

Auf keinen Fall steht es dem Verfassungsstaat zu, die erwach-
senen Birger im Sinne der Grundpflichten zu erziehen. Grund-
pflichten sind keine Gesetzgebungsauftréage fur einen Unter-

richt in biargerlicher Tugend®; nur totalitare Staaten bringen

ihren Untertanen Tugenden bei".

1 vgl. z.B. Art. 126 Abs. 1 bayLVerf (Erziehungspflicht) und Art. 131
Abs. 4 bayLVerf (Erziehungsziel).

2 Haberle, Vesensgehaltgarantie 401f. Vgl. auch Haberle, Verfassungen,
in: JOR 34 (1985) 384.

3 vgl. S 53.

4 Text: EuGRZ 13 (1986) 677ff, insb. S. 679.

5 Hof mann, Grundpflichten WDSt RL 41 (1983) 80 spricht ungenau von
"Vol kspadagogi k"; er Ubersieht offenbar, dass gerade die Schul pflicht
di e Gesetzgebung lber das Vol ksschul wesen ankindi gt und damit "Vol ks-

padagogi k" zul &sst .

6 Vgl. S. 120f.
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6. Sinnfunktion? - Grundpflichten und Staatsidee

Nach Hof mann* suchen die verfassungsrechtlichen Programme,

mi thin die Grundpflichten, rechtliche Voraussetzungen, Notwen-
di gkeiten und Sinnperspektiven gesetzlicher Regelungen zu
verm tteln. Sie pragten ein bestimmes Verfassungsverstéandnis
und -bewusstsein in der Erwartung, dass sie das soziale Be-
wusstsein wesentlicher Beweggriunde und | mplikationen der

Ver fassungsschopfung erhielten und reproduzierten. Was dies
wi rklich bedeute, zeige sich erst, wenn etwa im Bereich der
Grundpflichten die Folgen von Defiziten des allgemeinen Ver-

fassungsbewusstseins sichtbar wirden.

Die Grundpflichten der Schweizer Verfassungen |ehren es be-
scheidener und greifen weniger in Vagheiten aus. Worin der
Beitrag der Grundpflichten an eine unbestimmte und verschwom
mene " Sinnperspektive" bestehen kdénnte, |&asst sich m E. nicht
all gemein ausmachen. Die wenigen geschriebenen Grundpflichten
bilden kein sinnstiftendes "Verfassungsbewusstsein"?, sie
sind viel mehr Bestandteile der schweizerischen Staatsidee’.
Die Wehrpflicht im Bund® verkodrpert die Idee "Sicherheit";
die Stimmpflicht® und die Nebendmterpflicht in manchen Kanto-
nen® gehéren zur I|dee "M lizdemokratie". Diese Grundpflichten

werden am schwei zerischen Nationalfeiertag gerne hervorgeho-

1 Gundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 81.

2 Dieser Begriff ist irrefiuhrend: Bewusstsein kann nur Bewusstsein ein-
zel ner Menschen sein. Auch wenn es sich auf densel ben Gegenstand, die
Verfassung richtet, bleibt es individuell und unterschiedlich. Dieser
Grundbestand an genei nsamen |deen wird deshalb besser Staatsidee oder
Sel bstverst&ndni s genannt.

3 Vgl. Fleiner/G aconetti, Bundesstaatsrecht 30ff; Alois Riklin, Die
schwei zeri sche Staatsidee, in: ZSR 101 (1982) | 217-246; Silvano
Mockli, Politische Ideen in der Schweiz, Diss. St. Gallen 1985.

4 vgl. S 223ff.

5 Vvgl. S. 153ff.

6 Vgl. S 189ff.
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ben. Die Reden von Politikern am 1. August' betonen oftmals
die (Grund-)Pflichten als Elemente der Staatsidee und deren
Bedeutung fir das Gemei nwesen. Am Nationalfeiertag wird weni-
ger die individuelle Freiheit der Menschen gefeiert, als

di eser Staat selber und diejenigen politischen |deen, die

seinen innern Zusammenhalt fd&rdern.

Gerade das Beispiel der sanktionierten Stimmpflicht zeigt

aber, dass Grundpflichten keine dauerhaften Pfeiler gegen

vorherrschende Tendenzen einer Zeit darstellen. Etliche Kan-
tone praktizierten den Stimmzwang wahrend vieler Jahrzehnte,
zum Teil wahrend uUber eines Jahrhunderts. Trotzdem ist dieser
ehemals tief verankerte Bestandteil der hal bdirekten, kanto-
nal en Demokratien innerhalb kurzer Zeit fast ganz verschwun-

den*.

V. Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung®

1. Muss der Gesetzgeber Grundpflichten idberhaupt ausfihren?

Die einfachen Gesetzgeber von Bund und Kantonen haben die

Wehr-*, Steuer-° und Erziehungs- sowie Schulpflicht® tatséach-
lich geregelt und damt deren programmati sche Ankindigung
voll zogen. Diese Grundpflichten sprechen klassische Staatsauf

1 Vgl. dazu Haberle, Feiertagsgarantien 42f; siehe als ein Beispiel:
Bundesrat Kurt Furgler, Zum 1. August, in: docunenta 1985/ Heft 3,
S. 2f. Vgl. die auf S. 45 Anm 5 angefihrten Zitate aus dieser Rede.

2 vgl. S 162ff, 179ff.

3 Die deutsche Literatur fihrt diesen Diskurs unter demTitel "Wesensge-
hal t sschutz" fuar Grundpflichten: vgl. die Voten Doehring S. 101,
Schuppert S. 107, Hofmann S. 125, Isensee S. 130, Hail bronner S. 131,
Isensee S. 132f in WDSt RL 41 (1983); Bethge, Grundpflichten, in: JA
17 (1985) 258 mH.

4 Vgl. zur Frage, ob die (staats-)vertragschliessende Gewalt von der
Wehr pflicht abwei chen kénnte S. 243 Anm 2.

5 wvgl. S. 263ff.

6 \Vgl. S. 284ff.
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gaben an, auf deren Erfillung der Staat unter den gegebenen
(weit-)politischen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen

Umst anden kaum verzichten kann.

Im Gegensatz zu den genannten Grundpflichten besteht bei der
Nebenamt erpflicht teilweise und insbesondere bei der Stimm
pflicht keine Kongruenz zwi schen verfassungsrechtlicher Ankin-
di gung und gesetzlicher Ausfiuhrung. Fast alle Kantone, die
den Amtszwang als formelle Grundpflicht kennen, haben ihn
auch gesetzlich ausgefiuhrt'. Bei den ubrigen Kantonen erklart
sich die fehlende Kongruenz daraus, dass die Nebenamterpflicht
dort nur eine materielle Grundpflicht ist?. Die Kantonsverfas-
sungen missen die Ehrenamterpflicht nicht normi eren. Soweit
also die Nebenamterpflicht von der Verfassung gefordert wird,
sahen sich die Gesetzgeber daran gebunden. Sowohl der Wortl aut
der Grundpflichten als auch die Praxis der Gesetzgeber |assen
den Schluss zu, dass die Verfassung in aller Regel den Gesetz-
geber dazu verpflichtet, die Grundpflichten gesetzlich auszu-

f uhren.

Ei nzig bei der Stimmpflicht sieht die Lage anders aus. Cbwohl

sie noch viele Kantonsverfassungen vorsehen, fehlen meist
konkretisi erende Regelungen in den Wahl- und Organisationsge-
setzen’. Die kantonalen Gesetzgeber vollzogen den Wandel der
politischen und gesellschaftlichen Anschauung Uber die Rechts-
natur des Stimmrechts, indem sie die entsprechenden Gesetzes-
besti mmungen uUber die Stimmpflicht und deren Sanktion weitge-
hend aufgehoben haben. Man erachtete es jedoch als unndétig,

di ese obsoleten Normen aus den Verfassungen zu streichen.

1 vgl. S 196f.
2 vgl. s 7.

3 Vgl. S 169 Anm 2.



87

2. Inhaltliche Bindungen des Gesetzgebers

In jenem bereits behandelten Bereich, wo die Grundpflichten
di e Funktion von "paradoxen Grundrechten"® besitzen, ist der
Geset zgeber vollumféanglich an die verfassungsrechtliche Direk-
tive gebunden. Unter welchen Voraussetzungen ein derartiges
"paradoxes Grundrecht" oder nach uUblicher bundesgerichtlicher
Umschrei bung, "verfassungsmidssi ges Recht" vorliegt, ist im
Einzelfall meist nicht einfach festzustellen’. Aber auch wenn
die Verfassung anléasslich einer Grundpflicht kein verfassungs-
méassi ges Recht gewdhrleistet, sondern lediglich den Gesetzge-
ber prazisierend anweisen wollte, muss die Verbindlichkeit
solcher rein programmati scher Normen bejaht werden. Durfte
sich der einfache Gesetzgeber dariber hinwegsetzen, so hatte

deren verfassungsrechtliche Festlegung wenig Sinn.

Mei stens sind die Grundpflichten im Sinne reiner Programmséatze
of fen und unbestimmt formuliert. Dem Gesetzgeber muss daher
eine weitgehende Konkretisierungsbefugnis zukommen. Er hat

nur die Verpflichtung, das betreffende Gebiet zu regeln und
die Individuen im angekindigten Sinne in Pflicht zu nehmen;
dar iber hinaus bleibt er aber frei. Naturlich muss er auch
die Grundrechte als Ordnungsprinzipien bericksichtigen; ferner
wird er das Organisations- und Verfahrensrecht zum Voll zug
der Grundpflichten nach rechtsstaatlichen Erfordernissen
erlassen. Dennoch bleibt der gesetzgeberische Gestaltungs-

spielraum erheblich.

1 vgl. S. 76ff.

2 Vgl. BGE 104 la 286.
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3. Verpflichtung zur Sanktionierung von Grundpflichtenver-

| etzungen?

I'm schwei zeri schen Verfassungsrecht besteht keine Norm die
besagt, ob Uberhaupt und welche Sanktionen der Gesetzgeber im
Falle von Grundpflichtenverletzungen anzuordnen habe’. Dennoch

muss der Gesetzgeber zur Durchsetzung der meisten Grundpflich-

ten Sanktionen®* vorsehen, ansonsten waren diese kaum voll zieh-
bar. Das gesetzgeberische Ermessen ist allerdings auch bei
der Festlegung von Sanktionen ziemich gross, wie die folgen-

den Beispiele zeigen.

Gegen Steuerhinterziehungen und Steuerbetrug fordern die neuen
Kantonsverfassungen wirksame Sanktionen’. Offenbar war der
Ver fassungsgeber der Auffassung, dass der Gesetzgeber ohne

di ese Bestimmung frei gewesen ware, auch weniger wirksame
Sanktionen anzuordnen. Die gesetzgeberische Praxis zur Sank-
tionierung der meisten andern Grundpflichten scheint diesen
Schluss zu besté&atigen: Die meisten Stimmpflicht-Kantone haben
den einfachgesetzlichen Stimmzwang sogar abgeschafft*‘. Die
Hal fte der Amtszwang- Kantone normiert gar keine Sanktion,
sondern vertraut auf freiwilligen Gehorsam. Whl wird die
Schul pflicht nach Art. 27 Abs. 2 BV in allen Kantonen mit

Sanktionen durchgesetzt, das Strafmass in Form von Bussen ist

1 Ebenso selten befasst sich das GG mit Sanktionen von G undpflichtenver-
| etzungen: Vgl . dazu: Stober, Gundpflichten und Gundgesetz 78ff;
Stober, Grundpflichten, in: NvwZ 1 (1982) 479 und Rechtstheorie 15
(1984) 56; Bauer, Grundpflichten, in: Unterrichtsblatter fir die Bun-
deswehrverwal tung 19 (1980) 199.

2 Diese Sanktionen werden fir jede Gundpflicht gesondert dargestellt.
Vgl . fur die allgenmeine Rechtsgehorsanspflicht S. 147; die Stimpflicht
S. 173ff; die Nebenanterpflicht S. 208f; die Vehrpflicht S. 238f; die
Steuerpflicht S. 276; die Erziehungs- und Schul pflicht S. 289, 301.

3 vgl. S 276.

4 vgl. S. 173ff.

5 Vgl. S. 208f.
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jedoch &usserst unterschiedlich’. Die Verweigerung des Mli-
tardi enstes bedrohen die Art. 81 und 83 MStG mt Haft- oder
Gef angni sstrafen. Aber gerade diese problematische Krimnal-
strafe konnte in absehbarer Zukunft fir Dienstverweigerer aus
Gewi ssensgrinden abgeschafft wund durch einen Zivildienst mt

Straf Charakter ersetzt werden’.

Di ese Praxis der Gesetzgeber |&sst den Schluss zu, die auch
der Wortlaut der einzelnen Grundpflichten nahelegt: die Bun-
des- und die Kantonsverfassungen enthalten keinen Strafrahmen,
der dem Gesetzgeber die Strafen bei Grundpflichten-Verletzun-
gen vorschriebe. Dieser muss aber m E. die Grundpflichten
einfachgesetzlich ausfihren und deren Vollzug durch Sanktionen
sicherstellen, wenn ein Verzicht auf die Sanktion die Grund-
pflicht praktisch hinfallig machen wirde. Hinsichtlich der

Art der Strafen ist er jedoch innerhalb der vom Rechtsstaat®
und den Grundrechten‘ gezogenen Grenzen frei, beliebige Stra-

fen anzuordnen.

In der Schweiz bestehen nur beschréankt (Rechts-)Mttel, welche
einen saumi gen Gesetzgeber zur verfassungsrechtlich verlangten
Geset zgebung veranlassen kodénnen®. Vor allem gegeniiber dem
Bundesgeset zgeber bestehen diese M ttel uberhaupt nicht (Art.
113 Abs. 3 BV).

1 \Vvgl. S 301.

2 Vgl. S. 248ff.

3 Die Kantone haben sich ausserdem an das Bundesrecht zu halten und
besitzen eine sehr beschréankte Konpetenz, Strafrechtsnornen zu erl as-
sen: vgl. Art. 64bis BV und Art. 335 StGB.

4 Vgl. etwa diesbezigliche Grundrechte: Art. 3 EMRK, Art. 65 BV. Der
Straf gesetzgeber hat ausserdem das Verhal t ni smassi gkeitsprinzip zu

beacht en.

5 Vgl. dazu Miller, Soziale Gundrechte 246ff.
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VI. Grundpflichten als unmittel bar anwendbare, subjektive

Ver pflichtung

1. Ausgangsl age

Die Literatur hat unabl a&ssig betont, eine verfassungsunmittel-
bare Anordnung von Pflichten sprenge den rechtsstaatlichen
Rahmen. Die Grundpflichten kdénnten niemals "self-executing"
sein'. Die Inpflichtnahme der einzelnen bedurfe eben wie
jeder andere Eingriff in deren Freiheitssphare eines formi-
chen Gesetzes’. Gegen diese weitverbreitete Auffassung | &sst
sich indessen einwenden, dass ein Verfassungsgesetz sel ber,
an Stelle des formellen Gesetzes, eine Grundpflicht anordnen,

konkretisieren und fiar Verwal tungsbehdérden vollziehbar machen

kdnnte®. Eine derartige (verfassungs-)unmittelbar anwendbare,
4

subjektive Pflicht wire rechtsstaatlich unbedenklich’, denn
die rechtsanwendende Instanz kénnte dadurch nicht willkdr-
licher) handeln. Fur sie &ndert sich nichts, ob die Grund-
pflicht als anwendbares Recht im einfachen Gesetz oder in der
formellen Verfassung umschrieben ist. Ueblicherweise fihren
einfache Gesetze die Grundpflichten aus, ausnahmsweise |eistet
dies bei geeigneten Grundpflichten bereits die Verfassung.

Ei ne Grundpflicht ist dann dazu geei gnet, wenn sie die Ver-
fassung nicht mt zahlreichen sekundédren Normen belastet. Die
verfassungsunmittel bare Regelung der Schul-, Wehr- oder

Steuerpflicht wire gewi ss undenkbar. Hingegen kommen als

1 |Isensee, Gundpflichten, in: DoV 35 (1982) 612; Gusy, Grundpflichten,
in: JZ 37 (1982) 658; Bethge, Problenmatik, in: JA 17 (1985) 257; Hof-
mann, Grundpflichten, in: Mtteilungen der deutschen Patentanwdlte 74
(1983) 4; Klein, Gundpflichten, in: Der Staat 14 (1975) 157; Sal adin,
Menschenpflichten 279: Sal adi n/ Zenger, Rechte 137f.

2 vgl. S 65f Anm 3.

3 Diese Miglichkeit erwdgen: Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41
(1983) 77 Anm 126; Hangartner, Staatsrecht |l 59f; Hangartner, G und-
pflichten 109; Peters, Entw cklung 305; |sensee, Gundpflichten, in:
DOV 35 (1982) 613f; Sal adin, Unternehnungen, in: WR 32 (1980) 23.

4 Manche Autoren, z.B. Gusy, Grundpflichten, in: JZ 37 (1982) 658,
schliessen voreilig von dieser Durchbrechung des Legalitétsprinzips
durch die Verfassung auf die rechtsstaatliche Bedenklichkeit solcher
Grundpflichten.
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unmi ttel bar anwendbare Grundpflichten namentlich die Stimm
und die Nebenamterpflicht in Frage. Erstere konnte an die
ohnehin in der Verfassung geregelte politische Stimmberechti-
gung anknupfen und letztere wirde auf das ebenfalls verfas-

sungsrechtlich geregelte passive Wahlrecht bauen.

2. Seltene Falle unm ttelbar anwendbarer, subjektiver Grund-

pflichten

Tatsachlich bestehen in einigen Kantonsverfassungen derartige
Grundpflichten. Diese Besonderheit ist im westeuropdischen
Raum einzigartig; auch die an Grundpflichten reichen, &lteren
deutschen Landesverfassungen kennen nam ich keine in diesem
Sinne unmittel bar anwendbare, subjektive Grundpflichten'.

Sol chermassen unmittel bar anwendbare Grundpflichten sind:

- die Prasenzpflicht an der Landsgemei nde des Kantons Appen-
zell A.Rh. (Art. 40 Abs. 2 KV AR) *;

- die Nebendmterpflicht in beiden Appenzell (Art. 22 Abs. 1-4
KV AR, Art. 18 KV Al) und in Obwalden (Art. 23 KV OW) *;

- sowie generell in der Rechtsordnung die Pflicht zum allge-

mei nen Rechtsgehorsanr.

Die beiden ersten Grundpflichten konkretisiert die kantonale
Geset zgebung nicht; sie verweist allenfalls auf die massgeb-

lichen Verfassungsbesti mmungen. Allerdings wird die Stimm

1 Allerdings hat die deutsche Literatur, vgl. z.B Peters, Entwi cklung
305, Gundpflichten des Grundgesetzes (z.B. Art. 6 Abs. 2 und Art. 14
Abs. 2 GG) fur unmttel bar anwendbar erklart. Eine stichhaltige Begrin-
dung blieb sie aber dafir schuldig. Derartige Aeusserungen sind wohl
in dem Sinne zu verstehen, dass diese Gundpflichten als objektives
Recht sich mtunter zu einer bindenden Direktive verdichten koénnen,
die in einem besonderen Einzelfall zur Anwendung kommen mag. Vgl. dazu
S. 78ff.

2 vgl. S 178f.
3 vgl. s 210.

4 vgl. S. 145ff.



92

pflicht im Kanton Appenzell A.Rh, nicht mehr angewandt, wohl
aber die Nebenamterpflicht in allen drei Kantonen. Subjektive
Grundpflichten der Kantonsverfassungen ziehen zwei Konsequen-
zen nach sich: Zum einen sind diese nur in der Verfassung
geregelten Pflichten erschwert abanderbar, wund zum andern
kénnen sie im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde vor
Bundesgericht nicht uUberpriaft werden'. Der Rechtsgehorsam
bedarf selbstverstandlich keiner gesetzlichen Konkretisierung.

Er ist eine formale Pflicht und nur der Vollstandigkeit halber
aufgefdhrt.

1 BCE 104 la 219 mH., vgl. Hangartner, Staatsrecht | 61, 198. Siehe die
Pré&zi si erung von BGE 111 la 239.



93

§6 Ver hdltnis zwischen Grundpflichten und Grundrechten

. Asymmetrie

Die Literatur steht fast geschlossen hinter der Aussage, das
Verhaltnis zwi schen Grundpflichten und Grundrechten sei "asym
metrisch"'. Dieser abstrakte Begriff ist in dreierlei Hinsicht

zu differenzieren’:

1. Die Grundpflichten dienen mittelbar und die Grundrechte
unmi ttel bar der Menschenwirde’. Damt wird eine Asymmetrie
aufgezeigt: Im Rechtsstaat ist die Freiheit prinzipiell unbe-
grenzt, wogegen die Pflichten und Schranken der Freiheit sich

imeinzelnen auf die Gesetzgebung abstitzen missen; sie sind

1 Zur Entstehung dieses Begriffs: Votum Hofmann in WDSt RL 41 (1983)
123f; danach hat |sensee, Grundpflichten, in: DOV 35 (1982) 614f die
"Asymmetrie" als erster Autor gebracht. Vgl. die friheren Beitréage
ebenso: Josef |sensee, Denpkratischer Rechtsstaat und staatsfreie
Ethi k, in: Essener Gespréache zum Thema Staat und Kirche 11 (1977) 92-
120, insb. S. 106 und textlich nahezu identisch: Josef |sensee, Ethi-
sche Grundwerte imfreiheitlichen Staat, in: Ansgar Paus (Hrsg.),
Werte, Rechte, Nornen, Graz usw. 1979, S. 131-169, insb. S. 156. Vgl.
ferner die beipflichtenden Voten ebenfalls in WDSt RL 41 (1983) von:
Vogel S. 103, Bockenforde S. 115f und 117, kritisch Hollerbach S. 128,
Rauschning S. 141, Breuer S. 142, Cppermann S. 144. Seit dieser Diskus-
sion hat sich die "Asymmetrie" als Begriff eingebirgert: Vgl. Bethge,
Grundpflichten in: NJW35 (1982) 2149 (sinngendss); Bethge, Problena-
tik, in: JA 17 (1985) 253f; Haberle, Verfassungen, in: JOR 34 (1985)
384; Huber/Todt, Menschenrechte 107; Rene Marcic, Die Grundrechte in
Cesterreich, in: Hans Kl ecatsky (Hrsg.), Die Republik Cesterreich,
Wen 1968, S. 179; Marcic, Pflichten, in: Journal der Internationalen
Juri stenkonmi ssion 1968, S. 66 (sinngenmass); Randel zhofer, Pflichten-
| ehre 26f; Saladin, Verantwortung 76, 213; Bericht Totalrevision 102;
Sal adi n, Menschenpflichten 279; Hof mann, Grundpflichten, in WDStRL 41
(1983) 49; Hof mann, Grundpflichten, in: Mtteilungen der deutschen
Patentanwal te 74 (1983) 4; Hans Zacher, Kategorien zum Nachdenken uber
Grundrechte, in: Stimren der Zeit 111 (1986) 375-385, insb. S. 383;
Hofling, Grundrechtsinterpretation 114; Hof mann, Verfassungsprinzip
241.

2 Vgl. insb. Saladin, Verantwortung 213; ferner: Hof mann, G undpflichten,
in: Mtteilungen der deutschen Patentanwadlte 74 (1983) 4; Voten Opper-
mann S. 144 und Roel | ecke S. 137 in WDSt RL 41 (1983); Detjen, Gund-
pflichten, in: Politische Studien 38 (1987) 191.

3 Vgl. S 53.
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prinzipiell begrenzt. |Insofern folgen die Grundpflichten den

Rechten nach®.

2. Auch rechtsstrukturell sind die Grundpflichten zu den
Grundrechten asymmetrisch. Erstere stellen zumeist Programm
sdtze dar, indem sie den Gesetzgeber zum Erlass entsprechender
Regel ungen verpflichten. Nur vereinzelte Grundpflichten sind
unmi ttel bar anwendbares, subjektives Recht’. Die Grundrechte
besitzen beide Di mensionen als subjektives wie objektives

Recht .

3. Die wichtigste Asymmetrie betrifft die Frage, ob den Grund-
rechten spiegelbildliche Grundpflichten entsprechen. Danach
ware von der eingerdaumten Freiheit pflichtgemass Gebrauch zu

machen. |st beispielsweise in Art. 57 BV eine Petitions-

pflicht® oder in Art. 31 BV eine allgemeine Arbeitspflicht

ent halten?

Il. Zur ldentitdt von Grundpflichten und Grundrechten

Manche, vor allem ausl andische Verfassungen formulieren nicht
nur eine Grundpflicht, sondern zugleich ein (scheinbar sym
metrisches) Grundrecht:

- "Pflege und Erziehung der Kinder sind das natirliche

Recht der Eltern und die zuvdérderst ihnen obliegende
Pflicht"".

1 Bethge, Problematik, in: JA 17 (1985) 254; GOtz, Grundpflichten, in:
WDSt RL 41 (1983) 13.

2 Vgl. S 91f.

3 Hangartner, Staatsrecht Il 23-33; Miller, Elenente 46-51; Bl eckmann,
Grundrechtsl ehre 171f, 221ff; Saladin, Gundrechte i mWandel 292ff;
Sal adi n, Verantwortung 214; Sal adin, Menschenpflichten 279.

4 Merten, Handlungsgrundrechte, in: Verwal tungsarchiv 73 (1982) 108.

5 Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
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- "Volk und Behorden ... verhalten sich nach Treu und
Gl auben"*.

- "Alle haben das Recht auf Arbeit.

Die Pflicht zu arbeiten ist untrennbar mt dem Recht

auf Arbeit verbunden, ausser fir jene, deren Arbeits-

fahi gkeit durch Alter, Krankheit oder Invaliditéat ge-

m ndert ist"’.
Recht und Pflicht koénnen freilich nicht im selben Tréager
zusammenf al l en, ohne dass die Pflicht das Recht Uberl agert
oder verdréangt. Meist hat diese Rechte-Pflichten-Formulierung
den Sinn, die negative Grundrechtsfreiheit® auszuschliessen.
Er zi ehungsrecht und -pflicht gewdhren in diesem Sinn keine
Frei heit, die Kinder verwahrlosen zu | assen; entsprechendes
gilt beim W derstandsrecht und der -pflicht‘. Dasselbe |iegt
im Grunde auch bei der Stimm und Nebenamterpflicht vor: Der
negative Gebrauch des aktiven® und passiven® Wahlrechts st
ausgeschl ossen. Allerdings bleiben Erziehungsrecht, aktives
und passives Wahlrecht echte Abwehrrechte, denn sie kdénnen
nach eigenem und nicht nach staatlichem Gutdinken gehandhabt
werden. Die Pflicht zu einem Verhalten nach Treu und Gl auben’
und die Pflichten aus dem Eigentunf machen die Berechtigten
darauf aufmerksam, dass diese Rechte mitunter Verantwortlich-
keiten in sich bergen’. Diese Verantwortlichkeiten missen

1 Art. 2 KV AG

2 Art. 59 Abs. 1f Portugi esische Verfassung.
3 Vgl. S 97 Anm 1.

4 wvgl. S 313f.

5 Vgl. S. 153ff.

6 Vgl. S 189ff.

7 Vgl. S 316ff.

8 \Vgl. S 101ff.

9 We dies z.B. auch Art. 10 Abs. 2 EMRK feststellt, ohne dass er eine
Pflicht normert. Vgl. auch Art. 19 Abs. 3 PBPR
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aber noch keine Grundpflichten sein'. In all diesen Fallen

bl ei bt das Verhé&ltnis zwi schen Recht und Pflicht asymmetrisch.

Die sozialen Rechte-Pflichten-Figuren vor allem der iberischen

Ver fassungen® wollen das von den Sozial rechten gefodrderte
Anspruchsdenken einddmmen. Sie erinnern die einzelnen daran,
dass die Verwirklichung der jeweiligen Sozialrechte nicht nur

vom Staat, sondern auch von ihnen abhéangt.

I11. Umdeutung der Grundrechte in Grundpflichten

1. Problem

Die Grundrechtsbesti mmungen rechtsstaatlicher Verfassungen
sind nach ihrem Wortlaut Lapidarformeln, die einer Interpre-
tation bediurfen. Diese wird notwendi gerweise von einer be-
stimmten Grundrechtstheorie geleitet, welche den Grundrechten
aufgrund einer bestimmen Verfassungstheorie oder Staatsauf-
fassung Inhalt und Ziel verleiht’. Bei der Umdeutung der
Grundrechte in Pflichten spielen die zugrundeliegenden Theo-

rien eine besondere Rolle.

Nach der in der Schweiz vorherrschenden |iberalen Grundrechts-
theorie berechtigt eine gewdhrleistete Freiheit subjektiv zu

jedem beliebigen Verhalten innerhalb rechtlicher Schranken®.

1 Vgl. zur Definition der Gundpflichten S. 4.

2 Beispiel: das oben w edergegebene Recht und die Pflicht zur Arbeit.
Vgl . zu diesen Rechte-Pflichten-Figuren S. 72f.

3 Vgl. Bockenfdérde, Gundrechtstheorie in: NJV 27 (1974) 1529.

4 Hangartner, Staatsrecht Il 71f; Aubert, Traite Il 630, Il 204; Miller,
El enente 8ff, 60; Saladin, Gundrechte i mWandel 292; Hafelin/Haller,
Bundesst aat srecht 324; Hangartner, Zweckbindung 378; Ei chenberger,
Komment ar zur KV AG, Vorbenerkungen zum Zweiten Abschnitt N. 2, S. 56;
sowi e di e standi ge Rechtsprechung des Bundesgerichts: vgl. z.B. 105 la
337; blum g dazu | sensee, Grundpflichten, in: DOV 35 (1982) 615: "Auf
dem Boden der G undrechte gedei hen Weizen und Unkraut. Das Unkraut zu
ver hi ndern hiesse auch den Wi zen mtzuvernichten." Vgl. auch das
Zitat von I mmnuel Kant bei Merten, Handl ungsgrundrechte, in: Verwal -
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Die Berechtigten kdnnen im Schutzbereich des jeweiligen Frei-
heitsrechtes tun oder unterlassen, was ihnen beliebt. Die
negative Grundrechtsfreiheit schutzt eben auch den Nichtge-
brauch der Freiheitsrechte’. Dem |iberalen Grundrechtsver-
standnis diametral entgegen stinde eine Auffassung, wonach
den Grundrechten zwingend ein Pflichtgehalt innewohne, der
der Freiheit korrelativ zugeordnet sei*. Manche Autoren ver-
treten die Meinung, die Grundrechte seien "verantwortungsbe-
wusst", "recht" oder sonstwie "gemeinwohlvertraglich" zu
gebrauchen. 1946 beschrieb der nachmalige Préasident des
schwei zeri schen Bundesgerichts, Otto Konstantin Kaufmann,

di esen Sachverhalt:

"Nicht alle Vo6lker und nicht alle Generationen vertra-
gen das gleiche Mass an Freiheit. Je besser alle aus
freiem Antrieb ihre Pflicht tun, desto weniger muss
der Staat kontrollieren. Je mehr jeder nur seinen
Vorteil sucht und keine Ricksicht kennt, desto straf-
fer muss der Staat die Ziugel anziehen. W der sittli-
che Zusammenhalt erschlafft, wird die staatliche
Zwangsj acke unerl asslich. Freiheit gibt deshalb kein
Recht auf Frechheit! Freiheit verpflichtet!"®

tungsarchiv 73 (1982) 108; &hnlich auch: Carl Schmitt, Freiheitsrechte
und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, in: Carl Schmtt,
Ver fassungsrechtliche Aufséatze aus den Jahren 1924-1954, 2. A, Berlin
1973, S. 140-171, insb. S. 167.
1 Hangartner, Staatsrecht Il 71; Bl eckmann, G undrechtslehren 243.
2 COberhénsli, Gewahrleistung 66; Nietlispach, G undlagen 19.

3 Die schweizerische Bundesverfassung, Luzern 1946, S. 37. Vgl. die

Aeusserungen von Bundesrat Kurt Furgler, "Zum 1. August", in: docunenta

1975/ Heft 3, S. 2: "Frei sein verpflichtet." Siehe auch Aussagen des
deut schen Bundesverfassungsrichters WIli Geiger, Gundrechte und

Recht sprechung, Minchen 1959, S. 53; WIIi Ceiger, Zur Diskussion uber
die Freiheit der Kunst, in: Festschrift fir Gerhard Lei bholz zum

65. Geburtstag, Band ||, Tubingen 1966, S. 187-204, insb. S. 202;

bei pflichtend Benda, G undrechte - Grundpflichten, Abschnitt Il und
Anm 19. Kritisch: Merten, Gundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 557;
Merten, Handl ungsgrundrechte, in: Verwal tungsarchiv 73 (1982) 107f;
Hans- Wbl f gang Arndt/Henning von O shausen, Grenzen staatlicher Zwangs-
bef ugni sse gegentber Untersuchungshaftlingen, in: Juristische Schul ung
15 (1975) 143-150, S. 146 Aom 30 m H. im Sinne von Cei gers Ausfuhrun-
gen.
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In den folgenden Abschnitten geht es um jene Grundrechtstheo-
rien, welche die Grundrechte in Pflichten umdeuten oder diesen
Schluss zumi ndest nahel egen’. Die kursorisch behandelten drei

Theorien betonen allesamt die objektivrechtliche Seite der

Grundrechte’. Sie lassen sich daher nicht scharf voneinander
trennen.
2. Institutionelle Grundrechtstheorie

Sie wurde massgeblich von Peter Haberle® entwickelt. Nach

di eser Theorie wehren die Grundrechte nicht nur staatliche

Ei ngriffe ab, sondern gewadhrleisten zugleich freiheitlich
geordnete und rechtlich ausgestaltete Lebensbereiche‘. Solche
sind etwa eine freie Presse (Art. 55 BV) oder die Miglichkeit
zu freien Versamm ungen. Die grundrechtlich geschitzten Le-
bensbereiche sind etwas Eingerichtetes, das heisst etwas
Institutionelles. Zahllose Rechtsnormen durchziehen und ver-
fassen die objektiven Lebensverhadltnisse. Die jeweils den
einzelnen Grundrechten zugehdérigen Normenkompl exe driucken die

institutionelle Seite der Grundrechte aus® und geben den

institutionell verstandenen Grundrechten "Richtung und Mass,
Sicherheit und Geborgenheit, Inhalt und Aufgabe. Die Sponta-
neitéat des Individuums bliebe ohne Normenkomplexe - in
rechtsl eeren Raumen - wirkungslos. Die ... Freiheit bedarf

1 Vgl. den hervorragenden Ueberblick von Bockenfdrde, Grundrechtstheorie,
in: NJW35 (1974) 1529-1538; ferner: Bl eckmann, Gundrechtslehren 171-
261, der elf Funktionen der Grundrechte unterscheidet; Hangartner,
Zweckbi ndung.

2 Vgl. Mchel, Staatszwecke 239.

3 Wesensgehal tgarantie, Erstpublikation 1962. Sie geht auf Arbeiten von
Maurice Hauriou und Erich Kaufmann zurick: vgl. Haberle, Wsensgehalt-
garantie 73ff. Vgl. zu den Entw cklungsstufen der institutionellen
Grundrecht stheori e den ausgezei chneten Ueberblick von Bl eckmann, Grund-
rechtsl ehren 188ff. Siehe auch die Fortschrei bung 1982 von Peter Haber-
I e, Wesensgehaltgarantie 257ff; ferner Hofling, Grundrechtsinterpreta-
tion 56ff.

4 Haberle, Wesensgehaltgarantie 70.

5 Haberle, Wesensgehaltgarantie 96.
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obj ektiver Ordnungen, in denen sie sich bewdhren und entfalten

kann. Diese 'stitzen' und pragen sie."' Die Theorie bezieht
sich auf samtliche Grundrechte und nicht bloss auf die Insti-
tutsgarantien des Privatrechts beziehungsweise die instituti-
onellen Garantien des o6ffentlichen Rechts nach der Lehre von
Carl Schmitt (1888-1985)°. Die einzelnen Grundrechte sind
all erdings der institutionellen Deutung unterschiedlich zu-

ganglich®.

Kritische Stimmen befiurchten eine Umdeutung der Grundrechte
in Pflichten. Beispielsweise Bockenforde, Merten und Bl eck-
mann‘ wenden ein, die subjektive Freiheit werde in institutio-
nell e Rahmenordnungen, rechtlich gestaltete Lebensordnungen

ei ngebunden, weil diese zum Inhalt der institutionell verstan-
denen Freiheit gehdrten. Dagegen koénnten sich die Berechtigten
nicht wehren, weil die institutionelle Einbindung keine
Schranke, sondern den Inhalt des jeweiligen Grundrechts bilde.
Das sei der Weg von der Freiheit Uber deren institutionelle

Sinnerfullung zur Pflicht®. Merten® fordert dogmatische Wach-

1 Haberle, Wesensgehaltgarantie 98.

2 Vgl. Carl Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der
Rei chsverfassung, in: Carl Schmtt, Verfassungsrechtliche Aufsatze aus
den Jahren 1924-1954, 2. A., Berlin 1973, S. 140-171, insb. S. 155ff;
Schmitt, Gundrechte und Grundpflichten 215f. Diese Unterscheidung
zwi schen Instituts- und institutionellen Garantien Ubernahm Zaccaria
G aconetti, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des schwei zeri schen Bundes-
gerichts, Zurich 1933, S. 55f. Beispiele fir erstere sind: Ehefreiheit
nach Art. 54 BV, Eigentunsgarantie nach Art. 22ter BV. Beispiele fur
| etztere: Geneindeautononie oder die Autonom e 6ffentlich-rechtlich
verfasster Religionsgeneinschaften. Vgl. ferner dazu: Saladin, Gund-
rechte i mWndel 296; kritisch dazu Haberle, Wsensgehaltgarantie
92f f.

3 Vgl. Haberle, Wsensgehaltgarantie 92ff.

4 Bockenforde, Grundrechtstheorie, in: NJW27 (1974) 1533; Merten, Hand-
I ungsgrundrechte, in: Verwal tungsarchiv 73 (1982) 109ff; Bl eckmann,
Grundrechtsl ehren 197f; vgl. auch Randel zhofer, Pflichtenlehre 23ff;
Merten, Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 557.

5 Bockenfodrde, Grundrechtstheorie, in: NJW27 (1974) 1533.
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samkeit, "wenn mt Hilfe meist sehr diffuser Darlegungen ein
'Nebel des Institutionellen' Uber die Verfassung gebreitet
wird, in dessen Schutz eine 'lInstitutionalisierung grossen
Stils' zum Frontalangriff auf die subjektiven Freiheiten
Ubergeht, um sie als Gefangene in die Fesseln institutioneller

Pflichten zu | egen."

Haberl e hat diese Kritik bereits vorweggenommen:, indem er
préazisierte, die Grundrechte seien auch Abwehrrechte und
durften nicht zur subjektiven Fernwirkung oder blossen Aus-
strahlung des Objektiv-Institutionellen degradiert werden.

Das | ndividuum diarfe nicht zum Organ der uUberindividuellen
Lebensordnung erniedrigt werden. Die Institutionalisierung
der Grundrechte wolle nicht die individuelle Freiheit verblas-

sen | assen, sie bezwecke vielmehr deren Stéarkung.

Anders als in der Bundesrepublik Deutschland? haben der uber-
wi egende Teil der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung
die institutionelle Grundrechtstheorie zurickhaltend zur
Kenntnis genommen®. Unter den schweizerischen Staatsrechtsleh-
rern hat sie vor allem Peter Saladin vertreten'. Im Gegensatz

dazu hat sich die Lehre von Carl Schmitt in der Schweiz rasch

6 Merten, Handlungsgrundrechte, in: Verwaltungsarchiv 73 (1982) 110.
Zumal Haberle, Wesensgehaltgarantie 101 die individualrechtliche Seite
nicht als Freiheit zur Beliebigkeit versteht, sondern als "personale
Freiheit".

1 Haberle, Wesensgehaltgarantie 72.

2 Vgl. insb. Bleckmann, G undrechtslehren 188ff Uber die Rezeption dieser
Theori e.

3 vgl. S. 110ff.

4 Peter Saladin, Die Funktion der Grundrechte in einer revidierten Ver-
fassung, in: Totalrevision der Bundesverfassung - ja oder nein? ZSR 87
(1968) | Heft 4 (Sonderheft, separat paginiert) S. 161-190, insbh. S
174ff; Peter Saladin, Gundrechte imWandel 295f. Vgl. auch Yvo Han-
gartner, Die Freiheitsgarantie der Bundesverfassung, in: ZBl1 70 (1969)
337-344, insb. S. 342.
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durchgesetzt®; insbesondere die Institutsgarantien des Privat-
rechtes sind zu einem unumstodsslichen Begriff geworden. In
allen schweizerischen Lehrbichern ist etwa bei der Ehefreiheit
des Art. 54 BV oder der Eigentumsgarantie des Art. 22ter BV
von einer "lnstitutsgarantie" die Rede’. Deshalb wird im
folgenden der Pflichtgehalt jener Grundrechte ausfihrlicher
di skutiert, welche nach allgemein anerkannter - schweizeri-
scher - Auffassung Institutsgarantien beziehungsweise institu-
tionelle Garantien sind.

a) |Institutsgarantien verpflichten, aber wozu?

Die einfache Gesetzgebung bestimmt anerkanntermassen die
Institutsgarantien wie Ehe und Famlie oder das Privateigentum
inhaltlich’. Das Bindel von Rechten und Pflichten, das den
Inhalt der jeweiligen Institutsgarantie ausmacht, ist zwar
verfassungsrechtlich angel egt, erhalt aber seinen konkreten
Inhalt durch subkonstitutionelles Recht. |Im folgenden soll
die Eigentumsgarantie als ein Beispiel fir eine Institutsga-
rantie naher betrachtet werden. Vor allem das Privatrecht,
das Bau- und Raumpl anungsrecht, das Polizeirecht und weitere
Recht sgebi ete |egen den Gehalt der Garantie von Art. 22ter BV
fest. Der gesanmte gesetzliche Normenkomplex, der sich mt dem
Ei gentum befasst, form erst dessen Inhalt. Der Gesetzgeber
besitzt damt - anders als bei den "natirlichen" Freiheiten -
einen gewi ssen Gestaltungsspielraum Er kann dabei den Gedan-
ken des Sozialpflichtigen Eigentums verwirklichen. Die der

Ei gentums- oder einer andern Institutsgarantie entnommenen

Rechte und Pflichten erweisen sich als gesetzliche Bestand-

1 vgl. S 99 Anm 2.

2 Vgl. z.B Hangartner, Staatsrecht Il 73, 101, 160; Aubert, Traite Il
592; Eichenberger, Kommentar zu Art. 21 N 1, 2, 5, S. 106f und Kommen-
tar zu Art. 22 KV AGN. 5, S. 111: er verwendet beide Begriffe der
Lehre von Schmtt; Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht 398f; Miller/

Mil | er, Grundrechte 292f; Sal adin, Gundrechte i mWandel 122ff.

3 Vgl. Hermann Soell, Die Bedeutung der Sozial pflichtigkeit des Grundei-
gentuns bei der Landschaftspflege und dem Naturschutz, in: DvBl1 98
(1983) 241-250, insb. S. 245.
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teile des Rechtsinstituts'. Diese Tatsache beschreibt Art. 42

Abs. 2 der Italienischen Verfassung kl ar®:

"Das Privateigentum wird gesetzlich anerkannt und
gewdhrleistet; das Gesetz bestimm die Art und Weise
seines Erwerbs, seines Gebrauches und seiner Grenzen,
um seine soziale Funktion zu sichern und es allen
zuganglich zu machen."
Nun kann die Verfassung freilich die zu erwartenden Pflichten
und Bindungen von garantierten Rechtsinstituten ausdricklich

ankiundi gen. Beispielsweise stellt Art. 14 Abs. 2 GG’ unmi ss-

verstéandlich fest*‘:

"Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich

dem Wohle der Allgemeinheit dienen."
Hans Huber hat zu Art. 14 Abs. 2 GG bemerkt: "Eigentum ver-
pflichtet, gewiss. Aber der nichterne Schweizer mbchte wi ssen,

zu was es verpflichtet"®. Die deutsche Lehre hat trotz der

1 Vgl. zu den Grundpflichten und Einrichtungsgarantien: Friedrich Klein,
Institutionelle Garantien und Rechtsinstitutsgarantien, Habil. Breslau
1934, S. 257ff, insbh. S. 267f.

2 Vgl. auch die ahnlichen Besti mungen: Art. 33 Abs. 2 Spanische Verfas-
sung; siehe den nachgerade erz&ahlenden Art. 43 Irische Verfassung;
Art. 12 Abs. 1 KV JU betont von den schwei zeri schen Verfassungen am
deutlichsten die soziale Funktion des Eigentuns: "La propriété, recon-
nue dans sa fonction privee et dans sa fonction sociale, est garantie
dans les lintes de la loi."

3 Welcher Art. 153 Abs. 3 WRV nachgebildet ist. Die &alteren im Cefol ge
der VRV und noch vor dem GG verkiindet en deutschen Landesverfassungen
kennen &hnliche Besti mungen: Art. 103 Abs. 2 und Art. 158 bayLVerf;
Art. 13 Abs. 1 brenLVerf; Art. 51 Abs. 1 saarlLVerf; Art. 60 Abs. 2
rhpfLVerf; Art. 45 Abs. 2 hessLVerf.

4 Martin Sellmann, Sozial bi ndung des Eigentums und Enteignung, in: NJW
18 (1965) 1689-1696, insb. S. 1692.

5 Ceffentlichrechtliche Gewdhrleistung, Beschrankung und | nanspruchnahne
privaten Eigentuns in der Schweiz, in: Staat und Privateigentum Oef-
fentlichrechtliche Gewdhrleistung, Beschrankung und |nanspruchnahne
privaten Eigentunms in sechs Staaten rechtsvergleichend dargestellt.
Max- Pl anck- I nstitut for ausl &ndi sches o6ffentliches Recht und Vél ker -
recht, Band 34 der Beitrage zum ausl andi schen 6ffentlichen Recht und
Vol kerrecht, Koéln/Berlin 1960, S. 49-112, insbh. S. 56. Bettermann,
Grenzen 7 zitiert Huber und pflichtet ihmbei. Vgl. auch Martin Len-

di / Robert Nef, Staatsverfassung und Ei gentunsordnung, Linz 1981, S. 27
sehen darin einen "Appell".
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Ei nwande des "nilchternen Schweizers" sowie vereinzelter Stim
men' Art. 14 Abs. 2 GG als Grundpflicht angesehen’. Diese
Sicht ist so falsch nicht, denn nach ihrer rechtstechnischen
Konstruktion gleichen die Institutsgarantien den Grundpflich-
ten. Der Gesetzgeber gestaltet gemdss einer verfassungsrecht-
lichen Ankindi gung ein Rechtsgebiet, etwa das Privateigentum
Freilich spricht Art. 22ter BV Uberhaupt nicht und Art. 14
Abs. 2 GG bloss vage von Pflichten®. Andere Verfassungen
betonen ebenso unbestimmt die soziale Funktion des Eigentums®.
Erst das subkonstitutionelle Recht |egt die Inhalte der Eigen-
tumspflichten® fest, wahrenddem die Grundpflichten den Inhalt
einer konkreten Rechtspflicht bereits auf Verfassungsebene
umrei ssen. Deshalb entfé&allt m E. die Charakterisierung der

Ei gentums- oder sonstiger |Institutsgarantie-Pflichten als
Grundpflicht.

1 Peters, Entwicklung 305; Benda, Grundrechte - Grundpflichten, Abschnitt
Il.4; |Isensee, Grundpflichten, in: DOV 35 (1982) 614; Gdtz, G und-
pflichten, in: WDStRL 41 (1983) 30ff.

2 Vgl. an Stelle vieler: Oto Kinmnich, Die Abgrenzung zw schen der
Ent ei gnung und der Sozi al bi ndung des Eigentums, in: Jura 1 (1979) 366-
373, insh. S. 371f; Christian Pestal ozza, Eigentumverpflichtet, in:
NJV 35 (1982) 2169f. Kimm nich spricht zwar nicht von einer Gund-
pflicht, halt aber die Sozial bi ndungen des Eigentums aufgrund Art. 14
Abs. 2 GG fiur unnmittel bar geltend. Pestalozza entwirft aus den wenigen,
dirren Worten des Art. 14 Abs. 2 GG geradezu ein "Sittengenél de", das
m E. nicht imGG sondern allenfalls in der Gesetzgebung vorzufinden
ist. Von einer Gundpflicht kann keine Rede sein. Vgl. weitere Hin-
wei se bei Kurt Rudol ph, Die Bindungen des Eigentuns, Tibingen 1960,

S. Uff.

3 Nach Peter Sal adin, Raunplanung und Ei gentunskonzept, in: Das Bundes-
gesetz Uber die Raunpl anung, Berner Tage fir die juristische Praxis
1980, Bern 1980, S. 41-50, insh. S. 44ff gilt dieser Satz auch unge-
schrieben im schwei zeri schen Staatsrecht.

4 Vgl. S 102 Anm 2.

5 Bei diesemBegriff ist nur der Plural nbglich: es geht um ein Bundel
von Rechten und Pflichten.
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b) Autonomie als Grundpflicht?

In der Termi nologie von Carl Schmtt ist die verfassungsrecht-
lich gewadhrleistete Autonom e oOffentlich-rechtlicher Ko&rper-

schaften und Anstalten eine institutionelle Garantie' Derar-
tige Autonomi eanspriche bestehen ausnahmswei se und vereinzelt
hinsichtlich der Gemeinden und der o&ffentlich-rechtlich ver-

fassten Kirchen?. Allerdings unterscheidet sich die Autonomi e
di eser Gemei nwesen (gewi ssermassen deren " Grundrechte"?)

grundl egend von den natirlichen und in Rechtsinstituten ein-

gefassten® Freiheits- oder Grundrechten. Letztere schitzen
ein beliebiges Tun oder Unterlassen innerhalb rechtlicher
Schranken®. Hingegen berechtigt die institutionelle Garantie
die betreffenden Korperschaften und Anstalten niemals dazu,
die gewdhrte Autonomi e beliebig oder gar nicht zu gebrauchen.
Das hiesse, die autonomen Gemei nwesen konnten willkirlich und
gegen das offentliche Interesse handeln. Die Freiheitsrechte
waren héchst |uckenhaft gewdhrleistet, wenn wohl der Staat,
nicht aber die ebenfalls hoheitlich handel nden, autonomen
Gemei nwesen die Grundrechte respektieren missten. Deshalb ist
die gesante Staatsorganisation an die verfassungsmissigen
Rechte gebunden. Jede mt Autonomi e ausgestattete Korperschaft
oder Anstalt muss aus diesem Grunde die ihr obliegenden 0of-
fentlichen Aufgaben erfillen. Sie hat von der gewdhrleisteten

oder bloss faktisch bestehenden Autonomi e einen zweckmdssigen

1 WVgl. S. 99. Rechtstechnisch werden die institutionellen Garantien
gleich konstruiert wie die Institutsgarantien.

2 Vgl. ausfihrlicher Hangartner, Staatsrecht Il 173. Vgl. zur Veranke-
rung und dem Begriff der schweizerischen Cenei ndeautononie: Yvo Han-
gartner, Die kommunal e Sel bstverwaltung in der Schweiz, in: DvVBl 100
(1985) 865-873.

3 Vgl. Hangartner, Staatsrecht |1 174.

4 Diese erlauben dem Gesetzgeber allerdings eine gew sse Gestaltungsnig-

lichkeit. Vgl. S 99f.

5 vgl. S 97.
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Gebrauch zu machen. Die Autonomi e ist pflichtgemidss auszu-

iben:®.

Sal adin hat den rechtspolitisch interessanten Vorschlag unter-
breitet, die Grundrechte machtiger juristischer Personen des
Privatrechtes® im Bereich wirtschaftlicher |Interessen durch
Autonomi e zu ersetzen’. Die Ausibung wirtschaftlicher Freiheit
juristischer Personen wirde damit zur rechtlich verantworteten
Pflicht mt einem auf das o6ffentliche Interesse und die Grund-
rechte ausgerichteten Gestaltungsspielraum Dieser Vorschlag
anderte die schweizerische Wrtschaftsverfassung fundamental;
die Grossunternehmungen mit juristischer Persdnlichkeit wairen

nicht mehr W rtschaftssubjekte einer Privatwirtschaft, sie

hatten vielmehr wirtschaftliche, o6ffentliche Aufgaben zu

erfullen. lhre Freiheitsrechte gerieten zu Pflichten'.

3. Werttheorie der Grundrechte

Die Werttheorie der Grundrechte spricht ebenfalls deren objek-

tivrechtliche Dimension an und geht auf die Integrationslehre

von APt fer SMedt sl ok 17 PamRE gV cfurflft | i¥hR8h, alns NGRS ger
(1982) 2148; vgl. den Wortlaut von Art. 55bis BV: Radi o und Fernsehen
"stellen die Ereignisse sachgerecht dar und bringen die Vielfalt der
Ansi chten angenmessen zum Ausdruck". Bethge, Problematik, in: JA 17
(1985) 253 spricht von einer "Gundpflicht der autonomen Genei nwesen".

2 Vgl. Hangartner, Staatsrecht Il 38ff; a.M Miller, Elenmente 92.

3 Saladin, Unternehnen, in: WDStRL 35 (1977) 40ff; Saladin, Unternehnun-
gen, in: WIR 32 (1980) 11, 26; Sal adin, Verantwortung 208ff; Sal adin,
Menschenpflichten 278.

4  Zum Vorschl ag von Sal adi n: Hangartner, Staatsrecht |l 174; Hangartner,
Zweckbi ndung 382; Badura, Grundpflichten, in: DVBl1 97 (1982) 871f.

5 Vgl. Snend, Verfassung. Vgl. folgende Darstellungen der Werttheorie:
Bockenf 6rde, Grundrechtstheorie, in: NJW27 (1974) 1534f; Bl eckmann,
Grundrechtsl ehren 217ff; m E. ungenau Mil Il er, Privateigentum in: ZSR
100 (1981) 11 28f, der die Werttheorie nmt diversen anderen Theorien
vernmengt; Hofling, Gundrechtsinterpretation 58ff.
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I ntegrationsvorgang zu einer Wertgemeinschaft aufgefasst. In
di esem Prozess stellen die Grundrechte die wesentlichen,
staatskonstitui erenden Elemente dar; nach Kriger sind sie
"Faktoren der Staatshervorbringung"'. Die Grundrechte sind
verbindliche Gemeinschaftswerte und normi eren ein "Wertsy-
stem"?’, durch das die Individuen einen "materialen Status"®
erhalten, um sich zu einem Volk von nationaler Eigenart zu
integrieren. Die Grundrechte gewdhrleisten eine Freiheit zur

Verwi rklichung der in den Grundrechten enthaltenen und staat-

lieh festgesetzten' Werte. Sie sind demzufol ge keine Freihei-
ten zu einem beliebigen Verhalten innerhalb rechtlicher
Schranken, sondern haben die jeweiligen Werte zu verwirkli-
chen. Die Folgen dieser Theorie sind dann fiar die Grundrechte
einschneidend, wenn den einzelnen punktuellen Freiheiten
spezifische Werte zugeschrieben werden. Letztere rechtfertigen
und gebieten eine Unterscheidung zwi schen wertverwirklichendem
und wertnegi erendem Freiheitsgebrauch®:
- Wenn die Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit (Art.
49 BV, Art. 9 EMRK) auf den verbindlichen Wert "Glaube an
absolute Machte" ausgerichtet wird, so kann sich der

At hei st, Freidenker oder Nihilist nicht mehr auf sie berufen".

6 Bockenfdrde, Gundrechtstheorie, in: NJW27 (1974) 1533. Vgl. aber die
Anséat ze friherer Autoren als Snend bei: Kruger, Staatslehre 540
Anm 47.

1 Kruger, Staatslehre 541.

2 Snend, Verfassung 265f.

3 Snend, Verfassung 264.

4 Bockenforde, Grundrechtstheorie, in: NJW27 (1974) 1534.

5 Bockenforde, Grundrechtstheorie, in: NJW27 (1974) 1534.

6 So etwa Walter Hamel, Deutsches Staatsrecht |: Gundbegriffe, Berlin
1971, S. 105; der fruhere National sozialist Hamel hatte zur Zeit des
Dritten Reiches ebenfalls die Werttheorie vertreten: vgl. Ingo Miller,

Furcht bare Juristen, Minchen 1987, S. 239 mH.



107

- Ist die Wrtschaftsfreiheit des Art. 31 BV auf den Wert
"héchstes Einkommen fir alle" fixiert, so schitzt Art. 31
BV sicher nicht die negative Grundrechtsfreiheit, den Mis-
siggang. Vielmehr liegt eine allgemeine Arbeitspflicht
nahe. Auch die in Art. 31 mitbegriffene Berufswahlfreiheit
wird ausgeschal tet, der Staat zwingt die Lehrlinge und
Studenten folgerichtig in jene Berufe, welche die maxi mal en

Ei nkommen versprechen.

Je nach zugewi esenem Wert werden die Grundrechte in reine
Pflichten zur Erfiullung der jeweiligen hineininterpretierten
Werte umfunktioniert. Die Werttheorie der Grundrechte ist mt

subj ektiven Abwehrrechten nicht vertraglich.

Die schweizerische Literatur gebrauchte zuweilen den Begriff
"Wert" oder "Wertsystem'' im Zusammenhang mit der Verfassung
oder den Grundrechten. Allerdings stellte kein Autor die
einzelnen Grundrechte in den Dienst spezifischer Werte. Die
Abwehr funktion der Grundrechte stand und steht im Vorder-
grund®, daher postulierte niemand eine derartige Verkehrung

der Grundrechte in wertverwirklichende Pflichten®.

1 Vgl. Fleiner/G aconetti, Bundesstaatsrecht 241f; Zaccaria G aconetti,
Di e Freiheitsrechtskatal oge als Kodifikation der Freiheit, in: ZSR 74
(1955) | 149-171, insb. S. 165; Hans Nef, Sinn und Schutz verfassungs-
nmassi ger Gesetzgebung und rechtnéssi ger Verwal tung i mBunde, in: ZSR
69 (1950) Il 133a-346a, insb. S. 148a ff. Hangartner, Staatsrecht 11
28 Uber Grundrechte als wertentscheidende Grundsatznornen; Hafelin/
Hal | er, Bundesstaatsrecht 42ff Uber die tragenden G undwerte der BV.

2 Vgl. S 96 Anm 4.

3 Auch in der Bundesrepublik Deutschland hat sich die Werttheorie der
Grundrechte nicht allgenein durchgesetzt. Bockenforde, G undrechts-
theorie, in: NJW27 (1974) 1534 kritisiert sie scharf: "Praktisch
gesehen bedeutet sie (die Werttheorie, A K.) eine Verhillungsfornel
fur richterlichen bzw. interpretatorischen Dezisionisnmus". Vgl. auch
Kl ein, Grundpflichten, in: Der Staat 14 (1975) 159f; Miller, Privat-
eigentum in: ZSR 100 (1981) Il 29 Anm 34 mH.
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4. Demokratisch-funktionale Grundrechtstheorie

Die demokratisch-funktionale Grundrechtstheorie préasentiert
sich als eine besondere Anwendung der Werttheorie'. |Im Vor-
dergrund stehen der Wert “Funktionsfahigkeit der Demokratie"
und die demokratiebezogenen Grundrechte wie Meinungséausse-
rungs-, Presse-, Versamm ungs- und Vereinigungsfreiheit in
Ver bi ndung mt den politischen Rechten’. Diese Grundrechte
werden gewdhrleistet, um eine demokratische W IIlensbil dung
des Stimmkdrpers zu verwirklichen und nicht um ein beliebiges
Verhalten der einzelnen zu ermdglichen. Als hervorragender
Vertreter dieser Theorie gilt Herbert Kriger®: |In der Sphare
des Oeffentlichen kénne die Abwesenheit staatlicher Eingriffe
nicht den Sinn haben, eine Freiheit der Funktionslosigkeit zu
gewdhrl eisten. Vielmehr seien die spezifisch o6ffentlichen,
demokr ati ebezogenen Grundrechte gewahrt, damt sie auch tat-
sdchlich gebraucht werden. Ansonsten wirde dies auf eine

Ver | eugnung der Prami ssen jeder Staatlichkeit hinauslaufen:

"Wenn eine Gruppe von Menschen entschlossen ist, sich
durch eine Verfassung als Staat gemeinsam mt den
Fahrni ssen dieser irdischkeit zu behaupten, dann
verbietet es sich, Mtwirkung an und Enthaltung von
di esem Vor haben als gleich wertvoll und als gleich
billigenswert zu bezeichnen. ... Der Birger hat von
seinen Grundrechten Gebrauch zu machen. Dass hinter
di eser Meinung keine staatliche Sanktion bestehen
kann, schliesst nicht aus, dass die Gesellschaft mt
ihren eigenartigen Ordnungs- und Zuchtmitteln auch
die Beachtung dieser ihrer Meinung hinwirkt"".

1 Dies offenbart Kriger, Staatslehre 542f, indemer sich auf die Wert-
theorie ("Gundrechte als Faktoren der Staatshervorbringung") und auf
Snend bezieht. Die Lehre hat diesen Zusammenhang veni g beachtet.

2 Bockenforde, Grundrechtstheorie, in: NJW27 (1974) 1534. Vgl. weitere
Gesant darstel l ungen: Miller, Privateigentum in ZSR 100 (1981) II
29f f; Hangartner, Zweckbi ndung 380f; Klein, Gundpflichten, in: Der
Staat 14 (1975) 153ff; Rudolf Wertenschlag, G undrechte der Auslander
in der Schweiz, Diss. Basel 1980, S. 45ff m H.; Hofling, G undrechts-
interpretation 60ff.

3 Vgl. Kriger, Staatslehre 542f.

4 Kruger, Staatslehre 542f.



Auch in der schweizerischen Grundrechtsliteratur finden sich
Aeusserungen, die in diese Richtung zielen. Fir diese Inter-
pretation eignen sich die politischen Rechte besonders; man
sah sie fruher namich nicht als "Rechte", sondern als Organ-
kompet enzen an, von denen pflichtgemiss Gebrauch zu machen

sei'. Manche Autoren®’ und vereinzelt das schweizerische Bun-
desgericht® stellten auch die anderen demokrati ebezogenen
Grundrechte in den Dienst der Demokratie. Dennoch herrscht

heute allgemein die Auffassung vor, auch die demokratierele-

vanten Grundrechte seien echte, subjektive Abwehrrechte*.

Die Folgen einer durchgehenden Funktionalisierung der Grund-
rechte zum Zwecke der Starkung der Demokratie waren tiefgrei-
fend: Die Presse konnte nur noch "sachlich"® die Mehrheits-
auffassungen referieren. Kritische Pressesti mmen missten ganz
unterdrickt werden. Ebenso wiren Protestversamm ungen zu
verbieten, weil diese das Fundament der Demokratie unterwihl -
ten. Oeffentliche Versamm ungen waren vielmehr pflichtmissig
zu besuchen; sie hatten den offiziellen Mehrheitsmeinungen zu
hul di gen. Die Grundrechte werden in subjektiv anwendbare
Grundpflichten verkehrt°. Die Grundrechtsdogmati k der Ost-

bl ockstaaten funktionalisiert die Grundrechte durchgehend im
di ktatorisch bestimmten Interesse des "Sozialismus". So |egi-

timert diese Theorie beliebige Staatseingriffe in Wrde und

1 vgl. S. 155ff.

2 Vgl. Antoine Favre, L'évolution des droits individuels de la Constitu-
tion, in: ZSR55 (1936) |l 291a-392a, insh. S. 339a ff; Hans Korner,
Das Recht der freien Meinungséusserung, Diss. Fribourg/lmensee 1937,
S. 121f; kritisch dazu: Beat Sigel, Ueber die Gundrechte, insbesondere
die Pressefreiheit in der Schweiz und in Grossbritannien, Diss. Zirich
1981, S. 65ff m H.; Votum Oppermann in WDSt RL 41 (1983) 97; Miller/
Mil I er, Grundrechte 112f; Hangartner, Zweckbi ndung 380f; Sal adin,
Grundrechte i mWandel 303.

3 Vgl. insb. BGE 52 | 125 und vgl. S. 110ff.
4 vgl. S 96.
5 BGE 52 | 125.

6 Hangartner, Zweckbindung 379.
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Frei heit der Individuen’. Deshalb ist die Lehre vor der de-
mokratisch-funktionalen Grundrechtstheorie zuriuckgeschreckt:.
Sie hat im Verfassungsstaat, der auf dem Menschenbild eines
am Gemei nwesen interessierten Individuums aufbaut®, (dberhaupt
keinen Platz. Diese Theorie gibt schrankenlos dehnbare Pflich-
ten* in perfider Weise als Grundrechte aus und erdrickt da-

durch individuelle Freiheit und Menschenwirde.

5. Die Grundrechtstheorie(n) des Bundesgerichtes

Der Rechtsprechung des Bundesgerichtes |&sst sich keine Grund-
rechtstheorie zugrunde legen. 1In den Urteilen finden sich
Anséatze zu allen hier vorgestellten Grundrechtstheorien. Das
oberste, schweizerische Gericht scheint einer topischen oder
pejorativ ausgedruckt "eklektischen" Methode zu folgen, um
ein "optimales" Ergebnis zu erhalten®. Es wendet die ein-

zel nen Theorien nicht systematisch an, sondern erwahnt in
seinen Urteilen die diesbezuglichen Schlissel begriffe nach-
gerade zuféallig. BGE 97 | 48ff (betreffend die personliche
Freiheit) illustriert dies eindricklich. Zu einem friheren

Urteil*® fuhrt das Bundesgericht aus, damals habe es sich in

1 Hangartner, Zweckbi ndung 379.

2 Vgl. Hangartner, Zweckbindung 380f; Bockenfdrde, Grundrechtstheorie,
in: NJW27 (1974) 1535; Klein, Gundpflichten, in: Der Staat 14 (1975)
160f f; Hof mann, Verfassungsprinzip 241; Badura, Grundpflichten, in:
DVBL 97 (1982) 869; Bethge, Grundpflichten, in: NJW35 (1982) 2147?
Bet hge, Problematik, in: JA 17 (1985) 251f; Richard B&aunlin, Lebendige
oder gebandi gte Denokratie? Basel 1978, S. 103f; Jean-Francois Aubert,
Les droits fondanentaux dans |a jurisprudence récente du tribunal
fédéral suisse, in: Festschrift fur Werner Kagi, Zirich 1979, S. 1-31,
insb. S. 10.

3 Vgl. S 54.

4 Vgl. zur erforderlichen Bestimtheit von Rechtsnormen S. 9.

5 Aehnlich wi e das deutsche Bundesverfassungsgericht, nach der Auffassung
von Bockenfdrde, Grundrechtstheorie, in: NJW27 (1974) 1536f; Haberle,
Wesensgehal t garantie 262.

6 BCE 90 I 36.



unzwei deutiger Weise zu einer Wertordnung bekannt, die es
sich zur Aufgabe mache, die Menschenwirde und den Eigenwert
des Individuums sicherzustellen. Die in diesem Sinne institu-
tionell verstandene persdnliche Freiheit gewdhrleiste alle

el ementaren Erscheinungen der Persoénlichkeitsentfaltung des
Menschen. In diesem Urteil benutzte das Bundesgericht die
Schl issel begriffe dreier Theorien: die defensive', die insti-
tutionelle® und die Werttheorie der Grundrechte. Die Recht-
sprechung zur Pressefreiheit |asst vereinzelt die Anséatze

ei ner demokratisch-funktionalen Grundrechtstheorie erkennen.
BGE 52 | 125 fordert von der Presse eine sachliche Berichter-
stattung und in manch anderen Urteilen ist von der o&ffentli-
chen Aufgabe der Presse die Rede®. Das Bundesgericht etiket-
tiert die jeweiligen "pflichtrelevanten"” Grundrechtstheorien
mt dem betreffenden Stichwort, ohne dass es indessen né&her
auf die Theorie eingeht. Denn im Vordergrund steht nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung (in Uebereinsti mmung mt
der Literatur‘) die Abwehrfunktion der Grundrechte®. In einem
oder anderen Fall fliesst ein objektivrechtlicher Gedanke im
Sinne der eben behandelten drei Grundrechtstheorien ein, ohne

dass eine dieser Theorien den subjektiven Abwehranspruch

1 Zur Abwehrfunktion BGE 97 | 50.

2 Auch in BGE 99 la 412 und 102 la 304 erscheint die persodnliche Freiheit
al s "fundamental e Institution unserer Rechtsordnung”, obwohl sie sich
ihrer Vielgestaltigkeit wegen einer institutionellen Deutung eher
sperrt: vgl. Haberle, Wsensgehaltgarantie 101 zu Art. 2 Abs. 1 GG
Kritisch zu di eser Rechtsprechung: Miller, Elemente 14 Anm 54 dagegen
postiv: Aubert, Traité IlIl 209, der alle Gundrechte als Institution
ver st ehen kann. Dagegen wird die Eigentunsgarantie des Art. 22ter BV
haufig als Institutsgarantie bezeichnet: BGE 88 | 255 (erstmals), 101
la 513, 103 la 418f, 105 la 141, 106 |la 348f.

3 Was wi ederumderen "Wahrheitspflicht" nahelegt: vgl. BGE 37 | 388, 71
Il 191, 104 la 377.

4 Vgl. S. 96 Anm 4.

5 Eichenberger, Kommentar zur KV AG, Vorbem zum Zweiten Abschnitt N. 2,
S. 56.
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verdréangt:. Diese pragmati sche Rechtsprechung verkehrt die
Grundrechte nicht zu (Grund-)Pflichten, wie dies die darge-
stellten drei Theorien® erlauben und in letzter Konsequenz

nahel egen.

IV. Grundpflichten und Grundrechtsschranken

Dirig® hielt die Schranken der Freiheit fir eine Grund- oder
Menschenpflicht, indem er den von Otto Mayer‘ ausgesprochenen
Gedankengang sich zu eigen machte: "Es gehdrt von vorneherein

nicht zur Freiheit des Einzelnen, dass er die gute Ordnung

des Gemei nwesens, in das er hineingestellt ist, durch sein
Verhalten stéren dirfte; jeder hat vielmehr die gesellschaft-
liche Pflicht, solche Stdérungen zu unterlassen." Ein Teil der

Lehre ist dem gefolgt und meint, die Grundpflichten gingen im
Begriff der Grundrechtsschranken auf und seien deswegen {ber-
fliussig®. So ware die Wehrpflicht eine Schranke der Gedan-
ken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit und das Besteuerungs-

recht des Staates erschiene als Schranke des Privateigentums.

1 Saladin, Gundrechte imWandel, S. LI erkennt zu Unrecht eine konse-
quentere, unfassendere, institutionellere Handhabung der G undrechte
durch das Bundesgericht. D e Verwendung des Begriffes "Institut" bei
ei nigen Grundrechten ist eher beilaufig und beweist noch |ange nicht
die institutionelle als vom Bundesgericht anerkannte Theorie.

2 Es fallen noch weitere Theorien in Betracht, so der "status activus
processualis": vgl. Haberle, Gundrechte, in: WDSt RL 30 (1972) 86ff
und Voten Schnmitt-d aeser S. 172 und Haberle S. 189f. Dazu: Bethge,
Grundpflichten, in: NJW35 (1982) 2149. Hi er wurden nur die drei w ch-
tigsten, "pflichtrelevanten" Theorien dargel egt.

3 Ginter Dirig, Art. 2 des Grundgesetzes und die General ernéchtigung zu
al | genei n-pol i zeilichen Massnahnen, in: A6R 79 (1953) 57-86, insb.
S. 77ff; ihmfolgt auch: Brunner, Verhaltnis 75, 81.

4 Deutsches Verwal tungsrecht, Band I, 3. A, Minchen/Leipzig 1924,
S. 207; ahnlich Fleiner, Institutionen 389; vgl. auch Saladin, Men-
schenpflichten 278; Bettermann, Genzen 15f; vgl. zur polizeilichen
(Gund-)Pflicht S 315f.

5 Randel zhofer, Pflichtenlehre 21; Voten GimmS. 103, 105f, Starck S.
Ul f, Bockenforde S. 115 und Gotz S. 147 in WDSt RL 41 (1983).
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Andere Autoren haben dieser Auffassung mt guten Grinden - wie
sich zeigen wird - widersprochen'. Die schweizerischen Ver-
fassungen kennen keine umfassende allgemeine Freiheitsgaran-
tie, sondern selbstandige, punktuelle Garantien’. Jedes ein-
zelne Grundrecht besitzt einen spezifischen Inhalt und von
der Rechtsprechung entwi ckelte Schranken, welche bestimmte
Eingriffe erlauben oder eben untersagen. Grundrechtsschranken
sind also notwendi gerweise einem Grundrecht zugeordnet. So
kann etwa in die Handels- und Gewerbefreiheit des Art. 31 BV
aus sozialpolitischen Griunden eingegriffen werden, was bei
der Pressefreiheit des Art. 55 BV nicht moglich ist. Die
Grundpflichten sind gewiss ebenfalls Schranken der Grund-
rechte, indem sie sich gleichermassen negativ auf die indivi-
duelle Freiheit auswirken. Abstrakt-rechtstheoretisch sind
Grundpflichten und Schranken nicht zu unterscheiden®. Sie

fordern aber im Gegensatz zu den Schranken von den einzel nen

stets Geld- oder personliche Dienstleistungen und uUbergreifen
dadurch den Schutzbereich mehrerer Abwehrrechte®. Sie sind
nachgerade "Schrankenbindel". Beispielsweise die Steuer-
pflicht® beeintréachtigt je nach konkretem Zusammenhang nicht
nur die Eigentumsgarantie, sondern auch die Handels- und
Gewer befrei heit, die Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfrei-
heit sowie moglicherweise weitere Grundrechte. Die Grund-

pflichten wirken sich vielfaltiger auf die Freiheitssphéare

1 Benda, Grundrechte - Gundpflichten, Abschnitt Il vor Ziffer 1, Stober,
Grundpflichten, in: Rechtstheorie 15 (1984) 40 und NvwZ 1 (1982) 473;
Voten Hollerbach S. 127f, Klein S. 139f, Novak S. 140 in WDSt RL 41
(1983); vgl. die Gundpflichtenbesti nmung des Art. 29 AEMR, der zwi -
schen Pflichten (Abs. 1) und Schranken (Abs. 2) unterscheidet, vgl.

Bet hge, Problenmatik, in: JA 17 (1985) 252.

2 Vgl. Hangartner, Staatsrecht Il 67, 170; Miller, Elenmente 18, 141;
Sal adi n, Grundrechte i mWndel 98.

3 Hof mann, Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 76.

4  Hof mann, Grundpflichten, in WDStRL 41 (1983) 76; Stern, Staatsrecht
Il 882 fur die Wehrpflicht.

5 Vgl. S. 279ff.



der Individuen aus, als die den einzelnen Grundrechten zuge-

ordneten Schranken.

Der Unterschied zwi schen Schranken und Grundpflichten ist
indessen fliessend. Etwa die Pflicht, das Privateigentumsrecht
sozialvertréaglich auszuuben, wurde oben' als inhaltliche
Ausgestaltung des Rechtsinstituts Eigentum beschrieben. Je
nach ihrem - z.B. sozialverpflichteten - .lnhalt kénnte diese

Ausgestaltung zusammen mit préazisen verfassungsrechtlichen

Anwei sungen’ durchaus in die begriffliche Nahe einer Grund-
pflicht ricken: Das Privateigentum |liesse sich mt Leistungs-
pflichten anreichern, die wie eine Grundpflicht den Schutz-

bereich mehrerer Grundrechte UuUbergriffen.

V. Grundpflichten und Rechtsgleichheit

"Mt dem Gl eichheitsgrundsatz héangen die Grundpflichten so
eng zusammen, dass man mei nen kdénnte, sie enthielten gar
keine Pflichten, sondern seien in Wahrheit Grundrechte auf
gleiche Lastenverteilung."*® Nicht umsonst ist von der allge-
mei nen Wehrpflicht oder der allgemeinen Schulpflicht die

Rede‘. Ob es sich so verhalt, kann nur anhand jeder einzelnen
Grundpflicht uUberprift werden. Der personelle Geltungsbereich
einer jeden Grundpflicht wird im Il11. Teil dieser Arbeit
dargel egt. Dabei zeigt sich, dass das Gl eichbehandlungsgebot
des Art. 4 BV bei den Grundpflichten manche Ausnahme erleidet.

Die Stimmpflicht kann nur den Berechtigten obliegen, zumeist

1 vgl. S 101ff.

2 Diein Art. 22ter BV fehlen und in Art. 14 Abs. 2 GG unbestimt blei-
ben.

3 Hofmann, Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 73 Anm 123 zitiert V.
St ahl wery, Studien zur rechtlichen Bedeutung der Grundrechte, Diss.
Bonn (Maschi nenskriptum 1922, S. 56; Kopfli, Rechte 153; VotumKlein
in WDSt RL 41 (1983) 140.

4 vgl. s 223ff bzw. S. 291ff.



den im Kanton niedergel assenen, erwachsenen Schwei zerbirgern'.
Gl eiches gilt fur die Nebenadmterpflicht, die aber nur im
Falle einer Wahl zum Zuge kommt*. Auch die Wehrpflicht ist

bl oss relativ allgemein; sie bezieht sich auf die erwachsenen,
mannlichen Schweizer®. Bei der Steuerpflicht leitet man aus
der Rechtsgleichheit die Grundsatze der Allgemeinheit, der

Gl ei chmassi gkeit und der Verhaltnismassigkeit der Besteuerung

ab*. Erziehungs- und Schul pflicht beschréanken sich naturgemass
auf Eltern®. Art. 4 Abs. 2 BV verbietet eine unterschiedliche
Behandl ung von Knaben und Madchen in der Schule weitgehend’.
Am allgemeinsten ist der Rechtsgehorsam und die inhéarente
Friedenspflicht’. Dessen genauer (und differenzierender)
Inhalt ergibt sich aus den zu befol genden Gesetzen und Verfi-

gungen.

Die Diskussion uber das Verhaltnis der Grundpflichten zur
Recht sgl ei chheit muss unbedingt zu den einzelnen Pflichten
gefuhrt werden. Abstrakte Gedankengange zu den "Grundpflichten
als Grundrechte auf gleiche Lastenverteilung" sind oft orakel-
haft und missverstéandlich. So bleibt Bethge mt seinen Ausfih-
rungen Uber die "egalitare Dimension der Grundpflichten"® im
all gemeinen stecken und vergisst darob die zahlreichen und

di skussi onswirdi gen Ausnahmen von der Pflichtengleichheit.

1 vgl. S. 170ff.
2 vgl. S. 200f.
3 vgl. S. 230f.

4 Vgl. S. 270 und vgl. zur rechtsgleichen Besteuerung von Ehepaaren und
Konkubi nat spaaren BGE 110 la 7; 112 la 311.

5 vgl. S. 285ff.
6 Vgl. S. 303f.
7 vgl. S 145ff.

8 Problematik, in: JA 17 (1985) 254; a&hnlich auch Bethge, Grundpflichten,
in: NJW35 (1982) 2149: "egalitare Konponente".
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Sel bstverstéandlich bezieht sich die Rechtsgleichheit auf
Rechte und Pflichten, wie dies die besonderen Gleichbehand-
lungsgebote der Art. 44 Abs. 3 und Art. 74 Abs. 1 BV hervor-
heben'. Die Erwdhnung der Pflichten beantragte bei Art. 44
Abs. 3 die vorberatende Sté&anderatskomm ssion® und bei Art. 74
Abs. 1 der Bundesrat®. Beide Artikel auferlegen dadurch weder
Grundpflichten noch transform eren sie kantonale (einfachge-
setzliche oder Grund-)Pflichten in Bundes-Pflichten‘. Sie

stellen lediglich eine Selbstverstéandlichkeit fest und mdgen

dadurch an die einzelnen appellieren’.

VI . Besondere Rolle der Gedanken-, Gewi ssens- und Religions-
freiheit

Di e Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit (Art. 49 BV,

Art. 9 EMRK) wird seit jeher als wichtigste Rechtsposition
gegen die Erfullung von Grundpflichten angerufen®. Zur |Illu-
stration |&sst sich die Sekte der Hutterer (benannt nach
Jakob Hutter, verbrannt in Innsbruck 1536) anfihren’. Diese
kl eine, aus dem Tirol stammende Gl aubensgemei nschaft verwei-

gert bis heute standhaft die Erfullung irgendwelcher biurger-

1 Art. 44 Abs. 3 Satz 1 BV: "Wr eingebirgert ist, hat die Rechte und
Pflichten eines Kantons- und Geneindebirgers." Art. 74 Abs. 1 BV: "Bei
ei dgendssi schen Absti nmungen und Wahl en haben Schwei zer und Schwei ze-
rinnen die gleichen politischen Rechte und Pflichten." Vgl. auch
Art. 19 Abs. 3 VE BE; Art. 8 Abs. 2 KV BL.

2 Vgl. die Botschaft uber die Revision der Birgerrechtsregelung in der
Bundesver f assung vom 7. 4.1982, BB1 1982 Il 125, insb. S. 158; Antl
Bull S 1982 264, N 1983 60f.

3 Vgl. die Angabe der Materialien auf S. 161 Anm 3.

4 Bethge, Problematik, in: JA 17 (1985) 255; Bethge, Grundpflichten, in:
NJW 35 (1982) 2150.

5 vgl. S 61.

6 Vgl. deshalb die besonderen Garantien in den Art. 27 Abs. 3 und 49
Abs. 6 BV.

7 Vgl. Bernd Langin, Die Hutterer. Gefangene der Vergangenheit, Pilger
der Gegenwart, Propheten der Zukunft, Hanburg/Zirich 1986.
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licher Pflichten, wie den Besuch staatlicher Schulen, die
Uebernahme von Aemtern und besonders den M litéardienst. Die
staatliche Obrigkeit verfolgte diese Sekte immer wieder.
Gegenwartig |ebt der grdsste Teil dieser Gemeinschaft in

Kanada.

Die Gemeinschaften der Hutterer sind allerdings ein extremes
Bei spiel, das in der Schweiz nie aktuell wurde. Die Ausfiih-
rungen imIll. Teil werden aber zeigen', dass bei fast jeder
einzel nen Grundpflicht kleine religidose Gemeinschaften oder
Ei nzel ganger deren Erfillung unter Hinweis auf die Religions-
freiheit verweigern. So schicken etwa orthodoxe Juden oder

Adventisten ihre Kinder samstags nicht zur Schule?; die

Kirchensteuerpflicht juristischer Personen ist generell um
stritten®; friuher wurde zuweilen die sonntagliche Stimmpflicht
aus Gl aubensgriunden verweigert‘, und bis heute ist das Problem

der Wehrdienstverweigerer aus Gewi ssensgrinden ungel 6st°*.

Die aufgeworfene Frage beantwortet Art. 49 BV nur scheinbar,
indem nach dessen Abs. 5 Gl aubensansichten nicht von der

Erfullung birgerlicher Pflichten entbinden’. Denn dies hiesse.

1 vgl. S 144ff,
2 vgl. S 304ff.

3 Vgl. die Wedergabe di eser Diskussionen bei: Raoul Studer, Ausgewdhlte
Fragen der d aubens- und Gewi ssensfreiheit anhand der bundesgerichtli -
chen Rechtsprechung, Diss. Basel 1977, S. 94ff m H.; Karlen, Religions-
freiheit 361ff mH ; das Bundesgericht hat die Kirchensteuerpflicht
juristischer Personen seit jeher zugel assen: BGE 4, 533; 17, 557; 35 I
333; 41 | 158; 951 350 und zuletzt 102 la 468. In der Bundesrepublik
Deut schland ist die Situation anders: vgl. BVerfGE 19, 206. Die Bestim
mung von Art. 140 Abs. 2 KV BL ist unter den Kantonsverfassungen Singu-
lar. Vgl. aber Art. 131 Abs. 3 VE BE sowie Art. 55 Abs. 2 VE und dazu
Bericht der Expertenkonm ssion 125.

4 vgl. S 184f.
5 Vvgl. S 248ff.
6 Die Wederholung dieses Grundsatzes durch Art. 83 Abs. 3 KV BE; Art.

126 Abs. 4 VEBE; Art. 2 KV LU, Art. 3 KVZG Art. 10 Abs. 5 KV SH;
Art. 6 Abs. 5 KV AR Art. 11 Abs. 2 KV AG hat keine sel bstéandi ge Bedeu-
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Geset zgeber konnte die Gedanken-, Gewi ssens- und Reli-

gionsfreiheit beliebig einschranken, indem er einfach "birger-

liche Pflichten" deklarierte'. Er ware damt nicht an dieses
Grundrecht gebunden. Der historische Verfassungsgeber hat ein

sol

ches Ergebnis nicht gewollt; diese Bestimmung kam in den

Text der Bundesverfassung, weil "Glaubensansichten" insbeson-

dere nicht von der Erfillung der damaligen Schul- und Wehr -

pfl

icht” befreien sollten. Heute sind die Anforderungen der

Schul - und Wehrpflicht viel grésser geworden. Das Problem hat

sich verschéarft; Abs. 5 kann nicht mehr unbedi ngt auf den

W |

len des historischen Verfassungsgebers von 1874 abgestitzt

werden. Dennoch versteht ein Teil der Literatur® Art. 49 Abs.

5 BV als Positivierung des generellen Vorrangs der Burger-

pfl

ichten. M E. driuckt diese Bestimmung die Selbstverstand-

lichkeit aus, dass weder die Gedanken-, Gewi ssens- und Reli -

gionsfreiheit noch sonst ein Freiheitsrecht vom Rechtsgehorsam

entbinden‘. Aber umgekehrt durfen die Rechtspflichten nicht

die Freiheitsrechte aufheben, denn auch der Gesetzgeber bl eibt

bei

der Festlegung birgerlicher und sonstiger Pflichten in

jedem Falle an die verfassungsmédssigen Rechte, mithin die

Gedanken- Gewi ssens- und Religionsfreiheit, gebunden’.

tung. Vvgl. S. 130 Anm 3.

Stratenwerth, Mlitardi enstverwei gerung 47f; Burckhardt, Kommentar zu
Art. 49 BV, S. 447.

Hangartner, Staatsrecht Il 98; Lanpert, Kirche | 171f; Aubert, Traité
Il 718f; Karlen, Religionsfreiheit 309f; Saladin, G undrechte i mWandel
20 Anm 63.

Vgl. z.B. Fleiner, Institutionen 165 Anm 4; Schollenberger, Kommentar
zu Art. 49 BV, S. 368; Fleiner, Bundesstaatsrecht 334; Fleiner/G aco-
metti, Bundesstaatsrecht 332f; Ruck, Staatsrecht 139f; Hafelin/Haller,
Bundesst aat srecht 359f; Ei chenberger, Komentar zu Art. 11 KV AGN. 5,
S. 76; Walther Burckhardt, Kommentar zu Art. 49 BV, 1. A, Bern 1905,
S. 486f.

Wenger, Dienstverwei gerung 10; Hof mann, Grundpflichten, in: WDSt RL 41
(1983) 78; Huber/Baum in, Rechtsgutachten 15.

Hangartner, Staatsrecht Il 29f; 45ff, 52; Miller, Elenmente 48f; Sala-
din, Gundrechte i mWandel 362ff; Karlen, Religionsfreiheit 404 Anm
384 mH.
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Die Mehrheit der zeitgendssischen Autoren fiuhrt gegen den vor
allem friher behaupteten Vorrang der Burgerpflichten zwei

Uberzeugende Grinde an.

1. Schon Burckhardt schrieb in seinem Kommentar':

"Der Staat kann nicht verhalten werden, allen religio-

sen Anschauungen Rechnung zu tragen; aber er kann

sich auch nicht uber alle diese Anschauungen hinweg-

setzen; er soll ihnen mdglichst Rechnung tragen und

vor allem den Anschauungen der Mehrheit."
Di ese Aeusserung muss allerdings nach dem gegenwdrtigen Stand
der Grundrechtstheorie in dem Sinne ergéanzt werden, dass die
Grundrechte und die Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfrei-
heit nicht nur den religidsen Auffassungen der Mehrheit Rech-
nung tragen, sondern auch der M nderheiten’. Ansonsten waren
die Grundrechte in der Demokratie uberflissig. Der Staat soll
gerade die Gl aubens- oder Gewi ssensiuberzeugungen® jener Men-
schen respektieren, die einem allgemein anerkannten Grundwert
besonders konsequent nachl eben‘. Das Gemei nwesen untergréabt
sein eigenes Fundament, wenn es nur verbale "Glaubensansich-

ten" der Mehrheit achtet, aber, wie im Falle der Dienstverwei-
gerer aus Gewi ssensgrinden, das Zeugnis gelebten christlichen

Gl aubens ohne Notwendi gkeit strafrechtlich unterdrickt®.

2. Baumin fdhrte in seinem Referat zur deutschen Staats-

rechtslehrertagung 1969 noch einen weiteren, ebenso gewichti-

1 Zu Art. 49 BV, S. 447; zustimmend: Hans Huber, Der Schutz der Staats-
birgerrechte des Arbeitnehnmers, in: ZSR 82 (1963) | 131-156, insb.
S. 143f; Plotke, Schulrecht 306f Anm 148; Huber/Baum in, Rechtsgutach-
ten 14f.

2 Saladin, Dienstverweigerer 46f; Miller, Elenmente 37ff; Saladin, G und-
rechte i mWandel 364; Bl eckmann, Grundrechtslehren 66; Kagi, Menschen-
rechte 28f.

3 Der BV-Text spricht abwertend von "d aubensansichten" - es sind eben
nehr als irgendwel che und beliebige "Ansichten", die zur hart bestraf-
ten Wehrdi enstverwei gerung f dhren.

4 Sal adin, Dienstverweigerer 47.

5 Vvgl. S 253 Anm 1.



gen Grund an, warum die burgerlichen Pflichten nicht schlicht
vorgehen'. Die Grundrechte seien als Teile einer verfassungs-
rechtlichen Gesamtordnung zu verstehen, deren Elemente im
Verhéaltnis wechselseitiger Beziehung stehen, teils sich ver-
starkend, teils sich begrenzend. Damt misse zwi schen dem
Grundrechtsteil und den verfassungsrechtlich angeordneten
staatlichen Aufgaben, namentlich in der Figur der Grundpflich-
ten, eine optimale, praktische Konkordanz®’ hergestellt werden.
Denn es gebe keine strikte Rangordnung zwi schen individueller
Frei heit und staatlichen Aufgaben. Beide Teilprinzipien beein-
flussen sich wechselseitig und wirden erst durch die histo-
risch-konkrete Struktur und Funktion des Gemei nwesens mitbe-
stimm . In der heutigen Gegenwart konne es keine prinzipielle
Nachordnung der Religionsfreiheit hinter die "burgerlichen

Pflichten" geben.

Die Gesetzgebungspraxis der Schweiz hat schon bald die beson-
deren Bedirfnisse religidser M nderheiten - zumi ndest be-
schrankt - anerkannt®. Einzig die politische Wchtigkeit der

all gemei nen Wehrpflicht scheint die juristische Argumentation

zu verkrampfen‘. Eine optimale, praktische Konkordanz zwi schen
all gemei ner Wehrpflicht und den Art. 49 Abs. 1 BV und 9 EMRK

besteht - noch® - nicht.

Gesi nnungs-, Bewusstseins- oder anderweitige Denkpflichten

sind im Verfassungsstaat Uberhaupt nie mdglich; sie wirden

1 Richard Baunmlin, Das Gundrecht der Gew ssensfreiheit, in: WDSt RL 28
(1970) 3-32, insh. S 18f.

2 Diesen Begriff nehnen auf: Miller, Elenente 104f; Sal adin, Verantwor-
tung 217; Karlen, Religionsfreiheit 310.

3 Vgl. die Antwort des Israelitischen Genei ndebundes, in: Antworten,
Band |V: Varia, Bern 1969/70, S. 52; vgl. zur Religionsfreiheit bei
den einzel nen Gundpflichten: S. 184f, S. 213, S. 248ff, S. 281,
S. 304ff.

4 Vgl. S. 254ff.

5 Vgl. die Lésungsvorschl age S. 250ff.
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die Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit im Kern zer-
stéren und offneten staatlicher WIIkir Tir und Tor. Es ist
das Kennzeichen der totalitaren Staaten, dass sie die einzel-
nen Menschen total, das heisst auch ihre Gedanken, beherrschen
méchten. In diesem Sinn |legen einige sozialistische Verfas-

sungen solche Gesinnungspflichten offen:

- "Die Birger haben bewusst und aufrichtig an der Arbeit teil-

zunehmen

- "Die Burger missen das Staatseigentum und das Gemei nschafts-

eigentum schonen und |ieben

- "Der Birger der UdSSR ist verpflichtet .. . unversohnlich

gegeniber gesellschaftsfeindlichen Handlungen zu sein."*

I'm Verfassungsstaat koénnte die manchmal statuierte Verfas-

sungstreuepflicht®? durchaus als Gesinnungspflicht aufgefasst
und mi ssbraucht werden. Die rechtsstaatliche Lehre und Praxis
verstehen sie jedoch als staatsethischen, rechtlich unverbind-

lichen Appell"®.

VI1. Menschenwirde - eine Grundpflicht?

Die Menschenwirde ist das gemeinsame, abstrakte Prinzip aller
Grundrechte und normatives Ziel jeder staatlichen Tatigkeit~".
Samtliche neuen Kantonsverfassungen und Verfassungsentwirfe
begi nnen ihren Grundrechtsteil mt der Garantie der Menschen-
wiirde®. Art. 9 KV AG bestimmt:

1 Art. 69 Abs. 2, Art. 70 Abs. 1 Nordkoreani sche Verfassung, Text: Brun-
ner/ Mei ssner, Verfassungen 312ff, insb. S. 319; Art. 65 Sowjetische
Ver fassung, Text: Brunner/Meissner, Verfassungen 385ff, insb. S. 397.

2 Vgl. S 310ff.

3 Vgl. S 311 Anm 2.

4 \Vgl. S 59.

5 Art. 9 KVAG Art. 5 KV BL, Art. 10 KV UR, Art. 7 KV JU, Art. 6 KV SO,
Art. 5KV TG Art. 3KVGL, Art. 6 Abs. 1 VETI, Art. 2 Abs. 1 VE wi e-
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"Vol k und Behorden schitzen die Wirde des Menschen."

Wenn die Menschenwirde das fundamental ste Staatsprinzip sein
soll, so ist es nur folgerichtig, auch die Privaten auf die
Menschenwirde zu verpflichten. Diesen Gedanken spricht Art.
28 der afrikanischen Banjul-Charta’ noch deutlicher aus:

"Jedermann ist verpflichtet, seine M tmenschen zu

achten, sie ohne Diskrimnierung zu betrachten und

mt ihnen auf die Fo6rderung, Bewahrung und Starkung

der gegenseitigen Achtung und Toleranz gerichtete

Bezi ehungen zu unterhalten.”
Manche Autoren haben in diesem Sinne der Menschenwirde eine
ebenso naturrechtlich begrindete Menschenpflicht zugeordnet®
oder die Pflichten-Di mension der Menschenwirde betont®. Bei-
spi el sweise diskutieren deutsche Autoren die Frage, ob Asyl -
bewer ber zu gemeinnitziger Arbeit heranzuziehen seien‘. Denn
es sei gerade Ausdruck menschlicher Wirde, nicht nur der
(Sozialhilfe) Nehmende zu sein, sondern sich dafir gegeniber
der Gemeinschaft nach Kraften erkenntlich zu zeigen. M E.

diurfte die Pflicht-Di mension der Menschenwirde nicht soweit

dervereinigtes Basel, Art. 8 VE, Art. 7 MS; Art. 14 Abs. 1 VE BE.

1 Text: EuGRZ 13 (1986) 677ff, insb. S. 679; vgl. auch Art. 29 Bogot a-
Erkl &rung, Text: Brownlie, Docunents 381-387, insb. S. 386.

2 Vgl. Hangartner, Staatsrecht Il 72; Kagi, Menschenrechte 33; Miller,
El emente 7 Anm 23; Sal adin, Verantwortung 216f; Saladin, G undrechte
i mWandel 451ff; Saladin, Gundrechtsreform864; N etlispach, Gundla-
gen 17ff; Haberle, Menschenwirde, in: Rechtstheorie 11 (1980) 413f;
Haberl e, Zeit 332; |sensee, Gundpflichten, in: DoV 35 (1982) 615f;
Dusi k, Menschenwirde 67; Hof mann, Grundpflichten, in: Mtteilungen der
deut schen Patentanwadlte 74 (1983) 4; Herbert Kriuger, Die Verfassung
al s Programm der nationalen Integration, in: Festschrift fiar Friedrich
Ber ber, Minchen 1973, S. 247-272, insb. S. 255f; Huber/Tédt, Menschen-
rechte 109ff.

3 Vgl. Haberle, Menschenwirde, in: Rechtstheorie 11 (1980) 413; Peter
Haberl e, Die Menschenwirde als Grundl age der staatlichen Geneinschaft,
in: Josef |sensee/Paul Kirchhoff (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band |, Heidel berg 1987, S. 815-861,
insb. S. 831 mit Beispielen; vgl. dazu auch Héfling, Grundrechtsinter-
pretation 114.

4 Vgl. H6fling, Gundrechtsinterpretation 114 Anm 66 mH.
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reichen; diese Ueberlegung stellte die gegenleistungslos

verteilten Leistungen des Sozialstaates generell in Frage.

I'm Rechtsstaat verpflichtet die Menschenwirde die Privaten

nicht rechtlich, denn dies liegt nicht in ihrer Konzeption,
und zudem ist sie dafir zu unbestimmt'. Die "Menschenwirde-
pflicht" ist also rein sittlich-ethischer Natur. Jeder tragt

eine sittliche Verantwortung fir die Freiheit und Entfaltung
seiner Nachsten®. Eine auf diese Weise verstandene Menschen-
wirde préagt das Menschenbild einer Verfassung mit°®. Die Frei-
heit darf aber nie zu einem Amt zur Verwirklichung von Men-

schenwirde verkehrt werden. Die Ausrichtung privaten Handel ns

auf die Menschenwirde verpflichtet den Staat. Nach Eichen-

berger® soll sich dieser so einrichten, dass die Privaten
"nicht gehindert sind oder dass sie gegenteils veranlasst
sind, die Wirde des Menschen (die eigene und die der anderen)
zu wahren." Die Verantwortung aller fir die Menschenwirde
unterstreicht die objektivrechtliche Dimension der Grund-
rechte. Dies scheint rechtlich nicht viel zu bedeuten. Dennoch
ist die Tatsache fiur den |iberalen Rechtsstaat konstitutiv,
dass der Staat (grund-)rechtlich und die einzelnen sittlich

auf die Menschenwirde verpflichtet sind.

1 Vvgl. S 9

2 Saladin, Gundrechte i mWandel 454; Saladin, Menschenpflichten 280f.
Vgl . auch zur Gol denen Regel und zur |dee von Art. 25 Abs. 2 VE
S. 26ff.

3 Vgl. S 54 Aonm 3.

4 Kommentar zu Art. 9 KV AGN. 4, S. 68.
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§7 Grundpflichten in der Verfassungssystematik

|. Grundséatzliche Mbdglichkeiten ihrer Einordnung

Di e neuen Kantonsverfassungen besitzen durchwegs ausgebaute
Or gani sations-, Staatsaufgaben-, Finanz- und Grundrechts-
teile'. Sie stellen damt Vollverfassungen und nicht bloss
Organi sationsstatute’ dar. |In der Systematik® solcher Voll-
verfassungen |lassen sich Grundpflichten prinzipiell auf zwei
verschi edene Arten einordnen: entweder sporadisch in jenen
Kapiteln der Systematik verteilt, die ihr Thema gerade anspre-
chen (im folgenden 1.) oder als dem Grundrechtsteil angefilgter

Abschnitt (im folgenden 2.).

1. Die Grundpflichten betonen die Verantwortung der einzelnen
fur das Gemei nwesen; sie sprechen oft Staatsaufgaben unter
Beteiligung der Privaten an‘. Damt konnten einige Grund-
pflichten dem Verfassungsabschnitt Uuber die Staatsaufgaben
zugeordnet werden: Die Landesverteidigung als Staatsaufgabe
schliesst die allgemeine Wehrpflicht ein, das Bildungswesen
die Erziehungs- und Schul pflicht oder die Staatsaufgadbe Um
wel tschutz spricht die Umweltschutzpflicht an. Auch in jenen
systemati schen Teilen einer Verfassung, die dem Aufgabenteil
zudi enen, Hessen sich Grundpflichten formulieren. Die Finanz-
verfassung kann eine Steuerpflicht enthalten, der organisato-
rische Teil die Nebenamterpflicht und der Teil Uber Vol ksrech-
te die Stimmpflicht. Damt fanden sich die Grundpflichten

verteilt in verschiedenen Abschnitten einer Verfassung.

1 Vgl. zu den Aufgaben- und Finanzteilen: z.B. Art. 92-136 KV SO, Art.
14-33 KV NW Art. 31-61 KV UR und siehe zu den neuen Verfassungen nit
Ver f assungsvorbehalt S. 130 Anm 2. Vgl. zu den Grundrechtsteilen:
z.B. Art. 10-21 KV OW Art. 6-19 KV SO Art. 10-13, 17 KV UR

2 Diesem Typus ware z.B. die KV GR zuzurechnen.

3 Vgl. zur diederung der Verfassung: Burckhardt, Organisation insb.
S. 32f; Stern, Staatsrecht | 117ff.

4 Votum Cppermann in WDSt RL 41 (1983) 96 und vgl. S. 73 Anm 8, S. 139.



2. Der politische Gehalt der Grundpflichten® will dem Indivi-
dual i smus der Grundrechte entgegenwirken und die einzelnen
daran erinnern, dass sie nicht nur Rechte, sondern auch
Pflichten haben. Aus diesem Grunde ware es nur folgerichtig,
wenn der Grundrechtsteil um einen zweiten Abschnitt erganzt
wirde, der alle Grundpflichten zusammenfasst. Beide Abschnitte
zusammen besti mmten wechsel weise die Stellung der Privaten im
Staat; sie waren denn auch mt "Grundrechte und Grundpflichten

der einzelnen" zu uUberschreiben.

I1. Schweizerische Verfassungen und Entwirfe

Ei nen geringen, verteilten und nachgerade zufalligen Bestand
an Grundpflichten weisen die neue Thurgauer, alle alten (das
hei sst vor 1965 entstandenen) Kantonsverfassungen?, der Berner
Ver fassungsentwurf sowi e der (Bundes-)Verfassungsentwurf von
1977 auf. Auch fehlen bei diesen Verfassungen Gliederungsuber-

schriften mt dem Hinweis auf Pflichten.

Et was weiter geht die Jurassische Verfassung®; ihre verteilten
Grundpflichten - darunter der Rechtsgehorsam - sind mt Rand-
titeln wie "devoir(s)" oder "Obligation" versehen. Allerdings

fehlen auch hier Gliederungstuberschriften.

Die meisten der neuen Verfassungstexte enthalten verteilte
Grundpflichten, den Rechtsgehorsam sowie entsprechende Glie-
derungsuberschriften mt dem Hinweis auf Pflichten, namich
der Verfassungsentwurf des wiedervereinigten Kantons Basel,
di e Kantonsverfassungen von Uri, Basel-Landschaft, Solothurn,
Aargau und der Entwurf von Tessin. Den letzteren zwei fehlt

all erdings der Rechtsgehorsam Die Erwdhnung der Pflichten

1 vgl. S. 45ff.
2 Davon ist die KV Al ausgenonmen.

3 Vgl. Art. 15, 33, 122 KV JU.
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findet sich sowohl in Haupt-*' als auch in Unterabschnitten’.
Ei ndricklich ist die neue Verfassung von Uri, welche in zwei
Haupt abschnitten Pflichten erwdhnt: "3. Kapitel: Grundrechte

und Pflichten" und "4. Kapitel: Politische Rechte und Pflich-

ten”
Die Verfassungen von Appenzell |1.Rh., Ob- und Nidwaiden,
Gl arus und besonders die Modell-Studie von 1985 konzentrieren

die Pflichten in einem eigenen Kapitel nach oder bei den
Grundrechten®. Am weitesten geht die Modell-Studie von 1985;
deren 4. Kapitel des ersten Teiles heisst "Grundpflichten".
Neben dem Rechtsgehorsam statuiert es vier inhaltliche Grund-
pflichten. Die Kodifikation der Grundpflichten in einem eige-
nen Abschnitt ist aber bei fast keinem dieser Texte vollstéan-

dig gelungen; sie enthalten ausserhalb dieser Abschnitte noch

weitere Grundpflichten'.

1 Vgl. Il. Abschnitt VE w edervereinigtes Basel "Die Rechte und Pflichten
der Burger" und 3. Unterabschnitt "Pflichten"; 3. Kapitel "Gundrechte
und Pflichten" und 4. Kapitel KV UR "Politische Rechte und Pflichten";
2. Abschnitt KV BL "Personliche Rechte und Pflichten"; 4. Abschnitt KV
AG "Politische Rechte und Pflichten des Vol kes"; Titolo IV VETI "Di-
ritti e doveri politici".

2 Vgl. 1. Abschnitt, V. Unterabschnitt KV SO "Persénliche Pflichten".

3 Vgl. den 3. Abschnitt KV Al "Qeffentliche Rechte und Pflichten des
Ei nzel nen" (Art. 16-18) mt Art. 17 (Prasenzpflicht an der Landsgenein-
de) und Art. 18 (Amtszwang). 3. Abschnitt KV OV "Rechte und Pflichten
der Burger" (Art. 10-13) mt II1l. Pflichten der Art. 22 und 23 (Rechts-
gehorsam Stimmpflicht, Antszwang). KV NWI. "Die Rechte und Pflichten
der Burger" (Art. 1-13) mit C "Pflichten", die in Art. 13 norniert
wer den (Rechtsgehorsam Préasenzpflicht an Landsgenei nde und Genei nde-
ver sanm ungen sowi e Ant szwang). Der folgende Art. 14 Abs. 1 normert
die Schul pflicht, ist aber im Abschnitt Uber die 6ffentlichen Aufgaben
enthalten. 1. Kapitel KV GL "Allgeneine G undséatze" und dessen 4.
Abschnitt "Birgerpflichten", der nur aus Art. 21 (Rechtsgehorsam
Stimmpflicht) besteht. Der folgende Art. 22 Abs. 1 KV GL normiert die
Umnel t schut zpflicht, ist aber im Abschnitt Uber die o6ffentlichen Auf-
gaben enthalten. Erster Teil MS "Die staatliche Geneinschaft" (Art. 1-
43) mt dem4. Kapitel "Gundpflichten" (Art. 27-31 mit Rechtsgehorsam
Schul -, Stimm, Wehr- und Steuerpflicht).

4 Art. 8 (Wehrpflicht, nichtig) und 12 Abs. 2 (Schul pflicht) KV Al; Art.
42 (Steuerpflicht) KV ON Art. 32 (Steuerpflicht) KV NW Art. 35
(Schul pflicht) und Art. 51 (Steuerpflicht) KV GL; Art. 4 Abs. 3



Peter Haberle machte anhand des Beispiels der hamburgischen
Landesverfassung darauf aufmerksam dass auch die Verfas-
sungspraambel n Grundpflichten enthalten kdnnen'. Keine der
schwei zeri schen Préaambeln enthalt indessen einen unmittel baren
Hi nwei s auf Grundpflichten. Allerdings betonen die Praambeln
von Jura, Aargau, Basel-Landschaft, Solothurn und Gl arus

immerhin die Verantwortung der jeweiligen Kantonsbevdl kerung

vor Gott gegeniber Mensch, Gemeinschaft und Umwelt°.

I11. Westeuropdische Verfassungen

Bei den neueren ausl andi schen Verfassungen mt Grundpflichten®
zeigt sich wie schon bei den jingsten Kantonsverfassungen ein
ahnliches Bild. Die Spanische, Portugiesische, Tirkische und
Italienische Verfassung haben wohl Hauptkapitel mit der Ueber-
schrift "(Grund-)Rechte und (Grund-)Pflichten der Birger" wund
entsprechende Unterabschnitte; weitere Grundpflichten finden
sich aber auch ausserhalb dieser Unterteilungen. Einzig der
Griechischen Verfassung fehlen Gliederungsiuberschriften mt
dem Hi nweis auf Pflichten; sie verteilt die Grundpfliehen in
i hrer Systematik.

Die Tirkische Verfassung weist in ihrer bemerkenswerten,

| angen Praambel auf Grundpflichten hin:

"Um diese Verfassung in ihrem GEDANKENI NHALT, in
ihrem GLAUBENSGEHALT und ihren ENTSCHEI DUNGEN zu

verstehen ... sei hervorgehoben: ... - dass die tur-
ki schen Staatsbirger insgesamt Genossen in Stolz und
Ehre der Nation, in Freude und Leid der Nation, in

(Pflicht zu Treu und G auben) Ms.

1 Haberle, Préaanmbeln 239, Abs. 3 Satz 1 Praanbel hambLVerf: "Jedermann
hat die sittliche Pflicht, fir das Whl des Ganzen zu wirken." Vgl .
auch Bethge, Problematik 17 (1985) 254; vgl. das Beispiel der Tir-
ki schen Verfassungspréanbel S. 127f.

2 Vgl. zu den Verantwortungskl auseln in Praanbeln als Konpensationen fur
fehl ende Grundpflichten S. 61.

3 Vgl. S 43ff.
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Rechten und Pflichten gegentuber der nationalen Exi-
stenz ... sind".

V. Bewertung

Die gegenwartige kantonale Verfassungsgebung tendiert zu
"Vollverfassungen" mt ausgebauten Organisations-, Staatsauf-
gaben-, Finanz- und Grundrechtsteilen’. Das Thema der einzel-
nen Grundpflichten spricht allerdings alle diese "Teilverfas-
sungen" an. Deshalb lag es fur die Verfassungsgeber nahe, die
einzelnen Grundpflichten, soweit man sich auf sie einigte,
beim Thema der jeweiligen Teilverfassungen unterzubringen.
Auf diese Art verteilen denn auch die meisten neuen Kantons-

verfassungen die Grundpflichten in ihrer Systematik.

Nur wenige Verfassungen und Entwirfe fassen die Grundpflichten

in einem Kapitel zusammen und schliessen dieses Kapitel an

den Grundrechtsteil an. Die nach dem Grundrechtskatal og kon-
zentrierten Pflichten begegnen am deutlichsten, weil "in
geschl ossener Front", dem Individualismus der Grundrechte.

Auf diese Weise findet die Ildee der Grundpflichten ihren
starksten Ausdruck, ohne dass sie damit verfassungsstaatliche
Errungenschaften beeintrachtigt. Diese Darstellung verdient
deshalb m E. den Vorzug, obwohl sie, der Nachteil sei zugege-

ben, Themen der einzelnen Teilverfassungen vorwegni mmt.

Die amerikanische Erklarung der Rechte und Pflichten des
Menschen von Bogota (1948)° wund die afrikanische Banjul-Charta

(1981)° beinhalten beeindruckende Pflichten-Kapitel*, die sie

1 vgl. S 124.
2 Text: Brownlie, Docunents 381ff.
3 Text: EuGRZ 13 (1986) 677ff.

4 Chapter Two: Duties (Art. 29-38) der Bogota-Erklarung und Kapitel 11
(Art. 27-29) der Banjul-Charta.



den Rechten anschliessen’. Beide Dokumente befassen sich mit
der grundsatzlichen Stellung des Individuums im Staat; sie
sind aber keine Staatsverfassungen. Dementsprechend konnten
sie problem os Grundpflichtenkapitel aufstellen, ohne dass
diese mt den uUbrigen Teilverfassungen konkurrierten. In
derartigen internationalen Uebereinkinften ist es von daher
einfacher, Rechte und Pflichten gesondert in je einem Kapitel

auf zufithren als in Staatsverfassungen.

1 Dies gilt auch fir die von der Verfassung separierte, franzdsische
"Décl aration des droits et des devoirs de |'homme et du citoyen" von
1795, Text: Godechot, Constitutions 101ff und dazu S. 35f.
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§ 8 : Abgrenzung der Grundpflichten im Bundesstaat und zwi-

schen Staaten

|. Problem

Es kommt vor, dass Grundpflichten verschi edener K&rperschaften
mi tei nander kollidieren. Beispielsweise wollen zwei Kantone
eine Person doppelt besteuern oder zwei Staaten beanspruchen
von einem Doppel burger je die Erfullung der Wehrpflicht. Auch
zwi schen Kantonen und Bund koénnen solche Abgrenzungsprobl eme
vorkommen: eine kantonale Verfassung statuiert eine Umwelt-
schutzpflicht und konkretisiert sie in der kantonalen Gesetz-
gebung, obwohl der Umwel tschutz eine Bundesangel egenheit ist
(Art. 24septies BV).

Il. Zwischen Bund und Kantonen

Nach der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung® von Art. 3 BV
gilt fur den Bund ein Verfassungsvorbehalt. Der Bund darf nur
dann eine Staatsaufgabe wahrnehmen, wenn dies direkt durch
oder gestutzt auf eine besondere Ermachtigung der Bundesver-
fassung erfolgt. Hingegen bendtigen die Kantone diesen Verfas-
sungsvorbehalt gerade nicht’: Sie besitzen eine subsidiare
Gener al kompetenz. Dementsprechend besteht aufgrund der Art. 3,
6 BV und 2 Uebergangsbesti mmungen der Vorrang des Bundes-

rechts-.

1 Vgl. Hangartner, Staatsrecht | 64ff.

2 Es sei denn, sie statuieren ihn ausnahmsweise in ihrer Verfassung: Die
neuen Kantonsverfassungen von Aargau, Basel-Landschaft, Thurgau sow e
der Berner Verfassungsentwurf besitzen einen Verfassungsvorbehalt;
vgl. Art. 26 Abs. 1 KV AG Art. 90 KV BL; Art. 61 Abs. 1 KV TG Art. 27
Abs. 1 VE BE. Der Verfassungsrat des Kantons Sol othurn strich den
Ver f assungsvor behal t aus dem Entwurf: vgl. Verhandl ungen des Verfas-
sungsrates des Kantons Sol othurn, 24. Sitzung vom 29.8.1985, S. 1044.
Vgl . dazu Ei chenberger, Kommentar zur Art. 26 KV AGN. 1ff, S. 133ff
mH. Vgl. zum Steuerverfassungsvorbehalt S. 272ff.

3 Hangartner, Staatsrecht | 67ff.
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Die Grundpflichten der Kantonsverfassungen missen sich an

di esen bundesstaatlichen Rahmen halten. Beispielsweise ist
die Anordnung der Wehrpflicht in einer Kantonsverfassung
somt nichtig’, gleiches gilt auch fiur die Primarschul -
pflicht?®; denn beide Grundpflichten finden ihren Grund in den
Art. 18 Abs. 1 und 27 Abs. 2 BV. Hingegen sind eine kantonale
Stimm und Nebenadmterpflicht fur kantonale Absti mmungen und
Aemt er ohne weiteres zul dssig’. Ob indessen diese Grundpflich-

ten auch in Bundesangel egenheiten gelten kénnen, - in Form

einer kantonalen Stimmpflicht fir Bundesabsti mmungen‘ oder
einer auf Bundesbeamte angewandten kantonalen Nebenanter-
pflicht® - muss anhand des Bundesrechts entschieden werden.
Das gilt meist auch fir verfassungspolitisch diskutierte,
kantonale Grundpflichten wie etwa die Umwel tschutzpflicht der

Gl arner Verfassung‘.

Ein Exkurs zu dieser Umweltschutzpflicht mdge beispielhaft
die Kompetenzverteilung beim Querschnittproblem Umweltschutz’
anschneiden. Eine in der Kantonsverfassung verankerte Umwel't -
schutzpflicht® muss, wenn sie rechtlich wirksam sein soll,

durch kantonales Gesetzes- und Verordnungsrecht konkretisiert

2 Es sei denn, sie werde zu einer Vol ksschul pflicht ausgedehnt: vgl.
S. 296f.

3 Hangartner, Staatsrecht | 141f; Aubert, Traité | 215f.
4 vgl. S 182f.
5 \Vgl. S 204.

6 Unbefriedigend die Antwort von Schweizer, Kommentar zu Art. 22 VE GL,
S. 81if.

7 Vgl. Yvo Hangartner, Die Konpetenzverteilung zw schen Bund und Kanto-
nen, Habil. St. Gallen, Bern/Frankfurt a.M 1974, S. 105f; Hangartner,
Staatsrecht | 71.

8 \Vgl. S. 331ff.



werden’. Art. 24sexies Abs. 1 BV erklart Natur- und Hei mat-
schutz als kantonale Angel egenheit, allerdings ermichtigt
Abs. 4 den Bund, Vorschriften zum Schutz der Tier- und Pflan-
zenwelt zu erlassen. Art. 24septies BV gibt dem Bund die
Kompet enz zur Umwel tschutzgesetzgebung. Die Bundesverfassung
beantwortet die Frage nicht klar, wieweit die Kantone Umwelt-
schutzrecht setzen kdénnen. Deshalb missen die gesetzlichen
Regel ungen, besonders das wichtige Umweltschutzgesetz (USG),
herangezogen werden’. Nach Art. 41 Abs. 1 USG vollzieht der
Bund bestimmte Vorschriften des Umweltschutzgesetzes selber,

bei spi el swei se:

- Vorschriften Uber Brenn- und Treibstoffe (Art. 12 Abs. 1
lit. e USG);

- Standorte fiur die Entsorgung gefahrlicher Abfé&alle werden

ndtigenfalls vom Bundesrat festgelegt (Art. 31 Abs. 5 USGQG);

- Vorschriften uber die Typenprifung von serienmissig herge-
stellten Anlagen wie Brenner und Kessel fur Feuerungsanl a-

gen, Baumaschinen usw. (Art. 40 USG).

Nach Art. 36 USG vollziehen die Kantone subsidi ar die Ubrigen
Besti mmungen. In manchen Teil bereichen haben die Kantone

Ausf ihrungsvorschriften zu erlassen, die vereinzelt der kon-
stitutiven Genehm gung des Bundesrates bedirfen (Art. 37
USG) . Ferner sind die Kantone nach Art. 65 USG befugt, im
Rahmen des Umwel tschutzgesetzes eigene Vorschriften zu erlas-
sen, solange der Bundesrat seine Verordnungskompetenz nicht
gebraucht. Damt durfen die Kantone nach Art. 37 (dauernd und
ausfiuhrend) und Art. 65 USG (temporéar, an Stelle des Bundesra
tes) selber Umweltschutzrecht setzen. Zudem schdpft das Bun-
desumwel t schutzrecht nicht alle mdoglichen Umweltschutzmassnah

men aus. Die Kantone koénnen in Ergédnzung zum Bundesrecht und

1 vgl. S 65f.

2 Daneben wiren weitere umel trel evante CGesetze in Betracht zu ziehen:
vgl. z.B. Bundesgesetz Uber den Schutz der Gewasser gegen Verunreini -
gung vom 8.10. 1971, SR 814.20; Bundesgesetz Uber den Natur- und Hei nat
schitz vom 1.7.1966, SR 451.
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zu ihren diesbeziglichen Ausfihrungsvorschriften selber téatig
werden, wie das Art. 41 Abs. 3 USG ausdriicklich anerkennt.
Bei spiele fiur derartige kantonale Umweltschutzmassnahmen und

-Vorschriften sind etwa':

- Gesetzgebung zur Beschrankung der Energieverschwendung
durch Klimaanl agen, Garagen-, Rampen- und Aussenraumbehei -

zungen und War mevor hadnge;

- Steuererleichterungen bei Aufwendungen fir Energi esparmass-

nahmen an Geb&uden;

- Schutz vor L&rm mm ssionen durch das kantonale Baurecht.

Der Bund verdré&angt die Kantone also keineswegs aus der Umwelt-
schut zgeset zgebung. Fir eine kantonale Umweltschutzpflicht,
wie sie Art. 22 Abs. 1 KV GL vorsieht, besteht durchaus recht-
licher Raum. In ihrer faktischen Appellfunktion® spricht sie
freilich nicht bloss kantonales Umweltschutzrecht, sondern
auch das in dieser Materie bedeutendere Bundesrecht an. Sie
wei st also faktisch, wenn auch nicht rechtlich, Uuber die kan-
tonal e Kompetenz hinaus. Die Kompetenzverhé&ltnisse sind im
Detail &dusserst kompliziert und unibersichtlich’. Sie waren
fur jede einzelne Umweltschutzmassnahme oder -Vorschrift, die

die Umweltschutzpflicht ausfuhrt, konkret abzukl &ren.

Di e Grundpflichten der Bundesverfassung sprechen im Gegensatz

zu ihren Grundrechten® die bundesstaatliche Kompetenzvertei -
lung an: Bund oder beziehungsweise und Kantone missen die
betreffende Aufgabe erfillen, das heisst eine die Grundpflicht
konkretisierende Ausfihrungsgesetzgebung erlassen und diese

voll ziehen. Die Bundesverfassung beantwortet die Frage nach

1 Vgl. Heribert Rausch, Kormmentar zu Art. 65 USG N. 20, Alfred Kol z u.a.
(Hrsg.), Kommentar zum Umnel t schut zgesetz, Zirich 1985ff (Loseblatt).

2 Vgl. S. 80ff.
3 Hangartner, Staatsrecht | 73f.

4 Hangartner, Staatsrecht |l 55f; Peter Saladin, Kommentar zu Art. 3 BV
N. 182, in: KBSE, a.M Miller, Elenente 127 m H.
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der Gesetzgebungskompetenz unterschiedlich: Bei der Wehr- und
Erzi ehungspflicht® besitzt sie der Bund; hingegen sind bei
der Schul pflicht einfache Gesetzgebung und Vollzug kantonale
Angel egenheit®. Die Steuerpflicht besteht sowohl gegenuber

dem Bund als auch den Kantonen’.

I11. Zwi schen Kantonen

Eine mehrfache Stimmpflicht ist unmdoglich, weil nach Art. 43

Abs. 3 BV niemand in mehr als einem Kanton politische Rechte

ausiben kann‘. Das gilt auch fiur den an das Stimmrecht an-
knipfenden Amtszwang®. Das Bundesgericht hat eine umfangreiche
Praxis Uber das kantonale Doppel besteuerungsverbot entwik-
kelt®, weil der Gesetzgebungsauftrag von Art. 46 Abs. 2 BV
unerfiallt blieb. Es hat also anstelle des Bundesgesetzgebers
Regel n Uber die Abgrenzung der kantonalen Steuerhoheiten
entwi ckelt. Die Schul pflicht nach Art. 27 Abs. 2 BV ist nach

der Praxis des Bundesrates von den Kindern dort zu erfullen,
wo die Eltern wohnen oder wo sich die Kinder mit Zusti mmung

der Eltern aufhalten’' .

1 wvgl. S 230 und S. 286 Anm 3.

2 Vgl. S. 294f.

3 vgl. S 263ff.

4 Vgl. zu den Voraussetzungen des Stimrechts S. 170ff.

5 Vgl. S. 200f.

6 Vgl. S. 276f.

7 Vgl. S 298 Anm 3.

8 Vgl. deutsche Literatur zur bundesstaatlichen Konpetenzabgrenzung:
Merten, Grundpflichten, in: BayVBl 24 (1978) 559; Bethge, Problematik,
in: JA 17 (1985) 259; Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983)
51f; Ingo von Minch, Grundgesetzkomentar zu Art. 142, Band 3, 2. A,

Minchen 1983, N. 10a, S. 1351f; Stober, G undpflichten, in: Rechts-
theorie 15 (1984) 55 und NvwZ 1 (1982) 479.



V. Zwischen Staaten

An dieser Stelle interessieren kollidierende Grundpflichten-
anspriche mehrerer Staaten an die gleiche Person. Unter vielen

moglichen Kollisionen sind hier zwei bedeutsam

- Die internationale Doppel besteuerung wird in der Regel

staatsvertraglich geregelt"®.

- Die mehrfache Wehrpflicht infolge mehrfacher Staatsange-
horigkeit wird nur selten staatsvertraglich verm eden.
Deshal b muss ein Staat einseitig auf die Erfiullung dieser

héchstpersénlichen Pflicht verzichten’.

1 vgl. S 277f.

2 Vvgl. S. 245f.



§9: Hi nwei se’auf vol kerrechtliche(Grund-)PflichtenPrivater

I. Allgemeine Pflichten

Die im vorstehenden Paragraphen erwdhnten® internationalen
Abkommen grenzen die Pflichtenbereiche fiur die Steuer- und
Wehr pflicht ab, damt sie nicht miteinander kollidieren.

Sol che Staatsvertrage erganzen und préazisieren den Geltungs-
bereich einer Grundpflicht. Daran schliesst die Frage an, ob
insbesondere die multilateralen, rechtsetzenden Vertrage oder
Dekl arationen zum Schutze der Menschenrechte den einzelnen
Pflichten auferlegen. |In der heutigen VOlkerrechtslehre wird
kaum mehr bestritten, dass auch Private Trager vodlkerrechtli-
cher Rechte und Pflichten sein kdénnen®. Universelle Kodifika-
tionen zum Schutz der Menschenrechte, wie etwa die Allgemeine

Er kl &rung der Menschenrechte von 1948 (AEMR), die beiden
Wel t pakte von 1966 (PBPR und PWSKR) oder das Genozi d- Abkommen

von 1948‘, gehdren gewi ssermassen zum Grundrechtsteil der
"Weltverfassung"®. We Staatsverfassungen mit Grundrechten
und allfalligen Grundpflichten konnten diese universellen

1 Dieses Thema ist in grundl egenden Beitré&gen bereits eingehend behan-
delt worden: vgl. Marcic, Pflichten, in: Journal der Internationalen
Juri stenkonmm ssion 1968, S. 65ff; Marcic, Menschenpflichten; Colard,
Essai, in: Revue des droits de |'homme V (1972) 333ff; Tonuschat,
Grundpflichten, in: Archiv des Vol kerrechts 21 (1983) 289ff; Hangart-
ner, Grundpflichten.

2 vgl. S 134f.

3 Vgl. Verdross/Simm, Vol kerrecht, 255ff; Friesenhahn, Wandel G 7;
Tonuschat, Grundpflichten, in: Archiv des Vol kerrechts 21 (1983) 292f;
Hangartner, Gundpflichten 110 Anom 3 mH. Vgl. auch die Art. 299
Ziff. 1 Abs. 2 und Art. 269 StGB, die an eine "Verletzung des Vol ker-
rechts" anknipfen.

4 Convention on the Prevention and Punishnent of the Crine of Genocide,
9.12.1948, Text: Brownlie, Docunents 31ff.

5 Tonuschat, Gundpflichten, in: Archiv des Vol kerrechts 21 (1983) 314;
Hangartner, G undpflichten 110.
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Kodi fi kati onen neben Menschenrechten auch "Menschenpflichten"®

vorsehen.

Das diesbezigliche Vertragsrecht und die Deklarationen haben
denn auch allgemeine Pflichten ausdricklich betont:

- Die Europaische Menschenrechtskonvention statuiert zwar
keine Pflichten, behé&lt diese aber vor. Art. 4 Abs. 3 lit.
b - d definiert die Wehr-, Nothilfe- und sonstige normale
Burgerpflichten nicht als (eben unzul d&ssige) Zwangsarbeit.
Nach Art. 10 Abs. 2 bringt die Ausiubung der Meinungsédusse-

rungsfreiheit "Pflichten und Verantwortungen"® mt sich.

- Art. 29 AEMR stellt ganz allgemein Pflichten des Menschen
gegeniber der Gemeinschaft fest®. 1In offensichtlicher Anleh-
nung an diese Bestimmung ist die Formulierung von Abs. 5
der je gleichlautenden Préaambeln der beiden Weltpakte von
1966 entstanden. Die Art. 8 und 19 PBPR sind den oben er-
wahnten Art. 4 und 10 EMRK nachgebil det; auch sie behalten
Pflichten vor. Der Pakt fiur wirtschaftliche, soziale und

kul turelle Rechte anerkennt ausserdem in Art. 10 Ziff. 1

und Art. 14 die Erziehungs- und Schul pflicht wie auch die
Erkl &rung der Rechte des Kindes® vom 20.11.1959.

- Die Amerikanische Menschenrechtskonvention® erwdhnt in Art.

1 vgl. s 12f.

2 Votum Haberle in WDSt RL 41 (1983) 93; Hangartner, Gundpflichten 111
Anm 7.

3 Vgl. zu seiner Entstehungsgeschichte: Tomuschat, Grundpflichten, in:
Archiv des Vol kerrechts 21 (1983) 302f; vgl. ferner: Hangartner, G und-
pflichten 111; Kurt Minger, Birgerliche und politische Rechte imWlt-
pakt der Vereinten Nationen und im schweizerischen Recht, Diss. Zurich
1973, S. 28; Marcic, Menschenpflichten 224; Marcic, Pflichten, in:
Journal der International en Juristenkomm ssion 1968, S. 66ff; Colard,
Essai, in: Revue des droits de 1'nomne V (1972) 346ff.

4 Principle 6, 7 der Declaration of the rights of the child, Text: Brown-
lie, Docunents 108ff.

5 Anerican Convention on hunen rights vom 22.11.1969, in Kraft seit dem
3.9.1979, Text: Brownlie, Docunents 391ff.
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32 in allgemeiner Weise Pflichten und Verantwortung der

einzel nen.

- Hingegen enthalt die Amerikanische Erkl &arung der Rechte und
Pflichten des Menschen' von Bogota (1948) ein eigenes,
umf angrei ches Pflichten-Kapitel mt den verschiedensten
Pflichten?’. Ein ebensolches, aber noch weitergehendes
Pflichten-Kapitel beinhaltet die afrikanische Banjul-Char-

ta’.

Die knappen Pflichtenerwdhnungen in den Art. 29 AEMR, der
Praambel n der beiden Weltpakte und Art. 32 der Amerikanischen

Menschenrechtskonvention sind von &usserst beschrankter Trag-

weite‘. Sie begrinden keine unmittelbar anwendbaren Pflichten,
sondern appellieren an die einzelnen, ihre Freiheit massvoll
zu gebrauchen und die notwendigen Pflichten zugunsten der
Gemei nschaft zu erfullen: Menschenrechtliche Freiheit ist nie
schrankenl os gewahrleistet®. Diese Bestimmungen erfillen
somt die gleiche Funktion wie die Rechtsgehorsam Artikel in
den neuen Kantonsverfassungen® und so verstanden sind sie

rechtsstaatlich unbedenklich.

1 Text: Brownlie, Docunents 381ff.

2 Eindriucklich sind schon die sechs Abséatze der Praanbel, welche die
Bruderlichkeit (Abs. 1), den Gund der Gundpflichten (Abs. 2, vgl.
dazu S. 54 und Anm 1), noralische Pflichten (Abs. 3, 6), geistige
Pflichten (Abs. 4) und kulturelle Pflichten (Abs. 5) feststellen. Vgl.
sodann: Chapter two: Duties nmit den Art. 29-38: Allgeneine Menschen-
pflicht (Art. 29), Erziehungspflicht der Eltern und Gehorsanspflicht
der Kinder (Art. 30), Lernpflicht (Art. 31), Stimpflicht (Art. 32)
Recht sgehorsam (Art. 33), Wehrpflicht (Art. 34 Abs. 1), Antszwang
(Art. 34 Abs. 2), Solidaritéatspflicht (Art. 35), Steuerpflicht (Art.
36), Arbeitspflicht (Art. 37) und Pflicht zu innenpolitischer Enthalt-
sankeit der Ausl &nder (Art. 38), vgl. dazu Colard, Essai, in: Revue
des droits de |'homre V (1972) 348ff.

3 African Charter on Human and Peoples' Rights (Banjul Charter) vom
19.7.1981, in Kraft seit dem21.10.1986, Text: EuGRZ 13 (1986) 677ff.

4 Sal adin, Verantwortung 76.
5 Hangartner, Gundpflichten 121.

6 Vgl. S. 145ff.



Bemer kenswert sind die zahlreichen Pflichten der Bogota-Erkl a-
rung und besonders der Banjul-Charta. Letztere kundigt diese
in Abs. 6 ihrer Praambel an und enth&lt bekannte Pflichten
wie die Arbeits-' und Steuerpflicht® (Art. 29 Ziff.6), die
Wehrpflicht® (Art. 29 Ziff. 5), sodann unubliche wie die
Pflicht zur Achtung der M tmenschen und zur Unterhaltung von
menschlichen Beziehungen (Art. 28)*‘, ein Pflichtenbundel
zugunsten der eigenen Famlie (Art. 29 Ziff. 1) und die
Pflicht, der nationalen Gemeinschaft zu dienen (Art. 29 Ziff.
2). Erstaunlicherweise fehlt aber der Rechtsgehorsam Die
Banj ul - Charta formuliert sogar klassische Staatsaufgaben als

Grundpflichten:

- Art. 29 Ziff. 4 verpflichtet jeden, "die soziale und natio-
nale Solidaritat zu bewahren und zu stéarken, insbesondere,
wenn |etztere bedroht ist". Diese Solidaritatspflicht® kdnnte,
wenn sie umfassend verstanden und befolgt wird, jegliche

Sozi al politik uberflissig machen.

- Art. 29 ziff. 7 verlangt von den einzelnen, "positive afri-
kanische kulturelle Werte im Geiste der Toleranz ... zu bewah-
ren und zu stéarken". Diese Kulturpflicht® ergénzt oder ersetzt

die Staatsaufgabe Hei mat- und Kulturgiterschutz und Kulturfor-

derung.

- Art. 29 ziff. 8 fordert von jedem "sein Bestes zu tun zur
Forderung und Erlangung der afrikanischen Einheit, jederzeit
und auf allen Ebenen". Diese "Einheitspflicht" will nachgerade

die Aussenpolitik erganzen oder ersetzen.

1 wvgl. S 323ff.
2 vgl. S. 263ff.
3 Vvgl. S 223ff.
4 Vgl. zur "Menschenvurdepflicht" S. 121ff.
5 Vgl. S 321ff.

6 \Vgl. S. 334f.
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Derart weitgehende und besonders unbestimmte Pflichten haben
imVerfassungsstaat keinen Platz'. Die Europaische Menschen-
rechtskonvention als |Inbegriff rechtsstaatlicher M nimalgaran-
tien kénnte unmdglich solch dehnbare Pflichten enthalten. Der
innerlich gefestigte und in |anger Geschichte entstandene
europdai sche Staat bedarf nicht vodlkerrechtlicher Unterstdat-
zung, damit die Menschen ihm gehorchen’. Es genigt, wenn das
innerstaatliche Recht die notwendigen Pflichten klar und
bestimm im vorgesehenen Verfahren entwi ckelt und anordnet.
Dabei gewdhrleisten die Grundrechte in jedem Fall einen sub-
stantiellen Freiraum | m Gegensatz dazu haben viele Regierun-
gen der Entwi cklungsl &nder Mihe, Autoritat und Gehorsam durch-
zusetzen und das wie auch immer (meist undemokratisch) zustan-
de gekommene Recht zu vollziehen. Daher ist es nur verstéand-
lich, wenn sie sich des Vélkerrechts bedienen, um diese funda-

ment al en Schwi eri gkeiten wenigstens zu mildern.

1. Konkrete Unterlassungspflichten

Die im Vol kerrecht begriundeten Pflichten Privater kdénnen sich
nicht aus den eben beschriebenen, zu allgemein formulierten
Pflichten ergeben. Das VOl kerrecht kennt indessen konkrete
Pflichten von einzelnen; diese Pflichten stitzen sich auf

kl are und bestimmte Verbote des Vol kergewohnheits- und Ver-
tragsrechtes. Von zahlreichen mdoglichen seien hier nur einige

Bei spiele erwéhnt’:

- Die alliierten Siegermidchte des Zweiten Weltkrieges verur-
teilten 1946 in Tokio und Nurnberg die wichtigsten Kriegsver-
brecher. Die alliierten Gerichtshdéfe |asteten Kriegsverbre-

chen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Verbrechen

1 Hangartner, Gundpflichten 112; Tonmuschat, Grundpflichten, in: Archiv
des VOl kerrechts 21 (1983) 309f; vgl. auch S. 9.

2 Hangartner, Gundpflichten 112; Tonuschat, Gundpflichten, in: Archiv
des Vol kerrechts 21 (1983) 308.

3 Z. T. ausfihrlicher vgl. Hangartner, Gundpflichten 112ff; Tonuschat,
Grundpflichten, in: Archiv des Vol kerrechts 21 (1983) 292ff.
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gegen den Frieden individuell an'. Rechtsgrundl age waren
rickwi rkende, behauptete vdl kergewohnheitsrechtliche (sog.

Nirnberger) Prinzipien’.

- Art. | des im Gefolge dieser Niurnberger Prinzipien entstan-
denen Genozi d- Abkommens® bestimmt: "...genozide ... is a
crime under international law. .." Danach ist der Genozid

Staaten und Privaten untersagt. Das Verfahrensrecht stellt
all erdings den vol kerrechtlichen Charakter von Art. | in
Frage*. Art. V verpflichtet ndmich die Staaten, wirksame
Strafen fir jene Personen vorzusehen, die des Vol kermordes
schuldig sind. Nach Art. VI sind, falls ein internationales
Strafgericht fehlt, die Gerichte jener Staaten zustandig, in
deren Gebiet die Straftat begangen worden ist. Art. | st

al so vollstéandig auf nationales Recht angewi esen. Es ist denn
auch offen, ob das Genozid-Ueberei nkommen jemals zu Verurtei-

lungen gefuhrt hat-.

- Die vier Genfer Rotkreuz-Abkommen vom 12.8.1949 mt den
bei den Zusatzprotokollen® enthalten &ahnliche, védlkerrechtliche
Pflichten’. Bei schwerwi egenden Verstdssen verpflichten sie

die Staaten, die verantwortlichen Tater zu verfolgen. Zweck

1 Hangartner, Gundpflichten 114.
2 Tonuschat, Grundpflichten, in: Archiv des Vol kerrechts 21 (1983) 294.
3 Text: Brownlie, Docunents 31ff.

4 Tonuschat, Grundpflichten, in: Archiv des Vol kerrechts 21 (1983) 293
mH; a.M Mrio Grassi, Die Rechtsstellung des Individuuns im Vol ker
recht, Diss. St. Gllen, Wnterthur 1955, S. 269ff.

5 Tonuschat, Gundpflichten, in: Archiv des Vo6l kerrechts 21 (1983) 293.

6 Vgl. Die Genfer Rotkreuz-Abkommen vom 12.8.1949 und die beiden Zusatz
protokoll e vom 10.6.1977 nit einer Einfihrung von Anton Schl égel,
Schriften des Deutschen Roten Kreuzes, 7. A, Bonn 1980. Vgl. auch
SR 0.518.12, 0.518.23, 0.518.42, 0.518.51, 0.518.521, 0.518.522.

7 Vgl. die Ahndung von M ssbrauchen und Uebertretungen: Art. 49ff |.
Genfer Abkommen; Art. 50ff 11. Genfer Abkonmen, Art. 129 II1. Genfer
Abkomen, Art. 146ff |1V. Genfer Abkonmen; Art. 85ff |. Zusatzprotokoll.
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sol cher vol kerrechtlicher Strafbesti mmungen ist nicht die
Vergeltung begangenen Unrechts; sie wirken vielmehr general-

praventiv'.

- Der folgende Fall weist auf konkrete, vd&lkergewohnheits-
rechtlich begrindbare Unterlassungspflichten einzelner hin®:
Das private Lokalradio "Lora" sendete im Mai 1985 zwei mal
einen Spendenaufruf "Waffen fir Zentralamerika". Daraufhin
leitete das Eidgendssische Verkehrs- und Energiewirtschafts-
departement ein Aufsichtsverfahren ein, in dem es die Unzul &s
sigkeit dieser Spendenaufrufe feststellte: Eine Radiosendung,
die zum Waffenkauf fir eine Bilrgerkriegspartei aufrufe und
dam t Gewal thandlungen in einem andern Staat unterstitze,
verstosse gegen die volkerrechtlichen Regeln des guten Einver
nehmens und des Gewaltverbots®. In diesem Fall setzten staat-
liche Organe eine im Vol kerrecht begriundete Friedenspflicht

durch*.
Die Lehre bezeichnet die allgemeinen Pflichtenklauseln® und

wi chtige konkrete Unterlassungspflichten Privater nach Vol ker

recht® als "Menschenpflichten"’ oder "vdlkerrechtliche Grund-

1 Vgl. dazu S. 251 m H.; ungenau Tonuschat, Grundpflichten, in: Archiv
des Vol kerrechts 21 (1983) 294.

2 Vgl. Neue Ziurcher Zeitung vom19.12.1985, Nr. 295, S. 45.

3 Art. 25 Abs. 1 der Verordnung uber |okal e Rundfunk-Versuche vom
7.6.1982, SR 784.401: "Sendungen, welche die ... volkerrechtlichen
Bezi ehungen der Schwei z gefahrden kénnten, sind unzul &ssig.*”

4 vgl. zur volkerrechtlichen Friedenspflicht die deutsche Diskussion zu
Art. 25f GG Votum Doehring in WDSt RL 41 (1983) 101; Hof mann, Grund-
pflichten, in: Mtteilungen der deutschen Patentanwdlte 74 (1983) 4;
kritisch: Gusy, Gundpflichten, in: JZ 37 (1982) 659f.

5 vgl. S. 136ff.

6 Vvgl. S. 140ff.

7 Vgl. z.B. Marcic, Menschenpflichten; Marcic, Pflichten, in: Journal
der International en Juristenkonm ssion 1968, S. 67.
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pflichten Privater"'. Dazu ist ein wertendes Kriterium notwen-
dig, welches wesentliche vol kerrechtliche Individualpflichten
herausstellt. Die Literatur hat - wie bereits erwdhnt’-

einen Bestand derartiger Pflichten aufgenommen, so dass sich
deren W ederholung eribrigt. Solche vélkerrechtliche Grund-
oder Menschenpflichten laufen zu verfassungsrechtlichen Grund-
pflichten parallel®. Beide besitzen aus rechtsstaatlicher

Sicht dieselbe Begrindung; sie wollen die Menschenwirde schit-

zen'.

1 Vgl. z.B. Tonuschat, Gundpflichten, in: Archiv des Vol kerrechts 21
(1983) 292; Hangartner, G undpflichten 109.

2 \Vgl. S 136 Anm 1.

3 Die staatsrechtlichen Gundpflichten wie auch die vol kerrechtlichen
Menschenpflichten besitzen eine verfassungspolitische bzw "vertrags-
politische" Aktualitat: Vgl. zu ersteren S. 337ff zu letzteren die Be-
richte tber vol kerrechtliche Pflichtenkodifikationen: VotumKlein in
WDSt RL 41 (1983) 138; Tonuschat, Gundpflichten, in: Archiv des Vol -
kerrechts 21 (1983) 289ff; Saladin, Menschenpflichten 289 Anm 23.

4 Die konkreten vol kerrechtlichen Unterlassungspflichten dienen unmttel
bar der Verwi rklichung der Menschenwirde (z.B. das Genozid- Verbot)
wahr enddem di e staatsrechtlichen Gundpflichten ihr mttel bar zudienen
vgl. S 62.
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3. TEIL : EI NZELNE GRUNDPFLI CHTEN
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§ 10: Rechtsgehorsam

|. Begrindung

Nach herkomm i cher Auffassung besitzt der Staat die hoheitli-
che Gewalt®. Das heisst, das Gemei nwesen ist dem Vol k Uberge-
ordnet und kann ihm durch gesetztes Recht und darauf abge-
stutzte Anordnungen (Verfigungen) verbindliche Befehle ertei-
len und diese auch zwangsweise durchsetzen’. Der Staat kann
nur mt verbindlichem Recht die gesellschaftliche Entwi cklung
Uberhaupt steuern. |sensee® spricht von einer apriorischen
Grundpflicht; die Gehorsamspflicht sei Voraussetzung, nicht
Thema der Gesetze. Sie ist keine Grundpflicht im Sinne der

ei ngangs dargelegten Definition‘. Denn sie stellt eine gewis-
sermassen "inhaltslose", rein formale Pflicht dar°: "Die

all gemeine Pflicht zum Gehorsam gegen die Gesetze hat ausser
dem Inhalt, der sich aus den einzelnen zu befol genden Gesetzen
ergi bt, keinen weiteren Inhalt."® Sie bildet die Voraussetzung

aller Grund- und sonstigen Pflichten.

1 Gundl egend: Hans-Ludwi g Schreiber, Der Begriff der Rechtspflicht,
Quel | enstudi en zu seiner Geschichte, Berlin 1966; WVl adimr Kubes, D e
Recht spflicht, Wen/New York 1981.

2 Hangartner, Staatsrecht |l 59; Hangartner, G undpflichten 109; Kopfli,
Rechte 153f; Karl Brunner, Die Durchsetzung des Staatswillens mt
unmi ttel barem Zwang, in: ZBl1 63 (1962) 177-187, insb. S. 179; |sensee,
Grundpflichten, in: DOV 35 (1982) 612; Bethge, Problenatik, in: JA 17
(1985) 256; Gotz, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 37 und zustim
mend Vot um Rauschning S. 141; Peters, Entw cklung 305; Schramm Staats-
recht Il 73; Feldmann/ Gei sel, Verfassungsrecht 58ff; Zacher, Sozial po-
litik 847; Ruck, Staatsrecht 141.

3 Isensee, Gundpflichten, in: D6V 35 (1982) 612; was Bethge, Problema-
tik, in: JA 17 (1985) 256 ubernimt.

4 vgl. S 4.

5 Josef Isensee, Freiheit und Rechte, in: Die politische Meinung 32
(1988) 15-21, insb. S. 19; a.M Hof mann, Grundpflichten, in: WDStRL
41 (1983) 67 Anm 95.

6 Schmitt, Gundrechte und Grundpflichten 217.
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Der Rechtsgehorsam ist eine voéllig allgemeine Pflicht; sie
bezi eht sich auf alle natirlichen und juristischen® Personen
mt Aufenthalt im Staatsgebiet. Kraft Personal hoheit gilt sie
sogar fur Auslandschwei zer’. Gesetzliche, das heisst generell-
abstrakte Pflichten gelten fir einen unbesti mmten Personen-
kreis. Sie sind deswegen in besonderen, allgemein zugénglichen
Publ i kati onsorganen zu verodffentlichen, ansonsten kann sich
die Rechtskraft des Gesetzes' nicht entfalten. Verfigungen
sind individuell-konkret®, das heisst sie gelten in der Regel
fir einen besti mmen Personenkreis oder eine einzelne Person.

Sie sind deswegen individuell zu erdffnen’.

Der Rechtsgehorsam ist an sich selbstverstandlich; um zu
gelten, muss er nicht ausdrucklich angeordnet werden. Dennoch
gi bt es im positiven Recht mehrere Hinweise auf die Verbind-
lichkeit des Rechts:

1. Die meisten neuen Kantonsverfassungen |egen den Rechtsge-

horsam ausdrucklich fest’.

2. Al's Rechtsséatze "gelten alle generellen und abstrakten

1 Vgl. Art. 11 ZGB.

2 Vgl. Art. 53 ZGB.

3 Vgl. Verdross, Volkerrecht 316f; Verdross/Simm, VOl kerrecht 230,
816ff; vgl. auch das Beispiel auf S. 243ff.

4 Vgl. z.B. Art. 10 PG Gundl egend dazu die Entscheidung des |iechten-
st ei ni schen Staatsgerichtshofes vom 10.12.1980, in: Liechtensteinische

Ent schei dsamm ung 3 (1982) | COf. Im Furstentum Li echtenstein unterliess
man |ange Zeit die Publikation des Strassenverkehrsgesetzes. Danach
hatte man "links und rechts fahren durfen, auf und neben der Strasse,

und bei Schadensféllen hatte einzig das ABGB gegol ten. Diese These
wirde eine schlechthin unertragliche Rechtsunsicherheit schaffen.”
Deshal b nahm das Gericht trotz der unterbliebenen Publikation eine
faktische Geltung des Strassenverkehrsgesetzes an.

5 Vgl. die Legaldefinition z.B. in Art. 5 VWG

6 Vgl. z.B. Art. 34-38 VWG und di e Ausnahne in Art. 37 VWG

7 Vgl. dazu S. 149ff.
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Nor men, welche natirlichen oder juristischen Personen Pflich-

ten auferlegen oder Rechte einr&umen..."*

3. Zur Durchsetzung des Rechtsgehorsams stehen Zwangsmassnah-
men zur Verfigung. Je nach Art der verweigerten Leistung sind
die Mttel der Vollstreckung® Schul dbetreibung, Ersatzvornah-
me, unmittel barer Zwang, administrative Nachteile, Verwal-

tungsstrafen aufgrund besonderer Gesetze’® und subsidiar kann
eine Behdrde den Ungehorsam gegen amtliche Verfigungen mt

der Strafe des Art. 292 StGB ahnden. Allerdings ist die Mig-

l'ichkeit der zwangsweisen Durchsetzung einer Rechtsnorm fur

deren rechtlichen Charakter nicht konstitutiv; auch die Ilex

imperfecta ist eine lex".

Der Rechtsgehorsam bezieht sich auf alle rechtskraftigen

Ver f igungen und auf alle publizierten, rechtsgultigen Gesetze
und Rechtsverordnungen. Ein Wderstand gegen angeblich oder
tatsadchlich fehlerhafte Erlasse ist in jedem Fall wunzul &ssig;
als formalisierte Wderstandsrechte kommen die gesetzlich
vorgesehenen Rechtsmittel und allenfalls Rechtsbehelfe in
Frage. Der Rechtsgehorsam entfallt einzig, wenn infolge eines

rechtswidrigen Umsturzes oder dauernder, schwerwi egender

1 Vgl. z.B. Art. 5 Abs. 2 GVG sowi e zahlreiche &hnlich |autende Fornulie-
rungen in den Kantonsverfassungen: vgl. z.B. Art. 47 KV LU, Art. 36
Abs. 1 KV TG Art. 90 Abs. 1 KV UR, Art. 65 Abs. 2 KV 0OV, Art. 52 Abs.
2 KV NV, Art. 78 Abs. 1 KV AG

2 Vvgl. z.B. Art. 40f WWG

3 Fur den Bund insbesondere das Bundesgesetz Uber das Verwal tungsstraf-
recht vom 22.3.1974, SR 313.0 oder die Strafbestinmungen in den kanto-
nal en Steuergesetzen, vgl. S. 276 Anm 4.

4  Hofmann, Gundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 77 Anm 127. Fur Burck-
hardt, Einfuhrung 199 gehdért der Zwang zum Wesen des Rechts, deshalb
ist das Vol kerrecht fiur ihn kein Recht (vgl. S 187f).
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Rechtsverl etzungen durch den Staat das W derstandsrecht®

aktuell werden konnte’.

1. Friedenspflicht

Dem Rechtsgehorsam wird die Friedenspflicht als weitere
"apriorische Grundpflicht" beigefigt® oder entnommen*'. Sie
untersagt den Privaten jede physische Gewaltanwendung gegen
Menschen oder fremde Sachen. Denn einzig die hoheitlich han-
del nden Staatsorgane diarfen unter bestimmten, rechtsstaatli-
chen Voraussetzungen unmittel bare Gewalt anwenden, um ein
Gesetz oder eine Verfigung durchzusetzen. Das vom Staat er-
folgreich beanspruchte "Monopol legitimer physischer Gewalt-
samkeit"® (Max Weber) zeigt sich insbesondere beim Schutz der
Pol i zeiglter und der Landesverteidigung als offentlichen

Auf gaben. Privaten Polizeien® und Armeen’ ist die Erfillung

1 Vgl. zur Wderstandspflicht S. 313ff.

2 Die Behandl ung des Rechtsgehorsans nuss sich auf diese Ausfihrungen
beschrdanken, obwohl das Thema danit kei neswegs erschopft ist. Vgl.
insb. dessen grundsatzliche Problematisierung bei Gusy, G undpflichten,
in: JZ 37 (1982) 657f; Ernst Hirsch, Zum sogenannten Gesetzesgehorsam
in: JZ 38 (1983) 1-6 mH ; Uae Kriuger, Der Adressat des Rechtsgesetzes,
Berlin 1969, S. 51ff.

3 Hangartner, Gundpflichten 109; |sensee, Gundpflichten, in: D3V 35
(1982) 616f; Votumlsensee in WDSt RL 41 (1983) 131; Kl aus Krdger,
Blr ger protest zwi schen Friedenspflicht und Wderstand, in: Rechtsfrie-
den im Rechtsstaat, Akadem e-Vortrage 14, Veroffentlichungen der Ka-
thol i schen Akadem e Schwerte 1984, S. 47-61, insb. S. 49.

4 Bethge, Problematik, in: JA 17 (1985) 256; Hans Klein, Ziviler Ungehor-
sam i m denokratischen Rechtsstaat? In: Freiheit und Verantwortung im
Ver f assungsst aat, Festgabe zum 10j ahrigen Jubil &um der GCesel |l schaft fdar
Rechtspolitik, Minchen 1984, S. 177-197, insb. S. 188; Josef |sensee,
Freiheit und Recht, in: Die politische Meinung 32 (1988) 15-21, insb.

S. 19.

5 Wrtschaft und Gesellschaft. Studienausgabe, 5. A., Tubingen 1972, S.
822.

6 Hangartner, Gundpflichten 109; Cottfried Hoby, Die rechtliche Stellung
der privaten Polizei in der Schweiz (Securitas AG), Diss. Fribourg,
St. Gallen 1940, S. 73 nennt Ausnahnen.
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di eser Auftrage grundsatzlich verwehrt. Allerdings ist private
Sel bsthilfe gegen Angriffe oder unmttelbare Gefahr in gesetz-
lich bestimmten Fallen ausnahmswei se gestattet' Derartige

Nor men di spensieren beschréankt vom Verbot privater Gewaltan-

wendung’.

Die meisten polizeilichen Pflichten der Privaten aufgrund der
Pol i zei gesetze oder Polizeigeneral klausel konkretisieren die
verfassungsrechtliche Friedenspflicht. Denn diese polizeili-
chen Pflichten schiutzen insbesondere die Polizeigilter offent-
liche Ruhe, Ordnung, oder Sicherheit. Dies sind gerade dieje-
nigen Polizeigiter, welche die verfassungsrechtliche Friedens-

pflicht abstrakt schutzen will”".

I11. Der Rechtsgehorsam im geschriebenen Verfassungsrecht

Die neuen Kantonsverfassungen von Ni dwai den, Obwalden, Jura,

Uri, Basel-Landschaft, Solothurn und Glarus® und die Entwirfe
eines wiedervereinigten Kantons Basel sowi e die Modell-Studie
des Bundes |egen den Rechtsgehorsam ausdricklich fest®. Die

7 Hangartner, Gundpflichten 109; Detlef Merten, Rechtsstaat und Gewalt-
nonopol , Tdbi ngen 1975, S. 42.

1 Vgl. z.B. die Art. 33f StGB; Art. 701, 926 ZGB.

2 Eine gewisse "Grauzone" privater Cewalt bleibt indessen erlaubt, so
etwa die korperliche Zichtigung der eigenen Kinder zu Erzi ehungszwecken
oder chirurgische Eingriffe in den menschlichen Korper.

3 Vvgl. S 215.

4 Art. 13 Abs. 1 KV NW Art. 22 Abs. 1 KVOW Art. 15 KV JU, Art. 16 KV
UR, Art. 20 KV BL, Art. 23 KV SO, Art. 21 Abs. 1 KV GL.

5 Art. 18 VE wi edervereinigtes Basel, Art. 27 MS. Nur in den neuen Ver-
fassungen von Aargau und Thurgau fehlt der Rechtsgehorsam (vgl. aber
Art. 59 Abs. 2 KV AG), wi e auch in den Verfassungsentwirfen von Tessin
(vgl. aber Art. 37f VETI), von Bern (vgl. aber Art. 126 Abs. 4f VE
BE) und des Bundes von 1977 (vgl. aber Art. 24f VE). In santlichen
alten, nmeist aus dem |l etzten Jahrhundert stammenden Kantonsverfassungen
fehlt der Rechtsgehorsam
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Formul i erungen sind gegenseitig beeinflusst und &ahneln sich;
so bestimmt etwa Art. 13 Abs. 1 KV NW

"Jedermann hat die Pflichten zu erfillen, die ihm durch
die Kantons- und Gemei ndegesetzgebung uUbertragen sind."

Oder Art. 23 KV SO:

"Jeder muss die Pflichten erfillen, die ihm die Rechts-
ordnung auferlegt."”
Die verschiedenen Verfassungstexte variieren diese Satze nur
unbedeutend und Art. 20 KV BL schliesst auch den Rechtsgehor-
sam gegeniber dem Bundesrecht ausdricklich ein. Die Artikel
sind mt "Pflichten"* beziehungsweise "Devoirs"? "Bilrger-

pflichten"®, "Allgemeine Pflichen"* oder "Persoénliche Pflich-
ten"* Uberschrieben. Der Wortlaut der Texte ist knapp und
scheint von nichts anderem als dem - selbstverstéandlichen -
Recht sgehorsam zu handel n°.

Di e Beratungen in den Verfassungsréaten’ oder kantonalen Parl a-
menten® verliefen je nach den gestellten Antragen unterschied-

l'ich. Manchmal wurde ein vorgeschlagener Rechtsgehorsam Arti -

1 Art. 18 VE wi edervereinigtes Basel; die Abschnittuberschrift mt der
Margi nalie "Burgerpflicht" zu Art. 13 KV NW Art. 16 KV UR

2 Art. 15 KV JU.

3 So die Marginalie zu Art. 22 KV ON Art. 21 KV GL.

4 Art. 27 MS.

5 Art. 20 KV BL; Art. 23 KV SO

6 Benerkenswerterweise spielt die Gehorsanspflicht in den Verfassungen
der westeuropdi schen Staaten eine bloss unbedeutende Rolle. Wnige
Ver f assungen nennen den Recht sgehorsam knapp: Art. 54 Abs. 1 Italieni-
sche und Art. 120 Abs. 2 Griechische Verfassung; in der Bundesrepublik
Deut schl and nennen ihn einzig Art. 117 bayLVerf und Art. 20 rhpfLVerf.

7 Spezielle Verfassungsrate eingesetzt hatten die Kantone: Jura, Aargau,
Uri, Basel-Landschaft und Sol ot hurn.

8 Das Thurgauer, G arner und Berner Parlanent hatte bzw. wird den Verfas-
sungsentwurf beraten.
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kel kaum diskutiert'. Vereinzelte Abgeordnete beantragten, den
Recht sgehorsam aus dem Verfassungstext zu streichen, weil er
als Selbstverstandlichkeit die Verfassung mt einer UuUberfl Us-
sigen Besti mmung bel aste’. Umgekehrt schlug beispielsweise
eine Fraktion® im Verfassungsrat des Kantons Basel-Landschaft

vor, den Rechtsgehorsam um fol gendes zu ergéanzen:

- Jeder sei fur die Erhaltung seines Lebensbereiches selbst
verantwortlich;

- Jeder habe die Pflicht, an der wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Entfaltung seiner Umwelt mitzuwirken;

- Sozialeinrichtungen dirften nicht mi ssbraucht werden.

Di esen teilweise etwas vagen Grundpflichten versagte indessen

die Mehrheit des Verfassungsrates die Zusti mmung.

Den jeweiligen Beratungen |&asst sich zu Sinn und Zweck der
Recht sgehorsam Arti kel einiges entnehmen. Die selbstverstand-
lichen Bestimmungen zum Gehorsam enthalten und beabsichtigen
in der Tat mehr, als es der knappe Text ausdrickt. Die Verfas-
sungsgeber wollten an die Privaten appellieren, dass sie
neben zahlreichen Grundrechten auch Pflichten haben. Man

wol lte den Grundrechtsindividualismus dampfen und den einzel-
nen ihre Verantwortung fir das Gemei nwesen ins Gedachtnis

rufen‘. Die verfassungsberatenden Parlamente diskutierten

1 Dies war der Fall etwa im Landrat des Kantons N dwaiden sowie im Ver-
fassungsrat Uri. Schriftliche Auskinfte des Landschreibers von Ni dwal -
den vom 14.2.1986 und des Rechtsdienstes Ui ebenfalls vom 14.2.1986.

2 Vgl . Verhandl ungen des Verfassungsrates des Kantons Sol othurn, 27.
Sitzung vom 25.9.1985, S. 1204ff (Voten Odermatt, Luder, Moser, Monta-
nari); Protokoll des Verfassungsrates zur Ausarbeitung einer Verfas-
sung fur den Kanton Basel, 12. Sitzung vom 25.3.1963, S. 852ff (Voten
W eser, Benkler, Lotz).

3 Protokoll des Verfassungsrates des Kantons Basel -Landschaft vom
3.11.1983, S. 733 (Antrag der Fraktion der Schweizerischen/ Evangeli -
schen Vol kspartei).

4 Schwei zer, Kommentar zu Art. 21 VE GL, S. 75f; Verfassungsrat des
Kant ons Basel - Landschaft, Begleitbericht zum Verfassungsentwrf 1982,
Liestal 1982, S. 12; Kanton Uri, Kantonal e Vol ksabsti nmung vom 28. 10.
1984 uber die Verfassung des Kantons Uri (Totalrevision), 0.0 1984,
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denn auch nicht den abstrakten Rechtsgehorsam, als vielmehr
einzelne, konkrete Grundpflichten: Beteiligung an Wahlen und
Absti mmungen, Bezahlung der Steuern oder Besuch der Primar-
schulen. Offensichtlich bestand der politische Wlle zu in-
haltlichen Grundpflichten. Es fehlte aber am Konsens zu neu-
artigen oder immer schon umstrittenen Grundpflichten wie die
sanktionierte Stimmpflicht, zumal die Folgen von Grundpflich-
ten politisch und dogmatisch ungewi ss erschienen. Deshalb
verblieben die Rechtsgehorsam Artikel als Ausdruck des klein-
sten gemeinsamen Nenners meist alleine neben den tradierten
Grundpflichten. Der Rechtsgehorsam setzt sich gerade darum so
deutlich in den neuen Verfassungen durch, weil er fir die
aktuell gewordenen' Grundpflichten steht, ohne aber rechtliche

und dogmati sche Unsicherheiten zu erzeugen.

Die folgenden Paragraphen koénnen als konkrete Auspréagungen
des apriorischen Rechtsgehorsams aufgefasst werden. Sie stel-
len Inhalt, Geltungsbereich und Bedeutung der im positiven
schwei zerischen Staatsrecht bestehenden oder verfassungspoli-

tisch diskutierten Grundpflichten dar.

S. 12; Kanton Sol othurn, Begleitbericht zur Verfassungsvorlage vom
8.6.1986, S. 11; deutlich in diesem Sinne: Protokoll des Verfassungsra-
tes des Kantons Basel - Landschaft vom 3.11.1983, S. 733ff; Journal
Oficiel de |'assenblee Constituante de |a Republique et Canton du
Jura, No. 4 du 26.10.1976, S. 8f und dazu auch: Canton du Jura, Projet
de Constitution, G oupe de travail de |'ordre des avocats jurassiens,
0.0 1975, S. 18f; Protokoll des Verfassungsrates zur Ausarbeitung
einer Verfassung fir den Kanton Basel, 12. Sitzung vom 25.3.1963,

S. 852ff; Verhandl ungen des Verfassungsrates des Kantons Aargau, Sit-
zung vom 2. 4.1975, S. 415ff (Votum Frey, dessen Antrag auf W ederein-
fuhrung des Stimmewanges unterliegt).

1 Vgl. S. 45ff.
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§11 : Sti mmpflicht

|. Begriff

Zu den wichtigsten Prinzipien des verfassungsstaatlichen

Sti mmrechts zahlen die allgemeine, gleiche, geheime (beim
Urnensystem) oder offene (beim Versamm ungssystem) und freie
Sti mmabgabe’, allfallige Stimmerleichterungen und eine mogli -
che Regelung der Stimmpflicht?. Sie verpflichtet die Stimmbe-
rechtigten’, an Wahlen und Sachabsti mmungen in den gesetzlich
vorgesehenen Formen teilzunehmen bezi ehungswei se an Gemei nde-
und Landsgemei ndeversamm ungen préasent zu sein‘. Die Pflicht
zur Ausibung des Stimmrechts ist formaler Natur, weil die
Berechtigten bloss verpflichtet sind, am Stimmakt teil zuneh-
men°®. Das heisst, sie missen im Urnenl okal oder am Versamm
lungsort erscheinen und in der Regel den Stimmausweis abgeben
Der Inhalt der Stimmabgabe wird aber dadurch nicht beeintréach
tigt. Die Stimmberechtigten kdnnen gultig im Rahmen der vom
Absti mmungsverfahren bel assenen Modglichkeiten, wungultig, |eer
stimmen oder gar keinen Stimmzettel in die Urne einwerfen
bezi ehungswei se beim Versamml ungssystem nie eine Hand zur

Sti mmabgabe erheben. Jedermann hat "so zu stimmen, wie er es

1 Vgl. Nohlen, Wahl 22ff.

2 Usteri, Ausubung, in: ZSR 78 (1959) Il 109a f; Nohlen, Wahl 21; vgl.
z.B. 8§ 1ff WAG AG oder Art. 1ff WAG SH.

3 Die Wahl pflicht von Wahl ménnern kann nicht als Stimmpflicht angespro-
chen werden: vgl. Nohlen, Wahl 538, 545; Kleinwachter, Wahlpflicht,
in: Archiv fur Rechts- und Wrtschaftsphilosophie Il (1908) 142. Die
Wahl manner pflicht ist dem Amtszwang zuzurechnen.

4 Vgl. zur Prasenzpflicht: His, Geschichte | 530; Schollenberger, Stimm
zwang, in: Schweizeriche Zeitschrift fur Strafrecht 10 (1897) 87;
Triepel, Wahlrecht 16; Tobler, Stinmmewang 78.

5 Tobler, Stimmewang 40f i.V.m 59ff; Lang, Problem 98ff; Naef, Refle-
xions 10f; Guardze, Kommentar zu Art. 9 EMRK N. 4, S. 133; Frowei n/ Peu
kert, Kommentar zu Art. 3 ZP 1 EMRK N. 4, S. 290; Kurt WIld, Aktiv-
und Passi vbirger der Denmokratie, in: Politische Rundschau 40 (1961) 55
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in seinem Gewi ssen verantworten kann"'. Eine Pflicht zur
Abgabe einer gultigen Stimme kann wegen der Absti mmungsfrei-
heit nicht bestehen. Schliesslich ordnet auch das positive
Recht nie eine Pflicht zur gultigen Stimmabgabe an, sondern
erkl art lediglich die Teilnahme an Absti mmungen und Versamm
lungen als "Burgerpflicht"?, "Pflicht"® oder "obligato-

risch" .

Das "Stimmen" des Begriffs Stimmpflicht bezieht sich - anders
als in der deutschen und Osterreichischen Term nologie® - auf
die Teilnahme an Wahlen und Sachabsti mmungen’. Deshalb wird
in dieser Arbeit von der Verwendung des ausfihrlicheren Be-

griffs "Stimm und Wahl pflicht" abgesehen.

Die Stimmpflicht ist vom Stimmzwang zu unterscheiden. Damit
ist die mt einer Sanktion ausgestattete Stimmpflicht gemeint.
Falls ein Stimmbirger einer Absti mmung unbegrindet fernbleibt,

wird er mt einer geringen Gel dbusse bel egt®. Diese Sanktionen

1 Art. 22 Abs. 3 KV OW

2 Art. 30 Abs. 3 KV ZH, Art. 15 Abs. 4 KV Tl und Art. 37 VETIl, Art. 13
Abs. 2 KV NW Art. 21 Abs. 2 KV GL, Art. 40 Abs. 2 und 73 Abs. 2 KV
AR, Art. 22 Abs. 2 KV OW Art. 20 KV UR, Art. 29 Ms.

3 Art. 43 KV SG Art. 59 Abs. 2 KV AG, Art. 17 KV Al, Art. 17 Abs. 1 KV
ZG.

4 Art. 42 Abs. 5 und 108 Abs. 6 KV SH, Art. 73 Abs. 2 KV AR verwendet
sowohl "Burgerpflicht" als auch "obligatorisch", Art. 4 Abs. 2 GG GL.

5 Vielfaltig sind die Bezeichnungen der Biundner Genei ndeverfassungen:
"obligatorisch", "Ehrensache" oder gar "noralische Pflicht": vgl. Lang-
hard, Organisation 115.

6 Vgl. die Titel der Beitrage von Spira, Wahlpflicht; Lang, Problem
Merten, Wahlrecht.

7 Tobler, Stimzwang 56; Baumann, Frage, in: ZBl 61 (1960) 89.

8 Baumann, Frage, in: ZB1 61 (1960) 90; G aconetti, Staatsrecht 233f;
Tobl er, Stimewang 56ff; Usteri, Auslbung, in: ZSR 78 (1959) || 411a;
Ryffel, Landsgenei nden 85f; Huser, Stimmrechtsgrundsatze 42; Duttwei-
ler, Stimrecht 67; Bircher, Problem in: Aargauisches Beantenblatt 68
(1971) 13f; Staub, Stimmregister 22; Werner Stauffacher, Die Versamm
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waren friher verbreitet®, mittlerweile sind sie, von wenigen

Ausnahmen abgesehen, abgeschafft worden®.

1. Grundl agen

1. Begrindung

Die Rechtsnatur der politischen Rechte war |ange Zeit kontro-
vers’. Dabei standen sich zwei Ansichten gegeniber. Die eine
mt den Vertretern Albert Affolter®, Fritz Fleiner® und
Ant oi ne Favre® verstand die politischen Rechte als subjektive
of fentliche Rechte. Danach ist das Stimmrecht ein verfassungs-
massiger |ndividual anspruch des Aktivbirgers auf Beteiligung
an der staatlichen W llensbildung. Fleiner erklarte seine
Auf fassung damit, "dass die mt dem Stimmrecht ausgestatteten
Birger gegeniuber andern Staatsgenossen als privilegiert er-
scheinen. 1Thr Wlle und ihre Meinung in staatlichen Dingen

wird vom Staat hoher gewertet, als die der andern Staatsein-

| ungsdenokratie i mKanton G arus, Diss. Zurich, Garus 1964, S. 278;
Hans- Peter Gasser, Die Volksrechte in der Zircher Verfassung, Diss.
Zurich 1966, S. 15.

1 Vgl. zur Situation imJahr 1945: Tobler, Stimewang; zur Situation um
di e Jahrhundertwende: Schol |l enberger, Stinmewang, in: Schweizerische
Zeitschrift fiar Strafrecht 10 (1897) 78ff.

2 vgl. S 162ff.

3 Auer, Droits politiques 10ff; Wnzeier, Rechte 36ff; Naef, Reflexions
4ff; Affolter, Stellung 32ff, 76ff; Niederhausern, Konstruktion 18ff;
Lael 'y, Wahl 89ff; Braunias, Wahlrecht Il 3ff; Tobler, Stimewang
41ff; Vutkovich, Wahlpflicht 66ff; Arnold, Wahlpflicht 43ff.

4 Staatsrecht, 1. A, 103. Weniger deutlich: Staatsrecht, 2. A, 59f;
Rechte 1, 141.

5 Institutionen 179; Bundesstaatsrecht 277, 305.
6 L'evolution des droits individuels de la Constitution, in: ZSR 55

(1936) 11 291a-392a, S. 332a f andeutungswei se; Droit constitutionnel
157.
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wohner"'. Dieses individualistische Verstandnis der politi-
schen Rechte |&sst sich direkt auf ihren historischen Ursprung
zuruckfuhren; denn das Burgertum rang sie zusammen mt den

kl assi schen Abwehr rechten einer autokratischen Obrigkeit ab.
Die Moglichkeit zur Teilnahme an der staatlichen WIlensbil-
dung war von Anfang an ein Recht®. Auch das Verfahrensrecht
unterstiutzt die subjektivrechtliche These, weil die Individuen
ihre politischen Rechte mit den einschl agigen Rechtsschutzver-
fahren verteidigen kdnnen®. In dieser Hinsicht sind die poli-
tischen Rechte, ebenso wie die klassischen Freiheitsrechte,

Grundrechte.

Der subjektivrechtlichen Ansicht trat Zaccaria Giacometti mt
einer objektivrechtlichen Organthese entgegen'. Schon die
Bezei chnung der Stimmberechtigten als Staatsorgan dricke
implizite aus, dass die politischen Rechte keine subjektiven
6f fentlichen Rechte darstellten. Ware dies der Fall, so wirde
der Stimmberechtigte die Stimmberechtigung als eigenes Recht
ausliben und der Gesamtakt ware dem Sti mmberechtigten sel bst
als Rechtssubjekt zuzurechnen. Damit ware dieser Gesamt akt
eben kein Staatsakt, was er aber tatsachlich sei. Die politi-
schen Rechte seien vielmehr Organkompetenzen im Sinne von
Muss- oder Darfvorsehriften. "Auch der einzelne Stimmberech-
tigte will in der Referendumsdemokratie mit seiner Stimmgebung
nicht ein subjektives Recht ausiben, sondern zur Bildung des
staatlichen WIllens im Sinne der Erzeugung eines Gesamt aktes
beitragen. Und zwar bilden die Normen uUber das Stimmrecht bei
Wahl en und Absti mmungen notwendi gerweise Mussvorschriften,

wahrend die Rechtssédtze uUber das Initiativrecht der Stimmbe-

1 Fleiner, Bundesstaatsrecht 305.

2 Wnzeier, Rechte 37; Niederhéusern, Konstruktion 20; Lang, Problem4l;
Kl ei nwachter, Wahlpflicht, in: Archiv fur Rechts- und Wrtschaftsphilo-
sophie Il (1908) 143; unzutreffend Braunias, Wahlrecht |l 35.

3 Vgl. Art. 85 1lit. a OGund Art. 77-82 BPR

4 Staatsrecht 14, 183, 208f, 232ff; Fleiner/G aconetti, Bundesstaatsrecht
428f; vgl. bereits Schollenberger, Gundriss | 39.
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rechtigten Darfvorschriften sind."' Diese rechtliche Tatsache
hatten einige Kantone mit einer ausdricklichen Stimmpflicht
aner kannt, und es sei logisch, wenn die dem Stimmrecht imma-
nente Pflicht zur Ausiubung des Stimmrechts mt einer Sanktion
versehen sei. Ansonsten laufe die Demokratie theoretisch

Gefahr, funktionsunfé&hig zu werden.

Die Konzeption der politischen Rechte als subjektive o6ffentli-
che Rechte ist mt der Organtheorie schlechthin unvereinbar-’.
Wenn ein subjektives Recht vorliegt, kann der Berechtigte nach
freiem Belieben dariber verfigen; dem subjektiven Recht kann
keine Pflicht inh&rent sein’. Hingegen kénnen nach der entge-
gengesetzten Betrachtungsweise die Stimmberechtigten als

St aatsorgan nicht nach freiem Belieben lUber die Kompetenzen
verfiligen wie etwa ein Grundrechtstrager uUber seine Rechte.
Denn die Ausibung von Kompetenzen durch ein Staatsorgan ist
an die Verfassung und das rechtsstaatliche Organisations- und
Ver f ahrensrecht gebunden. Wegen dieser gegenseitigen Unverein-
barkeit wire es nur folgerichtig gewesen, wenn die Vertreter
der subjektiven politischen Rechte eine Stimmpflicht far
bundesverfassungswi drig hielten. Erstaunlicherweise vertraten

einzig Martin Usteri® und die Arbeitsgruppe Stimm und Wahl ab-

1 Staatsrecht 208f.

2 G aconetti, Staatsrecht 208; Laelly, Wahl 92, 102; Lang, Problem47;
Affolter, Stellung 33; Naef, Reflexions 4f; Bericht und Antrag Nr. 2254
des Regi erungsrates des Kantons Zirich zu den Postulaten Nrn. 1579,
1653, 1654 uber die Stimmbeteiligung vom 14.6.1978, S. 36; Stier-Sonm o,
Wahl recht 134f.

3 Laelly, Wahl 102; Kleinwachter, Wahlpflicht, in: Archiv fir Rechts-
und W rtschaftsphilosophie Il (1908) 144; Auer, Droits politiques 14;
Tobl er, Stimmezwang 46; vgl. auch S. 94ff.

4 Auslbung, in: ZSR 78 (1959) Il 414a f, wo er aber wi dersprichlich argu-
mentierte: Zunédchst schloss sich Usteri der "nodernen Staatsrechtsleh-
re" an, wonach das Stimmrecht nicht als subjektives o6ffentliches Recht,
sondern al s Organkonpetenz anzusehen sei (S. 410a). Er begrundet des-

senungeacht et di e Bundesverfassungsw drigkeit der Stimpflicht: "Fasst
man viel mehr die politischen Rechte als garantierte M tw rkungsniglich-
keit auf, ist die ldee des Sti mewanges ausgeschl ossen. Bei fol gerich-

tiger Auslegung der Bundesverfassung nisste daher der Stimmewang als
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stinenz' diese Auffassung. Trotz der subjektivrechtlichen
Deutung der politischen Rechte hat Affolter® das Stimmolk
als Staatsorgan angesehen und Fleiner® wie Favre‘' kamen zum
sel ben Ergebnis wie Giacometti; die Stimmpflicht sei dem -
subjektiv o6ffentlichen (!) - Stimmrecht inharent. Beispiels-
wei se Fleiner begrundete seine widerspriuchliche Auffassung
fol gendermassen. Die Stimmberechtigten nahmen bei den Wahl en
und Sachabsti mmungen eine staatliche Funktion vor. Sie wirden
mithel fen, bei den Wahlen die Verfassungsorgane zu bestellen
und bei den Sachabsti mmungen die referendumspflichtigen Erlas-
se zu einem staatsrechtlichen Abschluss zu bringen. Wenn auf
der andern Seite das Stimmrecht als subjektives Recht erschei-
ne, durfe dies aber nicht Uber die Natur des Stimmens als eine

6f fentliche Funktion hinwegtauschen.

Die heutige Lehre® und das Bundesgericht® neigen zu einer

dualistischen und damt notwendig widersprichlichen Auffas-

unzul 8ssig erklart werden." - Was konnte denn die "garantierte Mtwr-
kungsnibgl i chkeit" anderes sein, als ein subjektives o6ffentliches Recht,
umnt der |dee des Stimmewanges zu kol lidieren?

1 Massnahnen zur Erhohung der Stimm und Wahl beteiligung, Schlussbericht
der Arbeitsgruppe Stimm und Wahl abstinenz, Ei dgendssisches Justiz-
und Pol i zei departement 1979, S. 34. Ebenso: Botschaft des Thurgauer
Regi erungsrates zu einer Revision des Stinmm und Wahlrechts vom 20. 1.
1983, S. 4; Bericht und Antrag Nr. 2254 des Regi erungsrates des Kantons
Zirich an den Kantonsrat zu den Postulaten Nrn. 1579, 1653, 1654 lber
die Stinmmbeteiligung vom 14.6.1978, S. 35f; Bericht des Regi erungsrates
des Kantons Bern zuhanden des Grossen Rates uber die Mtion Schmd vom
2.9.1974 betreffend Massnahmen zur Hebung der Stinmmbeteiligung, Bern,
St aat skanzl ei 1984, S. 20.

2 Staatsrecht, 1. A, 103f.

3 Institutionen 179; Bundesstaatsrecht 299, 305.

4 Droit constitutionnel 157.

5 Vgl. z.B. Auer, Droits politiques 16ff; Wnzeier, Rechte 40f je mH.;
Grisel, Initiative 50ff; vgl. auch bereits: Dietrich Schindler, Ueber
die Bildung des Staatswillens in der Denokratie, Habil. Zurich 1921,
S. 76f; Ryffel, Landsgenei nden 85f.

6 Vgl. z.B. BGE49 | 416, 72 | 168, 99 la 730. G . M Auer, Droits poli-
tiques 22ff.
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sung, die im Grunde genommen schon Affolter, Fleiner und
Favre' vertraten. Das Stimmrecht besitzt eine Doppel natur?;
es ist sowohl ein prozessual durchsetzbares Recht als auch
eine Organkompetenz oder nach einer anderen Termi nol ogie eine
of fentliche Funktion. Obwohl das Stimmrecht nicht gleichzeitig
bei de Naturen in sich vereinen kann, ist die dualistische
Betrachtungswei se die Uberzeugendste und sinnvollste. Denn
sie vermag die Rechtslage am besten zu begreifen®. Freilich
kann sie wegen ihres "Dualismus" die Stimmpflicht keinesfalls

schl issig begrinden.

Di e Begriundung der Stimmpflicht bei Fleiner beziehungsweise
Favre und Giacometti wunterscheidet sich in der verwendeten
Termi nol ogi e* und in der ausfdhrlicheren Begriundung bei Giaco-
metti. Wahrend Fleiner und Favre direkt von der "o6ffentlichen
Funktion" auf die Stimmpflicht schliessen, tut Gi acometti

ei ngehend dar, dass eine Organkompetenz stets auch eine

1 vgl. S 155,
2 Aubert, Traité Il 412f; Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht 170.
3 G. M Wnzeier, Rechte 41.

4 Die Begriffe "offentliche Funktion" und "Organtheorie" decken sich in
etwa: vgl. Tobler, Stimmewang 46; Huber, Verfassungsgeschichte 864;
Aubert, Traite Il 412f; Wnzeier, Rechte 40; Triepel, Besprechung
Spira, in: Zeitschrift far Politik 4 (1911) 600ff. Beide Theorien
gehen auf die Ideen der franzosi schen Revol ution zurick: vgl. Robert
Redsl ob, Die Staatstheorien der franzdsi schen National versami ung von
1789, Leipzig 1912, S. 129ff, insh. S 139ff.

Di e neisten Autoren haben, je nach Anlehnung an den Sprachgebrauch von
Fl ei ner oder G aconetti, von der "offentlichen Funktion" (1.) oder
"Organpflicht" (2.) auf die Stimpflicht geschl ossen:

1. Baummnn, Frage, in: ZB1 61 (1960) 91; Weidenmann, Vol ksrechte 97;
Staub, Stimmregister 21f; Werner K&agi, Gedanken zur kommenden Whlre-
form in: Die Schweiz, Ein nationales Jahrbuch 13 (1942) 57f.

2. Tobler, Stimewang 35ff; Affolter, Stellung 33ff; Robert Geilinger,
Die Institutionen der direkten Denpkratie im Kanton Zurich, Diss.
Zurich 1947, S. 79f; Hans Titsch, Die Repréasentation in der Denokratie,
Di ss. Zirich 1944, sS. 72ff.

Ohne j ede Begrundung behaupten eine Stimmpflicht:

Kel | enberger, Landsgenei nden 66; Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht

172; Schlussbericht 220; Wnzeier, Rechte 39; Botschaft des Bundesrates
zur (zweiten) Frauensti mrechtsvorlage vom 23.12.1969, BBl 1970 | 61:
"pflichtgenmdss auszulbende Konpetenz".
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Rechtspflicht zur Kompetenzwahrnehmung enthalte. Er macht
aber einen Gedankensprung, wenn er behauptet, die politischen
Rechte seien als Organkompetenzen im Sinne von Mussvorschrif-
ten anzusehen'. Die Ueberlegung ist keineswegs zwi ngend. Die
Auslbung der obersten staatlichen Stammfunktion Rechtssetzung
unterliegt gerade nicht einer Rechtspflicht?. So handeln Volk
und Parlament als formelle Gesetzgeber nicht aufgrund einer
Recht svorschrift, wenn sie ein Gesetz annehmen oder ablehnen.
Es ist eine vorwi egend politische Frage’, ob und welche Ge-

setze der Gesetzgeber verabschieden will. Denn es besteht

keine rechtliche Absicherung der obersten Zustandi gkeitsord-

nung‘. Walther Burckhardt machte dies deutlich:

"Wenn ni emand mehr zur Landsgemei nde oder an die Wahlurne
geht, wenn kein Parlament gewadhlt, keine Regierung be-
stellt, wenn kein Staatsanwalt mehr ernannt, keine Polizei
mehr angestellt wird, besteht dieser Staat auch nicht mehr
und man kann nicht einmal sagen, jemand hatte seine Rechts-
pflicht verletzt. Denn dass diese Verfassung (und nicht
eine andere, dass Uberhaupt eine) verwirklicht werde, ist
keine Rechtspflicht. Zu sagen, es sei jedermanns Rechts-
pflicht, den in der Verfassung vorgezeichneten Staat bilden
und erhalten zu helfen, beruht auf einer petitio principii,
denn wenn niemand es tut, existiert dieser Staat auch

ni cht

1 G aconetti, Statsrecht 208.

2 G. M Siegenthaler, Stimevang, in: ZBJV 97 (1961) 244ff; Usteri,
Ausubung, in: ZSR 78 (1959) Il 413a; Burckhardt, Methode 237f; Burck-
hardt, Organisation 173f; Hans Nef, D e Fortbildung der schweizerischen
Denpkratie, in: Denpkratie und Rechtsstaat, Festgabe zum 60. Geburtstag
von Zaccaria G aconetti, Zirich 1953, S. 203-228, insbh. S. 217f.

3 Soweit die Verfassung nicht eine verbindliche Anweisung an den Gesetz-
geber enthalt. Ferner hat dieser stets die Grundrechte zu achten.

4 Burckhardt, Organisation 173; Burckhardt, Einfihrung 164.

5 Burckhardt, Methode 186. Viele Jahre fruher hatte er das genaue Gegen-
teil behauptet: "Das Wahlen ist in erster Linie eine Pflicht, sei nun
der Stimewang eingefuhrt oder nicht." Walther Burckhardt, Wahlrecht
und Proportional vertretung, in: Politisches Jahrbuch der Schwei zeri -
schen Ei dgenossenschaft 24 (1910) 253-284, insb. S 278f, oder in:
Wal t her Burckhardt, Aufsatze und Vortréage, 1910-1938, Bern 1970,

S. 261-281, insbh. S. 275f.
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Die Verneinung der Stimmpflicht gefé&ahrdet auch nicht die
Funktionsf &hi gkeit der Demokratie*. Denn der demokratische
Staat muss nicht, wie dies die Befurworter einer sanktionier-
ten Stimmpflicht unterstellen, im gesellschaftslosen, |eeren
Raum funktionieren kénnen. Er kann vielmehr auf eine vorhan-
dene und festgefigte Gesellschaft bauen. Deshalb setzt der
durch die gewadhrleisteten Grundrechte legitimerte Rechtsstaat
voraus, dass das Volk und die Staatsbehdérden mitwirken wollen
und kdénnen’. Ansonsten ware die Garantie der politischen
Rechte sinnlos. Einige Autoren |egen diese Verfassungsvoraus-

setzung als sittliche Pflicht der Stimmberechtigten aus, das

Stimmrecht Udberhaupt und verantwortungsvoll zu gebrauchen®.
Die Stimmpflicht ergibt sich nicht aus der - subjektivrecht-
lich, objektivrechtlich oder dualistisch angesehenen - Natur

des Stimmrechtes. Sie |&sst sich auch nicht damt begrinden,
dass das Vol k staatlich notwendi ge Funktionen erfille oder
dass ein Stimmrecht ohne immanente Stimmpflicht die Funktions-

fahi gkeit der Demokratie gefahrde. Sie gilt folglich nur

1 A M z.B Gaconetti, Staatsrecht 209; Aubert, Traite Il 413; Tobler,
Sti mmewang 40; Hans Huber, Die Garantie der individuellen Verfassungs-
rechte, in: ZSR55 (1936) Il |a-200a, insb. S. 131la.

2 Aehnl. Usteri, Ausubung, in: ZSR 78 (1959) |l 413a. Die in der Schweiz
gegenwdrtig Ublich gewordenen niedrigen Stinmbeteiligungen gefé&hrden
di e Denpkratie nicht: So betrug die Stimmbeteiligung bei der National-
ratswahl 1979 48. 0% und 1983 48.8% vgl. Statistisches Jahrbuch der
Schwei z 93 (1985) 549.

3 Diese sittliche Stimpflicht wird mehr behauptet als begrindet: vgl.
Si egent hal er, Stinmezwang, in: ZBJV 97 (1961) 248; Baumann, Frage, in:
ZB1 61 (i960) 91; Huser, Stimmrechtsgrundséatze 44; Naef, Reflexions
14, 28; Charles Knapp, Réflexions sur |e vote populaire: Faculté ou
Obligation? In: Festgabe zur Hundertjahrfeier der Bundesverfassung,
Zirich 1948, S. 137-148, insh. S. 139; Grisel, Initiative 52. Einzig
Messner, Naturrecht 822 begrindet ausfihrlicher eine sittliche Whl -
pflicht fir den Fall, dass antichristliche Parteien das Christentum
beseitigen wollen und nun um di e Gunst der Wahler buhlen. Vgl. auch
ent sprechende Aeusserungen in den eidgendssischen Raten zur politischen
Pflicht nach Art. 74 Abs. 1 BV anlasslich der ersten (BBl 1957 | 665)
und zweiten (BBl 1969 | 61) Vorlage zum Frauensti mrecht imBund: Sten
Bull S 1957 388ff insb. 406, N 1958 254ff, insb. 303f; vgl. Votum
Bundesrat von Moos: Antl Bull N 1970 453. Kritisch zu einer sittlichen
Wahl pflicht: Triepel, Wahlrecht 36.
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dann, wenn das positive Recht sie anordnet‘:. Manche Kantons-
verfassungen erheben diese Verfassungsvoraussetzung zu einer
Grundpflicht. In diesem Falle besteht sowohl ein Recht als

zugl eich auch eine Pflicht, das Stimrecht auszuuben®.

2. Geschichte

Ei ni ge Landsgemei nden und Gemei ndeversamm ungen der Alten
Ei dgenossenschaft kannten eine Préasenzpflicht®. Sie oblag den

Landl euten vor allem wegen des alljahrlich zu schwdrenden

Landei des‘. Zudem Hessen sich vor den vollzahlig versammel -
ten Landl euten obrigkeitliche Anordnungen allgemein bekannt-

machen.

Zu Beginn des 19. Jahrhunderts bestand in kaum einem Kanton
eine Stimmpflicht®; erst wahrend und nach der Regeneration
haben die Landsgemei ndekantone die Pflicht statuiert, an der
Landsgemei nde zu erscheinen’. Anschliessend Ubernahmen der
Rei he nach die Referendumskantone, als erster der Kanton

St. Gallen 1835, die Stimmpflicht®. Als letzte statuierten

1 Triepel, Besprechung Spira, in: Zeitschrift fiar Politik 4 (1911) 602;
Hangartner, Staatsrecht 11 238f; Grisel, Initiative 52.

2 Vgl. zu dieser scheinbaren ldentitat von Recht und Pflicht S 94ff.

3 Vgl. z.B das "Aufgebot und Teilnahnepflicht an der G arner Landsge-
nmei nde" vom 28. 4. 1448 in Schwanden, in: Nabhol z/ Kl aui, Quell enbuch
163; Tobler, Stimewang 197; Sinon Depl oi ge, Le vote obligatoire en
Sui sse, Brissel 1893, S. 467ff. (Separatdruck aus der Revue general e
vom Marz 1893).

4 Tobler, Stimewang 197f; Sinmon Kaiser, Schweizerisches Staatsrecht in
drei Buchern, 111. Buch, St. Gallen 1860, S. 129.

5 Triepel, Wahlrecht 18; imHandbuch von Usteri konnte ich keine Restau-
rationsverfassung finden, die eine Stimpflicht enthalten héatte.

6 Vgl. z.B. Ziff. 1, Satz 2 der Verfassung des Kantons Appenzell A. Rh,
vom 31. 8.1834, Text: Snell, Handbuch 449ff.

7 Vgl. GCesetz Nr. 26 gegen den nachl &ssigen Besuch der Bezirksgenei nden,
der Burger- und Genossenversanm ungen vom 21. 2. 1835, Text: Gesetzes-
samm ung des Kantons St. Gallen von 1803-1839, St. Gallen 1842, S. 130f.



der Kanton Tessin 1920 in der Verfassung eine sanktionslose,
generelle Stimmpflicht® und die Waadt 1924 den einfachgesetz-
lichen Stimmzwang fir eidgendssische Sachabsti mmungen:. Die
Ei nf dhrung der Stimmpflicht ging haufig Hand in Hand mit der

Ausdehnung der politischen Rechte’.

Die (meistens sanktionierte) Stimmpflicht hatte ihren Zenit
in der zweiten Halfte des letzten Jahrhunderts erreicht;
seither bauten die kantonal en Gesetzgeber diese Grundpflicht
stetig ab. Die zum Teil sanktionierte Stimmpflicht bestand in
fol genden Kantonen und wurde wi eder aufgehoben‘: Schwyz von
1848 bis 1874°, Basel-Landschaft von 1863 bis 1892°, Solothurn
von 1856 bis 1899'. Bern hob 1869 die Sanktion® und 1980 die

8 Tobler, Stimezvang 198.

1 Vvgl. die Vol ksabsti nmung vom 14. 11. 1920 i m Kanton Tessi n: Botschaft
des Bundesrates an die Bundesversanm ung betreffend die Gewahrl eistung
der neuen Verfassungsbesti mungen des Kantons Tessin Uber die Wahl der
politischen Behdérden vom 31.12.1920, BBl 1921 | 1.

2 \Vgl. S 175 Anm 5.
3 Triepel, Wahlrecht 18f.
4 Die Angaben von His, Geschichte Il 530f sind haufig falsch.

5 Vgl. § 25 der Verfassung des eidgenéssischen Standes Schwyz vom 18. 2.
1848 nach Karl Appert, Die Vol ksbeschl isse in den Genei nden des Kan-
tons Schwyz, Diss. Fribourg 1965, S. 202ff. Die nachfol gende Verfassung
des ei dgendssi schen Standes Schwyz vom 11.6.1874 enthielt bereits keine
Stimmflicht mehr.

6 Vgl. 8§ 88 Abs. 2 der Staatsverfassung des Kantons Basel - Landschaft vom
6.3.1863, Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quellenbuch 265ff. Dazu: Scholl enberger,
Sti mmewang, in: Schwei zerische Zeitschrift fur Strafrecht 10 (1897) 81
Anm 2; Triepel, Wahlrecht 55 Anm 59.

7 Usteri, Auslbung, in: ZSR 78 (1959) Il 415a Anm 172; Adolf Lechner,
Der ehenmlige Stinmm und Wahl zwang des Kantons Sol ot hurn, Sol othurn
1923, S. 12; Naef, Reflexions 24 nit einem offenkundi gen Druckfehler.

8 Usteri, Auslbung, in: ZSR 78 (1959) Il 415a Anm 172; Bericht des
Regi erungsrates des Kantons Bern zuhanden des Grossen Rates Uber die
Motion Schmid vom 2.9.1974 betreffend Massnahmen zur Hebung der Stimm
beteiligung, Bern, Staatskanzlei 1984, S. 20.
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Sti mmpflicht auf'. Neuenburg strich die Stimmpflicht 1916°,
Appenzell 1.Rh, die Sanktion 1924°, Wadt die sanktionierte
Pflicht 1948 und Luzern die Prasenzpflicht fir Gemeindever-
samm ungen 1971°. Die Landsgemeinde des Kantons Obwal den
beseitigte die einfachgesetzliche Prasenzpflicht 1975°; sie
besteht nunmehr noch auf Verfassungsebene. |Im Kanton Gl arus
schaffte man 1956° und im Kanton Aargau 1971° den Stimmzwang
ab; die Stimmpflicht besteht aber in beiden Kantonen fort. 1In
Appenzell A.Rh, sind die Sanktionsbesti mmungen der Verfassung

ausser Gebrauch®. Auch in den l|letzten Jahren haben sich diese

1 Art. 2 Abs. 2 des PRG BE bestimmt: "Die Ausubung des Stimmrechts darf
mt keinem Zwang verbunden werden." Es |6st das Gesetz Uber die Vol ks-
absti mmungen und Wahl en vom 30.1.1921 und dessen Stimmpflichtartikel 2
ab.

2 Staub, Stimmvegister 23 Anm 2; Naef, Reflexions 24.

3 Andreas Huber, Politische Institutionen des Landsgenei nde- Kantons
Appenzell 1.Rh., Diss. St. Gallen, Bern 1987, S. 70. Die Stimpflicht
blieb in Kraft.

4 Naef, Reflexions 27; Obrecht, Beteiligung 113; Usteri, Auslbung, in:
ZSR 78 (1959) Il 415a Anm 172.

5 8§ 147 lit. c AG LU hob die sanktionslose Prasenzpflicht nach § 172
Abs. 4 des Organisations-Gesetzes des Kantons Luzern vom 8.3.1899 auf.

6 Art. 2 der Verordnung Uber Abhaltung der Landsgenei nde vom 23. 3. 1895
wur de nicht mehr in die LGV/O ONvon 1975 uber nommen.

7 Art. 71 Abs. 2 GG G hob offenbar Art. 21 der Vollzugsverordnung vom
13.11.1889 zu Art. 10 des G arner Ceneindegesetzes vom 5.5.1889 auf.
Vgl . Usteri, Ausubung, in: ZSR 78 (1959) Il 475a.

G arus kannte die Présenzpflicht schon zur Zeit der Alten Eidgenossen-
schaft, vgl. S. 162 Anm 3. Die darner Verfassung vom 2. 10. 1836,
Text: Snell, Handbuch 271ff, insb. S. 278 fihrte die Prasenzpflicht in
§ 40 fort; die Verfassung vom 22.5.1887 iUbernahm sie durch Art. 31
Abs. 2 wie auch Art. 21 Abs. 2 KV GL.

8 Nach Eichenberger, Kommentar zu Art. 59 N. 12, S. 190 gab nan 1959 den
Stimewang de facto auf. Fornelle Aufhebung durch das Gesetz lber die
Anpassung der Gesetzgebung uber Wahl en und Abstimmungen und uber die
ausserordentliche Ceneindeorgani sation an das Frauenstimrecht vom
23.3.1971.

9 Vvgl. S 178 Anm 2.
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Tendenzen fortgesetzt', so dass eine einfache Gesetzgebung
Uber die Stimmpflicht zwar noch immer vorhanden ist, aber
faktisch keine grosse Bedeutung mehr besitzt. Freilich blieb
die verfassungsrechtliche Stimmpflicht dagegen fast durchwegs
erhalten und wurde stets in die totalrevidierten Kantonsver-

fassungen Ubernommen:.

3. Verfassungsvergleich; die Stimmpflicht in den westeuro-

pdi schen Staaten

Die Stimmpflicht ist und bleibt nicht nur in manchen Kantons-
verfassungen verankert, auch die Verfassungen einiger west-
europdai scher Staaten sehen die Wahlpflicht® vor. Die in Bel-
gien 1893 verfassungsmiassig und 1894 gesetzlich eingefihrte
Wahl pflicht® ist bis heute mt verschiedenen Sanktionen be-

wehrt®. Die Beteiligung an der Wahl der Abgeordnetenkammer

1 wvgl. S 179ff.
2 Vvgl. S 186.

3 Vgl. zumBegriff "Wahlpflicht" S. 154.

4 Art. 48 Abs. 3 Belgische Verfassung seit dessen Einfihrung am 6.9. 1893.
Gesetze: Art. 207-210 des Code el ectoral vom 12.4.1894 nit allen spate-
ren Aenderungen; ferner: Art. 38 des Loi organique des él ections pro-
vinciales du 19.10.1921; Art. 62 des Loi éléctorale comunale du 4.8.
1932. Diese letzten beiden Gesetze verweisen auf die Art. 207-210 des
Code el ectoral. Ich danke der Bel gi schen Botschaft in Bern fur die
wertvol | en Auskiinfte vom 10.7.1986. Nach Vutkovi ch, Wahl pflicht 18
haben die positiven Erfahrungen der schweizerischen Kantone die Bel gier
zu di eser Reformdes Wahlrechts von 1893/94 veranlasst. Vgl. auch:

W hel m Kahl, Wahlpflicht? In: Deutsche Juristen-Zeitung 28 (1923)
Spal ten 68-73; Sinon Deploige, Le vote obligatoire en Suisse, Brissel
1893, S. 467ff (Separatdruck aus der Revue generale vom Marz 1893).

5 Die Sanktionen sind nach der Anzahl der vorangegangenen Vers&umi sse
abgestuft. Erstes Versaumis: Verweis oder eine Busse von 1-3 Francs
(Art. 210 Abs. 1 des Code el ectoral); erster Ruckfall innert 6 Jahren:
Busse von 3-25 Francs (Abs. 2 des genannten Art.); zweiter Rickfall
innert 10 Jahren: gleiche Busse wie beimersten Riuckfall und zuséatzlich
of fentliche Anschlagung in der Wohngenei nde wahrend ei nes Mnats (Abs.
4); dritter Ruckfall innert 15 Jahren: gleiche Strafe wie beimersten
Rickfall und zuséatzlich Verlust des aktiven und passiven Wahlrechtes
wahrend 10 Jahren (Abs. 5). Vgl. dazu Arnold, Wahlpflicht 41.
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betréagt dementsprechend Uber 90% . Ebenso statuieren die

Oesterreichische’, Iltalienische®, Griechische* und Portugiesi-
sche® Verfassung die Wahlpflicht. |In der Tiurkei |egt das
Wahl gesetz die mt einer Busse von etwa Fr. 3.- sanktionierte

Wwah!l pflicht fest®. Hingegen unbekannt ist die Wahlpflicht in

der Bundesrepublik Deutschland’ , Danemark® , Norwegen®, Finn-
land*®, Irland', Grossbritannien, Niederlande', Spanien,
Schweden und Frankreich'. Gemiss dieser Bestandesaufnahme

kommt die Wahlpflicht in &alteren und neueren européischen
Ver fassungen vor, allerdings fehlt sie gerade auch in modernen

1 Alois R klin/Roland Kl ey, Stinmmbstinenz und direkte Denokratie, Bern/
Stuttgart 1981, S. 171.

2 Vgl. Art. 60 Abs. 1 Satz 3 (Wahlpflicht fiur die Wahl des Bundesprasi -
denten), Art. 26 Abs. 1, 95 Abs. 1, 117 Abs. 2 QCesterreichisches Bun-
desver f assungsgeset z (diverse Pflichtenvorbehalte).

3 Art. 48 Abs. 2 Italienische Verfassung.

4 Art. 51 Abs. 5 Griechische Verfassung.

5 Art. 49 Abs. 2 Portugiesische Verfassung.

6 Ich habe der Tirkischen Botschaft in Bern fir die Auskunft vom
29.4.1988 zu danken.

7 Das GG und zehn Landesverfassungen kennen kei ne Wahlpflicht. Art. 26
Abs. 3 bwLVerf, der eine gesetzlich nicht ndher ausgefihrte Wahl pflicht
festlegt, ist singuldr. Auch die pflichtenreiche WRV kannte keine
Wahl pflicht: vgl. S. 41. Vgl. z.B. Lang, Problem6ff; Merten, Wahlrecht
314; Braunias, Wahlrecht Il 40f; Arnold, Wahlpflicht.

8 Nohlen, Wahl 182.

9 Nohlen, Wahl 916.

10 Nohl en, Wahl 434.

11 Nohl en, Wahl 680, 686, 690.

12 \Vgl. S 185.

13 Trotz zahlreichen Vorstdssen verwirklichte Frankreich nie die Whl-

pflicht: vgl. Lang, Problem6, 128; Triepel, Wahlrecht 8; Braunias,
Wahl 11 37f; Vutkovich, Wahlpflicht 5f, 18ff.



Verfassungen. Es |&sst sich keine verfassungspolitische Bewe-
gung fur oder gegen die Wahl pflicht ausmachen. Aehnlich wie
in den schweizerischen Kantonen erhalt sich die Wahl pflicht

in jenen Staaten, wo sie traditionell verankert ist"’.

I11. Verfassungsrechtliche und gesetzliche Ausfihrung in den

Kant onen

1. Ueberblick?

Zwol f Kantone erklaren in ihrer Verfassung besti mmte oder
samtliche Vol ksabsti mmungen und Wahlen teilnahmepflichtig.
Sie formulieren eine Grundpflicht zur Ausibung des Stimmrech-
tes, indem sie eine grundlegende Rechtspflicht verfassungsmis-
sig festlegen®. Es sind dies die Kantone Zirich, St. Gallen,
Schaf f hausen, Aargau, beide Appenzell, beide Unterwaiden,
Tessin, Glarus, Uri sowie Zug‘. Von diesen zwdlf Kantonen

haben acht die Stimmpflicht in der einfachen Gesetzgebung

1 Vgl. zur vollig anders gearteten Wahl pflicht in den Ostbl ockstaaten:
Lucht erhandt, Mensch 126ff.

2 Die Literatur legte die Rechtslage imer w eder ausfihrlich dar: Georg
Lanbel et, Die gesetzlichen Bestinmmngen betreffend Stinmewangabgabe in
den funf Kantonen Zurich, Schaffhausen, St. Gallen, Aargau, Thurgau,
in: Zeitschrift fiar Schweizerische Statistik 29 (1893) 91-101; Schol -
| enberger, Stimewang, in: Schweizerische Zeitschrift fir Strafrecht 10
(1897) 78ff; Schollenberger, Gundriss | 84, 96 (1900); WVutkovich,

Wahl pflicht 18ff (1906); Duttweiler, Stimrecht 66ff (1907); Spira,
Wahl pfli cht 201ff (1909); Naef, Reflexions 23ff (1928); Arnold, Wahl-
pflicht 25ff (1929); G aconetti, Staatsrecht 232ff (1941); Tobler,

Sti mewang (1945); Obrecht, Beteiligung Ul ff (1948); Usteri, Ausibung,
in: ZSR 78 (1959) Il 468ff. Seit dieser letzten Publikation sind 30
Jahre vergangen, ohne dass eine weitere Darstellung erschienen ware.

3 vgl. s 4

4 Art. 30 Abs. 3 KV ZH Art. 43 KV SG Art. 42 Abs. 5, 108 Abs. 6 KV SH;
Art. 59 Abs. 2 KVAG Art. 17 KVAI; Art. 40 Abs. 2, 73 Abs. 2 KV AR;
Art. 13 Abs. 2 KV NW Art. 22 Abs. 2 KV OW Art. 15 Abs. 4 KV TI; Art.
21 Abs. 2 KV GL; Art. 20 KV UR, Art. 17 Abs. 1 KV ZG Art. 37 VETI;
Art. 29 Ms.
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teilweise wiederholt oder naher ausgefiuhrt. Die restlichen
vier Kantone® norm eren die Stimmpflicht nur auf Verfassungs-

ebene.

Ei ne Sonderstellung nimmt der Kanton Graubiunden ein°®. Whl
statui eren weder die Verfassung noch ein kantonal es Gesetz
die Stimmpflicht. Da die Gemeinden aber innert gewisser
Schranken frei sind, in ihren eigenen Angel egenheiten das
Absti mmungsverfahren zu ordnen®‘, konnen sie auf Gemei ndeebene®
eine (auch sanktionierte) Stimmpflicht einfuhren. Dies haben

etwa die Halfte der Gemeinden vollzogen®‘.

Ueber haupt keine geschriebene Stimmpflicht besteht in den
andern dreizehn Kantonen, namich beiden Basel, Genf, Luzern,

1 § 44 GGZH Art. 117 GG SG Art. 9f WAGSH, Art. 31 GG SH § 1 Abs. 2
WAG AG, Art. 25 PolRVOAI, Art. 4, 22 Landsgeneinde-VO Al; vgl. zur
Situation i mKanton Appenzell A Rh. S. 178f; Art. 11 Abs. 2 LOC TIl;
Art. 4 Abs. 2 GGGL; Art. 32 Abs. 2 GG NW

2 Oobwal den, Uri, Zug und Appenzell A Rh.
3 We bei der Nebenanterpflicht: vgl. S. 197.
4 Art. 9 PRGGR Art. 30 MoV

5 Dafir haben die andern Kantone stets eine fornellgesetzliche oder
ver fassungsrechtliche Ermichti gung ausgesprochen: § 44 GG ZH, Art. 4
Abs. 2 GG GL, Art. 22 Landsgeneinde-VO Al; Art. 73 Abs. 2 KV AR Ebenso
war der ehenalige Stimmezwang des Kantons Basel - Landschaft konzipiert:
§ 88 Abs. 2 der Staatsverfassung des Kantons Basel - Landschaft vom
6.3.1863, Text: Nabhol z/ Kl aui, Quellenbuch 265ff und dazu den Entscheid
des Bundesrates vom 27.6.1864, in: BBl 1865 IIl 212ff, vgl. auch BBl
1865 Il 201ff. Hi nsichtlich des Legalitéatsprinzips scheint mr die
Sti mrkart engebihr der Bundner Genei nde Bergin/Bravougn (Art. 30 der
Genei ndever fassung vom 7.2.1973) fir kantonale und Bundesabsti nmungen
probl emati sch.

6 Die von Langhard, Organisation 115f angefihrten Nachweise (1977) sind
imrer noch richtig. Nur Paspels und Trun haben die Stimmpflicht abge-
schafft. |ch danke dem Departenent des |nnern und der Vol kswirtschaft
des Kantons Graubinden fir die imJuli 1986 gewahrte Einsicht in die
Genei ndever f assungen.
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Neuenburg, Freiburg, Wallis, Schwyz, Solothurn, Waadt, Bern,

Jura, Thurgau und im Bund".

2.

Anwendungsgebi et

a)

Sachlich: der Stimmpflicht unterliegende Geschafte

Das Anwendungsgebi et der Stimmpflicht ist kantonal ziemich

unterschiedlich. Sie erstreckt sich auf Absti mmungen etwa

bl oss der Gemeinden (partiell) bis auf samtliche Urnenabstim

mungen und Versamml ungen uUberhaupt® (generell).

Den geringsten Unmfang besitzt die Stimmpflicht in den Kantonen

Zug und Graubinden. In Zug sind alle Stimmberechtigten ver-
pflichtet, "an den Gemei ndeversamm ungen zu erscheinen und an
den Verhandlungen teil zunehmen"*. Und in Graubinden verpflich-

ten Gemeinden ihre Stimmbirger, das Stimmrecht auszuiben‘.

Die Landsgemei ndekantone Nidwaiden und Appenzell A.Rh, kennen

die Stimmpflicht fir das Versamm ungssystem, das heisst aus-

schliesslich in kantonal en Angel egenheiten. In Nidwaiden® und

1 Hangartner, Staatsrecht Il 238; Fleiner/G aconmetti, Bundesstaatsrecht
451f; Baumann, Frage, in: ZBl1 61 (1960) 91; Boll a-Vincenz, Erleichte-
rung 79; Castella, L'exercice, in: ZSR 78 (1959) |l 516a; Lang, Problem

134; Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht 171; Favre, Droit constitution-
nel 157. Huser, Stimmrechtsgrundsatze 42, 74f unterliegt einemIrrtum
wenn er glaubt, Art. 74 Abs. 1 BV statuiere imBund eine "gesetzliche
Stimmpflicht". Vgl. aber Art. 29 MS.

In dieser Darstellung war die Schw erigkeit zu uUberw nden, dass in

ei ni gen Kantonen zw schen der Unmschrei bung der Stimmpflicht gemiss
Ver f assung und genfiss Gesetzen kei ne Kongruenz besteht. Deshal b habe
ich stets den gesanten Anwendungsbereich der Stimmpflicht in einem
Kanton dargel egt, gleichviel ob dieser in der Verfassung oder in ein-
fachen Gesetzen oder in beiden Nornmebenen zusanmen unschrieben wird.
Vgl . auch S. 186f.

Art. 17 Abs. 1 KV ZG Keine Zuger Ceneinde hat eine Sanktion fur die

Verl et zung dieser Pflicht vorgesehen: vgl. Markus Frigo, Die Birger-

und Kor por ati onsgenei nden i mKanton Zug, Diss. Zurich 1971, S. 74 und
eine Mtteilung vom 2.6.1986 der Direktion des Innern des Kantons Zug.
Vgl. S. 168 Anm 6.

Art. 13 Abs. 2 KV NW Art. 32 Abs. 2 GG NW
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Appenzell A.Rh.* wird der Besuch der Landsgemeinde und der
Gemei ndever samm ungen zu einer Burgerpflicht erklart. Der
Kanton Ziurich kennt eine Stimmpflicht fir die kantonal en

Sachabsti mmungen®.

Eine generelle Stimmpflicht, welche eidgendssische, kantonale
und kommunal e Geschafte, wie auch das Urnen- und Versamm
lungssystem umf asst, besteht in den Kantonen St. Gallen’,
Schaf fhausen’, Aargau’', Tessin®, Obwal den’, Uri®, Appenzell
I.Rh.” und Gl arus*

b) Persénlich: die Stimmberechtigten

Die Stimmpflicht obliegt den Stimmberechtigten, soweit sie
sich nicht auf Befreiungsgriunde berufen kénnen. Und stimmbe-

rechtigt ist, wer an Wahlen, Sachabsti mmungen und Versamm un-

gen teilnehmen sowi e Vol ksreferenden und -initiativen unter-
zei chnen kann. Bund und Kantone treffen zum Teil unterschied-
liche Regelungen. |Im Bund ist stimmberechtigt, wer das Schwei

zerbirgerrecht besitzt, das 20. Altersjahr zurickgel egt hat

und nicht wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwdche entmin-

1 Art. 40 Abs. 2, 73 Abs. 2 KV AR

2 Art. 30 Abs. 3 KV ZH Die Einfuhrung der Préasenzpflicht auf Geneinde-
ebene ist geneindefakultativ: vgl. 8§ 44 GG ZH.

3 Art. 43 KV SG Art. 117 GG SG

4 Art. 9 WAG SH, Art. 31 GG SH Die Prasenzpflicht bei Geneindeversamm
lungen erstreckt sich auf die Ei nwohner- und Birgergenei nden.

5 Art. 59 Abs. 2 KV AG

6 Art. 15 Abs. 4 KVTIl; Art. 37 VETI.

7 Art. 22 Abs. 2 KV OW

8 Art. 20 KV UR

9 Art. 17 KV Al, Art. 25 PolRVO Al, Art. 4 Landsgenei nde-VO Al .

10 Art. 21 Abs. 2 KV GL und vgl. aber Art. 4 Abs. 2 GG GL.



digt ist’. Weitere Stimmrechtsausschlussgriunde gibt es nicht

mehr .

In den Stimmpflicht-Kantonen ist die Stimmberechtigung &hnlich

geregelt. Die einzelnen Voraussetzungen dazu sind®:

1. Das Schweizer Biurgerrecht und der politische Wohnsitz in
einer Gemeinde des betreffenden Kantons sind immer notwendig’.
Al l enfalls erhalten zugezogene kantonsfremde Schwei zerbirger

das Stimmrecht erst nach einer Karenzfrist® von maximal drei

Monaten’.

2. Das mannliche Geschlecht ist, von beiden Appenzell abgese-
hen, nicht mehr erforderlich. Appenzell A.Rh, kennt das
Frauenstimmrecht in samlichen Gemeinden® und Appenzell |.Rh,

in allen Kirch- und Schul gemei nden’.

1 Art. 74 BV; Art. If BPR

2 Von den Otsgeneinden (vgl. Art. 43 Abs. 4 BV) wird hier abgesehen.

3 Art. 59 Abs. 2 KVAG Art. 39 Abs. 1 KV SG Art. 13 KV TIl; Art. 32
Abs. 1 VETIl; Art. 17 Abs. 1 KV UR, Art. 56 Abs. 1 KV GL; Art. 27 KV
ZG Art. 7 Abs. 1 KVGR Art. 15 KV ON Art. 8 KY NW Art. 3 KV SH
Art. 16 KV ZH;, Art. 19 Abs. 2f KV AR, Art. 16 Abs. 1 KV Al.

4 Vvgl. z.B. Art. 19 Abs. 2f KV AR drei Mnate; Art. 4 Abs. 1 PRGGR
drei Monate; Art. 3 lit. a LEVTI: drei Mnate; Art. 39 Abs. 2 Ziff. 2
KV SG vierzehn Tage; Art. 27 Abs. 3 KV ZG zehn Tage.

5 Art. 43 Abs. 5 BV.
6 Art. 19 Abs. 3 KV AR

7 Vgl. die Ernméchtigung in Art. 16 Abs. 4 KV Al. Von dieser haben santli -
che Genei nden Gebrauch gemacht: vgl. St. Galler Tagblatt vom 25.3. 1986,
Nr. 70. Auf eigenen Winsch erhalten die Frauen in Appenzell |.Rh, die
Landsgenei ndeunt er| agen zugesandt: vgl. St. Galler Tagblatt vom
15.3.1988, Nr. 62.



3.

Ein Alter von zumeist 20', aber teilweise auch 18° Jahren

muss zurickgel egt sein.

4.
ist
hei

Ferner darf kein Ausschlussgrund vorliegen. Ein solcher
stets, wie im Bund, die Entmindigung wegen Geisteskran-

t oder Geistesschwache gemiass Art. 369 ZGB’. |In den meisten

Kantonen ist er noch der einzige Ausschlussgrund:.

Nach dem Wortl aut der massgeblichen Besti mmungen obliegt die

Sti
bei

mmpflicht in Zurich, beiden Unterwaiden, Appenzell A.Rh,

Gemei ndever samm ungen, Glarus, Uri und Zug samtlichen

Berechtigten. Nur in St. Gallen und Aargau hoért die Stimm

pflicht mt dem angetretenen oder vollendeten 60. Altersjahr
auf®; Appenzell |.Rh, sieht einige Befreiungsgrinde vor®.
1 Art. 59 Abs. 1 KV AG Art. 38 Abs. 1 KV SG Art. 13 KV TI; Art. 17

Abs. 1 KV UR Art. 7 Abs. 1 KVGR Art. 1 PRGGR Art. 3 KV SH Art.
16 KV ZH; Art. 19 Abs. 1 KV AR Art. 16 Abs. 1 KV Al .

Art. 8 KV NW Art. 15 KV ON Art. 56 Abs. 1 KV GL; Art. 27 Abs. 2 KV
ZG Art. 32 Abs. 1 VETI.

Art. 59 Abs. 1 KVAG Art. 7 LEVTI; Art. 17 Abs. 1 KV UR Art. 56
Abs. 2 KV GL; Art. 27 Abs. 6 KV ZG Art. 1 PRGGR Art. 4 Abs. 2 NGVA
ON Art. 8 89 KVNW Art. 5 KV SH Art. 18 KV ZH verwei st auf Art. 2
BPR, Art. 21 Abs. 1 Ziff. 1 KV AR, Art. 16 Abs. 2 KV AI; Art. 37 Abs.
2 EG Z&B SG

Santliche kantonal en Besti mungen (vgl. z.B. Art. 21 Abs. 1 Ziff. 2 KV
AR), die den Entzug des Aktivbirgerrechts wegen strafrechtlicher Verur-
teilung und wegen fruchtloser Pfandung und Konkurses noch vorsehen,
sind gegenstandsl os geworden. Vgl. die Streichung von Art. 52 StGB
(Einstellung in der birgerlichen Ehrenfé&higkeit) und die Aenderung von
Art. 1 des Bundesgesetzes betreffend die o6ffentlich-rechtlichen Fol gen
der fruchtlosen Pféandung und des Konkurses vom 29.4.1920, SR 284.1,
durch zZiff. | bzw Ziff. 111.3. des Bundesgesetzes betreffend Aenderung
des StGB, AS 1971 777. Die Nebenstrafe des Art. 52 St@B unfasste vor

al l em den Entzug des aktiven und passiven Wahlrechtes, vgl. die ur-
spriingl i che Fassung von Art. 52 StGB, AS 1938 757. Die Kantone knipften
an die Nebenstrafe des Art. 52 StGB weitere adninistrative Nachteile,
vgl. BCGE 70 1V 51, vor allem Kantonsverwei sungen nach der alten Fassung
von Art. 45 Abs. 2f BV, Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quellenbuch 326ff, insh.

S. 336.

Art. 43 KV SGund Art. 117 GG SG Art. 1 Abs. 2 WAG AG

Art. 4 Landsgenei nde-VO (z.B. Krankheit, Altersschwache, Kantonsabwe-
senheit).
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Sel bstverstéandlich missen die Stimmzwang-Kantone Schaffhausen
Appenzell A.Rh, (ausser Gebrauch) sowi e diejenigen (Bindner)
Gemei nden, die von einem (kantonalen) fakultativen Stimm

oder Préasenzzwang Gebrauch gemacht haben eine'Liste von Be-
freiungsgrinden vorsehen. Danach ist von der sanktionierten
Stimmpflicht befreit, wer Mlitardienst leistet’, krank?,
kantonsabwesend® st oder das 60. Altersjahr erreicht hat".
Auch Krankheit naher Angehoriger®, tiefe Trauer®, berufliche

oder familiare Verpflichtungen sowie "erhebliche" Grinde®

befreien von der Grundpflicht zur Ausibung des Stimnrechts.

3. Stimmzwang

Wenn die Nichterfillung der Stimmpflicht mt einer kleinen
Busse geahndet wird, so ist gemeinhin von "Stimmzwang" die

Rede. Der Ausdruck ist ungenau, weil er die falsche Vorstel-

lung weckt, der Stimmbirger werde zwangsweise zur Urne oder
1 Art. 9 Abs. 11it. a WAG SH.

2 Art. 9 Abs. 1 1lit. ¢ WAGSH, Art. 40 Abs. 2 KV AR
3 Art. 9 Abs. 1 1it. f WAGSH Art. 40 Abs. 2 KV AR
4 Art. 40 Abs. 2 KV AR; vgl. auch Art. 30 MoV.

5 Art. 9 Abs. 1 1lit. d WAG SH.

6 Art. 9 Abs. 1 lit. e WAG SH. Der Kanton Schaffhausen definierte noch
imletzten Jahrhundert sehr mnutids, was unter "tiefer Trauer" zu
verstehen ist. Genéss Art. 7 des Cesetzes uber die Ausibung der Vol ks-
rechte vom 16.11.1876 galt der Tod der Ehefrau, eines Kindes, des
Vaters oder der Miutter, des Bruders oder der Schwester aber nicht der
Schwi egernutter als tiefe Trauer. Vgl. Triepel, Wahlrecht 29.

7 Art. 9 Abs. 1 lit. b WAG SH. Vgl. zur heute kaum nehr aktuellen Frage,
wi eweit arbeitsvertragliche Verpflichtungen uberhaupt der Erfullung
birgerlicher Pflichten, etwa der Stimm oder Nebenanterpflicht entge-
genst ehen kdnnen: vgl. Tobler, Stimewang 192ff und di e Regel ungen in
Art. 160 WRV; Art. 73 hanbLVerf; Art. 59 rhpfLVerf; Art. 49 saarlLVerf;
Art. 25 hessLVerf. Vgl. zur Drittwi rkung der G undpflichten gegenuber
Privat personen S. 66f.

8 Art. 40 Abs. 2 KV AR Art. 30 MoV.
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zur Versamml ung gefidhrt*. Dies ist aber nicht der Fall, denn
die nachtréglich ausgeféllte Busse kann keine Vollstreckungs-
funktion haben. Die Bezeichnung Stimmzwang ridhrt vom indirek-
ten, "psychischen Zwang"® her, der in der Bussenandrohung
enthalten ist. Aus diesem Grunde vermag nur der Stimmzwang,
aber nicht eine sanktionslose Stimmpflicht die Stimmbeteili-
gung wesentlich zu erhodhen®. Der Begriff bedeutet die Sanktion
in Form einer Busse, die im Fall einer unbegrindeten Verlet-

zung der Stimmpflicht auferlegt wird.

Di e Gebuhr, die friaher fir nicht zuriuckgegebene Dauersti mm
auswei se erhoben wurde, stellt keinen Stimmzwang dar'. Sie
vermag die Beteiligung nicht in der gleichen Weise zu erhohen
wi e der Stimmzwang, denn bereits die Rickgabe des Ausweises

erfullt diese Pflicht voll kommen®.

In der Schweiz diente als Sanktion die Busse, obwohl andere
Strafen durchaus mdglich wéaren. Solche wurden diskutiert® und
in andern L&ndern auch verwirklicht. Belgien kennt bis heute

einen nach der Anzahl der unentschuldigten Versadumni sse zu-

1 G aconetti, Staatsrecht 233f; Tobler, Stinmmewang 57; Baunmann, Frage,
in: ZB1 61 (1960) 89f.

2 G aconetti, Staatsrecht 234.

3 Usteri, Ausubung, in: ZSR 78 (1959) Il 415a; Tobler, Stimzwang 80f;
Naef, Reflexions 32; Obrecht, Beteiligung 113; Braunias, Wahlrecht |1
44; Max | nboden, Die Vol ksbefragung in der Schweiz, in: Festgabe fir
Ernst Fraenkel zum 65. Geburtstag, Berlin 1963, S. 385-409, insb. S
397f; Peter Hinbelin, Eidgendssische Vol ksabsti mungen im Lichte der
Statistik, Diss. Basel 1948, S. 19, 107f.

4 Vgl. Tobler, Stimewang 173ff. Vgl. die Mglichkeit bei z.B. § 8 Abs.
2WAVO ZHi.V.m § 1 lit. A Ziff. 5 der Verordnung uber die Gebihren
der Cenei ndebehérden vom 8.12. 1966, SGS ZH 641.

5 A M Gaconetti, Staatsrecht 234f.

6 Vgl. die Vorschldge von Karl Spihler, Die Schranken der politischen
Rechte nach der Verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
Di ss. Zurich 1962, S. 311 in offenbarer Anlehnung an Werner Kagi,
Gedanken zur kormmenden Wahlreform in: Die Schweiz. Ein nationales
Jahrbuch 13 (1942) 55-68, insb. S. 57f.
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nehmenden Strafrahmen mit Bussen, offentlicher Anschlagung
der Namen der s&um gen Wahler und zeitweisen Entzug des akti-
ven und passiven Wahlrechtes'. Die Niederlande sahen zur Zeit

der Wahl pflicht ab 1917 sogar die Haftstrafe vor~’.

Di e Begriundung des Stimmzwanges ist von jener der Stimmpflicht
zu unterscheiden: Fur eine Stimmpflicht |assen sich zwar
pl ausi bl e Grinde anfihren, sie ergibt sich jedoch nicht zwin-
gend aus der Natur des Stimmrechts’ Fiur die Festsetzung

ei ner Sanktion bei der Verletzung der Stimmpflicht sprechen

folgende Argumente, welche die Gegner des Stimmzwanges indes-

sen bestreiten‘: Eine hohe Stimmbeteiligung mttels Stimm
zwanges sei notig, um den Abstimmungsergebni ssen eine grdssere
Legiti mati onsbasis zu geben oder um das Gewi cht des Kantons
bei Bundessachabsti mmungen zu erhdhen’. Der Stimmzwang gehdre
auch notwendi gerwei se zum Proportional wahlrecht, weil nur

bei de zusammen den spiegelbildlichen Wllen aller Stimmberech-
tigten wi edergeben kdénnten®. Ansonsten wadre die Funktionsfa-
hi gkeit der Demokratie gefédhrdet; sie werde zur Herrschaft
weni ger’. Eine lex imperfecta sei gesetzgebungstechnisch

1 wvgl. S 165f Anm 6.

2 Vvgl. S 185.

3 Vgl. S 162.

4 Vgl. die ausfihrliche Darlegung der Argunente bei Lang, Problem 5ff.

5 Obrecht, Beteiligung 113. So bestand im Kanton Waadt aus di esem Grunde
von 1924-1948 ein Stimewang |ediglich fir eidgendssische Sachabstim
mungen. Ebenso argunentiert der Schaffhauser Regierungsrat: Bericht
und Antrag Nr. 2899 des Regi erungsrates des Kantons Schaffhausen an
den Grossen Rat zur Volksinitiative "fur die Aufhebung des Stinmmewan-
ges" vom 13.4.1982, S. 5.

6 Tobler, Stinmmewang 144ff; Triepel, Besprechung Spira, in: Zeitschrift
fur Politik 4 (1911) 599; Lang, Problem 7; Paul Speiser Sarasin, Erin-
nerungen aus neiner offentlichen Tatigkeit von 1875-1919, 2. A, Basel
1935, S. 148 und dazu BGE 25 | 64. Vgl. auch Sten Bull N 1918 496,
498, 548ff; 1919 178ff; S 1919 39ff, 63ff.

7 G aconetti, Staatsrecht 232; Lang, Problem 7; Bericht und Antrag Nr.
2899 des Regi erungsrates des Kantons Schaffhausen an den Grossen Rat



nicht winschenswert®’, ja sie sei sogar unlogisch’. Das Haupt-
motiv fur die Beibehaltung oder Einfuhrung des Stimmzwanges
besteht nach der Auffassung mancher Autoren in der Hoffnung,
der Stimmzwang wirke sich zugunsten einer bestimmten politi-
schen Partei aus®. Freilich entstammen die Befirworter des
Sti mmzwanges den verschi edensten, politischen Lagern; es
konnte denn auch nie nachgewi esen werden, dass sich ein Stimm
zwang zugunsten einer bestimmen politischen Richtung aus-

wirkte.

Die neuere Staatsrechtslehre steht dem Stimmzwang eher ableh-
nend gegeniber. Manche Autoren erachten ihn allenfalls noch

als zul assig'. Zwar hebe der Stimmzwang die Beteiligung; er

beseitige aber nicht die Ursachen, sondern die Symptome der

Sti mmabstinenz®. Es sei ferner eines freiheitlichen Rechts-

staates unwirdi g, seine Angehdrigen zum Stimmakt zu zwi ngen.
Die erzwungene, formale Teilnahme am Stimmakt sei nur &ausser-
lich und lasse sich niemals durch die freiwillige innere

Anteil nahme ersetzen°. Der Stimmzwang erhdhe den Anteil der

zur Vol ksinitiative "fur die Aufhebung des Stimevanges" vom 13.4.1982,
S. 2; Schaffhauser Abstinmungs-Magazin vom5.9.1982, S. 23.

1 Votum Regi erungsrat Koller zumneuen GG SG in: Protokoll des Grossen
Rates des Kantons St. Gallen 1976/80 Nr. 248/14, S. 700.

2 G aconetti, Staatsrecht 209.

3 Aubert, Traite Il 414; Naef, Reflexions 13; Kl einwdchter, Wahlpflicht,
in: Archiv fur Rechts- und Wrtschaftsphilosophie Il (1908) 139, 141,
282ff; Triepel, Wahlrecht 34f; Adolf Lechner, Der ehenmlige Stinmm und
Wahl zwang des Kantons Sol ot hurn, Sol othurn 1923, S. 17.

4 Hangartner, Staatsrecht Il 238f; Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht 171.

5 Schlussbericht 220; Leonhard Nei dhart/Jean-Pierre Hoby, Ursachen der
gegenwdrtigen Stimmabstinenz in der Schweiz, Bern 1977, S. 134; Mass-
nahmen zur Erhéhung der Stinm und Wahl beteiligung, Schlussbericht der
Ar bei tsgruppe Stimm und Wahl abstinenz, Ei dgenéssisches Justiz- und
Pol i zei departenment 1979, S. 34; VotumBirgi in der 2. Lesung des Ceset-
zes betreffend die Aenderung des WAG TG Protokol | der Sitzung des
Thur gauer Grossen Rates vom 29.5.1984 Nr. 160/ 04.

6 Streift, Geneindeorganisation 171; Spira, Wahlpflicht 132; Bolla-Vin-
cenz, Erleichterung 80; Naef, Reflexions 11; Arnold, Wahlpflicht 85;



Fehl sti mmen um das Dreifache, was aber die Zunahme der forma-
len Stimmbeteiligung wi eder kompensiere'. Auch sei der dazu
not wendi ge Verwal tungsaufwand unverhéltni smiassig; ferner decke
ihn der Bussenertrag nicht’. Deshalb wirden die mt dem Voll -
zug des Stimmzwanges betrauten Gemei nden auf den Bussenei nzug
verzichten. Eine niedrige Stimmbeteiligung gefahrde auch

kei neswegs die Funktionsfahi gkeit der Demokratie, wie das die
gegenwartig niedrigen Stimmbeteiligungen belegen’. |Im Gegen-
teil wirden beim Stimmzwang die desinteressierten Stimmbirger
die Politik behindern. Die Rechtsordnung kenne haufig die |ex

imperfecta‘, diese konne auch bei einer Stimmpflicht bestehen.

Die im wesentlichen politisch motivierte Auseinandersetzung
um die sanktionierte Stimmpflicht hat vorerst ein Ende genom
men. Der fruher verbreitete Stimm wund Préasenzzwang besteht

de jure noch in den Kantonen Schaffhausen und Appenzell A.Rh.

Stier-Sonml o, Wahlrecht 135; Urs Engler, Stimmbeteiligung und Denokra-
tie, Diss. Basel, Bern/Frankfurt a.M 1973, S. 299.

1 Tobler, Stimewang 80f Anm 61; Usteri, Auslbung, in: ZSR 78 (1959) II
414a; Peter Hunbelin, Eidgendssische Vol ksabsti nmungen i m Lichte der
Statistik, Diss. Basel 1948, S. 107f.

2 Votum von Kantonsrat Keller zum Stimmpflichtartikel imneuen St. Galler
Genei ndegeset z, Protokoll des Grossen Rates des Kantons St. Gallen
1976/ 80 vom 14.2.1978, Nr. 248/14, S. 700; Botschaft des Regi erungsra-
tes des Kantons Thurgau an den Grossen Rat zu einer Revision des Stimm
und Wahl rechtes vom 20.1.1983, S. 5; Thurgauische Vol ksabsti nmung vom
28. Oktober 1984 zur Vorlage Nr. 3: Gesetz betreffend die Aenderung
des Gesetzes Uber Wahlen und Absti mungen vom 10.1.1952 und des Geset-
zes Uber die Organisation der Geneinden vom4.4.1944, S. 28. A M
Bericht und Antrag Nr. 2899 des Regierungsrates des Kantons Schaffhau-
sen an den Grossen Rat zur Volksinitiative "fur die Aufhebung des
Sti mewangs" vom13. 4.1982, S. 5.

3 Vgl. S 161 Anm 2.

4 Vgl. zur lex inperfecta bei der Nebenadnterpflicht S 208f.
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sowi e einigen Bundner Gemeinden'; in Appenzell A.Rh, wird er

jedoch nicht mehr angewandt’.

4. Unmittel bar anwendbare Stimmpflicht im Kanton
Appenzell A.Rh.

In aller Regel ist die verfassungsmassige Stimmpflicht keine
unmi ttel bar anwendbare, subjektive Grundpflicht. Denn die
dazu notwendigen Vollzugs- und allfallige Sanktionsbestim
mungen fehlen. Die nur in der Verfassung ausgesprochene Stimm
pflicht Gbt damt lediglich eine "deklaratorische Wrkung"®

aus‘. Allerdings besitzt die Kantonsverfassung von Appen-
zell A.Rh, die Besonderheit, dass die Landsgemei nde-Préasenz-
pflicht als eine unmttel bar anwendbare und sanktionsbewehrte
Grundpflicht ausgestaltet ist°. Bereits die Verfassung ver-
pflichtet also die Stimmberechtigten unmittel bar und subjek-
tiv, von ihrem Recht Gebrauch zu machen. S&um ge kdénnten mt

der verfassungskraftigen Sanktion® belegt werden; allerdings

1 Art. 31 GG SHund Art. 9 WAG SH, Art. 40 Abs. 2 KV AR vgl. S 168;
Gisel, Initiative 52 Anm 46 ist teilweise falsch.

2 Mtteilungen der Kantonskanzlei von Appenzell A.Rh, vom5.6.1986. Im
Kant on Appenzell A.Rh, werden die Stinmmberechtigten noch auf ihre
Préasenzpflicht an der Landsgenei nde und auf die ndgliche, aber nicht
nehr ausgeféllte Busse im Falle der Versaumnis aufnmerksam gemacht:
Vgl . die "Landsgenei nde- Prokl amation" im Antsblatt des Kantons Appen-
zell A Rh. 1988, S. 251ff, insb. S. 252, 254. Diese wird auch offent-

lich angeschl agen. |Im Kanton Appenzell |.Rh, hat keine Ceneinde von
der Ernméchtigung des Art. 22 Landsgenei nde-VO Al Gebrauch gemacht;
Mtteilung der Landeskanzlei von Appenzell |.Rh, vom 27.6.1986.

3 Schriftliche Auskunft der Direktion des Innern des Kantons Zirich vom
4.6.1986.

4 vgl. s 79.

5 Art. 40 Abs. 2 KV AR legt alles dazu Notwendige fest. Art. 3 Landsge-
mei nde- Verordnung vom 4. 12. 1908, SGS AR 111.2 anerkennt Art. 40 Abs. 2
KV AR al s subjektive Grundpflicht, indemer darauf verweist. Es besteht
denn auch keine anderweitige Regelung der Stimmpflicht.

6 Art. 40 Abs. 2 KV AR legt fiur eine nicht besuchte Landsgenei nde eine
Busse von Fr. 10.- fest. D e Busse kann danmt auf einfachgesetzlichem
Wege nicht abgeédndert werden; insofern ist diese singulare Bestinmung



179

wird der Stimmzwang heute in Appenzell A.Rh, nicht mehr ange-
wandt®. Eine solche unmittel bar anwendbare, subjektive Grund-
pflicht ist rechtsstaatlich ebenso unbedenklich wie die ubli-
cherweise in einfachen Gesetzen vorgesehene -'und allenfalls

sanktionierte - Stimmpflicht.

5. Jungste Tendenzen in der Gesetzgebung

Der St. Galler Regierungsrat schlug in seiner Botschaft vom
24.8.1976 zu einem neuen Gemei ndegesetz’ vergeblich vor,

di ej enigen, die pro Jahr mehr als dreimal eine Urnenabsti mmung
oder eine Birgerversamm ung unentschul di gt versdumen, mt

Fr. 20.- zu bissen®. Der St. Galler Grosse Rat folgte dem
Antrag der vorberatenden Kommi ssion® und strich die Sanktion,
nicht aber die Stimmpflicht, aus dem Entwurf. Damt hob der
Geset zgeber den 1835 eingefihrten Stimmzwang formell auf; die
mei sten Gemei nden hatten ihn schon vorher nicht mehr vollzo-
gen®. Im Kanton Tessin hatte 1977 eine parlamentarische Ini-
tiative auf Einfiuhrung des Stimmzwanges keinen Erfolg®. Der
Regi erungsrat des Kantons Basel-Stadt |ehnte den Stimmzwang
in seinem Antrag zu einem neuen Wahl gesetz von vornherein ab.
Er befirchtete, "dass eine solche Einrichtung in unserm Kanton

ein "paradoxes Grundrecht". Vgl. S. 76ff.

1 vgl. S 178 Anm 2.

2 ABl 1976 1227-1304, 1327-1404, Art. 124 des Entwurfes.

3 Allerdings hatte die Zuricksendung des Stinmauswei ses als Entschul di-
gung gegol ten; damt ware kein Stimewang, sondern eine Stimmkartenge-
bihr (vgl. S. 174) verwi rklicht worden.

4 Bericht vom 16.11.1977 der vorberatenden Konmi ssion zum Entwurf eines
Genei ndegeset zes, vgl. ABl 1978 12-51, 75-153; vgl. Art. 124 des Ent-

wur f es der vorberat enden Konmi ssi on.

5 Vgl. Protokoll des Grossen Rates des Kantons St. Gallen 1976/ 80 vom
14.2.1978, Nr. 248/12-15, S. 698-701. Vgl. Art. 249 GG SG

6 Vgl. Costituzione Ticinese 119.



nicht beliebt ware."* Das Thurgauer Volk beseitigte in der
Absti mmung vom 6.12.1964 die verfassungsmassige Stimmpflicht?
Di e Thurgauer Regierung beantragte 1983 anl &sslich einer
Teilrevision des Stimm und Wahlrechtes, den bestehenden,

aber nur in wenigen Munizipal gemei nden angewandten Stimmzwang

auf zuheben’. Parlament und Volk nahmen den Vorschlag deutlich

an‘. Auch im Kanton Zurich strich der Gesetzgeber 1982/83 bei
der Totalrevision des Wahl gesetzes von 1955 die sanktionslose
Sti mmpflicht®. Die Gebihr fir nicht zurickgegebene Dauersti mm
auswei se kann von den Gemeinden noch immer erhoben werden.
Di eses Verfahren befindet sich aber in standigem Ruckzug; fur
Gemei nden, welche das Stimnregister auf der EDV-Anlage fuhren
sind Einwegsti mmauswei se viel einfacher®. Auch kennt keine
einzige Ziurcher Gemeinde mehr einen allgemeinen Présenzzwang
far ihre Versamml ungen’. Der Tessiner Gesetzgeber hob 1987

den Prasenzzwang fir die zweite Gemeindeversamm ung auf,

1 Ratschlag Nr. 6988 und Entwurf zu einem Gesetz betreffend Wahl en und
Absti nmungen (Wahl gesetz). Dem Grossen Rat des Kantons Basel - St adt
vorgel egt am5.4.1973, S. 15.

2 Siehe die alte Fassung des Art. 4 Abs. 2 der "alten", aber noch gelten
den Verfassung des eidgendssi schen Standes Thurgau vom 28.2.1869, SR
131.228 (vgl. dazu S. xlvii), BBl 1965 | 327, 805.

3 Botschaft des Regierungsrates des Kantons Thurgau an den Grossen Rat
vom 20. 1. 1983 zu einer Revision des Stimm und Wahlrechtes, S. 3-5.

4 Vgl. Protokoll des Grossen Rates des Kantons Thurgau vom 7.11.1983 Nr.
140/ 21-24 und vom 29.3.1984 Nr. 160/03-07; Gesetz betreffend die Aen-
derung des WAG und des G0G vom 24. 4. 1984.

5 Vgl. 8§ 38 Abs. 1 des aufgehobenen Cesetzes Ulber die Wahlen und Abstim
mungen vom 4.12.1955. Schon in den Antré&agen des Regi erungsrates Nr.
2502 vom 26.5.1982, der Konmi ssion Nr. 2502a vom 27.1.1983 und der
Redakt i onskonmm ssion Nr. 2502b vom 15.3.1983 fehlte die Stimmpflicht.

6 Auskunft der Direktion des Innern des Kantons Ziurich vom 4.6.1986.
7 Vgl. § 44 Abs. 1 GG ZH Die vier Geneinden, die Streiff, Geneindeorga-

nisation 70 Anm 29 noch nennt, haben den Prasenzzwang mttlerweile
aus i hren Genei ndeordnungen gestrichen.
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wel che immer dann noétig war, wenn bei der ersten Versamm ung

das Quorum von einem Fiunftel nicht erreicht wurde".

Ei nen Sonderfall stellt indessen der Kanton Schaffhausen dar.
Am 5. September 1982 hatten die Stimmbirger Uudber die Vol ks-

initiative "fiur die Aufhebung des Stimmzwanges" zu befinden.
Sie folgen dabei den einstimm gen (lI) Antr&gen von Regierung
und Grossem Rat’® und verwarfen die Initiative klar in samli-
chen Gemeinden mt insgesam 18'849 Nein- zu 10'758 Ja-Stim
men’. Aus den Stellungnahmen der Behdérden zu dieser Initiative
spricht der Stolz, dass im Kanton Schaffhausen immer noch

rund 75% der Stimmberechtigten von ihrem Recht Gebrauch ma-
chen. Diese beneidenswert hohe Beteiligung scheint geradezu

Best andteil des Schaffhauser Selbstverstandnisses zu sein:

"Der (Grosse) Rat sieht in der Gebiuhr fur das Stimm
oder Wahlversaumnis keinen Grund dafur, dass der
Schaf f hauser eher zur Urne schreitet als Angehorige
anderer Kantone. Ursache dafir mdgen unsere uberblick-
baren Verhaltnisse und das angeborene Pflicht- und
Verantwortungsbewusstsein unserer Blrger sein."
Schaffhausen setzt gegenwartig als einziger Kanton den Stimm

zwang konsequent durch.

Die vorletzten Bestrebungen, im Bund eine Stimmpflicht einzu-
fihren, waren bei der Beratung des Proportional wahl gesetzes

fiar den Nationalrat in den Jahren 1918 und 1919 im Gange. Der
Nati onalrat kam wegen starker Opposition auf seinen anfangli-
chen Beschluss zurick, das Verhé&ltniswahlrecht mt dem Stimm

zwang zu verknupfen. Seither erwog niemand mehr ernsthaft

1 Vgl. die Art. 9-11 des Legge organica comunal e vom 1.3.1950 und neu
nun bloss Art. 11 Abs. 3 LCC TI.

2 Bericht und Antrag Nr. 2899 des Regierungsrates des Kantons Schaffhau-
sen an den Grossen Rat zur Volksinitiative "fur die Aufhebung des
Stimewangs" vom 13.4.1982 und Ofizielles Schaffhauser Abstimungsma-
gazin zur Vol ksabsti mmung vom 5.9.1982, S. 22ff.

3 Antsblatt fur den Kanton Schaffhausen 1982 S. 720.

4 O fizielles Schaffhauser Abstimmngs-Migazin vomb5.9.1982, S. 24.
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einen Stimmzwang auf Bundesebene'. Kein einziger der zahlrei-
chen Entwirfe fiur eine totalrevidierte Bundesverfassung for-
mulierte eine Stimmpflicht. Neu ist nun Art. 29 der Modell -
Studi e, wonach die Teilnahme an Wahlen und Absti mmungen eine
Birgerpflicht ist. Dieser Artikel konnte die Diskussion um

die Stimmpflicht wiederbeleben.

V. Bundesstaatliche und grundrechtliche Zul &ssigkeit der

Sti mmpflicht

1. Bundesstaatliche Zul &ssigkeit der kantonalen Stimmpflicht

fir Bundesgeschafte

Da im Bund die Stimmpflicht unbekannt ist?, stellt sich die
Frage, ob die Kantone bei Bundesabsti mmungen eine Stimmpflicht
vorschrei ben kénnen. Diesem Gedanken steht Art. 43 Abs. 2 BV
nicht entgegen. Die Bestimmung, wonach jeder Schweizerbirger
bei allen eidgendssischen Wahlen und Sachabsti mmungen Anteil
nehmen konne, war vom Verfassungsgeber niemals als Verbot
einer kantonalen Stimmpflicht gedacht. Sie wollte lediglich
allen Schwei zerbirgern und nicht nur den kantonsanséassigen
Kantonsbirgern das Stimmrecht in Bundesangel egenheiten gewahr-
leisten. Deshalb kann Art. 43 Abs. 2 BV nicht gegen die Stimm

pflicht angerufen werden’.

Nach Art. 74 Abs. 3 BV kann der Bund die Stimmberechtigung in
eidgendssi schen Angel egenheiten einheitlich regeln, was durch
das Bundesgesetz vom 17.12.1976 uber die politischen Rechte
(BPR) geschehen ist. Nun behalt Art. 83 BPR kantonales Recht

1 Vgl. Botschaft des Bundesrates an di e Bundesversammiung betreffend die
Wahl des Nationalrates nach dem Grundsatze der Proportionalitat vom
26.11.1918, BB1 1918 V 12, 122f. Vgl. dazu die Verhandl ungen in den
eidg. Raten: Sten Bull N 1918 494ff, 548ffj 1919 178ff; S 1919 39f,
63ff. Vgl. Castella, L'exercice, in: ZSR 78 (1959) Il 518a ff; Obrecht,
Beteiligung 113f; BGE 72 | 170.

2 vgl. S 161,

3 G. M Duttweiler, Stinmmrecht 66.
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vor, soweit das Gesetz selber und dessen Ausfihrungserl asse
keine Besti mmungen enthalten. Die Rechtslage ist somt seit
der Grindung des Bundesstaates unverandert: Die Kantone kon-
nen, wenn sie dies fir zweckmédssig erachten, die Bundesge-
schafte der - allenfalls sanktionierten - Stimmpflicht unter-
stellen. Die Bundesbehdérden haben in konstanter Praxis die
kantonal e Stimmpflicht fir Bundesabsti mmungen gebilligt’.
Auch im Bereich der Stimmpflicht zieht die bundesstaatliche
Ordnung soweit unterschiedliche Regelungen der Kantone nach
sich. Selbstverstandlich kann dagegen die Rechtsgleichheit

nach Art. 4 BV nicht angerufen werden’.

2. Stimmpflicht und Grundrechte

Wegen ihres formalen Charakters widerspricht die Stimmpflicht

nicht der Absti mmungsfreiheit’. Sie beruhrt zwar die persén-
liche Freiheit der Stimmberechtigten, indem diese verpflichtet
sind, im Urnenlokal zu erscheinen oder an einer Versamm ung

prasent zu sein. Die Stimmpflicht kann jedoch nicht im Ernst

1 Vgl. Ludwi g Rudolf von Salis, Schweizerisches Bundesrecht, 1. A, 4
Bande, Bern 1892ff, Band Il Nr. 780a, 807; 2. A, 5 Bande, Bern 1903f,
Band 111 Nr. 1153f; Beschwerdeentscheid des Bundesrates vom 3.11. 1908,
in: BBl 1908 V 697; Wl ther Burckhardt, Schweizerisches Bundesrecht, 5
Bande, Frauenfeld 1930ff, Band Il Nr. 390, 565; Bericht des schweize-
ri schen Bundesrates an di e Bundesversamm ung Uber seine Geschaftsfuh-
rung imJahre 1923, S. 112f; BGE 72 | 168f. Auch die Literatur stimt
di eser Praxis zu: Vgl. Burckhardt, Kommentar zu Art. 75 BV, S. 649;
Wei denmann, Vol ksrechte 96f; Staub, Stimmregister 22; Naef, Reflexions
21ff; Castella, L'exercice, in: ZSR 78 (1959) |l 516a; Braunias, Wahl-
recht | 507; Triepel, Wahlrecht 17; Hermann Fisch, Fragen aus dem
Wahl - und Abstimmungsrecht, in: ZB1 51 (1950) 497-505, insh. S. 499;
Eduard von Wal dkirch, Die freie Bildung des Vol kswillens, in: Festgabe
zur Hundertjahrfeier der Bundesverfassung, Zirich 1948, S. 131-135,
insb. S. 134.

2 Hangartner, Staatsrecht Il 185f; Aubert, Traite Il 648, IIl 224 mH.;
BGE 72 | 196f.

3 vgl. S 153f.
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die elementaren Erscheinungen der Persdnlichkeitsentfaltung

des Menschen' verletzen.

Eine Stimmpflicht in einer Kirchgemeinde beeintrachtigt die
Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit (Art. 49, 50 BV,
9 EMRK) nicht, weil sie lediglich den Kirchenangehdrigen

obliegt®. Hingegen kann die Présenzpflicht an einer Landsge-
mei nde- oder Gemei ndeversamm ung mt dem gleichzeitig statt-
findenden kirchlichen Hauptgottesdienst kollidieren®. Etwa die
Landsgemei nden begi nnen erst am spdten Sonntagmorgen‘, so

dass ein vorheriger Gottesdienstbesuch ohne weiteres mdglich
ist. Die Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit verlangt
in ihrer objektivrechtlichen Tragweite von den Behdrden, eine
Ver samm ung der Stimmberechtigten nicht zur Zeit des (womdg-

lich einzigen) Hauptgottesdi enstes anzusetzen

Di e Bundesversamm ung hat die Stimmpflichtartikel der Kantons-
verfassungen immer gewdhrleistet. Grundsé&atzlich ist die Stimm
pflicht mt den Grundrechten der Bundesverfassung, der Kan-
tonsverfassungen und der Europdischen Menschenrechtskonven-

tion® vereinbar. Trotzdem kann eine sanktionierte Stimmpflicht

1 Vvgl. S 211 Anm 4.

2 Vgl. zur &hnlich gelagerten Problematik bei der Nebenanterpflicht
S. 213.

3 Entscheid der aargaui schen Direktion des Innern vom5.3.1953, in:
Aar gaui sche Gerichts- und Verwal tungsentscheide 1953, S. 248ff. Ver-
altet Wei denmann, Vol ksrechte 69, welcher die Frage mt Art. 49 Abs. 5
BV beantworten mbchte: vgl. dazu S. 116ff. Das Problemstellt sich auch
ohne Prasenzpflicht.

4 Vgl. z.B. die Landsgeneinde-Proklamation imAntsblatt des Kantons
Appenzel | A Rh. 1988, S. 251ff.

5 Entscheid der aargaui schen Direktion des Innern vom5.3.1953, in:
Aar gaui sche Gerichts- und Verwal tuungsentschei de 1953, S. 250; vgl. §
43 Abs. 2 GG ZH.

6 Die EMRK sowie Art. 3 ZP 1 EMRK (letzteres von der Schweiz nicht rati-
fiziert) stehen einer Stimmpflicht nicht imMWge: vgl. Karl Josef
Partsch, Die Rechte und Freiheiten der europai schen Menschenrecht skon-
vention, in: Karl August Bettermann u.a. (Hrsg.), Die Gundrechte,



- wie es das folgende Beispiel zeigt - zu erheblichen politi-
schen und juristischen Auseinandersetzungen fuhren. |In den

Ni ederl anden® fuhrte der 1917 in der Verfassung verankerte
Wahl zwang wahrend der zwanziger Jahre zu heftigen Protesten,
weil er den Gl aubensiberzeugungen eines groésseren Bevdl ke-
rungsteils widersprach. Protestanten wi e Katholiken brachten
religi6se Einwande vor und verweigerten die Erfdllung der
Wahl pflicht. Die Behdorden sperrten die konsequenten Wahlver-
wei gerer ein, da unter anderem die Haftstrafe als Sanktion
vorgesehen war. Wegen dieser Proteste strich der Verfassungs-
geber 1922 die Grundpflicht; die gesetzlichen Besti mmungen
behielt man aber bei. Nach dem Zweiten Weltkrieg verpflichtete
das Wahl gesetz von 1951° wi ederum die Stimmberechtigten, sich
vor jeder Wahl im Wahllokal anzumel den’; eine Pflicht zur

Sti mmabgabe bestand aber nicht. Auch galten Gewi ssensbedenken
als triftiger Befreiungsgrund‘. Im Marz 1970 hob der Nieder-
| &ndi sche Gesetzgeber die Wahlpflicht ganz auf’.

Band 1/1, Berlin 1966, S. 235-492, insb. S. 429f; Frovein/ Peukert,
Kommrentar zu Art. 3 ZP 1 EMRK N. 4, S. 290; Luzius WIdhaber, Kommentar
zu Art. 3 ZP 1 EMRK N. IIff, in: Internationaler Kommentar zur EMRK,

Kél n usw. 1986ff (Loseblatt) mH auf die Rechtsprechung.

1 Vgl. S Gargas, Die Wahlpflicht in den N ederlanden, in: ASR 56 (1929)
206- 252,

2 Vgl. Art. | 9 des Wahl gesetzes Uber die Wahl der ersten und zweiten
Kammer, der Provinzial staaten und der Geneinderé&te vom 13.7.1951.

3 Lang, Problem 151, 155; Nohlen, \Wahl 883.
4 Lang, Problem 155.

5 Ich danke der Anbassade van het Konikrijk der Nederlanden fir die
wertvol | en Auskiinfte vom 13.5.1986.
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V. Verfassungspolitische Bewertung

Die Anordnung der Stimmpflicht ist ein politischer Entscheid,
far oder gegen den sich einsehbare Argumente vorbringen |as-
sen. Rechtlich notwendig ist die Stimmpflicht jedoch nicht'.
Es zeigt sich allerdings deutlich, dass jene Kantone, die
eine Stimmpflicht in ihrer Verfassungstradition kennen, diese
Grundpflicht auch bei einer Totalrevision der Kantonsverfas-
sung bei behalten. Dies war der Fall bei den Totalrevisionen
von beiden Unterwaiden, Aargau, Uri und Glarus; auch der

Tessiner Entwurf statuiert wie die geltende Verfassung die

Sti mmpflicht?. Die neuen Verfassungen von Basel-Land, Solo-
thurn und Thurgau sowi e der Entwurf von Bern enthalten dagegen
weiterhin keine Stimmpflicht. Einzig die Modell-Studie kann
sich nicht auf diese Tradition berufen, denn sie ordnet in
Art. 29 die Stimmpflicht neu an. |In der einfachen Gesetzgebung
befindet sich die Stimmpflicht aber eindeutig auf dem Rick-

zug’.

Der Stimmpflicht geht meistens der den Grundpflichten zuer-
kannte "programmati sche Charakter"® ab. Denn das Anwendungs-
gebi et der verfassungskréaftigen Stimmpflicht deckt sich héaufig
nicht mit der einfachgesetzlichen Stimmpflicht. Von einer

gesetzlichen Konkretisierung der Verfassungsprogrammsatze

Uber die Stimmpflicht kann daher kaum die Rede sein®. |In den
Kantonen Zug, Uri wund Appenzell A.Rh.® fehlt eine gesetzliche
Konkretisierung véllig, in Graubiunden fehlt hingegen eine

1 vgl. S 155ff.

2 Art. 22 Abs. 2 KV ON Art. 13 Abs. 2 KV NW Art. 59 Abs. 2 KV AG Art.
20 KV UR, Art. 21 Abs. 2 KV GL; Art. 15 Abs. 4 KV Tl, Art. 37 VETI.

3 vgl. S 179ff.
4 vgl. S. 65ff.
5 vgl. S 169 Anm 2.

6 Wegen der unmittel baren Anwendbarkeit der Stimmpflicht in Appenzell
A.Rh, erubrigt sich natirlich die gesetzliche Konkretisierung.
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Ver fassungsgrundl age*, in Schaffhausen und Appenzell |.Rh.*

ist die Verfassungsgrundl age enger als die gesetzlichen Be-

stimmungen, in Nidwaiden, Tessin und Glarus gilt gerade das
Umgekehrte®. In Zurich legen Verfassungs- und Gesetzesebene
Uber haupt ein unterschiedliches Anwendungsgebiet fest®'. Man

kédnnte in den Kantonen St. Gallen und Aargau’, wo die einfach
gesetzliche Stimmpflicht den Verfassungssatz wi ederholt aber
ni cht konkretisiert, der Grundpflicht am ehesten einen pro-

grammati schen Charakter zuschreiben.

Die partielle Stimmpflicht der Kantone Appenzell [|. und A.Rh.
Zurich, Nidwaiden und Zug® ist wenig sinnvoll’. Die Verfas-
sungsvoraussetzung®, dass die Birger ihr Stimmrecht gebrau-
chen, besteht generell fir kommunale, kantonale und Bundesab-

stimmungen sowi e fiur das Urnen- und Versamm ungssystem Die
juingere kantonale Verfassungsgebung tendiert denn auch zu

einer generellen Stimmpflicht-.

1 vgl. S 168.

2 Art. 42 Abs. 5, 108 Abs. 6 KV SH und Art. 9f WAG SH, Art. 31 GG SH,
Art. 17 KV Al und Art. 25 Pol RVO Al, Art. 4, 22 Landsgenei nde-VO Al .

3 Art. 13 Abs. 2 KV NWund Art. 32 Abs. 2 GGNW Art. 15 Abs. 4 KV TI
und Art. 11 Abs. 3 LOCTIl; Art. 21 Abs. 2 KV GL und Art. 4 Abs. 2 GG
GL.

4 Art. 30 Abs. 3 KV ZH und § 44 GG ZH.

5 Art. 43 KV SGund Art. 117 GG SG Art. 59 Abs. 2 KV AGund Art. 1 Abs.
2 WAG AG.

6 Vgl. S 169f.
7 Gd.M Tobler, Stimewang 106; Schlussbericht 72.

8 Vgl. S. 162; sie ist Teil eines Menschenbil des der Verfassung: vgl.
S. 54 und Anm 3.

9 Die neuen Verfassungen von Obwal den, Aargau, Uri, d arus, der Tessiner
Entwurf und die Mdell-Studie fir den Bund norm eren eine generelle
Stimpflicht; einzig N dwaiden statuiert bloss eine Prasenzpflicht fiur
das Versamml ungssystem vgl. Art. 13 Abs. 2 KV NW
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Die Stimmpflicht konnte in Zukunft eine neue oder vielmehr
alte Bedeutung erhalten, wenn eine nahezu allgemeine Stimm
abstinenz den Sinn der hal bdirekten schweizerischen Demo-
kratie in Frage stellte’. Die in manchen Kantonsverfassungen
verankerte Stimmpflicht béte dann fiur die W edereinfihrung
des Stimmzwanges eine zwar verfassungsrechtlich nicht notwen-

di ge, aber doch verfassungspolitisch |egitim erende Grundl age.

1 Vvgl. Massnahnmen zur Erhohung der Stimm und Wahl beteiligung, Schluss-
bericht der Arbeitsgruppe Stinm und Wahl abstinenz, Eidgendssisches
Justiz- und Polizeidepartement 1979, S. 34.



§12 Nebenamt er pflicht

|. Begriff

Fur die haufig in Kantonsverfassungen verankerte' Pflicht zur
Uebernahme von Nebendmtern hat sich in der Schweiz die Be-
zei chnung "Amtszwang" eingebirgert:. Sie verpflichtet einen
besti mmten Personenkreis, eine durch die Gesetzgebung bezeich
nete nebenamtliche Organstellung im Falle der Wahl anzunehmen
und sie wahrend einer festgesetzten Dauer beizubehalten und
auszuiuben®. Der Amtszwang ist eine offentlich-rechtliche

Di enstpflicht, welche ohne Zustimmung der Betroffenen begrin-
det wird. Praktische Bedeutung besitzt er fir Nebenamter

kl ei ner | andlicher Kantone und Gemei nden.

Der Amtszwang enthé&lt zwei Komponenten: die Pflicht zur Amts-
annahme und zur Amtsausibung‘. Zwar ergibt eine Annahme- ohne
Ausibungspflicht keinen vernunftigen Sinn, doch ist das Umge-
kehrte wohl mdglich. Nach einer freiwilligen Amtsannahme i st

der Amtswalter® verpflichtet, seine Aufgaben wdhrend einer

1 vgl. S 196f.

2 Fleiner, Bundesstaatsrecht 241; G aconetti, Staatsrecht 287ff; Flei-
ner /G aconetti, Bundesstaatsrecht 662; Hangartner, Staatsrecht | 142f,
Il 239; Fluckiger, Antszwang; Kuster, Antszwang; Caduff, Antszwang;
Hans Marti, Die Wrtschaftsfreiheit der schweizerischen Bundesverfas-
sung, Basel/Stuttgart 1976, S. 51.

3 G aconetti, Staatsrecht 287; Hangartner, Staatsrecht | 142; Caduff,
Ant szwang 11; Kuaster, Antszwang 21; Fl uckiger, Antszwang 36f; Scherrer,
Genei ndeor gani sation 207; ungenau Schobi, Genei ndanmann 54.

4 Heiniger, Geneinderat 39f; a.M Caduff, Antszwang 9 Anm 35. Auch die
kant onal e Gesetzgebung Uber den Antszwang unterscheidet diese beiden
Konponenten: Vgl. 8§ 114, 117 WAG ZH; Art. 133f GG SG Art. 7 Abs. 2
BehG NW Art. 23 Abs. 3 KVOW 85 8§ 81lit. bAzGSZ;, Art. 1 Abs. 2
AzG UR;, 8§ 143 GG SO, Art. 59 Abs. 1 GG SH.

5 Mt Antswaltern, O ganwaltern oder Antsinhabern sind stets natirliche
Per sonen genei nt, hingegen bedeutet der Organ- oder Antstrager diejeni-
ge Organisation (Geneinde, Kanton, Bund), deren Aufgaben das Organ
oder Anmt wahrni mmt .



besti mmten Dauer zu erfillen*. Da einer solchen Regelung ein
wesentliches Element - eben die Annahmepflicht - abgeht, kann

man nicht mehr von einem Amtszwang sprechen.

Der Begriff "Organstellung" ist bedeutsam weil das Gemei nwe-
sen als solches keinen W llen bilden und auch keine Handlungen
vornehmen kann. Dazu bedarf es der durch die Verfassung und
das Organisationsrecht begrindeten Organstellungen ("Aenmer"):
Vol k und Parlament, Regierung und ihr untergeordnete Verwal -
tung, Anstalten, Gerichte und o6ffentlich-rechtliche Koérper-
schaften, besonders die Gemeinden. Nur wenn die Organstellun-
gen eingenommen und versehen werden, ist das jeweilige Gemein-

wesen Uberhaupt "existent"®.

Die Bezeichnung "Amtszwang" ist nicht ganz problem os. Mt
dem Wortteil "Amt"°® ist jede oOffentlich-rechtliche Organeigen-
schaft gemeint, gleichviel ob es sich um Einzel- oder Kol-

| ektivorgane oder um gesetzgebende, richterliche oder vollzie-
hende Behodrden handelt. Das Amt des Amtszwanges umfasst dieje-
nigen Organstellungen des Bundes, der Kantone und vor allem
der Gemei nden, die mt einer Annahme- und Ausibungspflicht

versehen sind’.

Nebst dem gebrauchlichen Begriff "Amtszwang" sind in der
schwei zeri schen Lehre mitunter noch weitere synonyme Bezeich-

nungen anzutreffen. So spricht Ruck® offenbar in Anlehnung an

1 Vgl. 8§ 35 EGGAG, Art. 29 Abs. 3 KV SH

2 Vgl. ausfuhrlicher: Caduff, Antszvang 6; Tobler, Stimmewang 8f; FI tcki-
ger, Amtszwang 11ff; Anschitz, Konmmentar zu Art. 133 URV, S. 614f.

3 Vgl. zumzweiten, ebenfalls problenmatischen Wortteil "Zwang" S. 208f.

4 Vgl. Flickiger, Antszwang 16ff, 36; den einzel nen kénnen alle nbglichen
Aent er Ubertragen werden; vgl. den illustrativen § 114 WAG ZH.

5 Ruck, Staatsrecht 82.
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die deutsche Sprachregelung® von "Ehrenamtspflicht". Man
kédnnte genau so gut auch die Bezeichnung "Nebenamtspflicht"?

einfuhren. Die Begriffe werden etwas préaziser, wenn das

"-amt-" im Plural steht: Ehrenédamter- oder Nebenamterpflicht.
Denn es kommen eine Vielzahl von "Aemtern" in Frage. Diese
bei den Begriffe sollen gleichbedeutend wie "Amtszwang" im

Sinne der eingangs angefihrten Definition verwendet werden’.

Der Amtszwang wird gerne mt der Stimmpflicht verglichen. Die
Anal ogi e tragt jedoch nicht so weit; der Amtszwang verpflich-
tet jemanden, eine Organstellung im Falle einer Wahl einzuneh-
men, wogegen die Stimmpflicht die stéandige Pflicht des Staats-
organs Vol k darstellt, das Stimmrecht auszuliben®'. Der Hinweis
auf das Stimmrecht hat insofern etwas richtiges an sich, als
beide Institute die Besetzung von Organstellungen sicherstel-
len wollen, damt die Demokratie funktionsfahig bleibt. Die
Nebenamt erpflicht erscheint auch als Umkehrung des passiven

Wahlrechts®; sie ist sozusagen eine "passive Wahlpflicht"".

1 In Deutschland ist stets vom "Ehrenant" die Rede: vgl. Hans Peters,
Ehrenbeante, in: Gerhard Anschitz/Ri chard Thoma (Hrsg.), Handbuch des
Deut schen Staatsrechts, Band ||, Tubingen 1930, S. 100-107; Saffert,
Geschichte 215f; Friedrich G ese, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
8. A, Berlin 1931, S. 282; Merten, Gundpflichten, in: BayVBl 24
(1978) 559; Gotz, Gundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 26f.

2 Siewrd in der Schweiz etwas weniger haufig als "Anmtszwang" verwendet:
vgl. S 189 Anm 2.

3 Auf die Verwendung von "Zwangsdi enstpflicht" nach Fleiner, Bundes-
staatsrecht 241, 250 wird verzichtet.

4 Vgl. G aconetti, Staatsrecht 287 Anm 31; Tobler, Stimzwang 13;
Kister, Antszwang 19. Vgl. auch S. 153ff.

5 Kuster, Amtszwang 18f; Heiniger, Geneinderat 29; Johann Duft, Die
politischen Vol ksrechte in der St. Gallischen Denokratie, Wnterthur
1911, S. 169.

6 Fluckiger, Antszwang 36. Kiuster, Antszwang 18f schreibt unter Hinweis
auf Schol | enberger, Gundriss | 119 vom "Negativum der passiven Wahl -
freiheit" oder Heiniger, Geneinderat 29 von der "Beschrankung der
passiven Wahl frei heit". Andere Autoren schrei ben etwas vage vom "Kor-
relat zum vol ksstaatlichen Prinzip" (Scherrer, Geneindeorganisation
207) oder vom "Korrel at der allgeneinen Aenterf&higkeit" (Schobi,
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I1. Grundl agen
1. Begrindung

I'm Regelfall vertraut der demokratische Staat auf Freiwillige,
wel che die Nebenamter besetzen. Der Verfassungsstaat erwartet
nachgerade eine Aemteridbernahme aus eigenem Antrieb'. Uebli-
cherwei se werden sich genigend Bewerber finden, zumal ein
offentliches Amt nicht nur eine Last, sondern auch eine vor-
teilige Ehre sein kann’. So verzichtet eine ganze Reihe von
Kantonen® und Gemei nden auf den Amtszwang. Er ist als Ausnahme
vom Prinzip der Freiheit zu werten: Sollte sich niemand bereit
finden, zum Beispiel das Amt des Gemei nderatsprési denten zu
Ubernehmen, dann kann ein fahiger aber unentschl ossener Burger

dazu verpflichtet werden. Der Amtszwang ist ein "Notbehelf""

um die Aemterflucht® zu verhindern. Die Nebenamterpflicht
sichert die Funktionsfé&ahigkeit der Demokratie® und unterstitzt

damt das demokratische M twirkungsrecht der Burger.

Der Amtszwang kann aus den verschiedensten Grinden zum Zuge
kommen. Vor allem politische und 6konom sche Grunde halten

freiwillige Bewerber von Aemtern ab. |n Abwanderungsgebieten

Geraei ndantaann 54) . Vgl . dazu Heiniger, Cenieinderat 28f. Vgl. zum Sinn
der scheinbaren Identitat von passivem Wahlrecht und "passiver Wahl -
pflicht" S 94ff.

1 Vgl. zur Verfassungserwartung als eines Teiles des Menschenbil des der
Verfassung S. 54 Anm 3.

2 Fluckiger, Amszwang 42, 50; Caduff, Amtszwang 6; andeutungswei se
Kister, Amtszwang 19f.

3 vgl. S 197.

4  Fl ucki ger, Antszwang 49, 65; Scherrer, GCeneindeorganisation 207; Lang-
hard, Organisation 135; Votumvon Jost Dillier, Verfassungsrat fir den

Kant on Cbwal den, Sitzung vom 23.11.1967, Protokoll S. 9 (nicht publiziert)

5 G aconetti, Staatsrecht 297; in Anlehnung an G aconetti: Tobler, Stinm
zwang 12; Kuster, Antszwang 19f; Heiniger, Geneinderat 28f.

6 Kuster, Amtszwang 19f; Caduff, Antszwang 53f; Tobler, Stimezwang 12;
Kauf mann, Vol kswahl en 50; Schoébi, Gemei ndanmmann 54; FI Gckiger, Ants-
zwang 50f.



der Gebirgskantone fehlt eine junge, arbeitsfahige Generation
Dazu mag noch die Kleinheit der Gemeinden kommen; Unvereinbar
keiten und Verwandtenausschlussgrinde vermi ndern die ohnehin
geringe Zahl der potentiellen Amtswalter noch mehr*. Auch
kann etwa ein heftiger Streit in der Gemeinde oder ein Partei
austritt die Aemterbekl eidung voribergehend erschweren®.
Zudem sind die kommunalen im Vergleich zu den kantonal en
Nebenadamtern oft weniger attraktiv; sie sind mtunter ungeeig-

nete Ausgangspunkte einer Karriere’.

2. Geschichte

Die schweizerische Geschichte der Nebenamterpflicht ist nicht

geschrieben’; an dieser Stelle missen allerdings knappe Hin-
wei se genugen. In der Alten Eidgenossenschaft kam der Amts-
zwang in einzelnen Gemei nwesen wohl vor®; er war jedoch in

keiner Weise als die demokratische Burgerpflicht ausgestaltet
die er heute ist. Zur Zeit der Helvetischen Republik erhielt

er zum ersten Mal seine neuzeitliche Gestalt. Die schlechte

1 Caduff, Antszwang 144f; Heiniger, Geneinderat 28f; Scherrer, Geneinde-
organi sation 207.

2 Entscheid des Bundesgerichts vom 10.2.1928, in: ZBl1 29 (1928) 223f;
Entschei d des Sol ot hurner Regi erungsrates vom6.1.1978, in: G undsatz-
I'iche Entschei de des Regierungsrates 1978 Nr. 1. Fluckiger, Anmtszwang
151f sieht den Amtszwang als Schutznorm gegen undenokratische, partei-
politische Wahl manéver. In Extrenfallen hilft aber auch der Anmtszwang
nichts nehr. Wegen eines heftigen Streites in einer Geneinde konmen
Uber haupt kei ne Wahl vorschl age nehr zustande. Dies geschah in der
sol ot hur ni schen Genei nde Ki enberg, vgl. Tagesanzei ger vom 6. 8. 1986,

Nr. 179, S 9.

3 Hans Geser, Mlizverwal tung und professionelle Verwaltung auf Geneinde
ebene, in: Handbuch Politisches Systemder Schweiz, Band 3: Foderalis-
mus, Bern 1986, S. 171-200, insb. S. 178.

4 Vgl. aber deren Geschichte imKanton St. Gallen: FIUckiger, Antszwang
67ff; imKanton Zirich: Kister, Anmtszwang 29ff; imKanton G aubinden:
Caduff, Antszwang 127ff.

5 Vgl. das Beispiel der Stadt St. Gallen bei Flickiger, Antszwang 68f;
fur den "Freistaat Geneiner Drei Blinde" weist Caduff, Antszwang 134f
einzig das Beispiel des Cerichts Alvaneu nach.
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Bezahlung und die unpopul &ren Massnahmen der helvetischen
Zentralregierung veranlassten ihre Beamten zu massenhaften
Riucktritten. Die Helvetische Republik musste deshalb 1799 den
Amt szwang einfiohren'; er ging allerdings mt ihr im Jahr 1803
unter. Die Mediationsakte von 1803° enthielt Uberhaupt keine
Nebenamt erpflicht mehr. Zu Beginn der Restauration fand sie
Ei ngang in die damaligen Organisations- und Gemeindegesetze
bei spi el sweise von Zirich, Schaffhausen und dem neugeschaf -
fenen Kanton St. Gallen®. Die Restaurationsverfassungen regel-
ten sie indessen nicht‘. Die regenerierten Verfassungen von
Zurich, Luzern und St. Gallen statuierten erstmals die Neben-
amterpflicht verfassungsrechtlich®. Im Zuge der kantonalen,

demokrati schen Bewegung verbreitete sie sich in mancher Kan-

1 His, Geschichte | 269.
2 Text: Vgl. S. 37 Anm 2.

3 Vgl. Fluckiger, Anmtszwang 70ff; Kuster, Antszwang 30ff je mH | Kurt
St auber, Autonomi e und autonone Satzungen der Schaffhauser Genei nden,
Di ss. Zurich 1952, S. 36f.

4 Zum ndest konnte ich im Handbuch von Usteri (1821) keine derartige
Ver fassung auffinden.

5 Vgl. ziff. 91 Staatsverfassung fir den eidgendssi schen Stand Zirich
vom 20. 3.1831, Text: Snell, Handbuch 5ff, insb. S. 21; § 13 Staats-
Ver fassung des Kantons Luzern vom 1.5.1841, Text: Snell, Handbuch
89ff, insh. S. 91; Art. 19 Verfassung des Kantons St. Gallen vom
1.3.1831, Text: GCesetzes-Sammi ung des Kantons St. Gallen von 1803-
1839, St. Gallen 1842, S. 20ff. Vgl. zur Geschichte der Nebenanter-
pflicht der eidgendssischen Geschworenen S. 199 Anm 1.



tonsverfassung’, wo sie Uber manche Totalrevisionen hinweg

bis heute verblieb:’.

3. Verfassungsvergleich: die Nebendmterpflicht in den

(west-)europdi sehen Staaten

Die Nebenadmterpflicht ist ebenfalls bekannt in der Bundesre-
publi k Deutschl and®, vereinzelt in Oesterreich’, in Portugal?®,

in den italienischen Gemei nden®, und sie gilt auch fur die

1 Die von der Bundeskanzlei herausgegebene Sammi ung enthal tend di e Bun-
desverfassung und die in Kraft bestehenden Kantonsverfassungen, Bern
1891 unfasst fol gende Kantonsverfassungen, die den Antszwang statuie-
ren: § 13 Staatsverfassung des Kantons Luzern von 1875 (ohne Datum),

S. 233ff, insb. S. 236; Art. 24 Verfassung des Kantons Ui vom
6.5.1888, S. 277ff, insb. S. 283; § 18 Verfassung des ei dgendssi schen
St andes Schwyz vom 11.6.1876, S. 311ff, insb. S. 314; § 18 Verfassung
des Kant ons Unt erwai den ob demWald vom 27.10. 1867, S. 343ff, insb. S.
348; 8§ 18 Abs. 1 Verfassung des Kantons Unterwai den nid dem Wald vom
2.4.1877, S. 383ff, insb. S. 387; Art. 24 Verfassung fur den Kanton
Appenzel | A Rh, vom 15.10.1876, S. 637ff, insb. S. 643; Art. 18 Verfas-
sung fir den eidgendssischen Stand Appenzell |.Rh, vom 24.12.1872, S.
659ff, insb. S. 664. Die Verfassungen von Luzern und Appenzell I.Rh,
gelten bis auf den heutigen Tag; beide haben aber ihre Amtszwangbestim
mungen revidiert: vgl. S. 211 Aom 1. Vgl. zur Situation imKanton St.
Gallen S. 37f. Der Kanton Zirich schaffte den verfassungsrechtlichen
Ant szwang anl dsslich der Totalrevision von 1869 w eder ab, behielt ihn
aber gesetzlich bis zur Gegenwart bei.

2 vgl. S 196f.

3 Vgl. den Vorbehalt in Art. 12 Abs. 2 GGund: Art. 121 bayLVerf, Art. 9
bremLVerf, Art. 25 hessLVerf, Art. 21 Abs. 1 rhpfLVerf, Art. 19 Abs. 1
saarl LVerf. Vvgl. ferner Merten, Gundpflichten, in: BayVBl 24 (1978)
559 Anm 61; GOtz, Gundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 26f; GCoppel,
Arbei tszwang 196ff; zur historischen Dinension: Stober, Entw cklung
643; Seiffert, Geschichte zu den einzel nen konstitutionellen Mpnar-
chien: S. 93f, 105, 107, 116f, 127, 133, 139, 143, 173, 182, 190ff,
215f, 226.

4 Vgl. Hans Neuhof er, Handbuch des Genei nderechts, Wen/New York 1972,
S. 182. Danach gilt eine Ehrenanterpflicht nur einfachgesetzlich in den
Genei nden des Burgenl andes.

5 Vgl. die Wahl hilfepflicht nach Art. 116 Abs. 4 Portugi esi sche Verfassung.
6 Vgl. Fritz Kroll, Italienisches Koomunal recht, Minchen 1985, S. 40.

Die Italienische Verfassung |legt keine Ehrenanterpflicht fest, vgl.
deren Art. 54 Abs. 2.
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Abgeordneten des norwegi schen Parlaments'. Die Sicherung der
Or ganbesetzung ist zu sehr ein grundséatzliches Problem des
demokr ati schen Verfassungsstaates, als dass sich daraus ein

"Sonderfall Schweiz" konstruieren liesse’.
In den Ostblockstaaten besteht keine eigentliche Ehrenéanter-

pflicht; diese ist bloss ein unselbstandiger Ausfluss der

Pflicht zur politischen M tbesti mmung und Mitgestaltung’.

I11. Verfassungsrechtliche und gesetzliche Ausfihrung in Bund

und Kantonen
1. Ueberblick®

Von den 27 bundesstaatlichen Gemei nwesen der Schweiz - den 26
Kant onen und dem Bund - nennen die acht Kantone Luzern, Uri,
Schwyz, beide Unterwaiden, St. Gallen und beide Appenzell
ausdriucklich die Pflicht zur Uebernahme von Ehrendmtern in
ihrer Verfassung®. Diese Pflicht erweist sich im schweizeri-
schen Verfassungsl eben als Grundpflicht, weil sie als eine
grundl egende und verfassungskraftige Rechtspflicht ausgestal-

tet ist°.

1 Vgl. 8§ 63 Abs. 1 Norwegische Verfassung.

2 AM Aois Riklin, MIlizdenokratie, in: Festschrift fir Kurt Ei chenber-
ger zum 60. Geburtstag, Basel/Frankfurt a.M 1982, S. 41-57, insb.
S. 41.

3 Vgl. Luchterhandt, Mensch 137f; siehe auch Fl icki ger, Antszwang 47f.

4 Die neuere Literatur hat diesem nicht einfach uberblickbaren Gebiet
weni g Beachtung geschenkt. Vgl. die unvollstéandige Darstellung bei
G aconetti, Staatsrecht 287-289 sowi e Heiniger, Geneinderat 28-32 uber
den Amtszwang. Seit diesen Beitréagen aus den Jahren 1941 bzw. 1957
haben die neisten Kantone ihre diesbezigliche Gesetzgebung weitgehend
erneuert. Deshalb ist eine Beriicksichtigung santlicher Kantone, die
den Antszwang kennen, angezeigt.

5 Art. 13 KV LU; Art. 85 KV UR Art. 18 KV SZ; Art. 23 KV OWN Art. 13
Abs. 3 KV NW Art. 18 KV Al; Art. 22 KV AR, Art. 106 KV SG Art. 38 VE
TI. Art. 122 Abs. 4 VE BE statuiert einen Pflichtenvorbehalt.

6 Vgl. S 4.
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Von den acht Kantonen, die den Amtszwang als verfassungsmas-
sige Grundpflicht kennen, haben ihn alle - ausser Obwalden -
in einfachen Gesetzen und Voll zugsverordnungen konkretisiert
(siehe im folgenden 2.), Befreiungsgriunde zugelassen (3.) und
ihn teilweise mt einer Sanktion bewehrt (4.). Ausnahmsweise
sind die Amtszwangbesti mmungen der Verfassung unmittel bar
anwendbare, subjektive Pflichten (5.). Dieselbe Amtszwangge-
setzgebung ist in acht weiteren Kantonen vorzufinden', ob-
gleich deren Verfassungen keine Ehrenadamterpflicht enthalten.

In diesen Kantonen stellt der Amtszwang eine materielle Grund

pflicht dar’. Eine Sonderstellung nimm der Kanton Graubtnden
ein’. Beim Erlass des (ersten) BiUndner Gemei ndegesetzes am
28.4.1974 war der Amtszwang in einem Teil der Gemeindesatzun-

gen vorgesehen. Das Gemei ndegesetz beh&dlt den Amtszwang wei-

terhin fakultativ vor, garantiert aber ein M nimum von Be-

freiungsgrunden‘. Der Bund und die Kantone Aargau, Basel -
Stadt, Freiburg, Neuenburg und Waadt norm eren den Amtszwang
punktuell nur fidr wenige Aemter®. In den Kantonen Basel-Land-

schaft, Genf, Glarus, Schaffhausen und Zug ist die Nebenamter

pflicht gegenwdrtig unbekannt.

1 88 114-122 «AG ZH; Art. 19-24 GG BE; Art. 19-23 LCJU, Art. 15 Abs. 2
LDP JU;, Art. 44, Art. 80 Abs. 3, Art. 84-87 LOCTI; Art. 20 GG GR und
Art. 9f MGV, Art. 26 PRG GR, 88 140-145 GG SO und 85 19-23 der Voll -
zugsverordnung zum GG SO vom 13. 9. 1949, SGS SO 131.4; Art. 92 WAG VS;
88§ 43f WAG TG

2 Vvgl. s 7.
3 Vgl. Caduff, Antszwang; Langhard, Organisation 135ff.

4 Vgl. Rolf Raschein, Bundnerisches Genei nderecht, Domat/Enms 1972,
S. 100.

5 Vgl. S 198 Anm 6f.
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2. Anwendungsgebi et

a) Sachlich: uUbernahmepflichtige Aemter

Die Gesetzgebung umschrei bt den Kreis der uUbernahmepflichtigen

Aemt er unterschiedlich:

1. Die Mehrheit der Kantone' und der Bund verwenden die Metho-
de der Enumeration, bei der dem Amtszwang unterstellte Aemter
di rekt und ausdricklich - teilweise in Sammel begriffen’
aufgezahlt werden. Paradebeispiel ist S 114 des Zircher Wahl -
gesetzes, welcher insgesamt 19 kommunal e und kantonale
Pflichtamter auflistet’. Diese Kantone bezeichnen damt haupt-
sachlich Gemei ndedmter, insbesondere den Gemei nderat‘, einzig
Thurgau sieht fiar das Amt des Gemei nderats gerade keine Ueber-
nahmepflicht vor®. Etliche Gemei nwesen kennen einen singularen
Amt szwang. So erkl aren die Kantone Basel -Stadt, Freiburg,
Neuenburg sowi e Waadt die Mitgliedschaft im Wahlbiro fur
obligatorisch®, oder Aargau unterstellt die M tglieder der

Gemei ndest euer kommi ssion dem Amtszwang’. Der Bund statuiert

1 § 114 WAG ZH, Art. 19 GGBE; Art. 19 LCJU, Art. 14 Abs. 2 LDP JU;
Art. 44, 80 Abs. 3, 84 LOCTI; Art. 20 GGGR Art. 26 PRGGR § 140 GG
SO Art. 92 WAGVS; § 43 WAGTG, Art. 22 Abs. 1 KVARi.V.m Art. 40
Abs. 2 VOpol R AR

2 ZB Art. 19 GGBE;, Art. 19 LCJU, § 140 GG sG

3 § 114 WAG ZH vereinigt heute séantliche, fridher in den verschi edensten
Geset zen verstreuten Antszwang- Besti nmungen: vgl. Kister, Anmtszwang
39ff.

4 Art. 19 GGBE; Art. 19 LCJU; Art. 44 LOCCTIl; Art. 20 GGGR, Art. Oof
MGV, 8§ 140 GG SO, Art. 92 WAGVS; Art. 40 Abs. 2 VOpol R AR

5 § 43 WAG TG

6 § 18 Abs. 3 WAGBS; Art. 19 GBR FR; in Neuenburg gilt er fur das Wahl -
und Auszahl biro: Art. 12 Abs. 2 LDP NE, Art. 53 CP NE; Art. 24 LEDP VD
i.V.m Art. 17 LP VD.

7 8§ 118 des Steuergesetzes vom 13.12.1983, Aargauische Cesetzessammi ung
11, 225. So hat denn auch der Verfassungsrat des Kantons Aargau in der
Sitzung vom 2. 4.1975 imBeschluss L. 1.5 Abs. 2 (Pflichten) ausdrick-
lich von einer Verankerung des Antszwanges in der Kantonsverfassung
abgesehen: vgl. Verhandl ungen des Verfassungsrates des Kantons Aargau,
S. 417.
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di e Nebenaraterpflicht fur die eidgendssischen Geschworenen'
sowie fir den Vormund gemiass Art. 382 ZGB’. |Im folgenden
bl ei ben diese singularen Formen des Amtszwanges ausser Be-

tracht.

2. Ein geringerer Teil der Kantone erklart Organstellungen,
die durch bestimmte Wahl behdrden besetzt werden, fur Ubernah-

mepflichtig. Das neue St. Galler Gemeindegesetz unterstellt

jede Gemei ndewahl "in eine von der Birgerschaft zu wahl ende

Behorde" dem Amtszwang®. Weiter gehen die Kantone Luzern und
Schwyz, welche alle durch "unmittel bare Vol kswahl"* Ubertra-
genen Aemter fur Ubernahmepflichtig erklaren. 1In Uri ist jede

vom Vol k, einer Gemeindeversamm ung oder Korporationsgemeinde’
und in Obwalden jede vom Vol k, dem Kantonsrat, Regierungsrat

oder Gemei nderat vorgenommene Wahl {Ubernahmepflichtig’.

3. Die Appenzell 1.Rh. Verfassung verwendet in Art. 18 Abs. 1

eine M schform der ersten und zweiten Kategorie. Sie unter-

1 Art. 4 des Bundesgesetzes Uber die Strafrechtspflege vom 15.6.1934, SR
312.0. - Der Amtszwang fir die Eidgendssi schen Geschworenen war in
santlichen Vorl aufern des heute geltenden Gesetzes enthalten: Art. 112
des Bundesgesetzes Uber die Organisation der Bundesrechtspflege vom
22.3.1893 (AS 1894 455); Art. 42 des Bundesgesetzes lber die O ganisa-
tion der Bundesrechtspflege vom 27.6.1874 (AS 1875 136); Art. 26 des
Bundesgesetzes Uber die Organisation der Bundesrechtspflege vom
5.6.1849 (AS 1849 65). Die Wederholung dieser Pflicht durch einzel ne
Kant one hat kei ne Bedeutung; das Bundesrecht geht vor: vgl. z.B. Basel-
Stadt, § 2 Abs. 3 Verordnung lber die Wahl der eidgendssischen Ge-
schworenen vom 12.7.1983, SGS BS 132.900 und dazu S. 130. Vgl. zum
Amt szwang i m Bundesrecht: Hangartner, Staatsrecht |1 239; Fleiner/

G aconetti, Bundesstaatsrecht 652, 850; Caduff, Antszwang 104; Fl tcki-
ger, Amtszwang 95ff.

2 Vgl. Bernhard Schnyder/Erwin Mirer, Kommentar zu Art. 382/383 ZGB N.
10, S. 735f, in: Berner Kommentar, Band I|: Das Familienrecht, 3.
Abtei lung: Die Vornundschaft, 3. A, Bern 1984; Tuor/Schnyder, Zivil-
geset zbuch 371f. Vor Erlass des ZGB sahen auch einzel ne Kantone diese
Pflicht vor: vgl. Fluckiger, Antszwang 57; Kiuster, Antszwang 35.

3 Art. 131 Abs. 1 GG SG

4 Art. 13 KV LU Art. 18 Abs. 1 KV SZ, § 1 Abs. 1 AzG SZ.

5 Art. 1 Abs. 1 AzGUR

6 Art. 23 Abs. 1 KV OW
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stellt namich zuerst die Wahlen in die Standeskommi ssion
(Regi erungsrat) wund in das Kantonsgericht dem Amtszwang und
ergéanzt, dass die Wahlen besti mmer Wahlbehdrden ebenfalls
angenommen werden missten. |Im Ergebnis kommt diese Regelung
der Ni dwal dner Lo6sung (siehe 4.) nahe, indem fast jedes Neben

amt, ausser jenes des Stéanderates, dem Amtszwang untersteht.

4. Am weitesten geht der Kanton Nidwaiden, der in Art. 7 Abs.
1 seines Behordengesetzes erklart, jedes kommunal e oder kan-

tonal e Nebenamt misse Ubernommen werden'.

b) Persoénlich: uUbernahmepflichtige Personen

Der Amtszwang erstreckt sich auf alle in die betreffenden
Pflichtamter Uberhaupt wahl baren Personen. Grundsatzlich
wahl bar ist, wer im betreffenden Gemei nwesen die Sti mmberech-
tigung besitzt?’, wobei ausnahmsweise fir bestimme Aenmter
weitergehende Erfordernisse vorbehalten bleiben, wie vorge-
schriebene Altersgrenzen® oder Fahigkeitsausweise‘. Nicht
wahl bar ist gemass Art. 51 StGB oder Art. 38 MStG jedoch, wer
wadhrend hoéchstens zehn Jahren zur Nebenstrafe der Amtsunféahig
keit verurteilt wurde°. Die Kantone haben die noch zul assigen
Ausschlussgrinde infolge fruchtloser Pfandung und Konkurses®

oder Armengendssi gkeit weitgehend abgeschafft. Mt Ausnahme

1 Vgl. aber Art. 5 BearatenG NW eben dies sah der alte Art. 18 KV Al
vor: vgl. BBl 1946 || 704f.

2 Vgl. z.B. Art. 104 KV SGund Art. 127 GG SG Art. 16 KV ZH und § 2 WAG
ZH;, Art. 13 KV BE; Art. 59 KV SOund § 7 WAG SO. Vgl. zur Stinmmbe-
rechtigung S. 170ff.

3 Vgl. z.B. Art. 46 Abs. 5 KV SZ; Art. 20 Ziff. 3 und Art. 46 KV OW
Art. 10 Ziff. 3 KV NW

4 vgl. z.B. Art. 59 KV BE oder § 2 Abs. 2 WAG ZH.

5 Vgl. Hangartner, Staatsrecht Il 238 zu weiteren Beschrankungen des
passi ven Wahlrechts.

6 Vgl. Art. 2 des Bundesgesetzes betreffend die o6ffentlich-rechtlichen
Fol gen der fruchtlosen Pféandung und des Konkurses vom 29.4. 1920,
SR 284.1.
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der Vormundschaft gemidss Art. 382 ZGB ist der Amtszwang nie

auf Ausl ander anwendbar*'. Im Kanton Jura, der das Ausl ander -
Stimmrecht in den meisten kantonalen Materien kennt?®, kdnnen
Ausl &nder nicht gewahlt werden’. |Im Kanton Appenzell |I.Rh.,

wo das Frauenstimmrecht in allen Kirch- und Schul gemei nden
besteht‘, sind auch die Frauen fir die betreffenden Nebenamter

wéahl bar und unterstehen damt dem Amtszwang; entsprechendes

gilt auch fir den Kanton Appenzell A.Rh.°.

c) Zeitlich: Dauer der Uebernahme

Die Nebendmterpflicht dauert stets nur eine beschrénkte Zeit

an. Meist ist die Pflicht zur Uebernahme eines einzigen,
besti mmten Amtes auf eine°, zwei' oder mehr® Amtsdauérn oder

zwei *°, vier" oder mehr** Jahre beschrankt. Angebrochene

1 Bernhard Schnyder/Ervin Hurer, Komentar zu Art. 382/383 ZGB N. 10,
14, S. 735, 737, in: Berner Kommentar, Band Il: Das Fanmilienrecht, 3.
Abt ei l ung: Di e Vornmundschaft, 3. A., Bern 1984.

2 Art. 3 LDP JU
3 Art. 6 LDP JU.
4 Vgl. S 171 Anm 7.
5 Vvgl. S 171 Anm 6.

6 Art. 131 Abs. 1 GG SG Art. 22 Abs. 1 KVAR § 2 1it. b AzG SZ; § 140
GG SO § 43 Abs. 2 WAG TG, § 144 Abs. 2 lit. b AGLU.

7 8§ 115 Abs. 1 Ziff. 3 WAGZH, Art. 20 1it. ¢ GGGR Art. 1 Abs. 1 AzG
UR.

8 Art. 8 Abs. 1 Ziff 3 BehG NW Maxi mal drei Antsdauern in einem oder
nehreren verschi edenen Aentern.

9 Sie betragen z.B. imKanton Zirich gemass § 47 WAG fir Verwal tungsbe-
hérden vier und fU Gerichte sechs Jahre; &hnlich die Regelung im
Kanton St. Gallen gemass Art. 93 Abs. 1 und 2 KV; imKanton Luzern
gemdss Art. 14 Abs. 1 KV generell vier Jahre; imKanton Sol othurn
genmdss Art. 61 Abs. 1 KV generell vier Jahre; imKanton Ui fur kanto-
nal e Behorden vier und fir Genmei ndebehorden, sofern diese nichts ande-
res festlegen, zwei Jahre, vgl. Art. 83 Abs. 1 bzw. Abs. 2 KV UR

10 Art. 23 Abs. 1 GGBE; Art. 23 Abs. 1 LCJU.
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Amt sdauern werden etwa im Kanton Uri angerechnet®, im Kanton
Thurgau hingegen nicht?; diese Frage ist hé&aufig nicht aus-

driucklich geregelt. Fir ein anderes Amt besteht wi ederum die
Ehrenamterpflicht®, es sei denn, der Amtszwang gelte absol ut
nur fidr ein einziges Am*' oder der designierte Amtsinhaber

erfille bereits ein zeitliches Maximum an fruher bekl eideten
Neben&mtern®. Fur ein bereits ausgetubtes Amt kann die Neben-
amt erpflicht nach dem Abl auf einer gewi ssen Zeitdauer wieder

aufl eben-.

3. Befreiungsgrinde

Die gesetzlichen Befreiungsgrinde und das Tatbestandsermessen
der entscheidenden Instanz mldern mdgliche Harten der Ehren-
amterpflicht. Das kantonale Recht sieht folgende Befreiungs-

grinde vor:

11 Art. 23 Abs. 1 KV ON Art. 92 WAG VS: die vier Jahre bezi ehen sich auf
di e Prasidentschaft in einemRat; Art. 85 Abs. 1 lit. a LOCTI.

12 Art. 18 Abs. 2 KV Al legt die Dauer des Antszwanges fir ein einziges
Amt auf neximal zehn Jahre fest, Art. 92 WAG VS die Hitgliedschaft in
einem Rat auf acht Jahre.

1 Art. 2 AzGUR

2 § 43 Abs. 2 WAG TG

3 G aconetti, Staatsrecht 288.

4 Art. 22 Abs. 1 KV AR jedoch unter Vorbehalt von Art. 40 Abs. 4 VOpol R
AR.

5 Art. 18 Abs. 2 KV Al legt die Dauer des Antszwanges verschi edener
Aent er auf maximal 20 Jahre fest; Art. 8 Abs. 1 Ziff. 3 BehG NW be-
schréankt den Antszwang verschi edener Aenter auf maxinmal drei Ants-
dauern. Sol che absoluten Zeitgrenzen fehlen jedoch neist.

6 § 142 GGSO § 2 lit. b AzGSZ;, Art. 23 Abs. 1 GGBE; Art. 23 Abs. 1
LCJU;, Art. 85 Abs. 1 1lit. a LOCTI; Art. 201it. ¢ GGCGR
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1. Wer ein Alter von 60', 65° oder gar 70° =zuruckgelegt® hat,

kann nicht mehr verpflichtet werden, ein Nebenamt zu versehen.

2. Wer wegen Krankheit oder Gebrechen ausserstande ist, die

Amt spflicht zu erfiallen, wird ebenfalls nicht in Pflicht

genommen’.
3. Die Nebendmterpflicht bezieht sich definitionsgemdss auf
ein einziges Amt, das wahrend einer besti mmen Dauer ausziben

ist. Zahlreiche Gesetze gestatten deshalb dem potentiellen

Amt swalter, ein zweites Pflichtam abzul ehnen’. Manchmal er-
laubt die Wahl zu einem unbedeutenden Nebenamt - wie etwa die
zum Stimmenzahler - nicht, die Wahl in ein anderes Pflichtamt

abzul ehnen’. Oft schweigen die Gesetze. Dann ist zu prifen,
ob der Amtszwang zu einem zweiten Amt Uberhaupt in Frage

kommt °.

1 § 115 Abs. 1 Ziff. 1 WAGZH, Art. 8 Abs. 1 Ziff. 1 BehGNW Art. 23
Abs. 2 KV ON Art. 20 Abs. 1 lit. a GGBE; Art. 20 Abs. 1 1lit. a LCJU;
§ 21lit. a AzGSZ; § 43 Abs. 2 WAG TG

2 Art. 18 Abs. 1 KV AI; § 144 Abs. 2 lit. a AG LU

3 Art. 20 1it. a GG GR setzt eine Obergrenze von 70 Jahren, welche die
Genei nden her abset zen kénnen.

4 Art. 131 Abs. 1 GG SG Antritt des 60. Altersjahres; Art. 85 Abs. 1
lit. b LOCTI; Art. 92 Abs. 1 WAGVS; Art. 6 Abs. 1 1lit. a AzGUR
Antritt des 65. Altersjahres. Appenzell A. Rh, und Sol othurn nennen
kei ne Altersgrenze.

5 Art. 132 1it. ¢ GGSG § 115 Abs. 1 Ziff. 4 WAGZH, Art. 8 Abs. 1
Ziff. 2 BehGNW Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ GGBE; Art. 20 Abs. 1 1it. ¢ LC
JU; Art. 85 Abs. 1 1it. ¢ LOCTI; Art. 201it. bGGGR § 2 lit. d AzG
SZ; Art. 7 Abs. 1 1lit. a AZGUR § 43 Abs. 3 WAG TG, § 144 Abs. 2
lit. ¢ AG LU

6 Art. 131 Abs. 2 GG SG § 115 Abs. 1 lit. 2 WAG ZH, Art. 22 Abs. 1 KV
AR, Art. 8 Abs. 1 Ziff. 3 BehGNW Art. 7 Abs. 1 1lit. b AzG UR spricht
von "Aenteriberhdufung" als Befreiungsgrund.

7 Art. 131 Abs. 3 GGSG § 115 Abs. 1 Ziff. 2 WAGZH;, Art. 8 Abs. 1
Ziff. 3 BehGNW ferner Art. 106 Abs. 2 KV SG die Wahl als eidgendssi -
scher Geschworener.

8 Z B Art. 106 Abs. 1 KV SG oder Art. 22 Abs. 1 KV AR schliessen dies
schon dem Wortl aut nach aus.
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4. Die Beamten einiger Kantone und des Bundes sind wegen der
mogl i chen Beeintrachtigung ihrer dienstlichen Obliegenheiten
unter Umstanden vom Amtszwang befreit. Etwa in den Kantonen
Sol ot hurn, Appenzell A.Rh, und Uri ist die Uebernahme eines
Nebenamt es unter Amtszwang nur zul &ssig, wenn sich dieses
Nebenamt mit der Beamtentatigkeit vertréagt und dafir eine
Bewi | | igung eingeholt wurde'. Umgekehrt gestatten die Kantone
Bern und St. Gallen ihren Beamten, die dem Amtszwang unter-
st ehenden Nebenadmter ohne Bewilligung anzunehmen und auszu-

Uben’.

Auch Art. 14 Abs. 1 des Bundesbeamtengesetzes vom 30.6.1927
(BtG) verlangt fiur die Bekleidung eines o6ffentlichen Amtes
die Ermédchtigung der zustandigen Amtsstelle. Diese wird nicht
erteilt oder zurickgezogen, wenn sich das o6ffentliche Anmt
nachteilig auf die Erfullung der dienstlichen Obliegenheiten
des Beamten auswirkt oder sich mt seiner Stellung nicht
vertragt (Art. 14 Abs. 2 Bt G). Selbstverstandlich darf ein
Bundesbeamter, dem die Bewilligung zur Ausibung eines Neben-
amtes verweigert wurde, auch nicht mt einer Amtszwangbusse
bel egt werden (Art. 14 Abs. 3 BtG). Die Kantone missen somt
unter Umstanden auf die Inpflichtnahme von Bundesbeamten

verzichten’.

1 8§84 i.V.m 8§ 2 Abs. 1 der Weisung uber die Nebenbeschaftigungen des
St aat spersonal s, Beschluss des Regi erungsrates des Kantons Sol ot hurn
vom 14.11. 1980, SGS SO 126.331; Art. 13 der Appenzell A Rh. Dienst-
und Besol dungsverordnung vom 12. 6. 1978, SGS AR 142.211; Art. 7 Abs. 1
lit. b AzG LR

2 Art. 55 der Verordnung uber die Dienst- und Besol dungsverhéal t ni sse des
Personal s der bernischen Staatsverwaltung vom 12.12.1984, SGS BE
153.011.1; Art. 12 Abs. 2 der st. gallischen Dienst- und Besol dungsord-
nung fur das Staatspersonal vom 30.3.1971, SGS SG 143. 2.

3 Solche Falle komren vor: Vgl. den Entscheid des Berner Regierungsrates
vom 24.5.1946, MBVR 1947 Nr. 1 oder den Entscheid des St. Galler Re-
gi erungsrates vom 21.11.1972, GVP 1972 Nr. 49. In beiden Fallen wirden
Postbeante in ein Geneindeant verpflichtet. Die eidgendssischen Behor-
den verweigerten die Bew lligung gemass Art. 14 Abs. 1 BtG deshalb
verzichteten die Kantone auf eine Inpflichtnahme trotz bereits erfol g-
ter Wahl.
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Besti mmte Beamtengruppen sind ausserdem in einigen Kantonen
ganzlich vom Amtszwang befreit: Bern entbindet alle standigen
Ri chter oder Staatsanwalte', Jura nur die Staatsanwalte’,

Ni dwal den die Landschreiber, die Angehdrigen des Polizeikorps
und die Gemeindeschreiber der politischen Gemeinden® und Uri

alle "Staatsangestellten mt bestimmen Dienststunden""’.

5. Nach der Nennung konkreter Befreiungsgrinde werden haufig
general kl ausel haft andere "wichtige Griunde" zugel assen’.
Zuweil en erhalten die Gemeinden die Ermichtigung, in ihren
Sat zungen weitere Befreiungsgriunde vorzusehen®. Manchmal sind
keine "wichtigen Grinde", dafir aber andere - vage - Ableh-

nungsgrinde genannt:
- Von Uri und Luzern wirtschaftliche Nachteile’;

- Uri erwdhnt auch "l angjahrige, wichtige, dem Vaterl and

geleistete Dienste, verbunden mit vorgericktem Alter"?®;

- Obwal den schliesslich befreit generell Frauen und Geistliche

vom Amtszwang’.

Ziel dieser Regelungen ist es stets, dem Einzelfall durch

Tat best andser messen gerecht zu werden.

1 Art. 20 Abs. 1 1it. a GG BE.

2 Art. 20 Abs. 1 1it. aLCJU

3 Art. 8 Abs. 1 Ziff. 4 BehG NW

4 Art. 6 1it. b AzG UR

5 § 115 Abs. 1 Ziff. 5 WAGZH, Art. 8 Abs. 3 BehGNW Art. 20 Abs. 3 GG
BE; Art. 20 Abs. 3 LCJU; Art. 85 Abs. 1 lit. ¢ LOCTI; Art. 20 1lit. d
GG GR, § 5AzGSZ;, § 141 GG SO Art. 92 Abs. 1 WAGVS; § 43 Abs. 2 WAG
TG, Art. 132 lit. d GG SG

6 Art. 20 Abs. 2 GGBE; Art. 20 Abs. 2 LCJU; Art. 20 GGGR lasst als
M niraal vorschrift noch veitere komunal e G inde zu.

7 Art. 7 Abs. 11it. ¢ AzZGUR, 8§ 144 Abs. 2 1it. c AG LU
8 Art. 7 Abs. 2 AzG UR
9 Art. 23 Abs. 2 KV OW Die Befreiung der Geistlichen nimt offensicht-

lich auf Canon 285 § 3f CIC Riicksicht, der den Geistlichen die Annahne
of fentlicher Aenter verbietet.
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6. Einen originellen Befreiungsgrund kennt der Kanton Nidwal -
den: Wer bereits einmal wegen Amtsverweigerung geblsst wurde,
kann jede spatere Wahl ablehnen. Gebilsste Amtsverweigerer

sind generell vom Amtszwang befreit".

7. Der Amtszwang derogiert nie die in den Staatsverfassungen
und Organi sationsgesetzen aufgestellten Unvereinbarkeiten und
Ver wandt enausschl ussgrinde. Liegt eine solche Unvereinbarkeit
oder ein Verwandtenausschlussgrund vor, so kann sich ein

Amt szwang nicht auswirken. Einige Kantone haben dies ausdriuck-

lich vorbehalten®, dieser Befreiungsgrund gilt indessen auch
ungeschrieben kraft des rechtsstaatlichen Gewaltenteilungs-
prinzips, das jede Art von Machtkonzentration zu verhindern
sucht®.

8. Im Kanton Nidwaiden befreit das eingereichte Entlassungs-
begehren vorl &ufig von der Amtsausibung‘, nicht jedoch in den
Kantonen Schwyz, Uri und Zirich®. Die Ubrigen Kantone |assen

di ese Frage unbeantwortet.

9. Das Porportional wahlrecht hat die Bedeutung des Amtszwanges
erheblich vermindert®. Beispielsweise wahlt das St. Galler
Vol k gemdss Art. 86 oder 96 des Gemei ndegesetzes die Bilrger-
schaftskomm ssion oder das Gemeindeparl ament nach dem Proporz-

system in sachgemidsser Anwendung der Vorschriften uUber die

1 Art. 8 Abs. 2 BehGNW Art. 44 Abs. 2 LOC Tl lautet &hnlich.

2 Art. 132 1lit. bGGSG Art. 84 Abs. 2 LOCTI; § 2 lit. ¢ AzG SZ; Art.
4 AzGUR, § 145 GG SO Art. 100 Abs. 2 und Art. 92 Abs. 1 WAGVS; § 45
WAG TG.

3 Entscheid des Obwal dner Regi erungsrates vom 8.7.1974, in: Verwaltungs-
und Verwal tungsgerichtsentschei de des Kantons Obwal den, Band I1: 1971-
1975 Nr. 11; G aconetti, Staatsrecht 289.

4 Art. 9 Abs. 3 BehG NW

5 8§ 7 AzGSZ; Art. 11 AzGUR § 122 WAG ZH.

6 Bucher, Geneinderat 122.
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Wahl des Grossen Rates'. Danach kann ein zur Wahl vorgeschl a-
gener Kandidat die schriftliche Erkl &arung abgeben, dass er
eine Wahl ablehne, worauf sein Name auf dem Wahlvorschl ag
gestrichen werden muss®. Die Ablehnung des Wahlvorschl ages
ist ohne Angabe von Grinden zul dssig. "Damt hat es ein Kan-
didat in der Hand, ein Zustandekommen der Wahl zum vornherein
zu verhindern."® Die erste Komponente der Nebenamterpflicht,
die Amtsannahme, vermag sich also nicht durchzusetzen. Beim
Ver hal tni swahlrecht kann ein Amtszwang erst nach erfolgter
Wahl aktuell werden, wenn jemand sein Amt beispielsweise aus
politischen Grinden niederlegen méchte. Sei es, dass er aus

der Partei ausgetreten ist® oder dass seine Partei das "Rota-

tionsprinzip"® befolgt.

1 1In den andern Anmtszwang-Kantonen bestehen entsprechende Regel ungen:
Vgl. z.B. §94i.V.m 5 75 Abs. 2 WAGZH, § 60 WAG SO, ferner Art. 28
BPR, obwohl bei der Nationalratswahl kein Antszwang besteht. So auch
die Mtteilung des Departementes des Innern des Kantons Wallis vom
9. 6.1986.

2 Art. 16 der st. gallischen Vollzugsverordnung zum Gesetz uber die
Ur nenabsti nmungen vom 17. 8.1971, SGS SG 125. 31.

3 Entscheid des Regi erungsrates vom 29.4.1986, Protokoll des Regierungs-
rates des Kantons St. Gallen Nr. 698/ 13 (nicht verodffentlicht).

4 Bucher, Geneinderat 124; Peter Graf, Die Geneindeorganisation der
Stadt St. Gallen, Diss. Zirich, Flawil 1944, S. 70 beide fir das Ge-
nei ndeparl ament der Stadt St. Gallen.

5 Vgl. S. 216ff.
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4. Sanktion bei Amtsverweigerung

Von den 16 Kantonen, welche einen Amtszwang in einem relativ

bedeut samen sachlichen Umfang kennen, sehen nur die acht Kan-

tone Appenzell |.Rh., Nidwaiden, Tessin, Graubinden, Schwyz,
Uri, Solothurn und Jura eine Sanktion wegen Amtsverwei gerung
vor. Sie besteht heute ausschliesslich' in der Bezahlung

einer Busse innerhalb eines gesetzlichen Strafrahmens’. Die
Hohe der Busse Ubersteigt in keinem Kanton den Betrag von

5'000.- Franken®.

I'n den acht andern Kantonen St. Gallen, Ziurich, Bern, Wallis,
Thurgau, Obwalden, Luzern und Appenzell A.Rh, ist der Amts-
zwang eine lex imperfecta: Die Amtsverweigerung zieht keine
rechtlichen Sanktionen nach sich*. Insofern ist es auch unge-
nau, von Amts-"zwang" zu sprechen, zumal selbst im Fall einer

Busse die Annahme und Ausibung eines Amtes nicht erzwungen

1 Das geltende Berner GG sah bis zum4.12.1983 in Art. 22 Abs. 1 vor,
die Antsverweigerer so lange in ihrer burgerlichen Ehrenfahigkeit ein-
zustellen, als sie auf der Weigerung beharren. Vgl. zu dieser Strafe
S. 172 Anm 4, S. 214f. BeimErlass des GG BE entwi ckelte sich umdiese
Sanktion eine eingehende Di skussion: Sitzung vom 15.5.1972, in: Tag-
blatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1972, S. 416-418; Sitzung vom
4.9.1972, in: Tagblatt des G ossen Rates des Kantons Bern 1972,
S. 561-563.

2 Art. 54 i.V.m Art. 6 Uebertretungen-VOAI: Fr. 5-2000.-; § 3 BehVO NW
abgestufter Bussentarif je nach verweigertemAnt; Art. 44 Abs. 1, 87
Abs. 1 LOCTI: bis Fr. 1000.-; Art. 20 GG GR Ernéchtigung an die
Genei nden zur Busserhebung; 8 9 Abs. 1 AzG SZ: Fr. 100-300.- ebenso
Art. 18 Abs. 2 KV SZ; Art. 14 Abs. 1 AzGUR Fr. 200-1000.-; § 144 GG
SO Fr. 50-5000.-; Art. 22 LCJU: Fr. 100-1000.-.

3 § 144 GG SO Vgl. zur Rechtsnatur dieser Bussen: G aconetti, Staats-
recht 289; Flickiger, Antszwang 58ff; Caduff, Antszwang 89ff.

4 Migliche Sanktionen des kantonal en Uebertretungsstrafrechtes sind zu
ber icksi chtigen. Etwa imKanton Appenzell A. Rh, konnen nach Art. 29
des Gesetzes Uber das kantonale Strafrecht vom 25.4.1982, SGS AR 311
Amt spflichtverl etzungen verfol gt werden: Ein Behordenmtglied, welches
“den ihm obliegenden Pflichten nicht nachkommt, wird mt Haft oder
Busse bestraft”. Darunter fallt unzweifelhaft auch der Tatbestand der
Amt sver wei gerung bei bestehendem Ant szwang.
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wird'. Eine wirklich erzwungene Amtsuberbirdung wirde die
zufriedenstellende Erfillung der Aufgaben beeintrachtigen;
eine unwillige, bloss formale Pflichterfillung genigte nicht.
Di e Sanktionsbesti mmungen besitzen denn auch eine geringe

praktische Bedeutung®.

Die zustandigen Behdrden kdénnen den sanktionslosen Besti mmun-
gen Achtung verschaffen, indem sie die Ungehorsamsstrafe des
Art. 292 StGB androhten und gegebenenfalls ausféallten*. In de
Praxis kommt es jedoch nicht dazu, denn die Nebenadmterpflicht
wird in der Regel ohne Sanktionen befolgt‘. Deshalb verzich-
teten manche kantonale Gesetzgeber auf Strafbesti mmungen.
Ueberdi es besteht faktisch eine Art "Ehrensanktion"®, indem
auf einem neuen Mitglied einer Gemeindebehdérde ein gesell-
schaftlicher Erwartungsdruck |astet. Verweigert der desig-
nierte Amtswalter dennoch die M tarbeit in der Gemeindebe-
hérde, so wird sein Ansehen in der Gemeinde, besonders wenn

sie klein und Uberschaubar ist, wunweigerlich herabgesetzt"’.

1 G aconetti, Staatsrecht 289; Kister, Antszwang 28; Scherrer, Geneinde-
organi sati on 212.

2 vgl. S 220f.

3 Vgl. Votum Jaberg, GCeneindedirektor in der Sitzung vom 4.9.1972 des
Berner Grossen Rates, in: Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern
1972, S. 562. Diese Miglichkeit erwog die Direktion der Geneinden des
Kantons Bern in einer Mtteilung vom 1.7.1986.

4 vgl. S. 220f.

5 Fl Gcki ger, Antszwang 66, 150.

6 Redaktioneller Beitrag imZBl 39 (1938) 92f; Fluckiger, Antszwang 65f;
Kister, Antszwang 28; Heiniger, Geneinderat 31f; Scherrer, Geneindeor-

gani sation 212. Peter Noll, Synbolische Gesetzgebung, in: ZSR 100
(1981) | 347-364, insb. S. 354: Wr konnen beobachten, "dass auch die
noder ne Geset zgebung sich ... inmmer wi eder der noralischen Autoritét

an Stelle des Sanktionszwanges bedient, um Effektivitat herzustellen.”
Vgl . auch S. 213 Anm 2.
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5. Unmittel bar anwendbare Nebenamterpflicht in Obwalden und

bei den Appenzell

Die drei Kantone Obwal den, Appenzell A. und I|.Rh, haben den
Amt szwang als unmittel bar anwendbare, subjektive Grundpflicht
konzi piert. Der Kanton Obwal den kennt den Amtszwang nur auf
Ver fassungsstufe, einfachgesetzliche Regelungen bestehen
nicht. Gleichwohl wird diese Verfassungsbesti mmung wie ein
ei nfaches Gesetz unmittel bar angewandt'. Appenzell A.Rh.
erklart in Art. 40 Abs. 1 der Verordnung uUber die politischen
Rechte die betreffenden Besti mmungen der Kantonsverfassung
als direkt anwendbar: "Der Amtszwang richtet sich nach den
Besti mmungen der Kantonsverfassung." Die folgenden Abséatze
di eses Artikels prazisieren immerhin noch einige Nebenfragen,
wel che Art. 22 KV AR offen |éasst. Appenzell 1.Rh, regelt die
Sanktion einfachgesetzlich?, ansonsten verweist die Bussen-
Nor m auf die Kantonsverfassung (Art. 18 KV Al). In diesen
drei Kantonen besteht die Nebenamterpflicht lediglich kraft

einer verfassungsmassig festgelegten Pflicht. Sie ist eine

unmi ttel bar anwendbare, subjektive Grundpflicht’. Diese ver-
fassungsrechtlichen Verhaltnisse sind - wie bei der Stimm
pflicht im Kanton Appenzell A.Rh.* - wungewdhnlich, aber

rechtsstaatlich wohl wunbedenklich.

1 Vgl. Verwal tungs- und Verwal tungsgerichtsentschei de des Kantons Obwal -
den, Band Il: 1971-1975 Nr. 8, 10, 11.

2 Art. 54 i.V.m Art. 6 Uebertretungen-VOAI .
3 vgl. S. 90ff.

4 vgl. S 178f.



V. Verfassungsstaatliche Zul assigkeit der Nebenamterpflicht

1. Nebendmterpflicht und rechtsstaatliche Prinzipien

Grundsatzlich wird die Pflicht zur Uebernahme von o6ffentlichen
Nebenamtern als mit dem |iberalen und demokratischen Rechts-
staat vereinbar angesehen’. Hingegen vertragt sich der Amts-
zwang fur ein Vollamt nicht mt der in Art. 31 BV garantierten
Handel s- und Gewerbefreiheit?. Ein solches Zwangsamt schl dsse
die private Erwerbsté&tigkeit aus und verhinderte die freie
Wahl des Berufes. Allerdings kann auch ein zul assiger Amts-
zwang fiar Neben&dmter unter Umstanden die Handels- und Gewerbe-
freiheit tangieren; falls nicht diese, dann gewi ss die (subsi-
di &re’) personliche Freiheit. Das erzwungene Nebenamt eines
Sel bstandi gerwerbenden beeintréachtigt seinen mdglichen beruf-
lichen Einsatz und damt auch seine Handels- und Gewerbefrei-
heit. Jedem Erwerbstatigen nimm ein Nebenamt Freizeit weg;

er kann sich also weniger seiner Fam lie und seiner Erholung,
kurz seinen "elementaren Erscheinungen der Persdnlichkeitsent-

faltung"* widmen. Die personliche Freiheit kann darunter

1 Die Bundesversanml ung gewdhrleistete die Amtszwangbesti nmungen der

Kant onsver f assungen stets. Auch in den |etzten Verfassungsrevisionen
betreffend den Antszwang setzte man die BV-Konformitat geradezu vor-
aus: Art. 22 Abs. 5 KV AR Art. 1 Ziff. 3 Gewadhrl eistungsbeschluss vom
12.12.1974, BBl 1974 || 1527; Art. 13 KV LU: Art. 1 Gewdhrl eistungsbe-
schluss vom 21.12. 1948, AS 1948 1224; Art. 18 KV AI: Art. 1 Gewdhrlei-
stungsbeschl uss vom 28. 6. 1946, AS 1946 672; Art. 85 sow e gesante KV
UR Art. 1 Gewdhrleistungsbeschluss vom 3.10.1985, BBl || 1343.

2 Hangartner, Staatsrecht | 142, 11 139; G aconetti, Staatsrecht 287f;
Hafelin/Hal | er, Bundesstaatsrecht 408; Scherrer, Geneindeorganisation
211; Caduff, Antszwang 9; Kuster, Amtszwang 20; Fl lckiger, Amtszwang
47ff, 75; Heiniger, Geneinderat 31; Schobi, Geneindanmenn 55; Fleiner/
G aconetti, Bundesstaatsrecht 652 Anm 24; Burckhardt, Kommentar zu
Art. 4 BV, S. 36; Hans Marti, Die Wrtschaftsfreiheit der schweizeri-
schen Bundesverfassung, Basel/Stuttgart 1976, S. 51; vgl. auch die
Rige des Beschwerdefihrers in BGE 3 296; die Diskussion i mVerfassungs-
rat fur den Kanton Obwal den, Sitzung vom 23.11.1967, Protokoll S. 8f
(nicht publiziert). Vgl. auch die Bestinmung von Art. 5 BeantenG NW

3 Hangartner, Staatsrecht Il 68.

4 BCE 112 la 162; 109 la 273; 108 la 60; 107 la 55; 106 la 280.



leiden'. So hielt der Stadtrat der Gemeinde St. Gallen den
Amt szwang fir Gemei ndeparl|l amentarier fur bedenklich. Zur

Ei nschrankung der persdénlichen Freiheit der Parlamentsmitglie-
der bestiunde kein hinreichendes o6ffentliches Interesse, weil
stets mehr Stimmbirger kandidierten, als gewdhlt werden kdénn-

ten’.

Die kantonalen Gesetzgeber haben diese Problematik anerkannt
und zu lindern versucht, indem sie mehr oder minder grosszigig
Befreiungsgriunde von der Nebenamterpflicht zuliessen’. Art. 4

BV gebietet diese Befreiungsgrinde sogar‘. Problematisch ist

1 Deshalb statuiert z.B. Art. 73 hanbLVerf eine Art Drittw rkung der
Nebenanterpflicht (vgl. dazu S. 66f). Danach sind die Arbeitgeber
verpflichtet, ihren Beschaftigten gentugend freie Zeit zu gewadhren,
danmit diese die ehrenantlichen Obliegenheiten erfillen kdnnen. Vgl.
W | hel m Drexel i us/ Renatus Weber, Kommentar zur Verfassung der Freien
und Hansestadt Hanmburg vom 6.6.1952, 2. A., Berlin/New York 1972, S.
145f . Sol che Regel ungen sind in der Schweiz unbekannt.

2 Entscheid des Regierungsrates vom 29.4.1986, Protokoll des Regierungs-
rates des Kantons St. Gallen Nr. 698/ 4 (nicht publiziert) und a.M das
St. Galler Verwal tungsgericht imEntscheid vom 24.6.1987, GVP 1987 Nr.
3 (insh. S. 14).

3 Auch die kantonale Praxis zum Antszwang berucksichtigt die nbglichen
Grundrecht sheei ntréachti gungen. So wird etwa imKanton St. Gallen eine
Arbei tstiberlastung als "schwerer Nachteil fir das Behordem tglied
gewertet” und als Befreiungsgrund zugel assen: Entscheid des Regierungs-
rates vom 22.12.1970, GVP 1970 Nr. 35. Ebenso kann eine auswértige
Berufstatigkeit oder eine gefahrdete Gesundheit ein Befreiungsgrund
sein: Vgl. die Entscheide des Bindner Verwal tungsgerichts vom 17.9.1970
und 5.6.1970, PVG 1970 Nr. 2 und 3. Hingegen |ehnte der Berner Regie-
rungsrat in einemEntscheid vom 17.3.1950, MBVR 1950 Nr. 190 den Ein-
wand eines Rekurrenten ab, mt den andern Behordemitgliedern sei ein
erspriessliches Zusamenarbeiten nicht nbglich und deshalb sei er vom
Ant szwang zu befreien. Politische G inde befreien nicht vom Ant szwang:
Ent schei d des Bundesgerichts vom 10.2.1928, in: ZBl1 29 (1928) 223f;
Beschl uss des Regi erungsrates des Kantons Sol ot hurn vom 6.1.1978, in:
Grundsét zl i che Entschei de des Regi erungsrates des Kantons Sol othurn
1978 Nr. 1; vgl. Bucher, Geneinderat 126.

4 In allen Antszwang-Kantonen sind Befreiungen gesetzlich nmdglich; jedoch
kam es in Biundner Geneinden vor, dass die Satzungen keine Befreiungs-
griunde vorsahen. Trotzdem ist eine Befreiung unter Urstanden rechts-
staatlich gefordert: Entscheid des Bindner Verwal tungsgerichts vom
17.9.1970, in: PVG 1970 Nr. 2. Vgl. die von Caduff, Antszwang 148
berichteten M ssbhrauche. Vgl. nunnmehr Art. 20 lit. a bis d GG CR sowi e
Art. 10 MGV.
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der Amtszwang bei der Wahl in den Regierungsrat in den Kanto-
nen Obwal den und Appenzell |.Rh. (Standeskommi ssion). Zwar
wird die Stellung nebenamtlich ausgeibt, faktisch verunmig-
licht jedoch die grosse Arbeitslast eine wirklich hauptberuf-
liche Tatigkeit. Die Wahl in den Regierungsrat durch die
Obwal dner und Appenzell |.Rh. Landsgemeinde ist auch eine

grosse Ehre, weshalb nie Amtsverwei gerungen vorkommen:. Vorher

bittet ein unwilliger Kandidat die Landsgemei nde um Nichtwahl,
weil ihn das Nebenamt beruflich und materiell ruiniere’.
Ein Amtszwang ist auch in Kirchgemeinden mdglich’. Dabei

kénnte allerdings ein Kirchenmtglied nicht geltend machen,
es sei durch das kirchgemeindliche Pflichtamt in seiner Gedan-
ken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit (Art. 49 BV, Art. 9
EMRK) verletzt. Denn es kann sich mt einem Kirchenaustritt
den Pflichten entledigen: "In Kirchgemeinden ist der Amtszwang

far Mitglieder zweifellos zulé&ssig."*

Di e Nebenamterpflicht verstdsst auch nicht gegen das Verbot
der Zwangs- oder Pflichtarbeit gemiss Art. 4 Abs. 2 EMRK.

Denn Abs. 3 behalt jede "Dienstleistung, die zu den normalen
Birgerpflichten gehdért" vor. Darunter fallt als verbreitete

und allgemeine Birgerpflicht der Schweizer auch der Amts-

zwang”.

Di e Bestimmungen Ulber den Amtszwang stecken den sachlichen,

personlichen und zeitlichen Geltungsbereich ab. Eine inter-

1 Kaufmann, Vol kswahl en 49.

2 Dies traf fur den fruheren Prasidenten des Appenzell |.Rh. Kantonsge-
richtes und gegenwarti gen Bundesrat Arnold Koller zu. Vgl. Andreas
Huber - Schl atter, Politische Institutionen des Landsgenei nde-Kantons
Appenzell |.Rh., Diss. St. Gallen, Bern 1987, S. 50, 100f, 185f.

3 Vgl. z.B Art. 18 Abs. 1 KV Al; Art. 7 Abs. 1 BehGNW

4 Burckhardt, Kommentar zu Art. 49 BV, S. 453.

5 Vgl. Guardze, Konmmentar zu Art. 4 EMRK N. 16, S. 66.



pretatorische Ausdehnung einer dieser drei Dimensionen' wider-
spricht dem Legalitatsprinzip, das eine klare formellgesetzli-
che Grundlage fur Eingriffe in die Freiheit der Individuen
verlangt. Das Legalitatsprinzip wirkt sich als ein |iberales
Prinzip aus; die Privaten sind frei, solange die Gesetze

kei ne Schranken ziehen oder von ihnen Leistungen fordern’.
Deshal b besteht der Amtszwang nur, soweit er formellgesetzlich

vorgesehen ist’.

W e dargetan besitzt die Ehrenamterpflicht einen eher schwa-
chen Stand gegentuber den Freiheitsrechten’, besonders der
Handel s- und Gewerbefreiheit. Die Ehrenamerpflicht wirde ein
gewi chtigeres Argument gegen grundrechtliche Einwande, wenn
sie - &hnlich der Wehrpflicht nach Art. 18 BV - in der Bundes-

verfassung und zwar auch fir ein Vollamt verankert wirde’.

Freilich hat die verfassungspolitische Diskussion um eine
neue Bundesverfassung diesen Vorschlag nicht aufgegriffen; im
Bund | assen sich die Voll&amter stets mt Freiwilligen beset-
zen®.

Die Bussen werfen heute kaum mehr Fragen wegen ihrer Verfas-
sungsmassi gkeit auf. So besitzen alle Kantone einen Bussenrah-
men, welcher es erlaubt, die besonderen Verhaltnisse jedes

Ver Wei gerungsfalles zu bericksichtigen. Der Rechtsgleichheit

1 Fluckiger, Antszwang 44; Entscheid des Biundner Verwal tungsgerichts vom
13.6.1969, in: PVG 1969 Nr. 2; a.M Caduff, Amtszwang 10.

2 Hangartner, Staatsrecht Il 69.

3 Vgl. Anschutz, Kommentar zu Art. 132 WRV, S. 614; Kister, Antszwang
19.

4 Caduff, Antszwang 10.

5 G aconetti, Staatsrecht 288; Caduff, Amtszwang 10 Anm 40a. |mHi nblick
auf Art. 31 BV bliebe eine derartige "Vollanterpflicht" mE. problema-
tisch.

6 Die pflichtenreiche Mdell-Studie enthalt keine Nebenanterpflicht:
vgl. Art. 27-31 MS. Siehe die abl ehnenden Erwdgungen i m Schl ussbericht
71 und im Bericht der Expertenkonmm ssion 34.
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und der Verhéaltnisméissigkeit wird damt Genlge getan'. Alle
andern Strafformen wurden inzwi schen aufgehoben. Die im letz-
ten Jahrhundert noch in den Kantonen Uri, Schwyz und Nidwal -

den® gebrdauchliche Kantons- oder Gemei ndeverweisung wegen
Amt sver wei gerung verstdsst gegen die Niederlassungsfreiheit
von Art. 45 BV‘. Der Kanton Bern hob 1983 die Sanktion der

Ei nstellung in der burgerlichen Ehrenfé&ahi gkeit auf und ver-
ziehtet fortan auf eine Strafe‘.

2. Nebenédmterpflicht als paradoxes Grundrecht

Legt die Kantonsverfassung den Amtszwang als kantonale Grund-
pflicht fest, so kann sich dies paradoxerweise wie ein Grund-
recht auswirken®. Der kantonale Gesetzgeber ist an den in der
Verfassung vorgesehenen Geltungsbereich der Nebenadmterpflicht
gebunden und darf sie nicht dariber hinaus erweitern. So
wollte ein neues Appenzell A.Rh. Gemeindereglement den zeitli-
chen Geltungsbereich des Amtszwanges gegenilber Art. 22 KV AR
ausweiten. Der Regierungsrat sprach in seinem Entscheid vom
25.6.1963 von einem "verfassungsmissi gen Recht" eines jeden
Amt si nhabers, das Amt nach Abl auf der verfassungsmédssigen

Frist niederzulegen. Er genehm gte deshalb die betreffende

1 Ein unveranderliches Strafmass von Fr. 800.- Busse, welches keine
Abst uf ungen der Strafe auf Gund der konkreten Umstéande zul &sst, son-
dern in jedem Falle einer ungerechtfertigten Wahl abl ehnung in seiner
vol | en Hohe zur Anwendung gebracht werden niisste, halt vor demin Art.
4 BV verankerten Gebot der Rechtsgleichheit nicht stand. Entscheid des
Bundner Verwal tungsgerichts vom 8.4.1970, in: PVG 1970 Nr. 1.

2 Vgl. Gaconetti, Staatsrecht 289 Anm 56; Ernst Z' Graggen, Die politi-
schen Rechte imKanton Uri, Diss. Zirich, WIllisau 1935, S. 34.

3 Vgl. den nach der Vol ksabsti nmung vom 7.12.1975 revidierten Art. 45
BV, BBl 1974 | 223, 1423; 1976 | 374. Vgl. auch Burckhardt, Kommentar
zu Art. 45 BV, S. 394.

4 Vgl. Art. 22 GG BE und S. 208 Anm 1.

5 vgl. S. 76ff.
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Besti mmung des Gemei ndereglementes nicht'. Freilich bietet
eine Formulierung wie jene der neuen Urner Verfassung von
Art. 85: "Die Gesetzgebung regelt den Amtszwang" keinen
Schutz; der Gesetzgeber kann den Amtszwang ziemich frei
ausgestalten. Hingegen behindern die minutiésen Regelungen der
Nebenamterpflicht in den Verfassungen von St. Gallen (Art.
106), Appenzell A.Rh. (Art. 22) und Schwyz (Art. 18)°* den
Geset zgeber an einer einfachgesetzlichen Ausdehnung gegenilber
der Verfassung’. Fir ein solches Vorhaben wire eine (erschwert

durchfihrbare) Verfassungsrevision notwendig.

3. Exkurs: Amtszwang und Rotationsprinzip

Mehreren Gemei ndeparl amenten grésserer Stadte, einigen Kan-
tonsparlamenten und dem Nationalrat geh6éren M tglieder ©6kolo-
gischer, femi nistischer und anderer alternativ orientierter
Kl ei nst parteien an. Nach dem Vorbild der bundesdeutschen
Grinen haben diese Parteien zum Teil das "Rotationsprinzip"

beschl ossen‘. Die Parlamentarier treten nicht nach Abl auf der

1 Appenzell A Rh. Verwal tungspraxis, Entscheide aus den Antsjahren 1959/
60-1961/62, Heft X, Nr. 214. Vgl. &hnliche Ueberl egungen zu einer
geset zl i chen Ausdehnung des Antszwanges im Bericht der st. gallischen
vor ber at enden Komm ssion zum Entwurf eines Genei ndegesetzes vom 16. 11.
1977, ABlI 1978 12-51 und 75-153, S. 32f. Der Vorschl ag wurde wegen
Art. 106 KV SG nicht Gesetz.

2 Art. 18 Abs. 2 KV SZ begrenzt die naxi mal e Gel dbusse wegen Antsverwei -
gerung auf Fr. 300.-; der Gesetzgeber wiederholte dies in Art. 9 Abs.
1 AzG Sz, vgl. dazu S. 77.

3 Hofmann, Grundpflichten, in: WDStRRL 41 (1983) 79. Ferner der Beschwer-
def uhrer in BGE 3 296, wobei das Bundesgericht auf S. 298 eine gegen-
teilige Auffassung vertritt.

4  Zur unfangreichen deutschen Literatur uber die Zul dssigkeit des Rota-
tionsprinzips: Vgl. Norbert Achterberg, Die Fraktion - Rechtsgestalt
und Rechtswirkung, in: JA 16 (1984) 9-16, insb. S. 16; Rolf Stober,
Grune und Grundgesetz, in: Zeitschrift fir Rechtspolitik 16 (1983)

209- 215, insb. S. 211f; Friedhel mHase, Die G lnen - eine verfassungs-
feindliche Partei? In: Zeitschrift fur Rechtspolitik 17 (1984) 86-93,
insb. S. 87f; Thomas Bruha/Peter Ml lers, Rotationsprinzip und Verfas-
sung, in: JA 17 (1985) 13-23; Frank Gotz/Rolf Stober (Hrsg.), Rotation
imVerfassungsstreit, Dokumentation, Baden-Baden 1985 je mH. In diesen



ordentlichen Amtsperiode zurick, sondern bereits nach einer
kirzeren Frist. Das Mandat erhé&lt der nach dem Verhdaltniswahl -
recht' auf der Parteiliste mt dem zweitbesten Resultat Ge-
wahlte. Dieses Verfahren wird bis zum Ende der Amtsdauer
fortgesetzt. Dessen Zul &ssigkeit ist allerdings umstritten;

ei nige Beschwerden wurden bereits gefihrt:.

Von den dabei diskutierten Fragen interessiert die folgende
besonders: |Ist der Amtszwang das geeignete Institut, um das
Rot ationsprinzip zu untersagen? - Formal betrachtet wider-
spricht das Rotationsprinzip klar der Nebendmterpflicht; ein
Amt swal ter tritt vor Ablauf der Amt sdauer zurick, was die
zwei te Komponente des Amtszwanges, die Amtsausibungs- oder
-beibehaltepflicht® verletzt. Die Vereitelung des Rotations-
prinzips durch die Nebenadmterpflicht ist allerdings reichlich
formal und entspricht nicht ihrem Zweck. Dieses Ilnstitut
sollte die Bekleidung der insbesondere unattraktiven kommuna-
len Aemter sicherstellen’. Beim Rotationsprinzip ist die

Gef ahr unbesetzter Aemter aber gerade nicht gegeben; damit es

Uber haupt spielen kann, muss ein freiwilliger Nachricker

Par | ament en besteht allerdings keine Nebenanterpflicht, deshalb argu-
nentieren die Gegner der Rotation mit den Prinzipien der Unmittel bar-
keit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 und 28 Abs. 1 GG) und des freien Mandats
sowi e dem Verbot des Rechtsm ssbrauchs.

1 Das so dargestellte Rotationsprinzip ist nur im Verhaltniswahlrecht
nbgl i ch, bei m Mehrheitswahl recht wiren stets Neuwahl en erforderlich.

2 Vgl . den Regierungsratsbeschluss Nr. 726 vom 30. 4.1985, in: Thurgaui-

sche Verwal tungsrechtspfl ege 1985, Nr. 2; Beschluss des Regi erungsrates
i mProtokoll des Regierungsrates des Kantons St. Gallen Nr. 698 vom
24.4.1986 (nicht publiziert), vgl. aber die Zusamenfassung i m ABI

1986 1098f. Ich danke Herrn Rechtsanwalt Dr. K. Reber fir die Ueberlas-
sung der Akten. Gegen den vom Verwal tungsgericht am 24.6.1987 bestatig-
ten Entscheid des Regierungsrates (vgl. ABI 1987 1200f; GVP 1987 Nr.

3) ist eine staatsrechtliche Beschwerde hangig. Vgl. St. Galler Tag-
blatt vom8.9.1987, Nr. 209; Die Ostschweiz vom9.9.1987, Nr. 210.

3 vgl. S 189.

4 vgl. S 192.
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vorhanden sein'. Das Anbieten von willigen Nachfolgern befreit
einen Amtsinhaber aber noch nicht von der Nebenamterpflicht?®.
Deshalb ist die Rotation in jenen Parlamenten, wo der Amts-

zwang unzwei fel haft besteht, rechtlich nicht mdglich.

Es ist jedoch fragwirdig, die Rotation durch einen zweifelhaft
best ehenden Amtszwang, etwa auf dem Weg einer extensiven
Interpretation®, zu verbieten. Wrd in diesen F&allen der poli-
tische (und nicht rechtliche) Entschluss gefasst, das Rota-
tionsprinzip zu untersagen, so hatte dies richtigerweise
durch die Statuierung eines gesetzlichen Rotationsverbotes zu
geschehen. Allerdings spréache die ohne Not getroffene Massnah-
me gegen das Rotationsprinzip in keinem Fall fir den freiheit-

lichen Geist einer kantonalen Demokratie.

V. Praktische Bedeutung der Nebenamterpflicht

Zuwei l en vertreten Autoren die Ansicht, die Nebenamterpflicht
habe ihre urspringliche Bedeutung fast vollkommen eingebisst".
Auch in der neueren staatsrechtlichen Literatur findet der

Amt szwang weni g Beachtung®. In der Tat ist der Amtszwang

1 Die Rotation eines oder nehrerer Mandatstrager gefahrdet auch nicht
di e Funktionsfahi gkeit eines Organs.

2 Vgl. zu den zul &ssigen Befreiungsgriunden S. 202ff.

3 We imBeschluss des Regierungsrates im Protokoll des Regierungsrates
des Kantons St. Gallen Nr. 698 vom 29.4.1986 (nicht publiziert), vgl.
aber di e Zusammenfassung im ABI 1986 1098f und der Entscheid des
St. Galler Verwal tungsgerichts vom24.6.1987, GVP 1987 Nr. 3. Vgl.
auch S. 214 Anm 1.

4  Fl Uckiger, Antszwang 151; Kaster, Antszwang 90; Caduff, Amtszwang 10
Anm 44,

5 In den Werken von Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht; Miller, Elenente;
Mil I er/Mil l er, Grundrechte; Saladin, Gundrechte i mWandel ; Favre,
Droit constitutionnel; Aubert, Traite; Fritz Gygi, Wrtschaftsverfas-
sungsrecht, Bern 1981 fehlen jegliche Hinweise. Vgl. aber S. 189 Anm
2.
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heute kein Integrationsittittel* und Notbehelf® mehr wie noch
imletzten Jahrhundert. Ursache dieser Entwi cklung ist das
haufig vorgeschriebene Urnenwahlverfahren fir die Bestellung
des Gemei nderates®; die Kandidaten missen sich im voraus zur
Uebernahme des Amtes bereit erkldren. Damt sind die einzig
beim Versamml ungssystem mdglichen Ueberraschungsnomi nationen
ausgeschl ossen; nur diese koénnten den Amtszwang aktuell ma-
chen. Beim Urnenwahlverfahren wirkt also nur die zweite Kompo-
nente des Amtszwanges, n&mlich die Ausibungs- und Bei behal -

tungspflicht*. Einen &hnlichen Effekt hat auch das Proportio-
nal wahlrecht; die Amtsannahme kann uUberhaupt nicht mehr er-

zwungen werden®.

Die Antwort auf die Frage, ob ein kantonaler Gesetzgeber den
Amt szwang bei behalten oder einfihren solle, hé&angt stark von
den demographi schen, geographischen und kulturellen Verhalt-
nissen ab. Die jungere Verfassungs-°, Wahl- und Gemei ndege-

setzgebung’ behé&lt die Nebenadmterpflicht weitgehend bei und

1 Fl uckiger, Amtszwang 71f.

2 Fl uckiger, Antszwang 49, 65.

3 Vgl. z.B. Art. 81 i.V.m Art. 106 KV SGoder § 54 i.V.m § 114 WAG ZH.
4 Fl uckiger, Antszwang 52ff; Scherrer, Geneindeorganisation 213.

5 Vgl. S. 206f.

6 Fol gende neuen Verfassungen haben den Antszwang von ihren Vorgéngerin-
nen Ubernommen: Art. 23 KV ON Art. 13 Abs. 3 KV NW Art. 85 KV UR
Neu ei ngefihrt werden soll der Antszwang in die neue Tessiner Verfas-
sung: vgl. Art. 38 VE Tl und einen Pflichtenvorbehalt enthdlt neu Art.
122 Abs. 4 VE BE. Die neuen Kantonsverfassungen von Aargau, Basel -
Landschaft, Solothurn, Thurgau und G arus enthalten weiterhin keine
Nebenént er pflicht.

7 Art. 7-12 BehG NWvom 25.4.1971; Art. 92 WAG VS vom 17.5.1972; Art.
20-24 GG BE vom 20.5.1973; Art. 20 GG GR vom 28.4.1974; Art. 40 VOpol R
AR vom 6.11.1978, findet sich fast wortlich wieder in Art. 43 des
Entwurfes des Kantonsrates vom 22.2.1988 eines Cesetzes Uber die poli-
tischen Rechte. Die Landsgenei nde vom 24.4.1988 hat ihm zugestimt und
es ist am24.5.1988 in Kraft getreten: vgl. Antsblatt des Kantons
Appenzel | A Rh. 1988, S. 201ff, insb. S. 210f, S. 287ff, S. 355. Neu
ist lediglich der Antszwang fir Mtglieder des Geneindeparl anmentes.
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passt sie lediglich etwas an. |In den letzten Jahren haben nur
die Kantone Freiburg und Basel-Landschaft den Amtszwang fur
Gemei ndeadmt er ganz abgeschafft®. Nach der gesetzgeberischen
Praxis muss der Amtszwang auch gegenwartig noch eine gewisse

Bedeutung besitzen.

Eine Umfrage bei den Amtszwang- Kantonen ergab eine relative
W chtigkeit im Rahmen der Konzeption als Ausnahmebesti mmung;
denn die freiwillige Amtsubernahme ist der Grundsatz. Die
Kantone wenden die Ehrenadmterpflicht unterschiedlich an. In
den Kantonen Thurgau und Wallis sind noch nie’ und in Bern,
Appenzell A.Rh, sowie Luzern wahrend der |etzten Jahre keine
Beschwerden gegen den Amtszwang gefihrt worden’. In den ande-

ren Kantonen kommen vereinzelte Falle vor, etwa im Jura seit

der Kantonsgrindung ein Fall, in Schwyz ist seit Jahren wieder
ein Verfahren im Gang, im lUbrigen werden die Befreiungsgrinde
grosszigig gehandhabt. |Im Kanton Solothurn hat es zuletzt

1978 einen Entscheid gegeben; normalerweise werden dort die
Probl eme gesprachswei se gel 6st. |Im Kanton Uri entschied der

Landrat seit 1965 viermal Uber strittige Entlassungsgesuche’;

Art. 20-23 LC JU vom9.11.1979; Art. 131-134 GG SG vom 23. 8.1979; 8§
114-122 WAG ZH vom 4. 9.1983; Art. 44, 80 Abs. 3, 84-87 LOC Tl vom
10. 3. 1987.

1 Andere solche Kantone konnte ich nicht in Erfahrung bringen. Vgl.
gel tendes GG BL vom 28.5.1970 im Gegensatz zu Art. 29 des alten Ceset-
zes betreffend die Organisation und Verwal tung der Geneinden vom 14. 3.
1881; ebenso geltendes GG FR vom 25.9.1980 i m CGegensatz zu Art. 101f
des alten Gesetzes Uber die Geneinden und Pfarreien vom 19.5.1894.

2 Mtteilungen des thurgaui schen Departenentes des Innern und der Vol ks-
wi rtschaft, Rechtsdienst vom 3.6.1986; des Departenentes des |nnern
des Kantons Wallis, Rechtsabteilung vom 9.6.1986.

3 Mtteilungen der Direktion der Geneinden des Kantons Bern vom 1.7.1986,
der Kantonskanzlei von Appenzell A.Rh, vom 5.6.1986 und des Justizde-
partements des Kantons Luzern vom 2.7.1986. Vgl. zur &l teren Amtszwang-
praxis im Kanton Bern: die Meinungsdusserung der Geneindedirektion vom
13.9.1977, in: BVR 1980, S. 2; ZB1 59 (1958) 82ff; MBVR 1966 Nr. 32,
1961 Nr. 27, 1950 Nr. 190, 1947 Nr. 1, 1946 Nr. 85.

4 Mtteilungen der Staatskanzlei des Kantons Schwyz vom 4.6.1986, des
Departenents des Innern des Kantons Sol ot hurn, Rechtsdienst vom5. 6.
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I'm Kanton Zirich war kirzlich ein Rekursverfahren wegen des
kol l ektiven Riucktritts des Gemeinderates von Sternenberg im
Gang®. Die Anzahl der Beschwerdefalle ist freilich kein ge-
naues Indiz fur die praktische Bedeutung des Amtszwanges. Die
unmi ttel bare Wrkung des Amtszwanges darf keinesfalls ausser
Acht gelassen werden; ein Amtsunwilliger uUbernimm freiwillig
und ohne Beschwerde ein Amt, weil er von den zusté&andigen
Behérden auf den Amtszwang hingewi esen worden ist, oder weil
er selber weiss, dass er das Amt nicht ablehnen kann°. Hier
dirfte sich das eigentliche Anwendungsgebi et des Amtszwanges
befinden; die Betroffenen internalisieren diese Grundpflicht
geradezu. So antwortete die Landratskanzlei Nidwaiden auf die
Frage nach der Bedeutung des Amtszwanges: "Der Amtszwang
(ist) seit jeher im Rechtsempfinden unserer Birger veran-

kert."* Der Amtszwang wirkt voraus; ein eigentlicher Zwangi st

kaum noéti g°. Daher verzichten etliche Kantone auf Sanktions-

besti mmungen.

1986 (vgl. dazu Grundséatzliche Entscheide des Regierungsrates des
Kant ons Sol othurn 1978 Nr. 1, ferner: 1960 Nr. 2, 1953 Nr. 11), des
Genei ndedi enstes des Kantons Jura vom 17.6.1986 und der Standeskanzl ei
Ui vom 13.6.1986 (vgl. Art. 9 AzG UR).

1 Nach einer Mtteilung des Departenentes des Innern des Kantons St.
Gallen vom 3.7.1986 entspricht die publizierte Praxis den von di esem
Departenent instruierten Entscheiden. Vgl. deshalb: GVP 1962 Nr. 57,
1970 Nr. 35, 1972 Nr. 49 und zul etzt den Rotations-Entscheid des Ver-
wal t ungsgerichtes vom 24.6.1987, GVP 1987 Nr. 3. In Gaublinden gab es
friher viele Rekurse: vgl. Rolf Raschein, Biundnerisches Genei nderecht,
Domat/ Ems 1972, S. 101. Letzte Falle: PVG 1969 Nr. 2, 1970 Nr. 1-3,
1973 (Beschwerdeent scheid der Regierung) Nr. 3. Seither wurden keine
Ent schei de nmehr publiziert.

2 Vgl. Neue Zurcher Zeitung vom21.4.1988, Nr. 92, S. 53 und vom
19.9.1988, Nr. 218, S. 29.

3 So auch die Mtteilung der Direktion der Geneinden des Kantons Bern
vom 1.7.1986.

4 Mtteilung vom 9.6.1986.
5 Mtteilung des Justizdepartenentes Obwal den vom 2.6.1986. Vgl. Verwal -

tungs- und Verwal tungsgerichtsentschei de des Kantons Obwal den, Band
Il: 1971-1975 Nr. 8, 10, 11; vgl. S. 208f.
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Der Amtszwang besitzt auch eine staatsethische Bedeutung'. |In
jenen Kantonen, wo dieses "eigenartige staatsrechtliche Gebil -
de"* vorhanden ist und das Bewusstsein eines Teils der poli-
tisch engagierten Burger gepragt hat, appelliert es an das
Ver antwortungsbewusstsein von mdglichen Amtswaltern, damt
diese ihre Person dem Gemei nwesen dienstbar machen®. Gerade
die in der Kantonsverfassung hervorgehobene Nebenamterpflicht
vermag dies besonders zu leisten. Der Amtszwang staéarkt aber
nur dort das Pflicht- und Verantwortungsbewusstsein, wo Uber-
schaubare Verhaltnisse vorliegen. Er besitzt denn auch in den
kl ei neren Gemei nden und den | &andlichen Kantonen die grodsste

Bedeutung.

1 Kaufmann, Vol kswahl en 49; Fl Gckiger, Antszwang 151; Redaktioneller
Beitrag, in: ZBl 39 (1938) 92f; Anschitz, Kommentar zu Art. 132 WRV,
S. 614.

2 Fl ickiger, Antszwang 43.

3 Kuster, Antszwang 20.
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§ 13 : Wehr pflicht

I. Grundl agen

1. Begrindung

Die Charta der Vereinten Nationen stellt in Art. 2 Abs. 4 ein
all gemei nes Gewal tverbot auf. Danach verpflichten sich die
UNO- Mi t gl i edstaaten, in ihren internationalen Beziehungen
jede Androhung oder Anwendung von Gewalt zu unterlassen, die
gegen die territoriale Unversehrtheit oder politische Unabhan-
gi gkeit irgendeines Staates gerichtet ist'. Trotz des allge-
mei nen Gewal tverbots ist die kriegerische Durchsetzung natio-
naler Interessen keineswegs gebannt. Die Verwirklichung des
Gewal tverbots durch das System der kollektiven Sicherheit des
VI1. Kapitels der UNO-Charta ist nicht zum Tragen gekommen-®.
Deshal b sehen sich die souverdnen Staaten wie bisher gegen
Kriege vor. Fast alle grdsseren Staaten der Welt, gleichgiltig
wel chem Rechts- und Gesellschaftssystem sie angehdren, besit-
zen bewaffnete Streitkrafte, um sowohl Angriffe von aussen
abzuwehren als auch innere Unruhen zu unterdricken®. Die I|dee
des Verfassungsstaates vertragt sich kaum mt dem Krieg und
den dazu notwendi gen Kampfm tteln. Dennoch muss auch der den
Menschenrechten verpflichtete Staat mt der Mdglichkeit von

Kriegen | eben. Er wird sich dagegen wappnen, wenn er sich

1 Text: Brownlie, Documents 3ff, insb. S. 4; vgl. auch Verdross, Volker-
recht 551ff; Verdross/Simm, VOl kerrecht 285ff.

2 Vgl. Verdross/Simm, VOl kerrecht 140ff, insb. S. 149f.

3 Der Zweck der Arnee im denokratischen Verfassungsstaat ist nicht so
einfach zu begrinden, wie Pilgrim Whrpflicht 19ff glaubt. Vgl. zu
dieser Problenmatik, ja sogar Aporie S. 258ff. Auch die totalitéaren
St aat en bedi enen sich dersel ben (und zu einfachen) Argunente, vgl. z.B.
Art. 23 Abs. 1 der Verfassung der DDR, Text: Brunner/Meissner, Verfas-
sungen 95ff und dazu Luchterhandt, Mensch 141ff. Siehe auch BVerf GE
48, 127 (161).
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sel bst und die durch ihn geschutzten Werte nicht aufs Spiel

setzen will*.

Ein Staat kann sich zweier unterschiedlicher Systeme bedienen,
um Personal fir seine Armee zu rekrutieren’. Nach dem System
der allgemeinen Wehrpflicht verpflichtet der Staat die wehr-
fahi gen Staatsbirger kraft seiner hoheitlichen Gewalt zu
einer personlichen Dienstleistung in seiner bewaffneten
Streitmacht. Die Wehrpflicht ist allerdings nie vollkommen
all gemein; Kinder, Frauen, alte Menschen und Behinderte sind
in der Regel davon befreit. Ferner werden aus verschiedenen,
menschenrechtlichen und funktionellen Ueberl egungen weitere
Personen freigestellt, etwa Regierungsmitglieder, wichtige
Beamt e und Staatsangestellte, Geistliche und zumeist Wehr-

di enstverwei gerer aus Gewi ssensgriunden. Die Wehrpflicht ist

also bloss relativ allgemein. In dieser Formist sie in vielen
Ver fassungen westeuropdi scher Staaten festgeschrieben’. Nach
dem Freiwilligensystem verschafft sich der Staat den Heeresbe-
stand durch die Anstellung von Personen, die sich freiwillig

zum Wehrdi enst melden. Er verpflichtet die einzelnen also
nicht kraft seiner hoheitlichen Gewalt, vielmehr ermbglicht
die freiwillige Zustimmung der Betroffenen ein Dienstverhélt-
nis. Der Staat besetzt seine Heeresbestande also gleich wie
die uUbrigen o6ffentlichen Aemter. Dieses System kennen zum

Bei spiel die Republik Irland oder Grossbritannien. Die Schweiz

1 Die Verteidigungsbereitschaft der Schweiz ist zwar fest in der Bevdl ke-
rung verwurzelt, aber nicht unbestritten; Vgl. die Volksinitiative zur
Abschaf fung der Arnee, BB1 1985 | 639 (Vorprifung), 1986 111 871 (Zu-
st andekonmen). Die Frage, ob die dauernde Neutralitat eines Staates
ihn zur Aufrechterhal tung einer Streitmacht verpflichte, ist ungeklart:
Vgl . Verdross/Sinme, VOl kerrecht 238f; Verdross, Vol kerrecht 198;

Di etrich Schindler, Dauernde Neutralitat, in: Handbuch der schweizeri-
schen Aussenpolitik, Bern 1975, S. 159-180, insbh. S. 172.

2 Vgl. Wenger, Dienstverweigerung 15ff; Pilgrim Wehrpflicht 3f; Altor-
fer, Dienstverweigerung 13; Flutsch, Befehl 29f; Raynond Probst, 2Zw -
schenst aat|iche Abgrenzung der Wehrpflicht, Diss. Bern 1955, S. 1f.

3 vgl. S 228f.
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hat das erste dieser beiden Systeme verwirklicht, indem Art.
18 Abs. 1 BV bestimmt: "Jeder Schweizer ist wehrpflichtig."

2. Geschichte

Di e Behauptung, die allgemeine Wehrpflicht sei eine uralte,

schwei zerische Tradition’, ist zum ndest ungenau, wenn nicht
falsch. Im M ttelalter war der Stand der Leibeigenen Uberhaupt
nicht wehrberechtigt; lediglich der Stand der Freien war

wehr f &hig?. Von einer allgemeinen, einigermassen rechtsglei-
chen Wehrpflicht im heutigen Sinne kann gar keine Rede sein.
Die gegenseitigen Hilfsverpflichtungen der alten Orte setzten
die allgemeine Wehrpflicht auch nicht voraus, vielmehr ver-
stand man darunter korporative Verpflichtungen der einzelnen
Orte. Diese Bindnisse verpflichteten die |ndividuen nie,
Wehrdi enst zu leisten; es war den alten Orten uUberlassen, wie
sie ihren (Kontingents-(Verpflichtungen nachkommen wollten.
Die Tagsatzung setzte fur den Kriegsfall lediglich die Grdsse
der einzelnen Kontingente fest. Bis zum Eidgendssi schen Defen-
sionale vom 18.3.1668° blieb das Wehrwesen uneinheitlich. Das
Defensionale sah im Gegensatz zu friuher eine einheitlichere
Organi sati on des Wehrwesens vor, und zum ersten Mal stellte
ein Bundesvertrag der Alten Eidgenossenschaft den Grundsatz
der allgemeinen Wehrpflicht auf‘. Sie wurde jedoch nicht im
heutigen Sinne einer personlichen Dienstleistungspflicht im
ei dgendssi schen Heer verwirklicht. Denn sie verpflichtete die

Kantone weiterhin korporativ, die vereinbarten Kontingente

1 Altorfer, Dienstverweigerung 14 Anm 2; Fleiner, Bundesstaatsrecht 613
Anm 1 mH.; Brunner, Landesverteidigung 97; His, Geschichte | 599;
Uyder, Wehrpflicht 23ff; Ziff. 107 des Dienstreglenentes der schweize-
rischen Arnee vom 27.6.1979, SR 510.107.

2 Pilgrim Wehrpflicht 5ff, 15.

3 Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quel |l enbuch 118ff.

4 Ziff. 2f.
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fir das Bundesheer zu stellen'. Das Defensionale bildete bis
zum Ei nmarsch der Franzosen 1797 die Grundl age der schweizeri -
schen Wehrpolitik.

Zu Beginn der franzosischen Revolution |lehnte die Nationalver-
Samm ung die allgemeine Wehrpflicht ab®. Erst nach mehreren

Ni ederl agen der franzodsischen Freiwilligenverbande fuhrte sie
die allgemeine Wehrpflicht zeitweise durch’. So enthielt die
Verfassung von 1793 die allgemeine Wehrpflicht® und die Direk-
torialverfassung von 1795 einen Wehrpflichtvorbehalt®. Dies

gestattete der franzodsischen Revolutionsarmee den Zugriff auf
ein im Vergleich zu den Armeen der Gegner riesiges Wehrpoten-

tial.

Es ist nicht verwunderlich, dass Art. 25 der helvetischen
Verfassung vom 12.4.1798 die allgemeine Wehrpflicht anordnete;
sie liess sich wegen des beibehaltenen Kontingentssystems
nicht als persénliche Dienstleistungspflicht verwirklichen®.
Zur Zeit der Mediation’ und der Restauration® &anderte sich

daran nichts, obwohl das vereinbarte "Allgemeine M litéarregle-

1 ziff. 5.

2 Gimm Wehrpflicht 19f. Die Deklaration von 1789, Text: Godechot,
Constitutions 33ff, enthielt keinen H nweis auf die Whrpflicht.

3 Gimm Whrpflicht 20; Saffert, Geschichte 89f.
4 Art. 109. Text: Godechot, Constitutions 79ff.

5 Art. 277ff. Text: Godechot, Constitutions 103ff. Vgl. auch Saffert,
Geschichte 88ff und S. 36 Anm 1.

6 Pilgrim Wehrpflicht 8f. Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quellenbuch 169ff, insb.
S. 173.

7 Vgl. Art. 2 des 20. Kapitels der Hediationsverfassung vom 19.2.1803;
Text: Nabhol z/ Kl aui, Quellenbuch 185ff, insbh. S. 196.

8 Vgl. 8§ 2 des BundesVertrages zw schen den XXl || Kantonen der Schweiz
vom 7.8.1815, Text: Nabhol z/ Kl aui, Quellenbuch 206ff. Diese Kontin-
gentsverpflichtungen sollten nach 8§ 2 Abs. 2 durch die nachste Tagsat-
zung revidiert werden. Diese vereinbarte infol gedessen das "Allgeneine
Mlitarregl enment vom 20.8.1817".
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ment vom 20.8.1817" in Art. 1 wiederum eine allgemeine Wehr -
pflicht statuierte’. Die Kantone waren weiterhin korporativ
verpflichtet, bestimme Kontingente zu stellen. Eine allgemei-

ne Wehrpflicht im heutigen Sinn bestand nicht.

Di e Bundesverfassung von 1848 stellte in Art. 18 fest: "Jeder
Schwei zer ist wehrpflichtig."* Dies berechtigte aber den Bund
nicht, Truppen zu rekrutieren; vielmehr waren die Kantone
weiterhin fur die Aushebung zustandig. Der Bund konnte, wie
in der Alten Eidgenossenschaft, 1lediglich die jeweiligen

kantonal en Kontingente beanspruchen’.

Obwohl etliche Kantonsverfassungen seit der Mediation den
Grundsatz der allgemeinen Wehrpflicht aufstellten, galt sie
nicht "allgemein"‘. Denn die Kantone Hessen zahlreiche Be-
freiungsgriunde und die Stellvertretung zu°. Diese alten Ver-
fassungsbesti mmungen uUber die kantonale Wehrpflicht konnten
sich zum Teil wa&hrend mehr als anderthalb Jahrhunderten erhal-
ten; noch heute bestehen sie in den Verfassungen von Luzern,
Schwyz, Freiburg, Basel-Stadt, Schaffhausen, beiden Appenzell,
Waadt, Wallis, Neuenburg und Genf°. Sie besitzen im Hinblick

1 Burckhardt, Kommentar zu Art. 18 BV, S. 137.
2 Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quell enbuch 299ff, insb. S. 302.
3 Vgl. Art. 19 alte BV.

4 Vgl. Werner Baumann, Die Entw cklung der Wehrpflicht in der Schweizeri-
schen Ei dgenossenschaft, Diss. Zirich 1932, S. 172f. vgl. z.B. Art. 23
der Constitution du Canton de Vaud im Kapitel XVII der Mediationsver-
fassung vom 19. 2. 1803, Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quel | enbuch 185ff, insb.

S. 195; Art. 5 der Verfassung des Kantons Basel vom 4. 3.1814, Text:
Nabhol z/ Kl &ui, Quel Il enbuch 213ff; Art. 3 der heute noch gel tenden
Ver fassung des Kantons Tessin vom 23.6.1830, Text: Nabhol z/ Kl &aui ,
Quel | enbuch 233ff. Diese Bestinmmung gilt indessen nicht nehr.

5 Vgl. die Beispiele bei His, Geschichte Il 515f, Il 772f und S. 240f
Anm 5.

6 Art. 19 KV LU, Art. 15 KV SZ, Art. 16 KV FR, Art. 7 KV BS, Art. 58 KV
SH, Art. 38 KV AR, Art. 8 KVAI, Art. 3 Abs. 1 KV VD, Art. 11 KV VS,
Art. 17 KV NE, Art. 45 KV GE. Die KV LU, KV AR, KV Al und KV VS verwei -
sen wi e auch Art. 126 Abs. 5 VE BE auf Bundesrecht, was hinsichtlich
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auf die Art. 18 bis 22 BV und der darauf gestutzten Ausfih-
rungsgeset zgebung des Bundes keine rechtliche Bedeutung mehr.
Das Bundesrecht geht vor*'. Deshalb fehlt die Wehrpflicht in

neuen Kantonsverfassungen und Entwirfen durchwegs®.

Die geltende Bundesverfassung verwirklichte zusammen mit der
am 13.11.1874 erlassenen Militarorganisation® erstmals in der
Schwei zer Geschichte eine relativ allgemeine Wehrpflicht.
Dies ermdglichte Art. 19 BV, welcher das tradierte Kontin-
gentssystem beseitigte und die Verfiugungsmacht Uber das Heer

grundsatzlich dem Bund zusprach. Diese grundlegende Reform

des Wehrwesens war freilich nicht ohne &usseren Druck zustande

gekommen. Der deutsch-franzdsische Krieg von 1870/71 und die
dadurch notwendig gewordene Grenzbesetzung deckten die Unzu-
I 'd&nglichkeiten der alten Heeresorganisation auf. Umso eher
konnte nun bei der Totalrevision der Bundesverfassung von

1874 das Wehrwesen zentralistischer gestaltet werden’.

3. Verfassungsvergleich: die Wehrpflicht in den westeuro-

pdi schen Staaten

Die meisten westeuropdischen Staaten rekrutieren das Personal

far ihre Streitkrédfte mt dem System der allgemeinen Wehr -

pflicht®. Fast alle, namich die Verfassungen von Schweden,

Finnl and, Norwegen, der Niederlande, Danemark, Spanien, Por-

der Konpetenzverteilung problemos ist.

1 Vvgl. S 130f.

2 Der Verweis von Art. 126 Abs. 5 VE BE, "Die Pflicht zumMIitardienst
und zu Zivildienst richtet sich nach eidgendssi schem Recht.", st
unter den neuen Texten singul &r.

3 AS 1874 257ff.

4 Pilgrim Whrpflicht 14; Hi's, Geschichte Il 7.

5 Vgl. S 224.
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tugal, Iltalien, Oesterreich, Griechenland und der Turkei"*
|l egen die Wehrpflicht ausdricklich fest. Mt Nachdruck fordert
die Italienische Verfassung:
"Die Verteidigung dgs Vaterlandes ist heilige Pflicht
des Staatsbiurgers."?
Al's grundl egender wehrpolitischer Entscheid gehort die Wehr-
pflicht ohne weiteres zum materiellen Verfassungsrecht’.
Di ese Rechtslage anerkennt die Europdische Menschenrechtskon-
vention, indemArt. 4 Abs. 3 lit. b EMRK den Wehr- oder Er-
sat zdi enst nicht als untersagte "Zwangs- oder Pflichtarbeit"
wertet. Von den westeuropdischen Staaten mt dem System der
Wehr pflicht* ordnen sie nur die belgische und franzdsische
Verfassung nicht ausdricklich an°. Die sozialistischen Ver-
fassungen statuieren durchwegs die Wehrpflicht®, wobei die

Formul i erungen sich sehr ahneln’.

1 Kapitel 2 8§ 16 Schwedi sche Verfassung; § 75 Abs. 1 Finnische Verfas-
sung; § 109 Abs. 1 Norwegi sche Verfassung; Art. 97-99 Ni ederl andi sche
Ver fassung; § 81 Dani sche Verfassung; Art. 30 Abs. 1-3 Spani sche Ver-
fassung; Art. 276 Abs. 1-6 Portugiesische Verfassung; Art. 52 Abs. 1f
Italienische Verfassung; Art. 9a Abs. 3 Qesterreichi sches Bundesverfas-
sungsgesetz; Art. 4 Abs. 6, Art. 22 Abs. 3 Giechische Verfassung; Art.
72 Turkische Verfassung; Art. 12a GG |egt einen Vorbehalt fur die
Wehrpflicht fest.

2 Art. 52 Abs. 1 Italienische Verfassung.
3 Vgl. dazu S. 6f.

4 Das Freiwilligensystemist nur in Gossbritannien und Irland bekannt:
vgl. S. 224. Die Vereinigten Staaten |egen die Rekrutierung der Sol da-
ten einfachgesetzlich fest: vgl. Stern, Staatsrecht Il 880f.

5 Vgl. aber Art. 118 und 122 Bel gi sche Verfassung; Art. 12 der Franzdsi-
schen Dekl aration von 1789, wel che Bestandteil der gegenwdrtigen Ver-
fassung ist: vgl. Godechot, Constitutions 33ff.

6 Vgl. die Nachweise bei Brunner/Meissner, Verfassungen 534.

7 Z.B Art. 63 der Sow etischen Verfassung, Text: Brunner/Meissner,
Ver f assungen 385ff, insb. S. 397 spricht von einer "Ehrenpflicht" oder
Art. 42 der Vietnanesi schen Verfassung, Text: Brunner/Meissner, Verfas-
sungen 497ff, insb. S. 503 erklart die Wehrpflicht zur "heiligste(n)
und edel ste(n) Pflicht der Birger".
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1. Verfassungsrechtliche und gesetzliche Ausfihrung

1. Art. 18 Abs. 1 BV als auslegungsbedirftiger Programmsatz

Art. 18 Abs. 1 BV legt die Grundpflicht zur Leistung von
Wehrdi enst fest. Danach sind die einzelnen verpflichtet, im
Interesse der militéarischen Landesverteidigung persoénliche
Di enstl eistungen zu erbringen. Der Text der Bundesverfassung
besti mmt aber keineswegs genau, ob auch Frauen, Doppel birger,
Ausl andschwei zer, vielleicht Auslander und weitere Personen-
gruppen zum Kreis der Verpflichteten gehdéren. Auch [|&sst Art.
18 Abs. 1 BV Beginn und Dauer der Wehrpflicht offen. Art. 18
Abs. 1 BV ist also der Auslegung und zugleich der einfachge-
setzlichen Konkretisierung bedirftig. Erst die Gesetzgebung
uber die allgemeine Wehrpflicht kann die einzelnen zur Lei-
stung von Wehrdienst verpflichten; Art. 18 Abs. 1 BV ist ein
Programmsat z'. Die Zusté&andi gkeit des Bundes zur Gesetzgebung
Uber die Wehrpflicht und die Heeresorganisation ist offenkun-
dig’. We die allgemeine Schulpflicht ist die Leistung von
Wehrdi enst eine Bundes-Grundpflicht, anders als bei jener®
besitzt der Bund die Gesetzgebungskompetenz uber die Wehr-
pflicht.

Der Bundesgesetzgeber kann Art. 18 Abs. 1 BV drei Grundséatze

entnehmen;

1. Nach dessen Wortlaut ist die Wehrpflicht zundchst auf

1 Vgl. S 65ff. Siegfried, Dienstverweigerung 7 hadlt Art. 18 Abs. 1 BV
fir eine objektive und keine subjektive Leistungspflicht. Um offenbar
den politischen Vorrang der Hehrpflicht zu unterstreichen sind a.M:
Walti, MIlitarpflichtersatz 34; Brunner, Landesverteidigung 98; Pietro
Mona, Schweizerische Neutralitat und Landesverteidi gung, Diss. Bern,
Luzern 1936; Votum Bundesrat Kurt Furgler in Amt|l Bull N 1973 1341f. Es
bedarf kei ner eingehenden Begrindung, dass Art. 18 Abs. 1 nienals eine
unm ttel bar anwendbare, subjektive Pflicht darstellen kann.

2 Vgl. Art. 18-22, 45bis Abs. 2 BV; siehe insb. Art. 20 Abs. 1 BV: "D e
Geset zgebung Uber das Heereswesen ist Sache des Bundes."

3 vgl. s 133f.
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"Schwei zer", also Staatsangehorige, beschrankt; Ausl ander sind

von ihr offenbar nicht erfasst"’.

2. Die Frauen sind nach grammatikalischer und historisch-
entstehungszeitlicher Auslegung nicht wehrpflichtig®. Daran
hat nach allgemein herrschender Auffassung® die Einfugung von
Art. 4 Abs. 2 BV nichts geéndert: Art. 18 Abs. 1 ist eine

zul &ssi ge Ausnahme vom Gl ei chberechti gungsartikel. Eine syste-
mati sche Betrachtungswei se stutzt dieses Ergebnis. Art. 22bis
Abs. 4 und 5 behédlt die Schutzdienstpflicht wohl fir Minner
nicht aber fir Frauen vor, nachdem der Einbezug der Frauen in
einer friheren Vol ksabsti mmung scheiterte’. Eine Einfihrung
der Wehrpflicht fur Frauen Uber Art. 4 Abs. 2 BV wdre mt dem
Sinn des fur Frauen freiwilligen Schutzdienstes nach Art.
22bis Abs. 5 BV kaum vereinbar. Auch das Frauenstimmrecht hat
der Verfassungsgeber und nicht der Gesetzgeber durch Verfas-

sungsausl egung eingefuhrt-.

3. Die allgemeine Wehrpflicht kann naturgemdss nicht absol ut

far jeden" mannlichen Schweizerbiurger gelten. Alleine schon
mlitéarische Griunde erfordern eine Wehrdienstbefreiung von

besti mmten Personengruppen®’.

1 Gegen Ausl ander konnen allerdings Retorsionsmassnahmen ergriffen wer-
den: vgl. S. 246f.

2 Pilgrim Whrpflicht 37; Flutsch, Befehl 31.

3 Vgl. insb. Botschaft Uber die Volksinitiative "deiche Rechte fur Mann
und Frau" vom 14.11.1979, BBl 1980 | 69ff, insb. S. 126; Hangartner,
Staatsrecht 11 191; Arthur Hafliger, Alle Schweizer sind vor dem Ge-

setze gleich, Bern 1985, S. 88; Hans Huber, deiche Rechte fur Mann
und Frau, in: ZBJV 118 (1982) 161ff, insb. S. 177.

4 Vol ksabstimung vom 3. 3.1957. BBl 1956 | 1089, 1957 Il 153. Vgl. VPB
44 11 (1980) Nr. 57.

5 Vvgl. Art. 74 BV. Vol ksabsti mmung vom 7.2.1971, BB1 1970 | 61, 1971 I
482; BGE 83 | 176.

6 Burckhardt, Kommentar zu Art. 18 BV, S. 138f.
7 Friher sah man zuweilen die Wehrdi enstbefreiung aus sanitarischen

Grunden als ehrenrihrig an. Dennoch | ehnte es die Praxis stets ab,
Art. 18 Abs. 1 BV als verfassungsnéissi ges Recht anzusehen. Vgl. Han-
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2. Gesetzliche Ausfihrung der Wehrpflicht

Der Bundesgesetzgeber hat Inhalt und Umfang der Wehrpflicht
und subsidiar des Militarpflichtersatzes im Bundesgesetz uber
die M litarorganisation der schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 12.4.1907 (MO), im Bundesgesetz uUber den M litarpflicht-
ersatz vom 12.6.1959 (MPG) sowie in einigen weiteren Erlassen’

geregelt. Die Wehrpflicht erféahrt folgende gesetzliche Konkre-

tisierung’.

a) Militér- oder Hilfsdienst als ordentliche Erfiullungsarten
der Wehrpflicht

Art. 1 Abs. 1 MO Ubernimm Art. 18 Abs. 1 BV wdrtlich und
nach Art. 1 Abs. 2 MO dauert die Wehrpflicht vom Anfang des
Jahres, in demdas 20. bis zum Ende des Jahres, in dem das

50. (fur Offiziere 55.) Altersjahr vollendet wird. Die Wehr-
pflicht der mannlichen Schweizerbirger kann ordentlicherweise
nur durch personliche Dienstleistung, den sogenannten Militar-
dienst in einer der drei Heeresklassen® oder im Hilfsdienst
erfullt werden (Art. 1 Abs. 3 MO). Eine gleichwertige andere
Erfillungsart besteht nicht'. Der Bundesgesetzgeber hat also

die Wehrpflicht als Mlitéardienstleistungspflicht konkreti-

siert.
gartner, Staatsrecht |l 23, 251; Ludw g Rudolf von Salis, Schweizeri-
sches Bundesrecht, 2. A, 5 Bande, Bern 1903f, Band IIl Nr. 1237,

S. 441f mH ; BGE 26 | 187. Vgl. aber zumAnspruch nach Art. 18 Abs. 3
BV S. 73.

1 Diese Erlasse werden im fol genden nachgew esen.
2 Vgl. die schematische Uebersicht Uber die Erscheinungsfornen der Wehr-
pflicht bei Walti, MIlitarpflichtersatz 37. Er hat sie ohne Quellenan-

gabe of fenbar von Bachofner, Schweizer im Ausland 4 Ubernonmen.

3 Auszug: 20.-32.; Landvehr: 33.-42.; Landsturm 43.-50. Altersjahr.
Vgl . Art. 35ff, insb. Art. 35 Abs. 1 MO

4 Pilgrim Wehrpflicht 39.



233

Di e Aushebung der Wehrpflichtigen findet in jenem Jahr statt,
in dem ein mannlicher Schweizerburger das 19. Altersjahr

zur ickl egt (Art. 4 Abs. 2 MO)‘'. Diese fur die Durchfidhrung

der allgemeinen Wehrpflicht notwendige Eignungsprifung endet

mt einem von drei mdglichen Ergebnissen: militéardiensttaug-

lich, hilfsdiensttauglich oder militardi enstuntauglich (Art. 5
Abs. 1 MO). Die Diensttauglichen werden einer Truppengattung

zugeteilt (Art. 5 Abs. 2 MO).

Die M litardi ensttauglichen leisten Instruktionsdienst’ zum
Zweck der militarischen Aus- und Weiterbildung von Soldaten
und Of fizieren und Aktivdienst® zu den Zwecken der Behauptung
der Unabhé&ngi gkeit gegen aussen sowi e der Herstellung von
Ruhe und Ordnung im Innern. Als Instruktionsdienst gelten
etwa die Rekrutenschule, die W ederholungs-, Ergénzungs- und
Landsturmkurse‘. Der Hilfsdienst ergéanzt, wunterstiutzt und
entl astet die Armee; er weist also mlitéarischen Charakter
auf°. Deshalb ist die Leistung von Hilfsdienst nach Art. 1
Abs. 3 MO ebenfalls eine Erfiullungsart der Wehrpflicht in
Form der persénlichen Dienstleistungspflicht. Sie kommt aber
bl oss formal der Dienstleistung der M litardiensttauglichen
in einer der drei Heeresklassen gleich®. Denn die Hilfsdienst-
tauglichen haben gegeniber den gleichaltrigen M lité&rdienst-
tauglichen weit weniger Dienstleistungen zu erbringen’. Die

Leistung von Hilfsdienst erfullt die persdnliche Dienstlei-

1 Die Pflicht, sich den Aushebungsoffizieren zu stellen wird als sog.
"Stel lungspflicht" bezeichnet (Vgl. Art. 6 Abs. 2 MO). Die allgeneine
Wehrpflicht setzt sie voraus.

2 Art. 81lit. ai.V.m Art. 102ff MO

3 Art. 81lit. bi.V.m Art. 195ff MO

4 \Wenger, Dienstverweigerung 19f; Brunner, Landesverteidigung 107ff.

5 Art. 20 Abs. 1 MO, vgl. Wenger, Dienstverweigerung 18f.

6 Vgl. wWalti, Mlitéarpflichtersatz 40; Pilgrira, Wehrpflicht 42; vgl. zum
Mlitarpflichtersatz der Hilfsdienstpflichtigen S. 237 Anm 6.

7 Vgl. die Angaben bei Pilgrim Wehrpflicht 42.
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stungspflicht deswegen nur teilweise’, was die beschriebene
Gl eichstellung von Art. 1 Abs. 3 MO relativiert. Den Mlitar-
diensttauglichen obliegen eine Reihe von ausserdienstlichen
Pflichten. Solche sind beispielsweise die Pflicht zur Beach-
tung der Vorschriften Uber das militarische Kontroll wesen?,
zum | nstandhalten der Bekleidung, Bewaffnung und persodnlichen
Ausristung, zur Teilnahme an den |nspektionen® und an den

vorgeschriebenen Schiessiubungen®.

Die wichtige Bestimmung des Art. 10 MO, wonach Armeeangehdrige
verpflichtet werden konnen, einen bestimmten Grad oder eine
besti mmte Funktion zu Ubernehmen und den dafir vorgeschrie-
benen Dienst zu leisten, ist dem Amtszwang nachgebil det. Sie
ist keinesfalls als Amtszwang zu werten, denn sie stitzt sich
unzwei fel haft auf die allgemeine Wehrpflicht ab. Dieser Arti-
kel verfolgt zwar anal oge aber andere Zwecke. Er soll n&mich
die Bekleidung der militéarischen Kaderstellungen sicherstel-

len, falls sich keine Freiwilligen finden’.

Art. 202 MO besti mmt:

"Im Krieg sind alle Schweizer verpflichtet, ihre
Person zur Verfigung des Landes zu stellen und, soweit
es in ihren Kraften steht, zur Verteidigung des Lan-
des beizutragen."

1 vgl. Art. 2 Abs. 1 1lit. b MPG

2 Verordnung Uber das mlitéarische Kontrollwesen vom 23.12.1969, SR
511.21; Verordnung Uber das militarische Kontrollwesen vom 29.10. 1986,
SR 511. 22.

3 vgl. Art. 91 und 99 MO

4 Vvgl. Art. 124 MO. Diese ausserdienstlichen Pflichten sind auch in der
Pflichtengeneral kl ausel des Art. 9 MO festgehalten. Vgl. Brunner,
Landesvertei di gung 100ff; Uhl mann, Landesverteidigung 6; Walti, MIli-
tarpflichtersatz 42; Bachofner, Schweizer imAusland 2; Frick, Whr-
pflicht 75ff; Wenger, Dienstverweigerung 20f; Altorfer, Dienstverwei-
gerung 36ff.

5 Vgl. zum Zweck der Nebenanterpflicht S. 192f.
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Damit hat nicht der Vol kskrieg oder der unorganisierte
"Franktireur-Krieg"* eine formellgesetzliche Grundlage gefun-
den?, vielmehr statuiert Art. 202 MO eine Dienstleistungs-
pflicht allgemeiner Art. Welche Dienste der Bund damt in
Anspruch nehmen kann, bleibt offen; sie sollen einzig auf die
Bedurfnisse der Gesamtverteidigung ausgerichtet sein®. Adres-
saten dieser sogenannten "Wehrpflicht im weiteren Sinne" oder
"erweiterten Wehrpflicht"* sind alle Schweizer, die nicht
bereits M litéardienst leisten. Nach einstimm gen Aeusserungen
in der Literatur sind auch die Frauen verpflichtet, im Kriege
sol che Dienste zu erbringen®. Die auf diese Weise rekrutierten
Schwei zer und Schwei zerinnen werden dem Hilfsdienst zugewie-
sen’. Art. 202 MO besitzt dementsprechend auch keine geschrie-
bene Verfassungsgrundl age, weil sich Art. 18 Abs. 1 BV nur an
die Manner richtet. Wenn sich die erweiterte Wehrpflicht nicht
auf eine ungeschriebene Bundeskompetenz abstitzen | &sst’, so
ist auf - gewi ssermassen antizipiertes - extrakonstitutionel-

Il es Staatsnotrecht zurickzugreifen, dessen Zul dssigkeit um

1 Fleiner, Bundesstaatsrecht 615; Pietro Mona, Schweizerische Neutralitéat
und Landesvertei digung, Diss. Bern, Luzern 1936, S. 87.

2 Was ohnehin vél kerrechtswidrig ware: vgl. Pilgrim Wehrpflicht 43;
Fl ei ner, Bundesstaatsrecht 615 Anm 15.

3 Pilgrim Wehrpflicht 44.

4 Unhl mann, Landesverteidigung 4; Pilgrim Wehrpflicht 43; Justitia et
Pax, MIlitardi enst 20.

5 Pilgrim Wehrpflicht 44; Bachofner, Schweizer imAusland 3 Anm 24
m H.; Uhl mann, Landesverteidigung 4 Anm 10 mH.; Fleiner, Bundes-

staatsrecht 616; Kopfli, Rechte 155; Justitia et Pax, MIlitardienst
20; Votum Bundesrat Kurt Furgler in Antl Bull N 1973 1341; Flutsch,
Bef ehl 31.

6 Art. 1 1lit f des Bundesratsbeschlusses Uber den Hilfsdienst vom
1.6.1951, SR 513.41.

7 Z.B. eine Bundeskonpetenz kraft Sachzusammenhang nit den Art. 18-22
BV, vgl. Pilgrim Whrpflicht 44; a.M Wenger, Dienstverweigerung 128.
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stritten ist'. Unklar ist auch, was fur Ausfihrungserlasse
Art. 202 MO bendtigt-’.

Die sogenannten M litarlasten hédngen mt der Wehrpflicht
mittel bar zusammen. Sie verpflichten die Einwohner und Gemein-
den zu den unterschiedlichsten Naturalleistungen und Dul dung
von Eingriffen in ihr Grundeigentun. Im geltenden Recht sind
sie indessen nicht als Grundpflichten formuliert®; auch Ilei-

stet der Bund dafur Entschadigungen®.

b) Mlitarpflichtersatz als subsidiére Erfiullungsart der

Wehrpflicht

Aus sanitarischen und andern Grinden |eisten nicht alle mann-
lichen Schweizerbirger den obligatorischen M litar- oder

Hi | fsdienst. Dieser geleistete Dienst stellt fir die betref-
fenden Manner eine Last dar. Zum Ausgleich der persdénlichen

Opfer der Dienstleistenden wird nun von denjenigen, die die

Wehrpflicht nicht oder nur teilweise durch persénliche Dienst-

1 Vgl. Hangartner, Staatsrecht | 38; Hafelin/Haller, Bundesstaatsrecht
280f; Fleiner, Bundesstaatsrecht 615f spricht von "Notstandspflicht".

2 Pilgrim Wehrpflicht 44 fordert fir das tatsachliche Aufgebot aufgrund
der erweiterten Wehrpflicht eine fornellgesetzliche Regel ung, wofur
nach Art. 85 Ziff. 6 BV die Bundesversamml ung zustéandig sei. Der Gund-
satz dieser erweiterten Wehrpflicht ist allerdings bereits durch Art.
202 MO fornel |l gesetzlich ausgesprochen; daher erscheint nmir ein zweites
Bundesgesetz rechtsstaatlich zwar winschenswert, aber keinesfalls zw n-
gend. Im Ersten Weltkrieg nahm der Bundesrat ein sol ches Aufgebot
aufgrund einer Verordnung in Aussicht: vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht
616 Anm 15.

3 Vgl. Art. 30ff, 200 MO.
4 Nur als einfachgesetzliche Pflichtenvorbehalte. Imletzten Jahrhundert
fanden sich in manchen Kantonsverfassungen die Mlitarlasten als Gund

pflichten ausgestaltet: vgl. S. 38.

5 Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht 646f; Hans Krusi, Die Mlitarlasten im
schwei zeri schen Recht, Diss. Basel 1945, S. 39ff.
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| ei stungen erfillen, eine Ersatzabgabe, der M litarpflichter-
satz (Art. 18 Abs. 4, 45bis Abs. 2 BV) erhoben’.

Die persdnlich erbrachte M litardienstleistung ist eine Na-

turallast?, wogegen der M litarpflichtersatz als o6ffentliche
Abgabe und zwar als Kausal abgabe zu qualifizieren ist’. Nach
Art. 10 MPG besteht die Ersatzabgabe aus einer Einkommenstaxe

oder einer Personaltaxe.

Ein Wehrpflichtiger wird ersatzpflichtig, wenn er die Wehr-
pflicht in einem Kalenderjahr (Ersatzjahr®) nicht oder nur
teilweise erfillt und nicht von der Ersatzpflicht ausgenommen
ist®. Grunde fur die Nichterfullung der persdnlichen M litar-
dienstpflicht nennt Art. 2 Abs. 1 MPG. Es sind (lit. a) Nicht-
einteilung im Heer wegen beispielsweise Dienstuntauglichkeit,
Di enst befreiung oder Ausschluss, (lit. b) Hilfsdiensttauglich-
keit® sowie (lit. c¢) Dienstversaumnis. Art. 4 MPG regelt die
Befreiung von der Ersatzpflicht und damt die vollstéandige
Befreiung von der Wehrpflicht. Danach unterliegen insbesondere

keiner Ersatzpflicht’:
- die wegen ihrem Gebrechen einkommensschwachen Behinderten;

- die durch den M litardienst gesundheitlich Geschadi gten;

1 Walti, Mlitarpflichtersatz 45 Anm 98 mH Dieser Ausgleich ist aller-
di ngs nicht einfach zu bewerkstelligen; vgl. Ernst Hohn, G undsétzliche
Probl ene des Mlitarpflichtersatzes, in: Archiv fiar schweizerisches
Abgaber echt 26 (1957/58) 209-224, insb. S. 221ff; Ernst Hohn, Konmentar
zu Art. 18 Abs. 4 BV N. 1, in: KBSE.

2 Hohn, Steuerrecht 61.

3 Hodhn, Steuerrecht 61; Uhlmann, Landesverteidigung 7; Walti, MIlitéar-
pflichtersatz 59ff mH.

4 Art. 2 Abs. 1 MPG
5 \Walti, Mlitarpflichtersatz 79.

6 Celeisteter Hilfsdienst kann zu einer Reduktion der Ersatzabgabe fuh-
ren: vgl. Art. 17 MPGund Walti, MIlitarpflichtersatz 144ff.

7 Vgl. Art. 4 Abs. 1 1lit. a-e WPG



- die festangestellten Armeeangehodrigen sowi e die durch
Art. 13 MO Militardienstbefreiten’;

- diejenigen, welche im Ersatzjahr das 51. Altersjahr erreicht

haben sowie

- diejenigen, welche im Ersatzjahr das Schweizer Bilirgerrecht

erworben oder verloren haben.

c) Sanktionen

Dem Militarstrafgesetz vom 13.6.1927° (MStG) kommt wunter
anderem di e Aufgabe zu, die tatsachliche Erfullung der persoén-
lichen Dienstleistung durch die M litardienst- oder Hilfs-

di ensttauglichen zu sichern. Dies geschieht, indemArt. 81
MSt G die Dienstverweigerung und Art. 83 MStG das Ausreissen
unter Strafe stellen. Té&ater, die aus religidsen oder ethischen
Grinden in schwerer Gewi ssensnot handeln, werden privilegiert
bestraft®. Daneben sichert dieses neben dem birgerlichen
Strafrecht geltende Gesetz die militarische Unterordnung,
verbietet den M ssbrauch der Dienstgewalt und Dienstverletzun-
gen, schitzt die Landesverteidigung, die Wehrkraft, die mli-
tarische Disziplin sowie zahlreiche weitere vorwi egend mli-

tarische Rechtsguter.

Wer aufgrund einer formell rechtskraftigen Veranlagungsverfi-
gung den M litarpflichtersatz schuldhaft nicht bezahlt, wird
mt Haft bis zu 10 Tagen bestraft (Art. 42 Abs. 1 MPG). Diese

Strafe darf fur die gleiche Ersatzabgabe nur einmal verhangt

1 WVvgl. S 239ff. Vgl. zur Fragwirdigkeit dieser generellen Befreiung: VEB
28 (1958) Nr. 6.

2 Vgl. Contesse, Kommentar zum MStG, Hauri, Kommentar zum MStG

3 Nach Art. 81 ziff. 1 Abs. 1 MsStG sind Geféngnis von drei Tagen bis zu
drei Jahren die ibliche Strafandrohung, wogegen das Privileg in Art.
81 Ziff. 2 Abs. 1 eine Gefangnis- oder Haftstrafe von drei Tagen bis
zu sechs Monaten vorsieht.
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werden (Art. 42 Abs. 1 MPG). Sie tilgt die Geldschuld aber
nicht (Art. 42 Abs. 3 MPG) ‘.

Die Art. 276-278 StGB, welche die Stdérung der ordnungsgemidssen
Militardienstleistung bestrafen, stellen eine Art Drittwirkung
der Wehrpflicht gegeniber Privatpersonen dar’. Diese Strafan-
drohungen schiutzen die Erfallung der Wehrpflicht vor Beein-
trachtigungen - etwa Aufforderungen zur Dienstverweigerung -

seitens Privater®.

3. Dienstbefreiungen und Ausschluss aus der Armee

Art. 18 Abs. 1 BV nennt keine mdglichen Befreiungsgrinde von
der Wehrpflicht. Es bestand aber nie die Auffassung, dass

Uber haupt jeder Schweizerburger die Wehrpflicht durch persén-
liche Dienstleistungen zu erfiullen habe. Die aus sanitarischen
Griunden Dienstuntauglichen kommen fir eine persoénliche Dienst-
|l ei stung ohnehin nicht in Frage. Daneben ist zumi ndest aus
Griunden der Landesverteidigung eine Dienstbefreiung weiterer
Personen geboten. Der Gesetzgeber hat jedenfalls in Art. 13
Abs. 1 MO folgende Amtsinhaber und Berufsgruppen von der

Militardienstleistung befreit~:

1. die Mtglieder des Bundesrates und der Bundeskanzler;

1 Im System des Steuerrechts stellt diese Haftstrafe eine Anonalie dar:
vgl. Walti, Mlitéarpflichtersatz 229 Anm 234; E. Steiner, Die Denst-
verwei gerung und die schul dhafte Nichtbezahlung des Mlitarpflichter-
satzes, in: SJZ 53 (1957) 99-201. Auch die Berufung auf die Gedanken-,
Gewi ssens- und Religionsfreiheit schitzt nicht vor dieser Haftstrafe:
vgl. BGE 88 |V 122.

2 Vvgl. S 66f.

3 Eine entsprechende Funktion besitzen die Art. 57-57e SchKG Ein nmili-
tardi enstl ei stender Schul dner soll wdhrend seiner Dienstleistung vor
Bet r ei bungen geschutzt werden.

4 Vgl. die Préazisierungen in der Verordnung Uber die Befreiung vomMlIi -
tardi enst nach den Artikeln 12-14 der MIitarorgani sation vom

22.12.1986, SR 511.31.

5 Vgl. aber Art. 14 MO
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2. die Geistlichen, die nicht als Feldprediger eingeteilt
si nd;
3. das unentbehrliche Pflegepersonal der o6ffentlichen Kranken-

anstal ten;

4. die Direktoren und Warter von Gefangni ssen und Angehorige

der Polizeikorps’;
5. das Personal des Grenzwachtkorps’;

6. die Beamten und Angestellten der offentlichen Verkehrsan-

stalten und der M litarverwal tung:'.

Art. 12 MO, welcher die National- und Standerate wahrend den
Sessionen vom Instruktionsdienst befreit, gewdhrleistet die
Ent schei dungsfrei heit der Abgeordneten. Er hat &hnliche Funk-

tionen wie die parlamentarische |mmunitéat und Indemnitat:.

Ei nige Autoren versuchten, Art. 13 MO als logisch zwi ngende
und gewi ssermassen einzig richtige und mdgliche Auslegung von
Art. 18 Abs. 1 zu interpretieren’. Die Gruppen 1. bis 6.
wirden alle staatlich notwendi ge Aufgaben erfillen, die unter
kei nen Umstanden eingestellt werden koénnten‘. - Nun zeigte
freilich die historische Entwi cklung der Wehrpflicht, dass
die Gesetzgebung im 19. Jahrhundert viel umfassendere und
grosszigi gere Befreiungsgrinde vorsah, als der geltende Art.

13 MO°. Diese Befreiungen waren aber keineswegs willkurlich,

1 Vgl. aber Art. 14 MO
2 Vgl. dazu Hangartner, Staatsrecht | 113.

3 Vgl. z.B. die kranpfhafte Interpretation von Wenger, Dienstverweigerung
96f f .

4  Burckhardt, Kommentar zu Art. 18 BV, S. 138f. Nur die Befreiung der
Geistlichen sei eine - unter diesen Gesichtspunkten nicht zu rechtfer-
tigende - Ausnahne.

5 Vgl. das Bundesgesetz, die Enthebung von der Wehrpflicht betreffend
vom 19. 7. 1850, AS 1851 39 und den Bundesbeschl uss vom 20.7.1853 uber
Ab&anderung der Art. 4 und 6 di eses Bundesgesetzes, AS 1853 547. Siehe
fol gende Beispiele: der einzige Sohn einer Wtwe oder eines wenigstens
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sinnl os oder sonstwi e gegen die Landesverteidigung gerichtet,
sondern im Lichte der damaligen historischen, internationalen
und gesellschaftlichen Umsté&nde sachlich legitimert. Die
verfassungsmiassi ge allgemeine Wehrpflicht kann eben nicht

|l osgel 6st von all diesen Umsté&nden ausgel egt und verstanden

werden.

Die wehrpolitische Absicht des Art. 13 MO i.V.m Art. 1 Abs.
1 MO ist offensichtlich; der Gesetzgeber wollte angesichts
der seit dem deutsch-franzdsischen Krieg 1870/71 immer wieder
auf kommenden Bedrohungen der schweizerischen Unabhangi gkeit

das Wehrpotential der ménnlichen Schweizer Bevdl kerung voll

ausschopfen. Damt soll in Rucksicht auf die gegenwartigen,
politischen Umstéande - die der Gesetzgeber offenbar als be-
drohlich einschatzt - die "Behauptung der Unabhé&ngi gkeit des
Vat erl andes gegen aussen"® am wirksamsten gewadhrleistet wer-

den. Aus diesem Grunde hat der Bundesgesetzgeber Art. 18 Abs.
1 BV relativ streng ausgelegt® und Befreiungsgrinde nur sehr
beschr &nkt zugel assen. Die befreiten Personen der 1. bis 6.

ohne die 2. Gruppe versehen in der Tat param lité&rische oder
sonst wichtige Dienste, die jederzeit erfillt werden missen.
Nur die Dienstbefreiung der Geistlichen (2. Gruppe) erscheint

nicht als notwendige Ausnahme®. Sie ist vielmehr eine bedeut-

60-j ahrigen Wtwers (Art. 8 lit. a); weit ging dieses Gesetz bei der

Di enstbefreiung der Beanten (vgl. Art. 2f), so dass imErgebnis ein
Grossteil der Beanten dienstbefreit war: z.B. Lehrer, Krankenhausarzte
und -Warter, die Geistlichen, je ein oberster Bezirksbeanter im Bezirk
usw. Die Kantone konnten weitere Dienstbefreiungen vorsehen, z.B.
Angestel lte von Transportunternehnungen oder Theol ogi estudenten (Art.
4 und 7). Art. 9 schloss sodann "Unwirdi ge" vomWhrdienst aus. Vgl.
auch His, Geschichte Il 772f und auch S. 226f.

1 Art. 2BV, Art. 195 MO
2 Pilgrim Wehrpflicht 53; Wenger, Dienstverweigerung 97.

3 Ware die Befreiung der Geistlichen wegen der seelischen Betreuung der
Bevdl kerung notwendi g, w e Wenger, Dienstverweigerung 98f, das Eidge-
néssische MIlitéardepartenent in der Stellungnahme vom 1.5.1963, in:
Bundesverfassung und M Iitardienstverwei gerung, Zirich 1964, S. 28 und
Karlen, Religionsfreiheit 196 gl auben, so niissten imgegenwartigen
Zeitalter schier schrankenl oser Sakul arisierung auch Psychiater,
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same Konzession an die Kirchen und zugleich an die Gedanken-,
Gewi ssens- und Religionsfreiheit (Art. 49, 50 BV, Art. 9
EMRK)* in ihrer objektivrechtlichen Tragweite.

Der Bundesgesetzgeber hat sich daruber hinaus ermichti gt
gefuhlt, bestimme Personen aus dem Heer auszuschliessen; die
Wehrpflicht gilt auch unter diesem Gesichtspunkt keineswegs
absolut allgemein. Als Verwaltungsmassnahmen regeln die Art.
16 bis 19 MO verschiedene Tatbesté&ande, welche einen zeitweisen
oder dauernden Ausschluss von der persoénlichen M litéardienst-
|l ei stung zur Folge haben. Diese Verwaltungsmassnahmen sind

vom Ausschluss aus der Armee als Nebenstrafe zu unterschei -

den’. Der Ausschluss als Nebenstrafe besteht dauernd und

bezweckt, zweifelhafte Personen aus der Armee zu entfernen,

um Di sziplin und Ordnung zu sichern®. Sie sind also von der
personlichen Dienstleistung - je nach personlicher Einstellung
der Betroffenen - ausgeschlossen oder "befreit" und haben

fortan Militarpflichtersatz zu bezahlen’.

Dem Gesetzgeber kommt bei der Konkretisierung von Art. 18
Abs. 1 BV und aller andern Grundpflichten® ein weiter Spiel-

raum zu. Er hat dabei in Anbetracht von gegebenen politischen,

Psychol ogen, Eheberater, Psychoterapeuten und sogar Astrol ogen befreit
wer den.

1 Den rom sch-katholischen Geistlichen ist es untersagt, MIlitardienst
zu leisten: vgl. Canon 289 8§ 1 CIC. Vgl. zur Kontroverse in der deut-
schen Literatur: Gunther Dopjans, Die Whrdienstbefreiung der Geistli-
chen und der all geneine verfassungsrechtliche d eichheitssatz, in:
DVB1 91 (1976) 893f.

2 Hauri, Kommentar zu Art. 36 MBtGN. 4, S. 151 und N. 25ff, S. 154,
Daneben besteht auch noch der Ausschluss als sichernde Massnahne:
Hauri, Kommentar zu Art. 12 MStG N. 1ff, S. 91ff; Contesse, Kommentar
zu Art. 12 MBtGN. 2, S 42.

3 Brunner, Landesverteidigung 103; Hauri, Konmmentar zu Art. 36 MStG N.
36, S. 151; Contesse, Kommentar zu Art. 12 MStGN. 2, S. 42.

4 Art. 2 Abs. 1 1lit. a MPG Hauri, Kommentar zu Art. 36 MStGN. 5, S.
151.

5 Vgl. S 87.
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gesellschaftlichen und internationalen Verhaltnissen die

al l gemei ne Wehrpflicht so auszugestalten, dass die Sicherheit
der Schweiz optimal gewadhrleistet ist. Das heisst eben gerade
nicht, dass Art. 18 Abs. 1 BV absolut und wortlich gelten
muss, vVvielmehr gebieten insbesondere militéarische und rechts-
staatliche Grunde' gewi sse Dienstbefreiungen. So kdnnte zum
Beispiel im Falle einer allgemeinen Abristung die Allgemein-
heit der Wehrpflicht ohne weiteres beschréankt werden; Art. 18

BV stinde dem nicht entgegen’.

4. Wehrpflicht besonderer Personengruppen

a) Auslandschwei zer

Schwei zerbiurger mt Whnsitz im Ausland haben die Wehrpflicht
nur sehr beschréankt zu erfillen. Der Bundesbeschluss Ulber den
Militardienst der Auslandschweizer und der Doppel birger vom
8.12.1961 (BBMAS) und dessen Voll zugsverordnungen’ haben
folgende Regelung aufgestellt. Auf eigenen Wunsch kdnnen

Ausl andschwei zer die Rekrutenschule nur dann absolvieren,
wenn sie eine der vier Landessprachen beherrschen und nicht
wegen einer schweren strafbaren Handlung verurteilt worden
sind‘. Der Instruktionsdienst ist in Friedenszeiten ebenfalls

freiwillig®. Auch bei einer Teil mobilmachung haben die Aus-

1 Vgl. Stellungnahrae des Ei dgendssischen MIitérdeparteraentes vom
1.5.1963, in: Bundesverfassung und M litardienstverweigerung, Zirich
1964, S. 28, 32. Das Mlitardepartenment fordert sachliche Befreiungs-
gr inde.

2 So auch Wl ther Burckhardt in einem Gutachten vom 26.9.1938, auszugs-
wei se wi edergegeben in VEB 29 (1959/60) Nr. 3, insb. S. 20f mt einer
al | erdi ngs andern Begr iindung.

3 Bundesratsbeschlus tber den MIlitéardienst der Auslandschweizer und der
Doppel birger vom 17.11.1971 (BRBMAS); Verordnung Uber das Einricken
der Ausl andschwei zer bei einer Kriegsnobil machung vom 9.6.1987, SR
519. 31.

4 Art. 1 Abs. 11it. b, c BRBMAS.

5 Art. 1 BBMAS.
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|l andschwei zer nicht einzuricken'. Bei einer allgemeinen
Kri egsmobi |l mchung haben die Auslandschweizer einzuriicken,
wenn sie in einem vom Bundesrat bezeichneten Land wohnen und

wenn sie sich noch nicht drei Jahre ununterbrochen im Ausland

aufgehalten haben?. Staatsvertragliche Abmachungen bl eiben

natirlich vorbehalten®.

Jene Ausl andschwei zer, die ihre Wehrpflicht nicht oder nur
teilweise durch persénliche Dienstleistung erfillen, haben
M litarpflichtersatz zu leisten‘. Aus verschiedenen Grinden
gab es aber stets Schwierigkeiten mt dem Einzug der Ersatz-
abgabe®. Deshalb ist der im Ausland sesshafte Schweizerbirger

von der Ersatzpflicht befreit, wenn er’

- bei Beginn des Ersatzjahres seit mehr als drei Jahren un-

unt erbrochen im Ausland wohnt oder

- im Ersatzjahr M litéardienst in der Armee seines auslandi-
schen Wohnsitzstaates zu leisten’” oder eine dem M litar-

pflichtersatz entsprechende Abgabe zu zahlen hat.

I'm Ergebnis sind heute die Auslandschweizer von der Erfillung
der Wehrpflicht weitgehend befreit. Diese Ausnahmeregel ungen
sind ohne weiteres zul d&ssig, da sie sich auf Art. 45bis BV

stiutzen’.

1 Art. 4 Abs. 1 BBMAS.
2 Art. 4 Abs. 2 BBMAS.
3 Art. 6 BBMAS.

4 Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber den MIlitéarpflichtersatz der
Ausl andschwei zer vom 14. 12. 1973 ( MPGA) .

5 Pilgrim Whrpflicht 48; Walti, MIlitarpflichtersatz 96f.

6 Art. 2 Abs. 11it. a, b MPGA

7 Vgl. aber Art. 94 MBtG

8 Die Bundesversamm ung erliess den BBMAS ohne ausdrickliche BV-G und-

| age; sie sah sich konpetent, gestutzt auf den gednderten Art. 1 Abs. 4
MO ei ne abwei chende Regelung zu erlassen. Art. 45bis BV kamerst in
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b) Doppel birger

Die meisten Staaten der Welt kniupfen die Wehrpflicht an das
Birgerrecht. Daher stellt sich fur einen schweizerisch-ausl an-
di schen Doppel burger die Frage, welchem Hei matstaat er gehor-
chen soll oder muss. Praxis und Gesetzgebung haben fol gende

Regel n entwickelt:

1. Grundséatzlich wird der Doppel birger genau gleich wie ein
Schwei zerbiurger behandelt'. Wohnt er in der Schweiz, so unter-
liegt er allen Pflichten, die sich aus der allgemeinen Wehr-
pflicht ergeben; es sei denn, er habe in der Armee seines
zweiten Hei matstaates M litardienst geleistet. In diesem Fall

kann ein Doppel birger Uberhaupt nicht mehr im Heer eingeteilt

werden’.
2. Wohnt ein dienstwilliger Doppelbirger in seinem zweiten
Hei mat staat, so wird sein Wiunsch, freiwillig die Rekruten-

schule zu bestehen, nicht bericksichtigt®.

3. Mit Italien, Frankreich, den Vereinigten Staaten von Ame-

rika und Kolumbien* bestehen besondere staatsvertragliche

der Vol ksabsti mmung vom 16. 10. 1966 zustande: BB1 1965 Il 385, 1966 ||
633. Der Bundesgesetzgeber interpretierte Art. 18 Abs. 1 BV relativ
frei.

1 Bachofner, Schweizer imAusland 81.

2 Diesen Fall hatte der Bundesrat zum erstenmal am 27.7.1900 in Sachen
Quain, BBl 1900 || 314f zu entscheiden. Die damt begrindete Regel war
lange Zeit feste Praxis und wurde erst spater in das positive Recht
Uberfuhrt: vgl. Art. 3 BBMAS, Art. 9 BRBMAS.

3 Art. 1 Abs. 1 1it. a BRBMAS.

4 Niederlassungs- und Konsul arvertrag zw schen der Schweiz und Italien
vom 22.7.1868, SR 0.142.114.541, Art. 4; Abkommen zw schen der Schweiz
und Frankreich betreffend den Mlitardi enst der Doppel biirger vom
1.8.1958, SR 0.141.134.92; Vertrag zw schen der Schweiz und den Ver-
einigten Staaten von Anerika uber die militarischen Pflichten gew sser
Per sonen, die Doppel birger sind vom 11.11.1937, SR 0.141.133.6; Abkom
men zwi schen der Schweiz und Kol unbi en betreffend den MIitérdienst
vom 15. 1. 1959, SR 0.141.126.3. Zum Teil bestehen auch Verwal t ungsab-
kommen. Vgl. Beat Fenner, Der Tatbestand des Eintritts in frenden
M litéardienst, Diss. Zurich 1973, S. 112ff; D. Bindschedl er-Robert,

St aat sangehorigkeit VI1: Doppelte Staatsangehorigkeit im schweizeri-
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Regel ungen. Fir solche Doppel birger sind die betreffenden

Staatsvertrage massgebend.

Hinsichtlich des M litarpflichtersatzes der Doppel birger gilt
das gleiche wie bei den Auslandschweizern. Allerdings gilt als
einzige Ausnahme, dass die im Ausland wohnhaften Doppel birger
im Unterschied zu den Auslandschweizern auch dann ersatzfrei
sind, wenn sie den M litardienst in ihrem zweiten Hei matstaat
freiwillig leisten'. Staatsvertragliche Regelungen uber die

Ersatzpflicht der Doppel birger bestehen beispielsweise mt

Frankreich und den Vereinigten Staaten’.

c) Ausl énder

Der Gastgeberstaat muss das Treueband zwi schen den Ausl &ndern
und ihren Hei matstaaten respektieren. Daher dirfen nach all-
gemei nem Vol kerrecht die Ausl ander weder der Wehrpflicht noch
finanziellen Ersatzleistungen unterworfen werden’. Dement-
sprechend setzt die M litarorganisation das Schweizerbirger-
recht notwendi gerwei se voraus, damt jemand zu persdnlichen
Di enstl ei stungen herangezogen werden kann. Nach dem W llen
des historischen Verfassungsgebers von 1848 wollte man trotz
desschehtﬂieclf!lt esSth(\)/\gl ﬁa\errtl sche Jurll Istel s% e sr\tlgtrheisﬁru.ngMZ?,i eeewgll.dﬁeh—
S. 8ff.

1 Wwalti, Mlitarpflichtersatz 100f mH.
2 Vgl. die diesbezuglichen Staatsvertrage S. 245f Anm 4.

3 Was zunindest in der europaischen Vol kerrechtslehre gilt: vgl. Stober,
Grundpflichten, in: NvwZ 1 (1982) 474 mH. und in: Rechtstheorie 15
(1984) 43 mH.; lgnaz Seidl-Hohenvel dern, Vol kerrecht, 6. A, Kdln
usw. 1987, S. 345; Raynond Probst, Zw schenstaatliche Abgrenzung der
Wehrpflicht, Diss. Bern 1955, S. 50ff mH Unzutreffend: Frick, Wehr-
pflicht 3; Verdross, Volkerrecht 369 unter blossemHinweis auf § 2 des
bundesdeut schen Wehrpflichtgesetzes. Vgl. den unveranderten 8§ 2 in der
Neuf assung vom 6.5.1983, in: Bundesgesetzblatt | 529-546. Diese Bestim
mung ist als reine Retorsi onsmassnahnme konzipiert. Vgl. den Whr-
pflichtvorbehalt in Art. 97 Abs. 2 der Niederl andi schen Verfassung
zul asten der Ausl ander. Vgl. auch S. 313.
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keit offen |l assen, auch Ausl ander in den Wehrdienst einzuzie-

hen'. Dazu kam es aber nie.

Der Ausl édnder ist demzufolge auch nicht dem M litarpflicht-
ersatz unterworfen. Art. 47 Abs. 2 MPG, wonach der Bundesrat
ermachtigt wird, in der Schweiz wohnhafte Ausl d&nder der Er-
satzpflicht zu unterstellen, hat bloss die Bedeutung einer
Recht sgrundl age fir Retorsionsmassnahmen gegen diejenigen

Ausl d&nder, deren Hei matstaaten den voél kerrechtlichen Grundsatz

mi ssachten’.

5. Exkurs: Zivilschutzdienstpflicht als Grundpflicht?

Art. 22bis Abs. 4 BV ermédchtigt den Bund "die Schutzdienst-
pflicht fur Manner durch Bundesgesetz einzufiuhren". Diese
Besti mmung spricht einen verfassungsmissigen Pflichtenvorbe-
halt, jedoch keine Grundpflicht aus®. Der Bundesgesetzgeber
hat in Art. 34 Abs. 1 des Zivilschutzgesetzes vom 23.3.1962
(ZG) die Schutzdienstpflicht fur Minner vom voll endeten 20.
bis zum erfullten 65. Altersjahr eingefihrt. Selbstverstand-
lich sind Dienst- und Hilfsdienstpflichtige davon ausgenommen.
Schut zdi enstpflicht und M litéarpflichtersatz sind aber wie
fol gt aneinander gekoppelt. Nach Art. 50 ZG und Art. 71 der
Verordnung uber den Zivilschutz vom 27.11.1978' erméssi gt
sich die M litéarpflichtersatzabgabe pro Kal enderjahr um einen

Zehntel fur jeden Tag geleisteten Schutzdienst®. Das heisst,

1 Pilgrim Wehrpflicht 49.

2 walti, Mlitarpflichtersatz 83. Siehe auch Hauri, Komentar zu Art. 94
Mt G N. 1ff, S. 327ff.

3 vgl. S 15.
4 SR 520.11.

5 Der Bundesrat hielt den von den eidgendssischen Riten eingebrachten
Art. 50 ZG fur verfassungswidrig, da die BV keine neue Erfillungsart
der Wehrpflicht zulasse: Vgl. Botschaft des Bundesrates an di e Bundes-
versanmm ung zu ei nem Bundesbeschl uss Uber die vorl&aufige Ordnung des
Zivilschutzes vom 18. 4. 1958, BB1 1958 | 781, insbh. S. 790; VotumBun-
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der Militarpflichtersatz kann nicht nur pekuni &, sondern
auch natural erbracht werden. Die Schutzdienstpflicht nach
Art. 34 Abs. 1 ZG ist zwar keine Grundpflicht, aber die Lei-
stung von Schutzdienst z&ahlt als teilweise Erfillung der
Grundpflicht des Art. 18 Abs. 1 BV'.

I11. Wehrpflicht und Gedanken-, Gewi ssens- sowi e Religions-

freiheit

1. Problem Dienstverweigerer aus Gewi ssensgrinden

Gewi ssensbedenken sind zwar durch die Gedanken-, Gewi ssens-
und Religionsfreiheit (Art. 49, 50 BV, Art. 9 EMRK) geschitzt;
sie befreien aber nicht von der Erfullung der Wehrpflicht:.
Damit sind Konflikte zwi schen individuellem Gewi ssen und der
Wehrpflicht unvermeidlich; fordert doch die persdénliche

Di enstl eistung das &ausserste, das der Staat von seinen Burgern
Uber haupt verlangen kann, namich den Einsatz des eigenen
Lebens und die T6tung von fremden Menschen®. Deswegen wird

die persoénliche Dienstleistung vor allem aus religidsen und

ethischen Motiven verweigert‘. Die religids motivierten

desrat von Moos im Sten Bull N 1961 601. Vgl. auch Walti, MIlitar-
pflichtersatz 148 Ara. 247; Ernst Grob, Die Schutzdienstpflicht sow e
die Rechte und Pflichten der Schutzdienstleistenden, in: Der Zivil-
schutz, Veroffentlichungen der Schweizerischen Verwal tungskurse an der
Hochschule St. Gallen, Band 21, Einsiedeln 1963, S. 69-80, insb. S.
71f, 78ff. Ernst Hohn, Kommentar zu Art. 18 Abs. 4 BV N. 9 Anm 22,

in: KBSE halt Art. 50 ZG ebenfalls fir verfassungswidrig, weil "der
Zivil schutz nach national em Recht und V&l kerrecht eine zivile und

nicht eine mlitarische Institution ist." A M Votum des Berichterstat-
ters Darns im Sten Bull S 1962 38.

1 Vvgl. Justitia et Pax, MIlitardienst 22; zu Unrecht a.M Flutsch, Befehl
33.

2 Vgl. Art. 49 Abs. 5 BV und dazu S. 116ff.

3 Vvgl. S. 258f und Anm 5.

4 Altorfer, Dienstverweigerung 207ff; Siegfried, D enstverweigerung
19ff; Wenger, Dienstverweigerung 29ff; Pilgrim Wehrpflicht 150ff;

Pierre Engel, Note sur |les objecteurs de conscience en Suisse, in:
Revue internationale de Criminologie et de Police technique 21 (1967)
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Di enstverwei gerer - um beispielhaft auf dieses Motiv einzuge-
hen - gehdéren zumeist nicht den beiden grossen christlichen
Konfessionen an*, sondern kleineren Sekten, vor allem den
"Zeugen Jehovas":. Sie begrinden ihre Dienstverweigerung

damit, dass sie Gott mehr gehorchen missten als den Menschen
(Apg 5, 29) und Gott ihnen gebiete, keinen Menschen zu toten
(5. Gebot des Dekal ogs, Il Mos 20, 13)°.

Die Verordnung uber den waffenlosen M litardi enst aus Gewi s-
sensgrinden vom 24.6.1981° vermag das Problem nicht zu | dsen.
Wenn auch ein waffenloser Wehrmann nie dazu kommt, Waffen

direkt einzusetzen, so tragt er doch indirekt dazu bei, dass

andere die Waffen wirksam einsetzen kdénnen-.

125-134, insb. S 126ff.

1 Wenger, Dienstverweigerung 35; Pilgrim Wehrpflicht 93ff fihrt G inde
daf ar an.

2 \Wenger, Dienstverweigerung 40f; Altorfer, Dienstverweigerung 208; Hans
Jakob G oor, Psychiatrische G inde der Dienstverweigerung vor der
Rekrut enschul e, Diss.nmed. Zirich, in: Schweizerische Zeitschrift fur
M litéar- und Katastrophennedizin 52 (1975) 110-137, insb. S. 122f.

3 Vgl. die Zusammenstellung der Bibelzitate bei Wenger, Dienstverweige-
rung 36f.

4 SR 511.109.

5 Justitia et Pax, MIlitéardienst 27; a.M Karlen, Religionsfreiheit
406f .
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2. Wirdigung der Problem age und L8sungsmdglichkeiten

Nach den Statistiken stellen die Dienstverweigerer eine sehr
kl ei ne M nderheit dar, auch wenn ihre Zahl in den letzten
Jahrzehnten eher zugenommen hat'. Die Demokratie kann sich
auf den Standpunkt stellen, dass die abwei chenden Bedirfnisse
di eser M nderheiten unbeachtlich sind; ihre Zahl ist zu klein,
als dass sich eine Losung |lohnte’. Trotz |angjéahrigen und
zahl reichen Bemihungen um eine Bewéltigung der Dienstverwei-
gererfrage steht die Losung des Problems noch immer aus®. Die
kl eine M nderheit der Dienstverweigerer wird weiterhin mt
Krim nal strafen verfolgt und daneben mt enormen gesellschaft-
lichen Sanktionen belegt‘. Daran andern die immerhin privile-
gierten Straftatbestande der Art. 81 Ziff. 2 und 83 Ziff. 2
MSt G nichts”®.

W Il der Rechtsstaat seinem Namen und Anspruch gerecht werden,

so wird er gerade und besonders die Grundrechte der M nder-

1 Vgl. Stratenwerth, MIlitéardienstverweigerung 53ff; Pilgrim Wehrpflicht
114f; Siegfried, Dienstverweigerung 13ff; Wder, Wehrpflicht 63; Bot-
schaft Uber die Volksinitiative "fur einen echten Zivildienst auf der
Grundl age des Tat bewei ses" vom 25.8.1982, BBl 1982 IIl 1, insh. S. 7f;
Botschaft uber die Aenderung des MIlitéarstrafgesetzes und des Bundes-
gesetzes Uber die MIitarorganisation vom27.5.1987, BBl 1987 Il 1311,
insb. S. 1315.

2 Stellungnahne des Eidgendssischen MIitardepartenmentes vom 1.5.1963,
in: Bundesverfassung und M Iitérdienstverweigerung, Zirich 1964, S.
32f: dafir bestehe kein o6ffentliches Interesse.

3 Zur Geschichte dieser Benithungen: Justitia et Pax, MIlitéardienst 28ff;
Pilgrim Wehrpflicht 116ff; Wder, Wehrpflicht 46ff; Wenger, Dienstver-
wei gerung 111ff; Hans-Rudol f Kurz, Die Dienstverweigererfrage, in:

Marc Haring/ Max Gmir (Hrsg.), Soldat in Zivil? Zirich 1970, S. 237-
262, insb. S. 239ff; Bericht des Bundesrates an di e Bundesver sami ung
Uber die Minchensteiner Initiative vom1.1.1973, in: BBl1 1973 | 89-
108, insb. S. 91ff.

4 Siegfried, Dienstverweigerung; Ginter Stratenwerth, Ergénzendes Votum
aus strafrechtlicher Sicht, in: Zur L6sung der Zivildienstfrage, her-
ausgegeben vom Institut fur Sozialethik des SEK und von der Schweizeri -
schen National kommi ssion Justitia et Pax, 0.0 1985, S. 56f, insbh.

S. 57. Vgl. auch S. 261f.

5 Vgl. Pilgrim Wehrpflicht 108ff; Wder, Wehrpflicht 93ff.
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heiten gegen die Mehrheit schutzen'. § 6 Abschnitt VI |legte

dar?®, dass Art. 49 Abs. 5 BV den Konflikt zwi schen Grund-
pflichten und der Gedanken-, Gewi ssens- und Religionsfreiheit
nicht zu |dsen vermag. Die Dienstverweigererfrage ist vielmehr
wie alle Grundrechtseingriffe der Verhaltnisméissigkeitsprifung
zu unterziehen, welche die im Spiele stehenden Interessen
gegenei nander abzuwdgen hat*®. Der verfassungsrechtliche Dis-
kurs kann die wichtigen Gesichtspunkte bel euchten; eine ein-

deutige Loésung bringt er indessen nicht. Die Frage muss poli-
tisch entschieden werden‘.

Die Bestrafung der Dienstverweigerer soll sowohl die Erfillung
der Wehrpflicht garantieren (Vollstreckungsfunktion) als auch
das verwei gernde Verhalten po6nalisieren (Straffunktion). Die
gesetzliche Strafdrohung will - vorwi egend general préaventiv
verstanden® - weitere potentielle Tater von der krimnalisier-
ten Handlung abhalten und so das allgemeine Unrechtsbewusst-
sein beziglich der Dienstverweigerung stérken. Diese Krimna-
lisierung der Dienstverweigerung wird vielfach kritisch be-
trachtet; denn derselbe o6ffentliche Zweck |&asst sich mit
mlderen Mitteln als Krim nalstrafen verwirklichen. Der Bun-
desrat hat in seiner Botschaft zu einer Teilrevision des

M litarstrafgesetzes und der M lité&rorganisation® vorgeschl a-

1 Wenger, Dienstverweigerung 2; CVP, MIitardienstverweigerer 26; Miller,
El enente 37ff; Saladin, G undrechte i mWandel 283.

2 vgl. S 116ff.

3 Karlen, Religionsfreiheit 310 Anm 114; Sal adin, DienstVerweigerer 49;
Hangartner, Staatsrecht 11 98; Stratenwerth, MIlitardi enstverwei gerung
56; Justitia et Pax, MIlitardienst 59.

4 Stratenwerth, MIlitéardienstverweigerung 48; Miller, Elenente 105.

5 Vgl. zur Spezial- und General préavention: Ginter Stratenwerth, Schwei-
zerisches Strafrecht, Allgeneiner Teil, Band |, Bern 1982, S. 36ff.

6 Botschaft Uber die Aenderung des MIlitéarstrafgesetzes und des Bundes-
gesetzes Uber die MIitarorganisation vom27.5.1987, BB1 1987 Il 1311.
Anst oss dazu gab die Uberw esene Mtion Segniller vom 19.4.1983: Antl
Bul | N 1983 1252f; S 1984 375ff. Der in den folgenden Anm zitierte
MSt G Entwurf des Bundesrates findet sich auf den Seiten BB1 1987 |1
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gen, diese Kriminalstrafen durch einen gemeinnitzigen Zivil-
di enst zu ersetzen. Nach dem Entwurf darf der Richter einen
Di enstverweigerer allerdings nur dann zu einer Arbeitsleistung
im o6ffentlichen Interesse verurteilen, wenn der Tater gl aub-
haft darlegen kann, "dass er den M litardienst aus religidsen
oder ethischen Grinden mit seinem Gewi ssen nicht vereinbaren
kann"*. In allen Ubrigen Fallen und bei der erneuten Verwei-
gerung dieser Arbeitsleistung kommt die Gefangnisstrafe zur
Anwendung’. Die entsprechende Regelung gilt auch fir das
Ausrei ssen aus Gewi ssensgrinden’. Mt diesem Vorschlag kann
die personliche Dienstleistung immer noch vollstreckt werden,
und der Strafcharakter dieses Zivildienstes |éasst sich eben-
falls aufrecht erhalten, da er in der Regel anderthal bmal

| &nger dauert als der verweigerte Militardienst’. Der Richter
kann wi e bisher die Dienstverweigerer aus Gewi ssensgrinden
aus der Armee ausschliessen. Sie wirden nach der gegenwartig
geltenden Regelung ersatzpflichtig®. Eine Zivildienst-L0Osung
di eses Problems drangt sich nach Auffassung der Kritiker

geradezu auf, da die Gefangnis- oder Haftstrafe fur Dienstver-

1332ff.

Die imrer w eder vorgeschl agene sanitarische Ausnusterung von religi6s
notivierten Dienstverweigerern ist unter keinen Unsté&anden eine taugli-
che Losung. Vgl. solche Vorschl age bei Altorfer, Dienstverweigerung
211f; Alfred Stucki, Soldaten in Gew ssensnot, 2. A, Thun 1973, S.

32f; Hans Jakob d oor, Psychiatrische G inde der Dienstverweigerung

vor der Rekrutenschule, Diss.ned. Zirich, in: Schweizerische Zeit-
schrift fur MIlité&r- und Katastrophennedizin 52 (1975) 110-137, insb.
S. 126 mH Zum Motiv sol cher Vorschl &ge: Ei nfache Anfrage Braunschweig
imAnmt| Bull N 1985 1300f.

1 Art. 81 Ziff. 2 Abs. 1 MStG Entwurf des Bundesrates.

2 Art. 81 Ziff. 1 und Ziff. 2 Abs. 3 MStG Entwurf des Bundesrates.
3 Vgl. Art. 83 Abs. 1, 2, 4 MStG Entwirf des Bundesrates.

4 Art. 81 Ziff. 2 Abs. 2 MStG Entwurf des Bundesrates.

5 Art. 81 Ziff. 2 Abs. 4 MStG Entwirf des Bundesrates. Vgl. S. 237f zu
den Voraussetzungen der Ersatzpflicht.
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wei gerer aus Gewi ssensgrinden dem Verhal tni smadssi gkeitsprin-

zip' widerspricht.

Di ese Anschauung wird heute fast allgemein geteilt. Dies

zeigt sich etwa darin, dass die meisten westeuropdischen
Staaten mt dem System der allgemeinen Wehrpflicht die Kriegs-
di enstverweigerung als Grundrecht anerkennen® oder zumi ndest
gesetzlich einen Zivildienst zulassen®. Auch der Europarat,
dem die Schweiz als M tglied angehdrt, hat in EntSchliessungen

von 1967 und 1977* sowi e das Européaische Parlament in einer

Resolution von 1983° die Einfuhrung ziviler Ersatzdienste

gefordert.

Aus rechtsphil osophischer Sicht ist die Strafverfolgung von

Di enstverwei gerern aus Gewi ssensgrinden ebenfalls probl ema-

1 4d.M Hangartner, Staatsrecht Il 98 und Stratenwerth, MIitardienstver-
wei gerung 56: "Ein Genei nwesen, das den Dienstverwei gerer aus Gew s-
sensgriunden ohne Not strafrechtlich verfolgt, wertet deshalb |etzten
Endes sich selber ab." Vgl. auch die Stellungnahmen des Schwei zerischen
Evangel i schen Kirchenbundes und der Schweizerischen Bi schof skonferenz:
Antworten, Band IV: Varia, Bern 1969/70, S. 23, 36; Karlen, Religions-
freiheit 310 Anm 114,

2 Vgl. Art. 30 Abs. 2 Spanische Verfassung; Art. 4 Abs. 3 GG Art. 276
Abs. 4-6 Portugi esische Verfassung; Art. 99 N ederl andi sche Verfassung;
Art. 9a Abs. 3 Satz 2 Qesterreichi sches Bundesverfassungsgesetz. Nach
Art. 4 Abs. 3 1it. b EMRK wollte man di e Gewahrl ei stung eines Rechts
auf Kriegsdi enstverwei gerung weiterhin den Staaten uberlassen: vgl.
Frowei n/ Peukert, Kommentar zu Art. 9 EMRK N. 18, S. 220 und zu Art. 4
EMRK N. 14, S. 47; so auch Karlen, Religionsfreiheit 409.

3 Vgl. z.B. Mlitardienst, Zivildienst, Gew ssensverpflichtung. Dokunen-
tation. Schlussbericht der Studi enkomm ssion des Forum Hel veticum
Zurich 1973, S. 68ff.

4 Sal adin, Dienstverweigerer 45; vgl. auch EuGRZ 3 (1977) 481-483; Be-
richt des Bundesrates an die Bundesversanml ung uUber die Minchensteiner
Initiative vom10.1.1973, BB1 1973 | 89, insb. S. 101.

5 Resolution vom?7.2.1983, in: EuGRZ 9 (1983) 141. Vgl. auch die Stel-
I ungnahme der parlamentarischen Versanm ung des Europarates vom
30.1.1987, in: EuGRZ 14 (1987) 134.
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tisch. Hier ist allerdings nicht der Ort, diese Ueberlegungen

wi ederzugeben’.

Die Frage, ob fir die Ldsung des Dienstverweigererproblems
eine Verfassungsanderung notwendig sei, war politisch immer
umstritten. Ilhre Kl&arung gestaltete sich schwierig, weil
nicht zwi schen den beiden Teilfragen unterschieden wurde, aus
denen sich das Problem zusammensetzt. Nam ich, darf der Ge-
setzgeber Uberhaupt Befreiungsgrinde insbesondere fiur Dienst-
verwei gerer aus Gewi ssensgrinden vorsehen, ohne die Grund-
pflicht des Art. 18 BV zu verletzen, oder ist dafir ein aus-
dricklicher Vorbehalt notwendig (im folgenden 3.)? Und ist
die Einfihrung eines besonderen Zivildienstes ohne Verfas-

sungsanderung mdglich (im folgenden 4.)?

3. Vertrégt sich eine Befreiung der Dienstverweigerer aus

Gewi ssensgrinden mit der Grundpflicht des Art. 18
Abs. 1 BV?

Nach den Ausfihrungen uber die Befreiungen vom M litéardienst”
besitzt der Gesetzgeber bei der Konkretisierung der Wehr-
pflicht - und aller andern mittel bar anwendbaren Grundpflich-
ten* - notwendi gerweise einen Spielraum Der Gesetzgeber ist
kei neswegs absolut an den Wortl aut einer Grundpflicht gebun-
den; er ist vielmehr sogar verpflichtet, auch die uUbrigen
Besti mmungen der Verfassung, vor allem die Grundrechte, bei
der Konkretisierung einer Grundpflicht mitzubericksichtigen.

So hat der Gesetzgeber bei der Stimm, Nebenadmter- oder Schul -

1 Vgl. Hessner, Naturrecht 884fj Stratenwerth, Dienstverweigerer 49ff;
Pilgrim Wehrpflicht 93ff mH. ; Wenger, Dienstverweigerung 47ff m H.
Hervorragend sind m E. die Ausfihrungen von: W/l helmKorff, We kann
der Mensch gl Gicken? Perspektiven der Ethik, Minchen/Zirich 1985,

S. 349ff.

2 Vgl. S. 239ff.

3 vgl. s 87.
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pflicht stets Befreiungsgrinde zugel assen'. Diese schaffen
eine optimale, praktische Konkordanz® zwi schen der jeweiligen
Grundpflicht und den Grundrechten. Es ist nicht einzusehen,
warum bei der Wehrpflicht etwas anderes, namich die wodrtliche
Ausl egung von Art. 18 Abs. 1 BV ("Jeder Schweizer", nur mt
den wenigen, oben behandelten Dienstbefreiungen®) gelten
sollte. Die Bundesversamm ung hat sich in der Vergangenheit

bei manch "unpolitischeren" Problemen der Wehrpflicht frei

gefdhlt, von einer strikten Auslegung von Art. 18 Abs. 1 BV

abzusehen‘. Die Wehrpflicht stellt kein Uberzeugendes, ge-
schwei ge zwi ngendes Argument gegen eine Befreiung der Dienst-
verwei gerer aus Gewi ssensgrinden dar. Vielmehr wirde erst
eine solche Dienstbefreiung die Konkordanz zwi schen Wehr-
pflicht und Gedanken-, Gewi ssens- sowi e Religionsfreiheit

herstellen.

1 Vvgl. S 172f, S. 202ff, S. 299.
2 vgl. S 120.

3 Vgl. S. 239ff.

4 Der Bundesgesetzgeber hat nicht nur bei der Dienstbefreiung der Geist-
lichen von einer rigorosen Auslegung des Art. 18 Abs. 1 BV Abstand
genonmen; er hat Uberdies den Zivilschutzdienst als neue und teilweise
Erf il lung der Wehrpflicht zugelassen: vgl. S. 247f. Der Bundesgesetz-
geber erlaubte sich 1961, die Auslandschweizer von Wehrpflicht weit-
gehend zu befreien: Art. 45bis BV fiugte man erst spater ein, vgl.

S. 244 Anm 8. Vergessen ist auch die Tatsache, dass sich die Bundes-
versamm ung i m Jahr 1919 dazu entschl oss, die allgeneine Whrpflicht
faktisch aufzugeben, indem die sanitarischen Aushebungsbedi ngungen

wil I kiirlich verscharft wurden: vgl. Redaktioneller Beitrag, Aushebung
und Wehrpflicht, in: Allgeneine Schweizerische MIitarzeitung 71 (1925)
34-39; Burckhardt, Kommentar zu Art. 18 BV, S. 139 Anm 2 hielt dieses
Vorgehen fur verfassungswidrig. Von einer rigorosen Auslegung von Art.
18 Abs. 1 BV durch di e Bundesversanm ung kann kei ne Rede sein. Noch
viel weniger kann die "jahrhundertealte, schweizerische Tradition" der
Wehrpflicht als Argunment dagegen dienen; vgl. S. 225ff.
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4. Einfihrung eines Zivildienstes ohne Verfassungsénderung?

Die Lbésung des Dienstverweigererproblems besteht nun nicht
darin - dies haben die |angjéahrigen Bemihungen gezeigt - die
betreffenden Wehrpflichtigen von der personlichen Dienstlei-
stung zu befreien und von ihnen stattdessen den M litar-
pflichtersatz zu erheben’. Alle ernsthafteren Ldsungsvorschl a-
ge wollten die personliche Dienstleistung durch einen zivilen
Di enst ersetzt wissen’. Nun stellt sich freilich die Frage,
auf welche Bestimmung der Bundesverfassung dieser Ersatzdienst

abgestutzt werden kdnnte.

Die bereits dargestellte, hé&angige Teilrevision des Mlitar-
strafgesetzes und der Milité&arorganisation® sucht das Problem
ei nfachgesetzlich® zu |dsen, indem die Dienstverweigerer aus
Gewi ssensgrinden nicht mehr mt einer Krimnalstrafe, sondern
mt einem Arbeitsdi enst belegt werden. Die Studiengruppe fir
Aussen- und Sicherheitspolitik der CVP der Schweiz hat die

Ver fassungsméassi gkeit dieses Vorschlages einléasslich disku-

1 Allerdings sind nach Art. 4 Abs. 1 lit. c. MPG die D enstbefreiten
(Art. 13 MO) auch von der Ersatzpflicht befreit. Insofern misste das
MPG geédndert werden.

2 Wenger, Dienstverweigerung 100ff, insb. S. 121ff; Pilgrim Wehrpflicht
155ff; Alfred Ernst, Die politische Problemati k der Dienstverwei gerung,
in: Marc Haring/Max Grir (Hrsg.), Soldat in Zivil? Zurich 1970, S.
178-188, insb. S. 186f.

3 Vvgl. S 251f.

4 Die friheren Ldsungsvorschl dge zielten darauf ab, den Zivildienst
nicht als strafrechtliche Massnahnme, sondern als neue Erfillungsart
der Wehrpflicht einzufihren. Dieser vomMIitar unabh&angi ge Zivildienst
hatte nach einer Mehrheitsneinung einer BV-Aenderung bedurft: Vgl.
Bericht des Bundesrates an die Bundesversanm ung uUber die Minchenstei -
ner Initiative vom10.1.1973, BB1 1973 | 89, insb. S. 91f; Aubert,
Traite Il 719f; Wenger, Dienstverweigerung 127ff; Pierre Engel, Note
sur les objecteurs de conscience en Suisse, in: Revue internationale
de Crimnologie et de Police technique 21 (1967) 125-134, insh. S.
134; Karlen, Religionsfreiheit 405f. - A M Huber/Baum in, Rechtsgut-
achten 16ff; E. Wbl f/A. Bietenholz, Juristisches Gutachten, in: Paul
Huber (Hrsg.), Geféngnis oder Zivildienst? Zollikon 1956, S. 51-56.
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tiert und schliesslich bejaht'. Auch der Bundesrat &usserte
sich in seiner Botschaft &hnlich dazu*. Art. 18 BV verpflichte
den Gesetzgeber, die notwendigen Massnahmen zu ergreifen,
damt die Wehrpflicht nicht aufgeweicht werde. Die Sanktion
kdnne von den im burgerlichen Strafrecht vorgesehenen Strafen
und Massnahmen abweichen. Die gegenwdrtige Tendenz gehe dahin,
Strafen durch alternative Massnahmen zu ersetzen. Das Straf-
recht fur M nderj ahrige sehe in den Art. 86 und 96 StGB einen
Arbeitsdi enst vor. Es sei somt auch zul &ssig, fir Dienstver-
wei gerer aus Gewi ssensgrinden anstelle einer Geféangnis- oder

Haftstrafe eine Arbeitsdienstverpflichtung vorzusehen.

Nach den Ausfihrungen von 8 5 Unterabschnitt V.3.°® sollte der
Geset zgeber nach schweizerischem Verfassungsrecht die Verlet-
zung von Grundpflichten mt Sanktionen belegen. Allerdings
enthalten die Verfassungen keinen verbindlichen Strafrahmen;
der Gesetzgeber ist bei allen Grundpflichten frei, die Art
der Sanktionen festzulegen. Der Entwurf des Bundesrates zur
Teilrevision des M litéarstrafgesetzes sieht denn auch nur im
Falle der Militéardienstverwei gerung aus Gewi ssensgrinden eine

vom Richter auszusprechende Sanktion in Form eines Arbeits-

dienstes vor‘. Da diese in der Regel das Anderthal bfache des
verwei gerten Wehrdienstes dauert, ist der Vollzug der Wehr-
pflicht gesichert®. Diese Sanktion |&asst sich auf die Mlitar-

arti kel (Art. 18-22 BV) und die Gesetzgebungskompetenz Uuber
das Strafrecht (Art. 64bis Abs. 1 BV) abstiutzen; der Entwurf

des Bundesrates ist ohne weiteres verfassungskonform

1 CVP, MIlitéardienstverweigerer 21ff, insb. S 25ff.

2 Botschaft uber die Aenderung des Mlitéarstrafgesetzes und des Bundes-
gesetzes Uber die MIitarorganisation vom27.5.1987, BBl 1987 |l 1311,
insb. S. 1326f.

3 \Vgl. S 88f.

4 Vgl. S 251f.

5 vgl. S 89.



258

V. Stellung der ubrigen Grundrechte zur allgemeinen Wehr-

pflicht

1. Allgemeines: Literaturhinweise

W e keine andere Grundpflicht beeintréachtigt das "gewaltmis-

sigste aller besonderen Gewaltverhéaltnisse"' die Austubung der

Grundrechte’. Die Literatur hat sich allerdings ziemich
ausgi ebig mt den Grundrechten des Wehrmannes befasst, so
dass sich hier eine zusammenfassende und damit wunbefriedigende
Darstellung erubrigt®. Nachfolgend werden aber zwei besondere
Probl eme, welche die Wehrpflicht im Zusammenhang mt den

Grundrechten stellt, dargetan.

2. Verhaltnis der Wehrpflicht zum Recht auf Leben: eine Aporie

Jedes Verteidigungskonzept muss den Tod von Soldaten in Kauf
nehmen, wenn es wirklich die "Unabhadngigkeit des Vaterl andes
gegen aussen"” und "Ruhe und Ordnung im Innern" nach Art. 2

BV gewédhrleisten will. Entsprechend |autet ein Satz aus der

Ei desformel der Schweizerischen Armee’:

1 Saladin, Gundrechte i mWndel 326. Vgl. zu den Schranken der Grund
rechte im besonderen Rechtsverhdltnis S. 302f.

2 Frick, Wehrpflicht 22; Hug, persoénliche Freiheit 139.

3 Vgl. Frick, Wehrpflicht 22ff; G imm Whrpflicht; Hug, persoénliche
Freiheit 137ff; Wl fgang Dowi e, Grundrechte, Pflichtenkreis und Privat-
sphare immlitérischen Statusverhdltnis, Diss. Freiburg i.Br. 1971;
Ludwi g Achernmann, Die Stellung des Wehrmanns im birgerlichen Recht,
Diss. Bern 1924, S. 22ff; Peter Lerche, G undrechte der Sol daten, in:
Karl August Bettermann u.a. (Hrsg.), Die Gundrechte, Band I1V/1, Berlin
1960, S. 447-535; Walter Meier, Hunman rights in armed forces, National
report: Switzerland, in: Les droits de |'homme dans les forces arnees:
7e congres international San Renp 23-28 septenbre 1976, Band 2, Bruxel -
les 1978, S. 745-755; Peter Pernthaler, Der Rechtsstaat und sein Heer,
Wen 1964, S. 174ff.

4 Diese beiden Bundeszwecke wi ederholt Art. 195 MO.

5 Nicht ein fornelles Gesetz, etwa die MO, sondern lediglich eine Rechts-
verordnung fordert den Lebenseinsatz: Dienstreglenent der Schweizeri-
schen Armee vom 27.6.1979, SR 510.107, ZzZiff. 203 Abs. 2 wie auch Ziff.
202 Abs. 1 ziff. Il. Vgl. auch Art. 2 Abs. 2 1lit. ¢, Art. 15 Abs. 2
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"Jeder Angehorige der Armee erfullt seinen Auftrag mt
aller Kraft, auch unter Einsatz des eigenen Lebens."
Die zwei ersten der vier Staatszwecke des Art. 2 BV sind
mittel bar; denn die Verteidigung der staatlichen Existenz
gegen Angriffe sowie innere Unordnung sind nicht Selbst-
zwecke', sondern minden in den dritten und grundl egenden
St aatszweck des Art. 2 BV, den "Schutz der Freiheit und der
Rechte der Eidgenossen"?. Die gewadhrleisteten Freiheiten und
Rechte der Eidgenossen kdnnen nur einzeln natirlichen Menschen
hochstpersénlich zustehen; sie existieren nicht schlechthin
an sich. Sie sollen das Leben eines jeden I|ndividuums schitzen
und ein Dasein in relativer Selbstbestimmung (personliche
Frei heit, personliches Eigentum und ideelle Freiheiten) ermdg-
lichen. 1Ist diese Ordnung durch innere Unruhen oder einen
dusseren militarischen Angriff bedroht, so werden eben diese
Frei heiten geféahrdet. Deshalb fordert der Bund im Falle eines
notwendi g gewordenen Aktivdi enstes von den Armeeangehdrigen

den Einsatz des Lebens’.

Womit |iesse sich der geforderte Einsatz des Lebens der Wehr-
pflichtigen im Aktivdienst legitim eren? - Das hodchstperson-
liche Recht auf Leben, das Da-Sein |&sst sich durch nichts

aufwi egen‘. "Welchen Sinn sollen alle Grundrechte, die Zusi-

cherungen geistiger und materieller Rechte haben, wenn die

EMRK.

1 Die allgenmeine Wehrpflicht ist keinesfalls, wie dies Pilgrim Wehr-
pflicht 20 behauptet, "Ausfluss eines staatlichen Sel bstzweckes". Eine
derartige Wehrpflicht wirde nicht einmal die Beeintrachtigungen der
Grundrechte wahrend des |nstruktionsdienstes |legitimeren. Siehe zur
Ver sel bst &ndi gung des Mlitars imMlitarismus: Messner, Naturrecht
947.

2 vgl. S 53f.

3 Nach Hug, personliche Freiheit 141ff gilt auch hier das Verhal tni smis-
si gkei tsprinzip.

4 Gimm Wehrpflicht 66f; Dusik, Menschenwirde 99.
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Auf opferung des Daseins selbst verlangt werden kann?"® Der
Recht sstaat findet seine Existenzberechtigung ausschliesslich
in der den einzelnen gewdhrten Freiheit, deshalb dirfte er

niemals den Tod eines Menschen als Strafe und schon gar nicht

als Grundpflicht fordern:. Der verlangte Einsatz des Lebens
ist mt dem Recht auf Leben nicht vereinbar®. Diese Aporie
ist freilich dadurch bedingt, dass sich die vdlkerrechtliche

Aechtung des Angriffskrieges® nicht durchgesetzt hat. Der
Angriffskrieg |é&sst sich ebensowenig mt dem vodlkerrechtlichen
Aggressionsverbot vereinbaren, wie die staatlich geforderte

Hi ngabe eines Sol datenlebens fur den Verteidigungskrieg mt

dem Recht auf Leben.

Die Einfuhrung des Freiwilligensystems kodnnte das Spannungs-
verhéaltnis zwi schen den Erfordernissen der Landesverteidigung
und dem Recht auf Leben® beheben oder zumi ndest mildern. Der
mdgl i che Tod von Sol daten wirde nicht als Teil der Wehrpflicht

ndétigenfalls gefordert, sondern er beruhte auf dem Entscheid

1 Helrmut Coing, Gundzige der Rechtsphilosophie, 3. A, Berlin/New York
1976, S 243.

2 Diese Auffassung hat sich in den Verfassungsstaaten vor allem in diesem
Jahrhundert durchgesetzt) denmentsprechend verschwand die Todesstrafe
i mrer mehr aus den Strafgesetzbichern. Vgl. das genehmigte ZP 6 EMRK
Uber die Abschaffung der Todesstrafe mit Botschaft vom 7.5.1986, BBl
1986 Il 589. Die eidgendssischen Rate haben die Genehmigung erteilt:
vgl. Amtl Bull N 1986 1230; S 1987 24ff, 169.

3 A M Hug, personliche Freiheit 141. We konnte dies auch nmbglich sein?
4 Vvgl. s 223.

5 Gimm Whrpflicht 110; Ginter Dirig, Komrentar zu Art. 2 Abs. 1 GG
N. 19, in: Theodor Maunz/Ginter Dirig u.a., Kommentar zum Grundgesetz,
Minchen 1987 (Loseblatt, 26. Lieferung) unterscheidet die beiden wehr-
politischen Strategien "lieber rot als tot" und "lieber tot als Sklav".
Bei de seien verfassungsrechtlich vertretbar, das geltende Recht habe
sich allerdings fur die Verteidigungsbereitschaft ausgesprochen. Des-
halb sollte die Diskussion nach Dirigs Auffassung nunnehr ein Ende
finden.
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der Freiwilligen, dieses dem Wehrdienst inhérente Risiko auf

sich zu nehmen®.

3. Koppelung der Wehrpflicht mt Rechten

Die éaltere Literatur’ und vereinzelt rechtsanwendende Behdrden
vertreten die ldee, dass nur derjenige Freiheits- und andere
Rechte geniessen solle, der seine Wehrpflicht erfiulle. Wer
seiner personlichen Dienstleistungspflicht nicht nachkommen
wol I e, der durfe auch keine Rechte in Anspruch nehmen: Kkeine
Rechte ohne Pflichten’. Rechtsanwendende Behoérden versuchen
deshalb immer wieder, militéargerichtliche Verurteilungen in
sachfremder Weise mit administrativen Nachteilen zu verbin-
den*:

- Entlassung aus dem Schul dienst und in diesem Zusammenhang

eine Verweigerung des Rechtes auf Akteneinsicht?;

- Nichtzulassung zu einem Bergfihrerkurs wegen Dienstverwei -

gerung’;

1 Dusik, Menschenwirde 100.

2 Vgl. z.B. Fritz Fleiner, Armee und Denokratie, in: Fritz Fleiner,
Ausgewahl te Schriften und Reden, Zurich 1941, S. 319-324, insb. S.
322. I mmerhin kennen bei de Appenzeller Landsgenei nden das Seitengewehr
als Stimmausweis: Vgl. z.B. Art. 3 der Landsgenei nde-Verordnung vom
4.12.1908, SGS AR 111.2. - Hinsichtlich der politischen Rechte hat
di eser bedi ngende Zusanmmenhang aber nie bestanden: vgl. Eugen Bl ocher,
Di e Entw cklung des allgeneinen und gl eichen Wahlrechts in der neuen
Ei dgenossenschaft, Diss. Basel, in: ZSR 25 (1906) | 107-198, 429-478,
insh. S. 478; unzutreffend Alois Riklin, MIlizdemokratie, in: Fest-
schrift fur Kurt Eichenberger zum 60. Geburtstag, Basel/Frankfurt a.M
1982, S. 41-57, insb. S. 46f nit fal schemNachweis in Anm 36; vgl.
auch dazu Miller, Elenente 131. Vgl. hinsichtlich der Steuerpflicht
Art. 15 Abs. 3 KV ZG

3 \Vgl. S 45ff.
4 Vgl. die Aufzéahlung bei Karlen, Religionsfreiheit 412 Anm 424.
5 Entscheid des Bundesgerichtes vom 23.2.1977, in: ZBl 78 (1977) 376ff.

6 BGE 104 la 187.
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- Nichtzulassung zur kantonalen Grundbuchverwalterprifung

wegen Dienstverweigerung’;

- Einjahrige Karenzfrist bei der Immatrikulation an der Uni-
versitat Bern wegen bedingt vorbestrafter militéarischer
Del i kt e?;

- Nichtzulassung eines Dienstverweigeres zum Schul dienst”®.

Mt Ausnahme des letzten Falles hat das Bundesgericht alle

di ese staatsrechtlichen Beschwerden wegen Verletzung des

Wl kirverbotes gutgeheissen. Das militarische Delikt steht
in keinem Zusammenhang mt dem jeweils verweigerten Recht; es
ist deshalb materiell willkurlich, einen solchen Zusammenhang

zu konstruieren.

1 BGE 103 la 544.
2 BGE 102 la 321.

3 Entscheid des Bundesgerichtes vom 30.11.1979, in: ZBl1 81 (1980) 396ff.
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§14 St euer pflicht

I. Grundl agen

1. Begrindung und Begriff

Der Hauptzweck der Steuern besteht darin, dem Gemei nwesen die
finanziellen Mttel zu verschaffen, die es zur Erfillung

seiner offentlichen Aufgaben ben6tigt. Diese Selbstverstand-
lichkeit halten auch die meisten kantonalen Steuergesetze und

manche Kantonsverfassungen fest'’.

Steuern sind finanzielle Leistungen, die der Bund, ein Kanton
oder eine Gemeinde kraft Steuerhoheit von den unterworfenen

I ndividuen erhebt’. Sie werden voraussetzungslos geschul det.
Das Gemei nwesen konnte stattdessen auch Naturalleistungen
verl angen, etwa in der Form persénlicher Dienste (Wehrdienste,
Gemei nwer ke, Uebernahme von Nebenadmtern) oder von Sachleistun-
gen (zum Beispiel M litarlasten). |In der Praxis hat sich das
Haupt gewi cht zu den finanziellen Leistungen der einzelnen an
den Staat verlagert. So dient die Pflicht zu persdénlichen

Di enstl ei stungen zugunsten der Ortsfeuerwehr nicht mehr zur
Rekrutierung von Personal als vielmehr zur Auferlegung von

Feuerwehrersatzabgaben®.

Die Einwohner der Schweiz erbringen bedeutende finanzielle
Lei stungen an die Gemei nwesen. Der Steuerpflicht unterliegt
fast jedermann. Dementsprechend enthalten alle Kantonsverfas-

sungen und die Bundesverfassung Besti mmungen Uber die Erhebung

1 vgl. z.B. Art. 3 StGSG Art. 59 Abs. 1 KV UR, Art. 131 Abs. 1 KV SO
Art. 130 Abs. 1 KV BL; Art. 118 Abs. 1 KV AG Art. 26 Abs. 1 KV AR
Art. 23 KV VS; Art. 121 Abs. 1 KV JU. Zu den Nebenzwecken: Hohn,

St euerrecht 60.

2 Blunenstein, Steuerrecht 42.

3 vgl. s 7f.



der Steuern und insbesondere stellen manche Kantonsverfassun-

gen ausdricklich die Grundpflicht zur Steuerzahlung fest:’.

2. Verfassungsvergleich: die Steuerpflicht in den (west-)euro-

pdi schen Staaten

Die Verfassungen Italiens?, Spaniens®, der Tirkei' und Grie-
chenl ands® statuieren ausdricklich die Steuerpflicht. Die
Formulierungen &hneln den Bestimmungen der Kantonsverfassun-
gen. So bestimm etwa die Griechische Verfassung in Art. 4
Abs. 5:

"Die griechischen Staatsbirger tragen ohne Unterschied

entsprechend ihren Kraften die o6ffentlichen Lasten."
Die uUbrigen Verfassungen Westeuropas |egen keine Verpflichtung
der einzelnen zur Steuerzahlung fest, sondern erwdhnen |edig-
lich die Zustandigkeiten besti mmer Staatsorgane im Bereich
des Steuerwesens® oder sie fordern die Anwendung des Legali -
tatsprinzips: "Keinerlei Steuern kdédnnen erhoben, veréandert
oder aufgehoben werden ausser durch Gesetz ..."’. Auch das

deutsche Grundgesetz enthalt keine ausdrickliche Steuer-

1 Vgl. S 268f.

2 Art. 53.

3 Art. 31 Abs. 1.
4 Art. 73 Abs. 1.
5 Art. 4 Abs. 5.

6 Vgl. zur entsprechenden G uppe von Kantonsverfassungen S. 268 Anm 2.
Vgl . Art. 105f GG, Kapitel 1 § 4 Abs. 2, § 7 Abs. 2, Kapitel 8 57,
Kapitel 9 8 1 Schwedische Verfassung; Art. 13 QCesterreichisches Bundes-
verfassungsgesetz; Art. 22 Irische Verfassung; 8§ 18, 75 Norwegi sche
Ver f assung.

7 Art. 43 Danische Verfassung, vgl. zur entsprechenden G uppe von Kan-
tonsverfassungen S. 269. Anm 1-3. Vgl. Art. 104 Niederl &ndi sche Ver-
fassung; Art. 110 Bel gi sche Verfassung; 8§ 61 Abs. 1 Finnische Verfas-
sung; Art. 106 Portugiesische Verfassung; Art. 34 Abs. 2 Franzdsi sche
Ver f assung.
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pflicht®; ebenso fehlt sie in zehn Landesverfassungen. Die

Steuerpflicht nach Art. 123 bayLVerf ist singul ar®.

st instruktiv,

Ein Exkurs zu den sozialistischen Staaten
weil die weitgehende Verstaatlichung der Wrtschaft die Be-
steuerung - zumi ndest theoretisch - Uberflissig macht. Diese
These besté&atigen Art. 31 der Al banischen und Art. 33 der

Nor dkor eani schen Verfassung: "Die Staatsbirger zahlen keiner-
lei Steuern und Gebihren."® Im Gegensatz zu dieser Ueberlegung
statuieren die Art. 33 und 264ff der Jugosl awi schen, Art. 14
der Sowjetischen und Art. 41 der Vietnamesischen Verfassung
eine ausdruckliche Steuerpflicht, und die uUbrigen Verfassungen
setzen sie voraus'. Trotz der verstaatlichten Wrtschaft be-
steht in den meisten sozialistischen Staaten die Steuerpflicht

fort-.

1 Die bundesdeutsche Literatur interpretierte zumTeil Art. 14 Abs. 2 GG
als Steuerpflicht: Vgl. Stober, Gundpflichten und Grundgesetz 48;
Gotz, Grundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 33ff; Paul Kirchhof,

St euergerechtigkeit und sozial staatliche Geldleistungen, in: JZ 37
(1982) 305-312, insbh. S. 307f.

2 Auch Art. 134 WRV enthielt die Steuerpflicht. Vgl. zur Tragweite von
Art. 123 bayLVerf: Naw asky/Leusser u.a., Kommentar zu Art. 123
bayLVerf N. 10. Vgl. aber die Besteuerungsgrundsatze nach Art. 47
hessLVerf und Art. 75 blnLVerf.

3 Art. 31 Albanische Verfassung, Texte: Brunner/Meissner, Verfassungen
28ff, 312ff.

4 Vgl. Art. 64, 78 Bulgarische Verfassung; Art. 9 Abs. 4 DDR-Verfassung;
Art. 12 des Verfassungsgesetzes Uber die tschechosl owaki sche Fodera-
tion; die Ungarische, Rumini sche und Pol ni sche Verfassung aussern sich
ni cht Ober die Steuern. Texte: vgl. Meissner/Brunner, Verfassungen.

5 Vgl. uber die gesetzliche Steuerpflicht in der DDR Luchterhandt,
Mensch 214ff.
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3. Einschrankung des Themas

Hier ist nicht der Ort, um den Umfang der Steuerpflicht nach
den Steuergesetzen des Bundes und der Kantone zu beschreiben.
Mehrere Lehrbicher, Einflihrungen und Gesetzeskommentare®
befassen sich vorwi egend mt den einfachgesetzlichen Regel un-
gen und weniger mt den verfassungsrechtlichen Besti mmungen

der Steuerpflicht?. Auch komm die Bezeichnung der Steuer-
pflicht als Grundpflicht kaum vor®. Daher erlautert dieser
Paragraph die eher vernachl @&ssigten Verfassungsbesti mmungen

zur Steuerpflicht.

Il. Verfassungsrechtliche Regelung

1. Bundesstaatliche Kompetenzordnung

Nach 1848 erhielt der neugegrindete Bund die Einnahmen aus
dem Zoll- und Postwesen®; bis zum Ersten Weltkrieg fldssen
diese reichlich, weil der internationale Handel aufbl idhte".
Die Kantone finanzierten sich aus den Ertragen ihres Grundei-
gentums, der Domdnen und Regalien, den Bundesentsché&di gungen

fir die seit 1848 entzogenen Post- und Zolleinnahmen, aber

1 Vgl. die Zusammenstel lung bei Hohn, Steuerrecht 111ff.

2 Vgl. die lediglich knappen Erwadhnungen der Verfassungsbesti nmungen
Uber die Steuerpflicht bei Blunenstein, Steuerrecht 7, 40; Hohn,
Steuerrecht 87, 94f; Hensel, Schranke des Steuerrechts 54ff; Enanuel

Gruni nger/Wal ter Studer, Kommentar zum Basler Steuergesetz, Band I, 2.
A, Basel 1970, S. XIX zu Art. 6 KV BS, der aber fehlerhaft w eder-
gegeben wird; WIIli Dudli, Einfuhrung in das thurgauische Steuerrecht,

Frauenfeld 1974/75, S. 11; Irene Blunenstein, Kommentar zum Bernischen
Gesetz uber die direkten Steuern und Genei ndesteuern, Bern 1948, S. 7;
Hans Pestal ozzi, Hand-Kommentar zum Zircher Steuergesetz, Zirich 1952,
S. 1f.

3 Vgl. einzig, Saladin, Verantwortung 75f. Die Mdell-Studie subsunmmiert
Art. 31 MS unter das Kapitel "Gundpflichten".

4 Art. 23, 33 alte Bundesverfassung, Text; Nabhol z/ Kl aui, Quellenbuch
299ff, insb. S. 304ff.

5 Vgl. zur Geschichte des Steuerwesens; Fleiner, Bundesstaatsrecht 649ff,
664ff .
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nur beschréankt aus direkten Steuern'. Die Beseitigung der
genannten Bundesentsch&adi gungen mit der Totalrevision von
1874° fuhrte zur vermehrten Erhebung kantonaler, direkter
Steuern. Vor dem Ersten Weltkrieg gehdérten so dem Bund die
indirekten und den Kantonen die direkten Steuern’. Die unge-
wohnlich gewachsenen Ristungsausgaben wahrend des Ersten und
Zweiten Weltkrieges erforderten die Einfihrung einer (auf die
ausserordentlichen Voll machten abgestitzten) direkten Kriegs-
gewi nnsteuer beziehungswei se Wehrsteuer. Die Wehrsteuer be-
steht bis heute fort und heisst nunmehr "direkte Bundes-
steuer"'. Sie stutzt sich auf eine bis Ende 1994 befristete

Bundeskompetenz (Art. 41lter Abs. 1 BV).

Die nach Art. 3 BV notwendigen Kompetenznormen® fur direkte
und indirekte Bundessteuern sind: Art. 41lbis, Art. 4lter

i.Vv.m Art. 8 Uebergangsbesti mmungen, Art. 32bis, Art. 18
Abs. 4° und Art. 28-30 BV'. Die Kantone sind zur Erhebung von
direkten und indirekten Steuern kompetent, wenn eine Steuerart
nicht ausschliesslich dem Bund vorbehalten ist®. Allerdings

besitzt der Bund seit 1977° in Art. 42quinquies die Kompetenz,

1 Dies illustriert § 23 der Staatsverfassung fir den Kanton Aargau vom
5./21.1.1841, Text: Snell, Handbuch 598ff, insbh. S. 600. Danach wird
die Steuerpflicht den einzelnen nur dann auferlegt, "wann die Einkunfte

des Staates nicht hinreichen, die Bedirfnisse dessel ben zu decken."
Die direkte Steuer wurde ausschliesslich fir einen besonderen Zweck
er hoben.

2 Vgl. den urspringlichen Text von Art. 30, 36 BV, Text: Nabhol z/ Kl aui,
Quel | enbuch 299ff, insbh. S. 306f.

3 Fleiner, Bundesstaatsrecht 651.

4 Vgl. Art. 8 Abs. 1 Uebergangsbesti nmungen BV.

5 Vgl. zur bundesstaatlichen Konpetenzverteilung S. 130ff.

6 Vgl. S 236ff.

7 Vgl. zu diesen Konpetenznormen: HOohn, Steuerrecht 84f.

8 We dies bei Art. 41bis Abs. 2, 41ter Abs. 1 Satz 2 BV der Fall ist.

9 Vol ksabsti mmung vom 12. 6.1977, BB1 1976 | 1384, 1977 Il 1504.
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Uber die Harmonisierung der direkten, kantonalen Steuern
Grundséatze zu erlassen. Die Bundesversamm ung beré&t zur Zeit

ein solches Harmoni sierungsgesetz'.

2. Bestimmungen Uber die Steuerpflicht im Verfassungsrecht

Al l e schweizerischen Verfassungen &aussern sich ausdriucklich
Uber die Steuern. Nach dem fiur die Individuen ausgesprochenen
Verpflichtungsgrad |assen sich die entsprechenden Verfassungs
besti mmungen in drei Gruppen einteilen. Diese reichen von der
bl ossen Erwdhnung des Wortes "Steuern" bis zur klaren Sta-

tuierung einer Grundpflicht.

1. Die Kantonsverfassungen von Appenzell [|.Rh., St. Gallen,
Graubinden, Tessin und Genf® |egen keine Verpflichtung zur
St euerzahlung fest, sondern erwdhnen lediglich die Zustandig-
keiten der Staatsorgane Vol k, Parlament oder Regierung im

Bereiche des Steuerwesens. Art. 9 KV Al bestimmt beispiels-

weise: "Allféallige Ab&nderungen des Steuersystems kommen
einzig der Landsgemeinde zu." Solche Besti mmungen setzen eine
St euerpflicht voraus. 1In diesen Kantonen besteht nur eine

materielle Grundpflicht® zur Steuerzahlung aufgrund der ein-

fachen (Steuer-(Gesetze.

2. Die Verfassungen von Bern, Luzern, Uri, beiden Unterwalden
Frei burg, Basel-Land, Appenzell A.Rh., Neuenburg, Aargau,
Thurgau, der Waadt, des Wallis, des Bundes wie auch der Ver-

fassungsentwurf von 1977 und der Entwurf von Bern erklaren

1 Vgl. Botschaft uber die Steuerharnonisierung vom 25.5.1983, BB1 1983
Il 1; Amtl Bull S 1986 105ff, 598; N 1987 1707ff, 1771, 1795ff, 1835,
1988 13. Das Geschaft ist noch nicht fertig beraten.

2 Art. 9, 26 KVAI; Art. 55 Ziff. 7 KV SG Art. 11 Abs. 5f, 19 Abs. 2,
38 Abs. 2, 40 Abs. 6 KV GR; Art. 29 Abs. 3 KV Tl und Art. 59 Abs. 1
lit. ¢ VETI; Art. 54, 80, 95, 164 Abs. 3 KV GE.

3 vgl. s 7.
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das Steuerwesen als einen Gegenstand der Gesetzgebung® oder
nennen Grundsatze der Steuererhebung’; meist erfolgt jedoch
bei des zugleich®. Obwohl diese Regelungen keine Grundpflicht
zur Steuerzahlung ausdricken, kénnen sie dennoch als verfas-
sungsmassi ge Grundpflichten angesprochen werden. Das Wort
"Steuer" bezeichnet gerade im Zusammenhang mt den Grundsatzen
der Steuererhebung eine Geldleistung an den Staat, meint also

eine Grundpflicht der einzelnen.

3. Die Verfassungen von Zirich, Schwyz, Glarus, Zug, Solo-
thurn, Basel-Stadt, Schaffhausen und Jura sowi e die Modell -

Studie’ halten unmi ssverstandlich fest:

"Jeder Birger und Einwohner des Kantons hat die Ver-

pflichtung, nach den gesetzlichen Besti mmungen an die

of fentlichen Lasten beizutragen."®
Haufig sind der Grundpflicht die wichtigsten Grundséatze der
St euererhebung beigefigt. Im folgenden soll der genauere
Inhalt dieser Grundpflicht aus der besonders interessierenden

dritten Gruppe naher dargelegt werden.

1 Art. 92 KV BE; Art. 11 KV LU

2 Art. 15 Abs. 1 KV FR

3 Art. 59f KV UR Art. 32 KV NU;, Art. 42 KV OWN Art. 15 Abs. 1 KV FR;
Art. 130-133 KV BL; Art. 26 KV AR Art. 16 KV NE; Art. 117-119 KV AG
Art. 85-88 KV TG Art. 19 KV VD; Art. 23f KV VS; zu den Konpetenznornen
des Bundes vgl. S. 267; Art. 35, 54f VE; Art. 73-75 VE BE; vgl. auch
Art. 66-68 VE wi edervereinigtes Basel.

4 Art. 19 Abs. 1 KV ZH; Art. 16 Abs. 1 KV SZ; Art. 20 Abs. 3, Art. 51 KV
GL; Art. 15 KV ZG Art. 133 Abs. 1 KV SO Art. 6 KV BS; Art. 59 Abs. 1
KV SH; Art. 122 KV JU; Art. 31 MS. Der Unterschied zur vorerwihnten
zweiten Gruppe ist allerdings fliessend: vgl. z.B. Art. 133 Abs. 1 KV
SO und Art. 75 Abs. 1 VE BE.

5 Art. 6 KV BS.
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3. Inhalt der verfassungsrechtlichen Steuerpflicht

Die verfassungsrechtliche Anordnung der Steuerpflicht alleine
sagt noch nichts dariber aus, wieviele Franken Steuern jemand
zu bezahlen hat. Erst das formelle Steuergesetz und die Voll -
zugsverordnungen begrinden die subjektive Steuerpflicht;

di ese Grundpflicht ist also mittelbar anwendbares, objektives
Recht *.

Der Steuerpflicht |asst sich ein zweifacher Hauptinhalt ent-
nehmen’. Nach den Verfassungen von Zirich, Glarus, Zug, Solo-
thurn, Schaffhausen und Jura® sollen zum einen alle herange-
zogen werden (Grundsatz der Allgemeinheit der Steuer®) und
zum andern soll sich der Umfang der Steuer nach dem Verhaltnis
der dem einzelnen zur Verfiugung stehenden M ttel richten
(Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsfahigkeit®). Einen grossen Umfang besitzt die Steuer-
pflicht nach Art. 6 KV BS. Diese Beitrage an die "o6ffentlichen
Lasten"® konnten aus allen Arten von Steuern und Naturallei-

stungen (etwa Sachl ei stungen, personliche Dienste) bestehen’.

1 vgl. S. 65.

2 Vgl . Rei mann/ Zuppi nger/ Scharrer, Kommentar zu Art. 19 Abs. 1 KV ZH N.
3f, S. 4f. Diese beiden Gundsatze werden in jenen Kantonsverfassungen,
wo sie fehlen, aus der Rechtsgleichheit abgeleitet: vgl. Hohn, Steuer-
recht 90; Zuppinger, Steuerrecht | 34ff.

3 Art. 19 Abs. 1 KV ZH, Art. 51 KV GL; Art. 15 Abs. 1 KV ZG Art. 133
Abs. 1 KV SO Art. 59 Abs. 1 KV SH, Art. 122 KV JU, anders Art. 16
Abs. 1 KV SZ.

4 Vgl. Hohn, Schranken, in: ZBl1 80 (1979) 249; Blunenstein, Steuerrecht
136; Hensel, Schranken des Steuerrechts 51ff; BGE 99 la 652 m H.

5 Vgl. Héhn, Schranken, in: ZBl1 80 (1979) 249f.
6 Vgl. auch Hohn, Steuerrecht 57.

7 Aehnlich wie Art. 6 KV BS lautet auch Art. 123 bayLVerf. Nach dem
Komrent ar von Nawi asky/Leusser u.a. zu Art. 123 bayLVerf N. 3 sind die
Beitrage an die "offentlichen Lasten" stets als "Steuern" zu werten.
Ob dies auch fir Art. 6 KV BS zu gelten hatte, |&sst sich nangels
Recht sprechung nicht entschei den: Emanuel Grininger/Wlter Studer,
Konmment ar zum Basl er Steuergesetz, Band I, 2. A, Basel 1970, S. XX
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Der Wbrtlaut von Art. 6 KV BS umfasst eine Steuer- und Natu-

ralleistungspflicht.

Di e Kantone verwirklichen die beiden Grundsédtze der Besteue-
rung unterschiedlich. Die Personen- oder Kopfsteuer realisiert
die Allgemeinheit der Steuer; diese trifft fast jede nieder-
gel assene Person, das heisst die grosse Masse der Steuer-
pflichtigen'. Sie ist, da sie an rein objektive Kriterien
anknupft, von der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der
Steuerpflichtigen unabhéangi g, hat aber eine geringe fiska-
lische Bedeutung. Die Ausgestaltung der Hauptsteuern als
direkte und progressive Abgaben auf Einkommen und Vermigen
oder Ertrag und Kapital realisiert den Grundsatz der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit. Er muss
jedoch nicht auf die Hauptsteuern beschréankt sein, denn er
kann auch auf andere Abgaben Anwendung finden, die ihrer

Nat ur nach diesem Grundsatz Raum | assen’.

Die verfassungsrechtliche Steuerpflicht hat also die Hauptbe-
deutung eines Programmsatzes®. Sie ist zusammen mt den beiden
Grundséatzen der Besteuerung Richtlinie fur die Steuergesetz-

gebung.

4. Weitere verfassungsrechtliche Grundsétze der Besteuerung

Vor allem die neuen Kantonsverfassungen enthalten zuséatzliche
verfassungsrechtliche Grundsé&tze uber die Ausgestaltung des

Steuerrechts.

nehmen dazu keine Stellung.

1 Zu den verschi edenen Arten von Personal steuern: vgl. Blunenstein,
Steuerrecht 139. Siehe auch Art. 59 Abs. 5 KV SH, welcher eine allge-
nei ne Personal steuer fordert.

2 Vgl. Rei mann/Zuppi nger/ Scharrer, Komentar zu Art. 19 Abs. 1 KV ZH N.
3, S. 4f; Naw asky/Leusser u.a., Kommentar zu Art. 123 bayLVerf N. 3.

3 vgl. S 65ff.
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a) Verfassungsvorbehalt fir Steuern

Anders als der Bund' bendtigen die Kantone keine Grundlage in
ihrer Verfassung’, um ein Steuergesetz zu erlassen’. Nun
kennen aber die neuen Kantonsverfassungen von Aargau, Thurgau
und Basel-Land einen allgemeinen Verfassungsvorbehalt® und

Basel - Land und Sol ot hurn ei nen besonderen Verfassungsvor behal t

fur Steuern°. Der betreffende Artikel z&hlt zunéchst diejeni-
gen Steuerarten auf, die der Kanton erheben kann®°. Sodann
folgt der Steuerverfassungsvorbehalt: "Die Einfiuhrung neuer

kantonal er Steuern bedarf einer verfassungsrechtlichen Grund-

| dge. "’ Nach diesen Regelungen missen sich samtliche Steuer-
arten auf eine Verfassungsgrundl age abstutzen koénnen. Es
stellt sich die Frage, wieweit sich der allgemeine Verfas-
sungsvorbehalt im Bereich des Steuerwesens gleich wie der
Steuerverfassungsvorbehalt auswirkt. Die (Finanz-(Verfassungen
von Aargau und Thurgau beantworten die Frage einigermassen
deutlich: |Im Kanton Aargau wird die Erhebung von Abgaben zu

ei nem Gegenstand der Gesetzgebung erklart® und im Kanton
Thurgau steht dem Kanton die Steuerhoheit zu, die er in Form

von Hauptsteuern, weiteren Steuern und Kausal abgaben wahrneh-

1 Infolge der bundesstaatlichen Konpetenzordnung nach Art. 3 BV, vgl.
S. 130ff.

2 Hohn, Steuerrecht 87; Blunenstein, Steuerrecht 40.

3 Das Legalitéatsprinzip ist freilich stets zu beachten: ein (fornelles)
St euergesetz nuss immer den Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegenstand
der Abgabe und di e Benmessung der Abgabe in den G undzugen sel bst ent-
halten: BGE 100 la 66; 103 la 243; 105 la 134; 107 la 32; 109 |Ib 315;
109 Il 480; vgl. auch Hangartner, Staatsrecht | 204; Miller, Elenente
113 und Anm 35.

4 Vgl. Art. 26 KV AG Art. 63 KV TG, vgl. zu Basel-Landschaft S. 273
Anm 4; Art. 27 Abs. 1 VE BE. Vgl. zumallgenei nen Verfassungsvor be-
halt S. 130.

5 Art. 131 Abs. 2 KV BL; Art. 132 Abs. 3 KV SO

6 Art. 131 Abs. 1 KV BL; Art. 132 Abs. 1 KV SO

7 Art. 132 Abs. 3 KV SO

8 Art. 117 Abs. 1 KV AG
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men kann'. Der allgemeine Verfassungsvorbehalt dieser beiden
Kant one erstreckt sich nicht auf die Steuern; er erschwert
die Einfuhrung neuer Steuern nicht mt einer Verfassungséande-
rung. So hat dann auch der Kanton Basel-Land, der einen all-
gemei nen Verfassungsvorbehalt kennt®, noch einen besonderen
Steuerverfassungsvorbehalt normiert®. Sinn des Steuerverfas-
sungsvorbehaltes ist es, die Einfuhrung neuer Steuern und auf
diese Weise die Uebernahme neuer Staatsaufgaben zu erschweren.
Der Verfassungsgeber wollte damt der Staatstéatigkeit verfas-

sungsrechtliche Schranken setzen®.

In den Ubrigen Kantonen fehlt ein derartiger (Steuer-)Verfas-
sungsvorbehalt. Man koénnte dennoch die These aufstellen, dass
die verfassungsrechtliche Steuerpflicht auf bestimme (etwa
nur Einkommens- und Vermégens-) Steuern begrenzt sei. Die
Lektiure der massgeblichen Verfassungsbesti mmungen bestéatigt
dies nicht. Die Zircher und Zuger Verfassung bel assen dem
Geset zgeber die Wahl der Steuerarten ausdricklich®. Die ubri-
gen Kantonsverfassungen, welche die Bezahlung der Steuern als

Grundpflicht formulieren®, bestimmen nichts genaueres Uber

1 Art. 85 Abs. 1, Art. 86 Abs. 1, Art. 87, Art. 88 KV TG
2 Art. 90 KV BL.
3 Art. 131 Abs. 2 KV BL.

4 Der Verfassungsrat des Kantons Basel -Landschaft schrieb im Begleitbe-
richt zum Verfassungsentwurf 1982, Liestal 1982, S. 30; "... es wird
al s zuséatzliche Sicherung klar gesagt, dass die H nfiihrung neuer kanto-
nal er Steuern einer verfassungsrechtlichen Gundl age bedarf." Die
Erl dut erungen zum Entwurf vom 25. Septenber 1987 fiur eine neue Staats-
verfassung des Kantons Bern, 0.0 und o0.J., S. 21 notivieren den all -
genei nen Verfassungsvorbehalt wie folgt: "Das Erfordernis der verfas-
sungsrechtlichen Grundl age bedeutet, dass vor (oder mit) Erlass eines
Cesetzes, das dem Staat eine neue Aufgabe zuweist, die Verfassung
entsprechend ergéanzt werden muss. Das kann - vorab als psychol ogi sche
Bremse gegen 'nehr Staat' wirken." Vgl. zum Verfassungsvorbehalt auch
S. 130 Anm 2.

5 Art. 19 Abs. 1i.V.m Abs. 4 KVZH, Art. 15 Abs. 1i.V.m Abs. 4 KV
ZG.

6 Vgl. S. 268f.



die Steuerarten. Auch in diesen Fallen bleibt der Gesetzgeber

frei, neue Steuern einzufihren.

b) Exkurs: Sind die verfassungsrechtlichen Grundsatze der

Besteuerung justiziabel?

Die Grundséatze' der Allgemeinheit der Steuer und der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfé&higkeit konkreti-
sieren die Steuerpflicht. Sind diese Grundsatze aber justi-
zi able Rechtsanspriche gegeniber dem Gesetzgeber und den
recht sanwendenden Behodrden? - Die bundesgerichtliche Praxis
hat im Laufe der Zeit geschwankt; sie entwickelte sich anhand
der zahlreichen Beschwerden wegen einer (behaupteten) Verlet-
zung von Art. 19 Abs. 1 KV ZH. Die é&ltere Praxis sah Art. 19

Abs. 1 KV ZH als ein verfassungsmissi ges Recht im Sinne von

Art. 84 Abs. 1 OG an‘’. Da jedoch das gesetzgeberische Ermessen
bei der Konkretisierung von Art. 19 KV ZH gross sei, gehe es
nicht an, "dass das Bundesgericht als Staatsgerichtshof sich
etwa mt der Frage befassen wirde, ob die Steuerbefreiung der
kl ei nen Einkommen weit genug oder zu weit geht, ob die Pro-
gression richtig gestaltet ist, ob sie zu frih oder zu spat
auf hdért usw."°® Der Gehalt dieser beiden Grundséatze ist also
nicht einfach zu ermtteln; die diesbeziglichen Beschwerden
hatten keinen Erfolg. Die spatere Praxis hat Art. 19 Abs. 1
KV ZH nur noch als Anweisung an den Gesetzgeber, aber nicht

mehr unbedingt als verfassungsmissi ges Recht anerkannt und
die Frage offen gelassen'. Das Bundesgericht ist in jlngerer

Zeit zur wurspringlichen Praxis zurickgekehrt-.

1 vgl. S. 270f.
2 BGE 3 317; 10 30 und 167; 37 | 236; 48 | 79.
3 BGE 48 | 84.

4 BGE 90| 149. In BGE85 | 55 liess es die Frage offen, ob Art. 16 Abs.
1 KV SZ ein verfassungsnmissi ges Recht gewdhre.

5 BGE 105 la 357; vgl. auch BGE 104 la 288 zu Art. 62 Abs. 4 alte KV SO
Di ese neue, "alte" Praxis wird bestéatigt durch BGE 111 la 92 zu Art.
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Der Steuerverfassungsvorbehalt® kann als ein "Grundrecht auf
verfassungsrechtlich vorgesehene Steuern" verstanden werden.
Die Einfuhrung einer neuen Steuer ohne verfassungsrechtliche
Grundl age wéare bei bestehendem (Steuer-(Verfassungsvorbehalt
die Verletzung eines verfassungsmidssigen Rechtes, die ein

Steuerpflichtiger m E. mt der staatsrechtlichen Beschwerde

an das Bundesgericht bekampfen kdénnte’.

Die verfassungsrechtliche Steuerpflicht, préazisierende Grund-
satze der Besteuerung und der Steuerverfassungsvorbehalt

kénnen sich um so eher als "paradoxe Grundrechte"® auswirken,
je praziser sie die Kantonsverfassungen formulieren. Denn aus
vage umschriebenen Verfassungsnormen resultiert ein Spielraum,

wel cher dem Gesetzgeber zusteht*.

19 KV VD. Vgl. Miller, Elenente 28f.
1 Vvgl. S 272ff.
2 Vgl. Art. 84 Abs. 11it. a OG
3 Vgl. dazu S. 76ff.

4  Zur Anschauung mag di e Aenderung vom 17.12.1956 der Schaffhauser Kan-
tonsverfassung dienen. Art. 41 des danmaligen (neuen) Steuergesetzes
auferlegte die Pflicht zur Entrichtung einer Personal steuer allen
vol I'jahrigen Steuerpflichtigen. |ImCegensatz zu di esen Bestinmrungen
stand Art. 59 Abs. 5 KV SH (alte Fassung), welche die Personal steuer
auf die volljahrigen, minnlichen Steuerpflichtigen beschréankte. Wgen
di eses Wderspruchs nusste Art. 59 Abs. 5 KV SH auch auf die weiblichen
St euerpflichtigen ausgedehnt werden. Vgl. Botschaft des Grossen Rates
an die Stinmberechtigten des Kantons Schaffhausen zum Gesetz Uber die
direkten Steuern und zum Ver f assungsgesetz, Nr. 1226, 0.0, o0.J.,

S. 60ff.
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c) Verpflichtung zur Sanktionierung der Steuerpflicht

Die Verfassungen von Uri, Basel-Land, Aargau, Schaffhausen

und der Verfassungsentwurf 1977' verpflichten den Gesetzgeber

zu Sanktionen: "Steuerhinterziehung und Steuerbetrug sind mt
wi rksamen Sanktionen zu bek&mpfen":. Hier liegt die Besonder-
heit vor®, dass die Verfassung Sanktionen zur Verwirklichung

der Grundpflicht fordert. Aus fiskalischem Interesse haben

alle Kantone - mit oder ohne verfassungsmassi ger Sanktions-
verpflichtung - ein Steuerstrafrecht errichtet, das vor allem
die gesetzmidssige Steuerveranlagung sichert‘. Nach erfolgter

Ver anl agung setzt die Schul dbetreibung die Bezahlung der

St euerrechnung durch®; Sanktionen sind dafidr nicht nétig’.
5. Interkantonale und internationale Abgrenzung der Steuer-
pflicht

Die interkantonale und internationale Abgrenzung der Steuer-
pflicht fdhrt immer wi eder zu Schwierigkeiten; Doppel belastun-
gen sind die Folge. Eine Doppel besteuerung liegt vor, wenn

zwei Gemei nwesen (zwei Kantone oder zwei Staaten) die gleiche

1 Art. 60 Abs. 3 KV UR Art. 133 Abs. 3 KV BL; Art. 119 Abs. 3 KV AG
Art. 59 Abs. 7 KV SH, vgl. auch Art. 25 Abs. 2 VE; Art. 43 lit. e Ms.

2 Art. 133 Abs. 3 KV BL. Vgl. zumodffentlichen Interesse dieser Sanktio-
nen: BGE 104 1V 131, 106 |V 425.

3 Dies komt einzig noch bei den sanktionsbewehrten, unmttelbar anwend-
baren Grundpflichten vor: vgl. S. 90ff.

4 Sie blieben trotz der Strafgesetzgebungskonpetenz des Bundes (Art.
64bi s BV) konpetent: Vgl. Art. 335 zZiff. 2 StGB. Zu den G undzigen des
St euerstrafrechts: Hohn, Steuerrecht 598ff; Blunenstein, Steuerrecht
331ff.

5 Vgl. z.B. Art. 136 StG SG Siehe Art. 80 Abs. 2 SchKG
6 Singular ist Art. 42 Abs. 1 MPG wonach die schul dhafte Ni chtbezahl ung

des MIlitarpflichtersatzes mt einer Haftstrafe bestraft wird. Vgl.
S. 238f.
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Person fir das gleiche Objekt und die gleiche Zeitperiode mt

gl ei chen oder &hnlichen Steuern belasten®.

Die interkantonale Doppel besteuerung entsteht aus der effekti-
ven oder virtuellen® Kollision mehrerer kantonaler Steuerho-

heiten. Folgende Massnahmen vermei den sie:

1. Die Kantone beschranken ihre Steuerhoheit einseitig, um

Kol I'i sionen von vorneherein auszuschliessen’.

2. Zwingend wirksam ist das bundesrechtliche Verbot der inter-
kant onal en Doppel besteuerung. Das in Art. 46 Abs. 2 BV vorge-
sehene Bundesgesetz ist allerdings nie ergangen. Deshalb
anerkannte das Bundesgericht diese Bestimmung als verfassungs-
miassi ges Recht und entwickelte zahlreiche Regeln an Stelle
des Bundesgesetzgebers zur Verwirklichung des Verbots'. Diese
bundesgerichtlichen Regeln sind sehr differenziert; sie fiillen

drei Loseblattordner”.

3. Fur interkantonale Vertrage zur Vermeidung der Doppel be-
steuerung besteht wenig Raum, weil die bundesgerichtliche

Praxis die Materie einléasslich regelt-.

1 Hangartner, Staatsrecht Il 219; Hdhn, interkantonal es Steuerrecht 65;
Hohn, internationales Steuerrecht 57f.

2 Hangartner, Staatsrecht Il 219; HOhn, interkantonal es Steuerrecht
64f; Ernst Hohn, Kommentar zu Art. 46 Abs. 2 BV N. 32ff, in: KBSE.

3 Hohn, interkantonales Steuerrecht 41.

4 Hangartner, Staatsrecht Il 219; Saladin, Gundrechte i mWandel 374;
Hohn, interkantonal es Steuerrecht 47; Zuppinger, Steuerrecht | 49f;
Ernst Hohn, Kommentar zu Art. 46 Abs. 2 BV N. 10ff, in: KBSE.

5 Kurt Locher, Das interkantonal e Doppel besteuerungsrecht. Die Praxis
der Bundessteuern, |I11. Teil, 3 Bande, Loseblattordner bis Nachtrag 28
(1986) .

6 Hohn, interkantonal es Steuerrecht 49; Ernst Hohn, Konmrentar zu Art. 46
Abs. 2 BV N. 23f, in: KBSE.
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Dassel be Problem doppelter Besteuerung stellt sich auch auf
der internationalen Ebene. Die Grinde dafir ergeben sich aus
der teilweisen oder vollstandigen Nichtubereinsti mmung der
nationalen Steuersysteme'. Es existiert auch keine Verfas-
sungsnorm, welche die internationale Doppel besteuerung ver-
bi etet. Man kénnte sich allerdings fragen, ob nicht Art. 4 BV
in diesem Sinne auszul egen ware?. Folgende Massnahmen suchen

die Folgen effektiver Doppel besteuerung zu mildern:

1. Das nationale Steuerrecht trifft einseitige Regelungen,

indem es zum Beispiel im Ausland besteuerte Personen befreit’.

2. Wchtigstes Mttel sind bilaterale, vo6lkerrechtliche Ver-
trage‘. Diese sogenannten Doppel besteuerungsabkommen bestehen
mt zahlreichen Staaten®. Meist schloss sie der Bund ab;

kantonal e Staatsvertrage sind in dieser Frage eher selten’.

Soweit diese Massnahmen nicht ergriffen werden, muss mt

internationalen Doppel besteuerungen gerechnet werden’.

1 Hohn, internationales Steuerrecht 54ff.

2 Hangartner, Statsrecht Il 220.

3 Hohn, internationales Steuerrecht 61.

4 Hohn, internationales Steuerrecht 64.

5 Vgl. den Ueberblick bei Hdhn, internationales Steuerrecht 65ff.
6 Hohn, internationales Steuerrecht 68.

7 Hohn, Steuerrecht 526.
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I1l. Hinweise auf die grundrechtlichen Schranken der

Besteuerung

Die schweizerische Literatur hat sich ausgiebig mt der Frage
befasst, ob nicht einige Grundrechte einer exzessiven Gesant -
steuerbel astung entgegenstehen'. Die Lehre diskutiert die

Rechtsgl ei chheit® (Art. 4 BV), besonders die Eigentumsgarantie
(Art. 22ter BV) sowie die Handels- und Gewerbefreiheit
(Art. 31 BV). Die folgenden Ausfiuhrungen stellen lediglich

die Eigentumsgarantie heraus.

Aeltere Lehre und Rechtsprechung nahmen an, die Eigentumsga-
rantie entfalte gegenuber dem Steuerrecht keine Wrkungen.
Man sprach von der "Immunitat des Steuerrechts"’ Spater hat
das Bundesgericht die in der Lehre erdrterte Frage*‘, ob die
Ei gentumsgarantie nicht doch einer konfiskatorischen Besteue-
rung entgegenstehe, behandelt, aber offen gelassen’. Seit BGE

105 la 139° gab das Bundesgericht die | mmunitéat des Steuer-

1 Vgl. Jacob Wackernagel, Ueber die Steuergerechtigkeit, Basel 1956; Max
I ni boden, Die verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Privateigentuns
al s Schranke der Besteuerung, in: Archiv fir schweizerisches Abgabe-
recht 29 (1960/61) 2-11; Saladin, Gundrechte i mWandel 140ff; Hensel,
Schranke des Steuerrechts; Francis Cagi anut, Gundsatzliche Erwigungen
tuber die Schranken der steuerlichen Belastung des Eigentuns nach
schwei zeri schem Recht, in: Archiv fur schweizerisches Abgaberecht 47
(1978/79) 67-78; Hohn, Schranken, in: ZBl 80 (1979) 241-254.

2 Vgl. S 270 Anm 2, S. 114ff.

3 Hensel, Schranke des Steuerrechts 135; Gbitz, Grundpflichten, in:
WDSt RL 41 (1983) 33. Auch Art. 1 ZP 1 EMRK (von der Schweiz nicht
ratifiziert) kann nicht gegen Steuern angerufen werden: Vgl. Art. 1
Abs. 2 ZP 1 EMRK; Frowein/Peukert, Kommentar zu Art. 1 ZP 1 EMRK
N. 57ff, S. 280ff.

4 Max | nmboden, Die verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Privateigen-
tuns als Schranke der Besteuerung, in: Archiv fur schweizerisches
Abgaberecht 29 (1960/61) 2-11, insb. S. 5; Saladin, Gundrechte im
Wandel 140ff.

5 BGE 94 | 116; 99 la 648; 102 la 227.

6 Bestatigt durch BGE 106 |la 348.
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rechts gegenuber der Eigentumsgarantie auf; eine konfiskatori-

sche Besteuerung' ist danach dem Gesetzgeber verwehrt.

Die Immunitat des Steuerrechtes wird aber nicht nur von Seiten
der Rechtsprechung in Frage gestellt, auch die jingste kanto-
nal e Verfassungsgebung relativiert sie. Die kantonalen Verfas-
sungsgeber formulieren Grenzen der gesamthaften Abgabenbel a-
stung. Einige der neuen Kantonsverfassungen® verlangen eine
tragbare Steuerbelastung und die Erhaltung der O6konomi schen
Lei stungsfahi gkeit der einzelnen sowie der Wrtschaft. Aller-
dings abgel ehnt hat der Verfassungsrat des Kantons Basel-Land
den Antrag, prozentuale Hoéchstbel astungsgrenzen der Einkom
menssteuer verfassungsrechtlich festzuschreiben. Nach Ansicht
der Mehrheit sollte der Gesetzgeber dieses Anliegen verwirkli-
chen®. Derartige zahlenmissige HOochstbel astungsgrenzen sind
in einzelnen gliedstaatlichen Verfassungen der USA bereits

bekannt .

Ver bal e Héchstbel astungsgrenzen richten sich zundchst an den
Gesetzgeber; er hat ein mt diesen Grundsadtzen vereinbares
Steuergesetz zu erlassen. Dessen bundesgerichtliche Ueberpri-
fung ware durchaus mdéglich und im Lichte der jingeren Recht-
sprechung® zu erwarten. |In krassen Einzelfé&llen® hé&atte auch

di e Veranlagungsbehdrde entsprechende Korrekturen vorzunehmen.

1 Zu diesemBegriff: Hensel, Schranke des Steuerrechts 143f; Hohn,
Schranken, in: ZB1 80 (1979) 245.

2 Art. 119 Abs. 2 KV AG Art. 60 Abs. 2 KV UR Art. 133 Abs. 1 1lit. b-d
KV BL; Art. 133 Abs. 1 KV SG Art. 75 VE BE. Sol che Besti nmmungen feh-
len: vgl. Art. 85-90 KV TG, Art. 50-55 KV GL; Art. 59 Abs. 1 1lit. c VE
TlI; Art. 35 VE; Art. 43 1it. ¢ HS.

3 Verfassungsrat des Kantons Basel -Landschaft, Begleitbericht zum Verfas-
sungsentwurf 1982, Liestal 1982, S. 30.

4 Vgl. Kl aus Vogel, Rechtfertigung der Steuern, in: Der Staat 25 (1986)
481-519, insb. S. 483.

5 Vgl. S. 274f.

6 Vgl. z.B. den Fall von BGE 106 la 348.
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Die Hochstbel astungsgrenzen erhielten eine grdssere Bedeutung,
wenn sie in der Bundesverfassung verankert wirden'. Allerdings
dirfte ihre zahlenmissige Umschreibung im ziem ich komplexen

schwei zerischen Steuersystem kaum prakti kabel sein’. Verbale

Héchst bel astungsgrenzen, wie sie die neuen Kantonsverfassungen
noch etwas vage umschrei ben®, versprechen m E. mehr. |In einer
kinftigen Bundesverfassung kdénnten sie die Funktion eines

echten Grundrechts vor Ubermissi ger Besteuerung wahrnehmen®.

Das Verhéaltnis zwi schen Steuerpflicht und Gedanken-, Gewis-
sens- und Religionsfreiheit regelt Art. 49 Abs. 6 BV. Danach
ist niemand gehalten, Kirchensteuern fir Religionsgemeinschaf-
ten zu bezahlen, denen er nicht angehdért. Es ist also einem
Kanton verwehrt, von den konfessionslosen Steuerpflichtigen
auch nur die halbe Kirchensteuer zu erheben®. Allerdings hat
das Bundesgericht Art. 49 Abs. 6 nur auf natirliche Personen
angewandt. Juristische Personen unterliegen - so sehr diese
Praxis im Schrifttum bekdmpft wird - in etlichen Kantonen der

Kirchensteuerpflicht-.

1 We dies in der Vernehnl assung zum VE angeregt wurde: Totalrevision
BV; Zusammenfassung santlicher Vernehnl assung, S. 897ff.

2 Hohn, Schranken, in: ZB1l 80 (1979) 253 weist dies nach.
3 Vgl. S 280 Anm 2.

4 Hohn, Schranken, in: ZB1 80 (1979) 254 wi derlegt den Ei nwand nangel nder
Justiziabilitat solcher Grundséatze. Auch die Gundséatze der Allgenein-
heit der Steuer und der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsf ahi gkeit sind justiziabel: vgl. S. 274f.

I nteressanterwei se waren di e Besti mungen uber die Steuerpflicht in
den franzdsi schen Revol utionsverfassungen als Grundrechte auf eine
ver hal t ni snéssi ge Lastenverteilung konzipiert: vgl. S. 36.

5 Vgl. BGE 107 la 126. Das in Art. 49 Abs. 6 BV angekiindi gt e Bundesgesetz
ist bislang nicht ergangen.

6 Vgl. BCE 102 la 468. Vvgl. S. 117 Anom 3 mH.
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IV. Verfassungspolitische Bewertung

Die Entwi cklung der Schweiz vom |liberalen Nachtwichterstaat
des letzten Jahrhunderts zum modernen Interventions- und So-
zi al staat der Gegenwart brachte dem Gemei nwesen notwendiger-
wei se viele neue o6ffentliche Aufgaben. Die M ttel zu deren
Erfidl lung bringt der moderne Staat durch Steuern und Sozial -
abgaben auf. Die Inanspruchnahme personlicher Dienst- und
Sachl ei stungen, sogenannter Gemei nwerke , ist sehr selten
geworden. Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) hatte in seinem

Werk "Du contrat social" diese Tatsache kritisiert:

"Sitot que le Service public cesse d'étre la princi-

pale affaire des citoyens, et qu'ils aiment meux
servir de leur bourse que de |eur personne, |'Etat

est déja pres de sa ruine. Faut-il marcher au combat?
ils payent des troupes et restent chez eux; faut-il
aller au conseil? ils nomment des députés et restent
chez eux. A force de paresse et d'argent ils ont

enfin des soldats pour asservir l|la patrie et des
représentants pour la vendre.

C est le tracas du commerce et des arts, c'est |'avide
intérét du gain, c'est la mollesse et |'amour des commo-
dités, qui changent l|les Services personnels en argent. On
cede une partie de son profit pour |'augmenter a son

ai se. Donnez de |'argent, et bient6t vous aurez des fers.
Ce mot de Finance est un not d'esclave; il est inconnu
dans la cité. Dans un Etat vraiment libre les citoyens
font tout avec leurs bras et rien avec de |'argent. Loin
de payer pour s'exempter de |leurs devoirs, ils paieraient
pour les renmplir eux-mémes. Je suis bien loin des idées
communes; je crois les corvées moins contraires a la
liberté que les taxes."’

In der Schweiz werden die Hauptsteuern nicht als anonyme
Quel | ensteuern, sondern aufgrund einer kontrollierten Selbst-

veranl agung direkt beim Steuerpflichtigen erhoben. Dieses

System mag sich aus Grinden der staatspolitischen Erziehung

1 vgl. S 327f.

2 Zitierte Ausgabe: Paris: Garnier-Flammrion 1966, S. 133, (Drittes
Buch, funfzehntes Kapitel). Vgl. auch die Ausgabe in der Schreibweise
des Originals: Ceuvres Conpl etes, Volume I11: Du contrat social, Ecrits
politiques, Paris: Bibliotheque de |a Pléiade 1964, S. 428f.
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der Steuerplichtigen bewédhren'. Sie lernen aus eigener Erfah-
rung, dass sie alle Leistungen des Geraeinwesens selber erbrin-

gen missen’. Dies relativiert auch den Vorwurf von Rousseau,
der "Steuerstaat"® beglinstige die Entfremdung zwi schen Burger
und Staat. Gegen diese Entfremdung kann auch die Verfassungs-
gebung einen Beitrag leisten, indem sie die finanzpolitische
Grundordnung eines Gemei nwesens im Rahmen einer Vollverfas-
sung‘ offenlegt und inhaltliche Grundsatze der Finanz- und
Steuerpolitik norm ert. Zu dieser Offenlegung gehdrte eine
verfassungsrechtliche Steuerpflicht, die durch justiziable
Grundsétze konkretisiert wirde. Ein teilweiser Ersatz der

St euerpflicht durch (nicht entfremdete) Gemeinwerke ist nur
in landwirtschaftlich geprégten Gemeinden der Gebirgskantone

vorstell bar®.

1 Yvo Hangartner, Die kommunal e Sel bstverwaltung in der Schweiz, in:
DVB1 100 (1985) 865-873, insb. S. 871.

2 Yvo Hangartner, Vor- und Nachteile dezentralisierter Aufgabenerfillung
in der Staatsverwaltung aus schweizerischer Sicht, in: Frido Wagener
(Hrsg.), Regierbarkeit? Dezentralisation? Entstaatlichung? Bonn 1976,
S. 73-90, insh. S 79.

3 Diesen Begriff hat Joseph Schunpeter, die Krise des Steuerstaates,
Graz/ Lei pzig 1918 gepréagt. Vgl. dazu Kl aus Vogel, Rechtfertigung der
Steuern, in: Der Staat 25 (1986) 481-519, insb. S. 499 Anm 117. Der
Begriff wird auch heute w eder gerne gebraucht: Vgl. Josef I|sensee,
Steuerstaat als Staatsform in: Festschrift fidr Hans Peter |psen zum
70. Geburtstag, Tubingen 1977, S. 409-436.

4 Vgl. zu deren Bedeutung fur die Grundpflichten, S. 124.

5 Und kommt in Bindner Genei nden noch vor: vgl. S. 327.
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§15 Erzi ehungs- und Schul pflicht

|. Elterliche Kindererziehung als Voraussetzung der Schul -
pflicht

Di e Bedeutung der Familie fur jeden einzelnen und die staat-

liche Gemeinschaft ist kaum zu Uberschatzen. Im Idealfall
wadchst ein Kind unter |iebevoller Pflege und Erziehung der

Eltern auf'.

Der Staat schafft die Fam lie nicht; er findet sie vielmehr

vor® und anerkennt sie als althergebrachte, natirliche Lebens-
form der Menschen miteinander. Neben dem Zivilrecht, welches
sich der Familie annimmt (Vgl. Art. 90ff ZGB), haben sich die
Bundes- und Kantonsverfassungen bislang wenig mt der Familie
befasst’. Dies anderte die neuere, kantonale Verfassungsge-
bung, indem sie Ehe und Familie unter den Schutz des Staates
stellte und die Erziehung und Ausbildung zu partnerschaftli-
chen Aufgaben von Eltern und Schule erkl arte‘. Damt soll die
Fami | ie gegen ungunstige Entwi cklungen, wie die Zunahme der

Eheschei dungen oder den Geburtenrickgang, geschutzt werden.

I'm Bereich der Erziehung und Bildung besteht seit |angem eine
Auf gabenteilung und -ergédnzung zwi schen Fam lie und Staat. |In
den ersten Lebensjahren eines Menschen erziehen zunachst die

Eltern ihr Kind. Erreichen die Kinder ein Alter von etwa

1 Vgl. A Egger, Kommentar zu Art. 273 ZGB N. 1, Band I|: Das Familien-
recht, 2. Abteilung: Die Verwandtschaft, Art. 252-359, 2. A, Zirich
1943, S. 58.

2 Saladin, Gundrechte der Famlie 141, 146; Saladin, Rechtsbezi ehungen
198; Stein, Erziehungsrecht 455; Ossenbihl, Schule, in: D8V 30 (1977)
805f; Plotke, Schulrecht 26 mH.

3 Sal adin, Rechtsbezi ehungen 175f.

4 vVgl. Art. 104, Art. 9 KV SO Art. 34 KV GL; Art. 6 Abs. 2 lit. h, Art.
107 KV BL; Art. 28 KVAG Art. 12 lit. b KV UR Art. 17 KVJU;, Art. 70
Abs. 1 KV TG Art. 26 Abs. 1 VE; Art. 40 Abs. 1 lit. d HS; vgl. auch
Art. 10 VETI; Art. 37 Abs. 3, Art. 43 Abs. 1 VE BE.
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si eben Jahren, nimm sich die Schule ihrer an': Sie werden

schul pflichtig.

I'l. Erziehungspflicht

1. Begrindung und Inhalt

Das Elternrecht® auf Erziehung beinhaltet das Recht, die
eigenen unmindi gen Kinder zu unterhalten und nach eigenen
Anschauungen zu erziehen, ohne dass sich der Staat in die
elterliche Erziehung einmischt’. Dieses Menschenrecht ist in
kei ner schweizerischen Verfassung ausdricklich verankert,
obwohl einzelne Verfassungsartikel die Familie erwdahnen und
damit voraussetzen*‘. Dennoch ist das Elternrecht auf Erziehung
auch in der Schweiz grundrechtlich geschitzt. Einige Autoren
erkennen dem Elternrecht den Rang eines selbstéandigen und
ungeschri ebenen Grundrechtes der Bundesverfassung zu®. Im
Gegensatz zu dieser Auffassung hat das Bundesgericht bislang
bl oss die personliche Freiheit, die Meinungsausserungs-, die
Sprachen- sowie die Versamm ungsfreiheit als ungeschriebene

Grundrechte der Bundesverfassung anerkannt®. Das Elternrecht

1 Plotke, Schulrecht 143; Weissenrieder, Schul hoheit 142ff.

2 b der Begriff im Singular oder imPlural gebraucht wird, ist ohne
inhal tlichen Belang; selbstverstandlich beinhaltet das Elternrecht,
wi e jedes Grundrecht, ein ganzes Bindel von Auspragungen, eben Rechten.
In der Literatur wird haufiger der Singular verwendet. Vgl. etwa Sal a-
din, Gundrechte der Fanmilie 146 und Rechtsbezi ehungen 176, der beide
Formen verwendet, wogegen Hangartner, Staatsrecht Il 67, 102 den Plural
verwendet .

3 Saladin, Gundrechte der Fam |lie 146f; Frowein/Peukert, Komentar zu
Art. 2 ZP 1 EMRK N. 4, S. 284.

4 Vgl. Art. 34quinquies, 34sexies Abs. 2 lit. b BV und ferner S. 284
Anm 4. Benerkenswerterweise legt § 4 Staats-Verfassung des Kantons
Luzern vom 1.5. 1841, Text: Snell, Handbuch 89ff, insb. S. 90 die Er-
zi ehungspflicht der "Aeltern" fest. In der geltenden KV LU fehlt sie.

5 Saladin, Gundrechte der Famlie 146 und Rechtsbezi ehungen 198; Pl otke,
Schul recht 26; Rechsteiner, Vol ksschul e 628f.

6 Hangartner, Staatsrecht Il 66.
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ergi bt sich zwanglos aus der menschlichen Personlichkeit,
deshalb ist es als unsel bstandi ger Aspekt der persénlichen
Freiheit zu werten'. Einige internationale Abkommen und Er-
kl &rungen zum Schutze der Menschenrechte gewéhrleisten das
El ternrecht auf Erziehung. Allerdings hat die Schweiz davon

nur die Europdische Menschenrechtskonvention ratifiziert?®.

Das schwei zeri sche Recht umschrei bt den Inhalt des Eltern-
rechts in einem gewdhnlichen Bundesgesetz®, namich im achten
Titel (Art. 270-327) des Schweizerischen Zivilgesetzbuches".
Danach stehen unmindi ge Kinder unter der elterlichen Gewalt":
"Die Eltern leiten im Blick auf das Wohl des Kindes
seine Pflege und Erziehung und treffen unter Vorbehalt

seiner eigenen Handlungsfahigkeit die notigen Ent-
schei dungen." (Art. 301 Abs. 1 ZGB) Sowie:

"Die Eltern haben das Kind ihren Verhaltnissen entspre-
chend zu erziehen und seine korperliche, geistige und
sittliche Entfaltung zu fordern und zu schitzen." (Art.
302 Abs. 1 ZGB)
Bereits der Wortlaut des Zivilgesetzbuches deutet darauf hin,
dass das Elternrecht nicht, wie die andern grundrechtlich

geschitzten Freiheiten, ein Recht zu Beliebigkeit darstellt,

1 Hangartner, Staatsrecht Il 67, 102f; Miller, Schule 151 Anm 11; Pe-
ters, Elternrecht 382; Hegnauer, Kommentar zu Art. 273 ZGB N. 5, S.
271; Weissenrieder, Schul hoheit 140; Botschaft des Bundesrates uber
di e Revision des ZGB vom5.6.1974, BBl 1974 |11 1, insh. S. 70; BCE 89
Il 4, 104 11 66; Eckstein, Schule 196ff, insb. S. 200 sieht das Eltern
recht in der BV verankert; unentschieden ist Dinkel mann, Schil er 55ff.

2 Vgl. Art. 8 Abs. 1 EMRK, Art. 2 Abs. 2 ZP 2 EMRK; Art. 16 Abs. 3 AEMR;
Art. 13 Abs. 3 PWBKR; Art. 17, 23 PBPR, Principle 6 der Declaration of
the rights of the child vom 20.11. 1959, Text: Brownlie, Docunents
108ff, insb. S. 109. Einzelne dieser Bestinmmungen gewahrleisten bl oss
Aspekte des Elternrechts.

3 Der Bund ist dazu aufgrund Art. 64 BV konpetent.

4  Neben dem ZG&B beridhren auch Nornen aus andern Gesetzen uber das Ar-
beitsrecht, Strafrecht, Schul dbetreibungs- und Konkursrecht usw. das
El ternrecht: Vgl. Saladin, Rechtsbezi ehungen 181 Anm 27-31.

5 Art. 296 Abs. 1 ZGB. Vgl. die Begriffserérterungen in der Botschaft
des Bundesrates uber die Revision des ZGB vom5.6.1974, BB1 1974 |1 1,
insb. S. 69f.
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das die Eltern - falls Uberhaupt - ohne Rucksichten und Bin-
dungen ausiuben koénnen'. Vielmehr sind die Eltern rechtlich
verpflichtet, ihre Kinder materiell und finanziell zu unter-
halten und die fur das Kindeswohl notwendigen Entscheidungen
zu treffen’. Die elterliche Gewalt darf nicht primar der

Sel bstverwirklichung der Eltern dienen, denn sie ist fremd-
nitzig; sie hat das Wohl des Kindes zum Zweck®. Die Eltern
haben ihr Kind bis zur Mindigkeit zu unterhalten. Befindet es
sich zu diesem Zeitpunkt noch in Ausbildung, so kann die
Unterhal tspflicht Uber die Mindigkeit hinaus fortbestehen bis

das Kind seine Ausbildung vollendet hat*

Ei ni ge Autoren bezeichnen die elterliche Erziehungspflicht
als "Amt"°. Nach diesem Sprachgebrauch bekleiden die Eltern
gewi ssermassen ein "staatliches Erziehungsam"”, das die "Anmts

i nhaber" nicht nach Belieben ausiben durfen’. Dieses Bild ist

1 Deutlicher fornuliert dies § 1626 Abs. 1 Satz 1 des deutschen Birger-
|'i chen Gesetzbuches: "Der Vater und die Miutter haben das Recht und die
Pflicht fur das mnderjahrige Kind zu sorgen." Text: Ekkehard Schunmann
(Hrsg.), Unser Recht, Minchen 1982, S. 142ff, insb. S. 229. Vgl. auch
Art. 6 Abs. 2 GG

2 A Egger, Kommentar zu Art. 273 ZGB N. 5, Band Il: Das Familienrecht,
2. Abteilung: Die Verwandtschaft, Art. 252-359, 2. A., Zirich 1943, S.
59; Hegnauer, Kommentar zu Art. 273 ZGB N. 7, S. 271 mH.; Peters,

El ternrecht 389.

3 Hegnauer, Kindesrecht 133; Hegnauer, Kommentar zu Art. 273 ZGB N. 7,
S. 271; Tuor/Schnyder, Zivilgesetzbuch 332; Erichsen, Elternrecht 34
Anm 114 m H.; Ossenbihl, Erzi ehungsrecht 51.

4 vVgl. Art. 277 ZGB; Tuor/Schnyder, Zivilgesetzbuch 304ff; BGE 111 II
413, 113 Il 374.

5 Burckhardt, Einfuhrung 26; Hegnauer, Kindesrecht 133; Hegnauer, Konmen
tar zu Art. 273 ZGB N. 10, S. 272 mH.; Plotke, Schulrecht 33; Saladin
Recht sbezi ehungen 198; Erichsen, Elternrecht 35 Anm 115; Ossenbuhl,
Er zi ehungsrecht 52 Anm 46, 47 mH.

6 Diese Bezeichnung erinnert deshalb an die Nebenanterpflicht; im Fam -
l'ienrecht besteht, mt Ausnahnme der Vormundschft (vgl. S. 199), kein
Amt szwang. Vgl . auch die veranschaul i chende Bezei chnung, wonach das
El ternrecht "treuh&énderisch" auszuliben sei: Benda, Gundrechte - G und
pflichten bei Anm 15; Saladin, Gundrechte der Famlie 153; Sal adin,
Recht sbezi ehungen 199; Stein, Erziehungsrecht 463; Ossenbihl, Schul e,
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freilich nicht wodértlich zu verstehen'; denn es will Ilediglich

den Pflichtcharakter des Elternrechts veranschaulichen.

Die Staats- und zivilrechtliche Literatur hat die Einheit von
El ternrecht und Erziehungspflicht einmitig bejaht’. Recht und
Pflicht gehen bei diesem Aspekt der persédnlichen Freiheit

eine unl édsbare Verbindung® ein, wie dies die Bezeichnung

"Pflichtrecht"* zum Ausdruck bringt. Die elterliche Erzie-
hungspflicht ist eine ungeschriebene Grundpflicht® der Bundes
Verfassung; entsprechendes gilt natidrlich fur das elterliche

Erzi ehungsrecht .

Die Erziehungspflicht ist schliesslich auch ein Postul at

einzelner Naturrechtslehren®.

in: DOV 30 (1977) 806; Erichsen, Elternrecht 34 Anm Ul f mH.
1 Ossenbihl, Erziehungsrecht 52 kritisiert diesen Sprachgebrauch scharf.

2 \Weissenrieder, Schul hoheit 138ff; Miller, Schule 151f; Rechsteiner,
Vol ksschul e 628f; Stein, Erziehungsrecht 458f mH. auf die deutsche
Literatur; eindringlich: Schmd, Privatschulen 28ff; Eckstein, Schule
199; Lanpert, Kirche | 260ff; Hulda Miller, Das staatliche Eingreifen
in die Elternrechte zum Schutz der Person des Kindes, Diss. Zirich
1923, S. 14ff; Karl Wek, Das Verhaltnis von Famlie und Staat mt
besonderer Bericksichtigung des Erzi ehungsrechtes, Diss. Fribourg
1921, S. 26.

3 Vgl. zur scheinbaren Identitat von Recht und Pflicht S. 94ff.

4 Hegnauer, Kindesrecht 133; Tuor/Schnyder, Zivilgesetzbuch 315: "droit-
fonction" oder "droit-devoir"; Eckstein, Schule 199: "Erziehungs-
pflichtrecht der Eltern".

5 Miller, Schule 152; Saladin, Gundrechte der Fam lie 143, 146f, 148,
153; Sal adin, Verantwortung 215. Vgl. dazu in einer alten Luzerner
Kant onsverfassung S. 285 Anm 4.

6 Vgl. Elena Bannwart, Das Recht auf Bildung und das Elternrecht, Diss.
Zurich 1975, S. 100; Peters, Elternrecht 373: Elternrecht und -pflicht
ent spreche einem all genei nen, natirlichen Rechtsenpfinden und sei
Bestandteil der rational einsehbaren Naturrechtsordnung; Ossenbihl,
Schule, in: DOV 30 (1977) 805f Anm 24 mH. Vgl. die Kritik von Eck-
stein, Schule 187ff an di esen Behauptungen. In einzel nen Naturrechts-
I ehren, also nicht schlechthin "imNaturrecht" sind Erziehungsrecht
und -pflicht fundierte Rechtssatze: vgl. Messner, Naturrecht 551ff,
564ff; Canon 793 8§ 1 CIC bzw. Canon 1113 alter ClC und dazu: Lanpert,
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2. Verletzung der Erziehungspflicht und deren Sanktionen

Sind die Eltern ausserstande oder nicht willens, ihrer Er-

zi ehungspflicht nachzukommen, und geféahrden sie dadurch das

Ki ndeswohl, so greifen gesetzliche Besti mmungen zum Schutz des
Kindes Platz. Die Vormundschaftsbehdérde trifft Kindesschutz-
massnahmen, die von geeigneten Massnahmen' und der Errichtung
einer Beistandschaft® Uber die Aufhebung der elterlichen Ob-
hut® bis zur Entziehung der elterlichen Gewalt reichen kon-
nen‘. Krasse Verletzungen der Erziehungspflicht kénnen ferner
Tat best &nde des Strafgesetzbuches erfillen und entsprechende

Strafen nach sich ziehen. |In Frage kommen namentlich die

- Art. 116: Kindestotung;

- Art. 134: M sshandlung und Vernachl &ssigung eines Kindes;
- Art. 135: Ueberanstrengung von Kindern;

- Art. 217: Vernachl &ssigung von Unterstitzungspflichten und

- Art. 219: die Verletzung der Erziehungspflicht durch das

(fraher bekannte) Verdingen von Kindern.

Art. 220 StGB, wonach das Entziehen und Vorenthalten von
Unmindi gen bestraft wird, stellt eine Art Drittwirkung der

Erzi ehungspflicht gegeniber Privatpersonen dar°. Diese Straf-

1 Art. 307, 324 ZGB.
2 Art. 307f, 325 ZGB.

3 Art. 310 ZGB.

4 Art. 311f ZGB. Vgl. zum Spektrum von Ki ndesschut zmassnahnmen: Tuor/
Schnyder, Zivilgesetzbuch 329ff und vgl. zumVerfahren z.B. Art. 49ff
EG ZGB SG

5 Vgl. S. 66f.
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androhung schitzt die Ausiubung der Rechte und Pflichten, die

dem I nhaber der elterlichen Gewalt zustehen'.

3. Verfassungsvergleich: die Erziehungspflicht in den west-

europdi schen Staaten

Die Erziehungspflicht zeichnet sich in ihrer Bedeutung gegen-
Uber allen andern verwandtschaftlichen Pflichten® aus. Sie
gehort als herausragende, familienrechtliche Pflicht zum
materiellen Verfassungsrecht®. Dieser Ueberlegung sind viele
west europdi sche Verfassungsgeber gefolgt und haben darum die
Erzi ehungspflicht in den Verfassungstext aufgenommen, namich:
di e Bundesrepublik Deutschland, Italien, Norwegen, Portugal,
Spanien und die Tarkei*. Eindricklich normert Art. 42 der
Irischen Verfassung das Erziehungsrecht und die Erziehungs-
pflicht:

"Der Staat anerkennt, dass die Erziehung des Kindes

in erster Linie und natirlicherweise der Familie

obliegt; er verburgt sich, das unverausserliche Recht

und die unverdausserliche Pflicht der Eltern zu ach-

ten, je nach ihren Mitteln fir die religidse, mora-

lische, geistige, korperliche und soziale Erziehung
ihrer Kinder Sorge zu tragen."

1 Vgl. BGE 92 IV 2.

2 ZB Art. 328ff ZGB (Verwandtenunterstitzung) oder Art. 301 Abs. 2 ZGB
(Gehorsam der Ki nder gegeniber den Eltern). Letztere bezeichnet Sala-
din, Gundrechte der Familie 151 als Grundpflicht, was auch in Art. 30
der Bogot a- Erkl &rung von 1948 festgehalten ist; Text: Brownlie, Docu-
ments 381ff, insh. S. 386. Vgl. die Kritik an der Gehorsanspflicht der
Ki nder durch Miller, Familienpolitik und Fam|ienrecht 240f.

3 Hegnauer, Kommentar zu Art. 273 ZGB N. 10, S. 272: die elterliche
Gewal t, deren Pflichtcharakter Hegnauer in den N. |ff dargetan hat,
"bildet so ein Stuck materieller Verfassung und gehdért zur offentlichen
O dnung." Vgl. auch S. 7.

4 Art. 6 Abs. 2 GG, Art. 30 Abs. 1 Italienische Verfassung; 8§ 2 Norwegi-
sche Verfassung (nur fiur die religidse Erziehung); Art. 36 Abs. 5
Portugi esi sche Verfassung; Art. 39 Abs. 3 Spanische Verfassung; Art.
42 Tarki sche Verfassung (Ueberschrift).



291

I11. Schul pflicht

1. Aufgabenteilung zwi schen Eltern, Staat und Kirchen

Neben den Eltern besitzt auch das Gemei nwesen einen Erzie-
hungsauftrag. Zum einen greift das Gemei nwesen helfend, kor-
rigierend und strafend ein, wenn Eltern ihre Kinder vernach-
| &ssi gen oder mi sshandeln. Zum andern besitzt das Gemei nwesen
einen eigenstandigen, gewi ssermassen voraussetzungsl osen

Erzi ehungsauftrag uber alle Kinder*. Es nimmt ihn durch das
Schul wesen wahr. Das erwahnte partnerschaftliche Verhaltnis®
zwi schen Eltern und Staat bedeutet aber keineswegs deren

Gl ei chberechtigung’. Vielmehr steht das Erziehungsrecht
schwergewi chtig den Eltern zu; diese konnen sich aller Be-
reiche der Erziehung annehmen‘. Die Schule erzieht die Kinder

gewi ss auch, sie darf aber die Kinder und Eltern nicht vonein-

ander entfremden®. Das Hauptgewi cht der schulischen Erziehung

l'iegt bei der (vorbereitenden Berufs-(Ausbildung.

Beim Sonderfall des Findelkindes tritt der Staat in die
Rechtsstellung der unbekannten Eltern ein. Er gibt dem Findel-
kind den Namen, erteilt ihm das Birgerrecht und unterhalt es

bis die Eltern gefunden werden’.

Bis ins 19. Jahrhundert sorgten sich die Kirchen um das Schul -

1 Saladin, Gundrechte i mWandel 236 m H.; Hangartner, Staatsrecht |l 26.

2 Vgl. S. 284. Siehe auch Art. 302 Abs. 3 ZGB und di e neisten kantonal en
Schul gesetze: vgl. z.B. Art. 92 Abs. 1 VolksschulGSG § 3 UnterrichtsG
TG Art. 1 SchulGGR, § 12 Schul G BL.

3 Plotke, Schulrecht 27.

4 Plotke, Schulrecht 27; Weissenrieder, Schul hoheit 143f; Eckstein,
Schul e 227; Hangartner, Staatsrecht |1 103.

5 Hangartner, Staatsrecht |l 103.

6 Vgl. Art. 46 Abs. 2 ZGB, Art. 330 ZGB; Art. 59 Abs. 2 und Art. 72
Zivil standsverordnung vom 1.6.1953, SR 211.112.1; Art. 6 des Bundesge-
setzes Uber Erwerb und Verlust des Schweizer Birgerrechts vom
29.9.1952, SR 141.0.
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wesen'. Diesen bedeutsamen Einfluss der Kirchen unterband
1874 die totalrevidierte Bundesverfassung teilweise; Art. 27
Abs. 2 BV verlangte eine staatliche Leitung des Unterrichtes.
Dennoch sind die o6ffentlich-rechtlich anerkannten Kirchen

auch heute noch als mdoglicher, wunselbstandiger Erziehungstra-

ger anzusehen®, weil sie sich vielfaltig um die Erziehung
kimmern®. In der Schule kdénnen die Kirchen mt Zusti mmung der
Eltern und nach dem erfillten 16. Altersjédhr mt Zusti mmung
der Kinder Religionsunterricht erteilen‘. Sofern die Kinder
angemel det sind, ist dieser Unterricht ebenfalls obligato-
risch®. Die kirchenfreundlichen Kantone sehen innerhalb des
Stundenpl ans Licken fiur den Religionsunterricht vor®, wogegen

die anderen Kantone ihn auf Rand- oder Abendstunden ansetzen’.

2. Geschichte der Schul pflicht

Vor allem zwei Faktoren fiuhrten zu Beginn des 19. Jahrhunderts
zur Einfihrung der Schulpflicht in der Schweiz. Als erster,

gei stesgeschichtlich bedingter Faktor wirkte das aufklareri-

1 ImKanton St. Gallen blieb das Schul wesen bis 1861 Sache der evangeli -
schen und ro6m sch-kat hol i schen Konfession; vgl. S. 293 Anm 7.

2 Plotke, Schulrecht 28f. Vgl. die ausdrickliche Anerkennung des im
kant onal en Staatsrechts singuléren Art. 17 Abs. 2 KV FR (trotz Art. 27
Abs. 2 BV). Vgl. auch Art. 26 Abs. 2 saarlLVerf, Art. 127 bayLVerf;
Art. 42 i.V.m Art. 44 Irische Verfassung; siehe auch Canon 794 § 1
ClC.

3 Beispiele; Taufe; bei Katholiken: Erstkonmmunion und Firnmung; bei Prote-
stanten: Konfirmation. Sodann blieben kirchliche Privatschulen bis
heute zul &ssig; der Staat schreibt nur die Lehrpl &ne vor, vgl. S. 295f.

4 Art. 49 Abs. 3 BV.

5 Vgl. genauer Plotke, Schulrecht 162f.

6 Vgl. z.B. Art. 13 Abs. 3 Vol ksschul VO TG, Art. 16 Vol ksschul G SG. Vgl .
di e ei ngehende Untersuchung von Werner Brdm Religionsunterricht als
Recht sprobl em i m Rahmen der Ordnung von Kirche und Staat, Diss. Basel

1978, S. 48ff, 339ff.

7 Vgl. z.B. die Basel-Stadtische Ordnung fir den Religionsunterricht vom
16.5.1973, SGS BS 410.500.
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sehe Postulat, wonach alle Kinder o6ffentliche Schulen besuchen
sollten'. So enthielt die Franzodsische Verfassung vom 3.9.1791
die Schul pflicht?; auch ihre Nachfolgerinnen vom 24.6.1793°
und vom 22.8.1795' nahmen sich der Schule an. In der Schweiz
schrieb erstmals die Helvetische Republik den obligatorischen
Schulunterricht im Jahr 1800 vor°. Als zweiter Faktor wirkte
die wirtschaftliche Entwicklung. Die industrielle Revolution
erforderte eine bessere Bildung der Bevdl kerung. Die Eltern
waren freilich Uberfordert, ihren Kindern dieses W ssen zu
vermitteln®. Eine bessere Allgemeinbildung der Bevdl kerung
liess sich also nur mt der Errichtung eines unentgeltlichen,
of fentlichen Schul wesens in Verbindung mt der Schul pflicht
erreichen. Daher nahmen einzelne Kantone den Gedanken der
Schul pflicht in der Mediation auf’; allmihlich fasste er in

fast allen Kantonen Fuss. Als die Bundesverfassung 1874 den

1 Eckstein, Schule 42; Ziegler, private Schulen 7f; Hans Bosshard, Die
Recht sordnung der schwei zeri schen Vol ksschule mt besonderer Ber lck-
sichtigung des zurcherischen Rechts, Diss. Zirich, Affoltern a. A
1955.

2 Abs. 8 Praanbel, Text: Godechot, Constitutions 35ff, insh. S. 37.

3 Art. 22 der Deklaration, Text: Godechot, Constitutions 79ff, insb.
S. 82.

4 Art. 296-300 der Verfassung, Text: Godechot, Constitutions 101ff,
insb. S 133f.

5 His, Geschichte | 644ff. Die Helvetische Verfassung enthielt keine
Schul pflicht.

6 G unde dafir: vgl. Schmid, Privatschulen 34.

7 Vgl. His, Geschichte | 657ff, Il 701f; vgl. z.B. die st.gallische
Ver f assung vom 31. 8. 1814, Text: Usteri, Handbuch 246ff deren Art. 2
mt Art. 22 der Nachfolgerin vom1.3.1831, Text: Gesetzes-Sammi ung des
Kantons St. Gallen von 1803-1839, St. Gallen 1842, S. 20ff identisch
war: Danach blieb das Schul wesen (bis 1861) den "Religionsparteien"
tberl assen. Vgl . dazu Oberhol zer, Vol ksschul wesen 1ff; Kurt Kim Die
rechtliche Organisation der Primarschule imKanton Aargau, Diss. Bern,
Lei pzig 1935, S. 41 fiur den Kanton Aargau; vgl. ferner die regenerier-
ten Verfassungen, z.B. Ziff. 20 der Verfassung des Kantons Zirich vom
10. 3. 1831, Text: Nabhol z/ Kl &ui, Quellenbuch 243ff; oder di e Regel ung
des Schul wesens durch Art. 13 der Verfassung des Kantons Tessin vom
23.6.1830, Text: Nabhol z/ Kl aui, Quellenbuch 233ff.
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Kantonen die Unterrichtspflicht vorschrieb, war dies mt

Ausnahme von Genf schon Uberall verwirklicht®.

3. Bundesstaatliche Kompetenzordnung

Art. 27 Abs. 2 BV verlangt von den Kantonen einen (1.) genu-
genden, (2.) ausschliesslich unter staatlicher Leitung stehen-
den, (3.) obligatorischen und (4.) unentgeltlichen Primar-
unterricht. |In der Folge kam es zu heftigen politischen Aus-
ei nanderset zungen uber die Frage, ob der Bund ein Primarschul -
gesetz erlassen dirfe und solle, welches die Anforderungen
(1.) - (4.) genauer umschreibt. Gegen eine dieses Bundesgesetz
vorbereitende Vorlage kam das Referendum zustande, und in der
Vol ksabsti mmung vom 26.11.1882 scheiterte die Einsetzung
eines eidgendssischen Schul sekretars ("Schulvogt-Vorl age"):.
So kam es 1902 lediglich zu den Bundesbeitré&agen fiur den Pri-
marunterricht nach Art. 27bis BV’. Damt blieb es dabei, dass
nur die Kantone die Anforderungen (1.) - (4.) an den Primar-
unterricht gesetzlich konkretisierten; bundesrechtliche M ni-
mal vorschriften waren den Fodderalisten unerwinscht‘. Deshalb
bl i eb auch die kantonale Vielfalt im Schulwesen bis heute
bestehen. 1897 schufen die Kantone die beratende und koordi-

ni erende Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren. Diese

1 His, Geschichte IIl 1029ff; Burckhardt, Komentar zu Art. 27 BV,
S. 196; P. von Moos, Stellung des Bundes zur Vol ksschul e, Diss. Zirich
1913, S. 18.

2 Vgl. Burckhardt, Kommentar zu Art. 27 BV, S. 195ff; Plotke, Schulrecht
91f; Eckstein, Schule 26ff, 56ff; WIIly Loretan, Bund und Schul e,
Di ss. Zurich, Aarau 1962, S. 64ff; P. von Mos, Stellung des Bundes
zur Vol ksschul e, Diss. Zirich 1913, S. 68ff.

3 Aufgehoben in der Vol ksabsti nmmung vom 10. 3. 1985, BB1 1981 IIIl 737,
1985 | 1548.

4 Al's Ergebnis dieser Auseinandersetzungen hielt Art. 27bis Abs. 3 (in-
zwi schen auf gehoben, vgl. Anm 3) BV fest, dass "Organisation, Leitung
und Beaufsichtigung des Primarschul wesens (...) Sache der Kantone"
bl ei be. Vgl. ebenso Art. 27quater Abs. 3 BV. Der Bund verfugte nie von
sich aus im Sinne von Art. 27 Abs. 4 BV: vgl. Plotke, Schulrecht 43;
Schol | enberger, Kommentar zu Art. 27 BV, S. 257f.



Korperschaft® bereitete gemeinsame Lehrbicher, etwa den Mt-
telschulatlas vor, wund 1970 schl d6ssen die Kantone das Konkor-
dat Uber die Schul koordination ab’, welches den Umfang der

Pri marschul pflicht vereinheitlichte’. Trotz gewi sser punktuel
ler Gesetzgebungskompetenzen des Bundes im Bereiche der Pri-

marschul e blieb sie eine klassische Domiane der Kantone.

4. Bedeutung von Art. 27 Abs. 2 BV fiur die Kantone.

Der Programmsatz des Art. 27 Abs. 2 BV verlangt die Erfallung
der Schul pflicht nicht ausschliesslich in der Staatsschule,
viel mehr kann sie auch in einer staatlich anerkannten Privat-
schul e oder durch staatlich kontrollierten Privatunterricht

erfillt werden®. Man kann deshalb fur die Schul pflicht nach

Art. 27 Abs. 2 BV ohne weiteres den einschréankenderen Begriff

1 Vgl. VEB 29 (1959/60) Nr. 52.
2 Abgeschl ossen am 29.10. 1970, SR 411.9.

3 Vgl. Art. 2 dieses Konkordats. Der Schuljahresbeginn genéss lit. d
konnte indessen erst durch Art. 27 Abs. 3bis BV und Art. 4 Abs. 2
Ueber gangsbesti mmungen BV vereinheitlicht werden: Vol ksabsti nmung vom
22.9.1985, BB1 1983 |11 761, 1985 Il 1433.

4 Vgl. Plotke, Schulrecht 87ff.

5 Nachdem der Kanton Sol othurn 1969 das kantonal e Schul nonopol abge-
schafft hat, |assen dies alle Kantone zu: vgl. Plotke, Schulrecht 330;
Rechst ei ner, Vol ksschule 654. Vgl. z.B. Art. 13ff, 115ff, 123 Vol ks-
schul G SG Art. 12f SchulGGR, Art. 3, 7 LOS NE; § 19 Schul GBL; § 14
Vol ksschul G ZH. Vgl . zum Privatunterricht und zur Privatschule: Plotke
Schul recht 329ff; Hans Barth, Die Unterrichtsfreiheit in der Schweiz
im 19. Jahrhundert in geschichtlicher und systematischer Darstellung,
Di ss. Zzurich, Lachen 1928, S. 36.
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"Unterrichtspflicht" verwenden'. Einige Kantonsverfassungen

formulieren denn auch eine blosse Unterrichtspflicht-’.

Die geforderte Unentgeltlichkeit der o&ffentlichen Schulen
folgt aus dem Obligatorium ein entgeltlicher Schul besuch
ware im letzten Jahrhundert nicht durchfihrbar gewesen und
heute noch eine stossende Benachteiligung grdsserer Familien®.
Di eses Erfordernis der Unentgeltlichkeit ist darum ein justi-

zi ables, "kleines Sozialrecht"".

5. Schul pflichtbesti mungen in den Kantonsverfassungen

Al'l e Kantonsverfassungen®, ausser jene von Obwal den, Tessin,
Appenzell A.Rh, und Genf6, ordnen ausdricklich die Schul -
pflicht an. Diese Besti mmungen haben aber nur soweit eine

rechtliche Bedeutung, als sie Uber die Primarschul pflicht des

1 Rechsteiner, Vol ksschule 654; Ziegler, private Schulen 62; Haring,
Bi | dung 125f. Damit konnen di e Kantone, ohne gegen die BV zu Verstds-
sen, die Unterrichtsfreiheit garantieren: vgl. Hangartner, Staatsrecht
Il 120f. vgl. z.B. Art. 3 Abs. 3 KV LU Art. 13 1it. i KV OV; Art. 3
Abs. 4 KV SG Diese Arbeit bevorzugt den Begriff "Schul pflicht".

2 Art. 87 Abs. 2 KV BE; Art. 19 Abs. 4 KV FR Neuenburg und Waadt sta-
tuieren zugleich eine Unterrichts- und eine Schul pflicht: Art. 77 Abs.
1 und 2 KV NE; Art. 18 Abs. 1 und 5 KV VD; vgl. ebenso Art. 43 Abs. 2
Satz 1 und Art. 44 Abs. 1 VE BE.

3 Weissenrieder, Schul hoheit 73; Oberhol zer, Vol ksschul wesen 7; Haerki,
Primarunterricht 77ff; Ziegler, private Schulen 58.

4 wvgl. s 73.

5 Art. 62 Abs. 3 KV ZH, Art. 87 Abs. 2 KV BE; Art. 43 Abs. 2 Satz 1,

Art. 44 Abs. 1 VEBE; Art. 3 Abs. 1 KV LU, Art. 34 KV UR Art. 9 Abs.
2 KV SZ; Art. 14 Abs. 1 KV NU;, Art. 35 Abs. 1 KV GL; Art. 4 Abs. 1 KV
ZG Art. 19 Abs. 4 KV FR Art. 104 Abs. 3 KV SO Art. 12 Abs. 2 KV BS;
Art. 95 Abs. 1 KV BL; Art. 48 Abs. 1 VE wiedervereinigtes Basel; Art.
47 Abs. 1 KV SH, Art. 12 KV Al; Art. 3 Abs. 1 KV SG Art. 41 Abs. 3 KV
GR, Art. 29 Abs. 1 KVAG Art. 70 Abs. 2 KV TG Art. 18 KV VD, Art. 13
Abs. 2 KV VS; Art. 77 KV NE; Art. 33 KV JU.

6 Diese Kantone haben zwar nicht die Schul pflicht, wohl aber sonstige
Grundséatze ihres Schul wesens verfassungsrechtlich geregelt: Vgl.
Art. 8, 26-28 KV OV; Art. 8 KVTI, Art. 14 VETI; Art. 27 KV AR Art.
161- 163 KV GE.
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Art. 27 Abs. 2 Satz 2 BV hinausgehen' und eine Vol ksschul -
pflicht? statuieren. Ansonsten sind sie lediglich eine histo-
rische Remi niszenz: In der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts
fand sich die damals noch ungewohnte und stark in die Frei-
heitsrechte eingreifende Schulpflicht zundchst in den Kantons-
verfassungen’. Auch nach dem Art. 27 BV von 1874 bestand das
Schul wesen als kantonal e Angel egenheit fort. Es bot sich
deshalb an, die Schulpflicht weiterhin in der Kantonsverfas-

sung zu bel assen.

Ei ni ge Kantonsverfassungen und fast alle kantonalen Schul ge-

setze |egen Erziehungsziele der Schule fest".

6. GCesetzliche Ausfihrung in den Kantonen®

a) Grundséatze

Di e Schul pflicht verpflichtet alle Eltern oder deren gesetz-
liche Vertreter, die in der Schweiz wohnenden Kinder in die
Schule zu schicken®. Alle bildungsfé&higen Kinder haben die

Schul e zu besuchen; eine fremde Staatsangehorigkeit der Kinder

1 vgl. S 131

2 Es sind dies: Art. 70 Abs. 2 KV TG Art. 62 Abs. 3 KV ZH, Art. 34 KV
UR, Art. 29 Abs. 1 KV AG Art. 12 Abs. 2 KV Al; andere Verfassungen
verwenden of fene Fornulierungen; vgl. z.B Art. 104 Abs. 3 KV SO

3 Vgl. S 293 Anm 7.
4 Vgl. zu den Erziehungszielen S. 81ff, S. 305ff.

5 Dazu liegt die unfassende Darstellung von Plotke, Schulrecht 143ff
vor. Deshalb werden die gesetzlichen Regel ungen nur knapp ausgefihrt
und bei spi el haft bel egt.

6 Plotke, Schulrecht 43; Saladin, Rechtsbeziehungen 173. Vgl. den Wort-
I aut nach den Schul gesetzen: z.B. Art. 96 Vol ksschul G SG § 65 Schul G
BS. Der Besuch des Kindergartens ist hingegen neist freiwillig: Plotke,
Schul recht 108f, 41 Anm 78.



298

oder der Eltern sowie ein ausl &andischer Wohnsitz der Eltern

spielen keine Rolle".

Die Schul pflicht setzt im siebten oder achten Altersjahr ein
und dauert acht oder meist neun Jahre, also bis zum 15. oder
16. Altersjahr. In einigen Kantonen kénnen die Gemei nden den

Besuch des neunten Schul jahres obligatorisch erkl aren’.

Ein Kind hat die Schul pflicht an jenem Ort zu erfillen, wo es

zumi ndest an den Werktagen mit Zustimmung seiner Eltern wohnt

und schl aft°. Dieser Grundsatz gilt ohne Ausnahme. Ein Kind
kann mt Billigung seiner Eltern einem gefurchteten Lehrer
auswei chen, indem es in einer andern Gemei nde Wohnsitz nimmt.

Jene Gemeinde ist verpflichtet, das Kind unentgeltlich zum
Schul besuch zuzul assen. Auch Kinder aus Heimen sind berechtigt
und verpflichtet, falls sie nicht intern unterrichtet werden,
in jener Gemeinde die o6ffentliche Schule zu besuchen, in der

sich das Kinderheim befindet"‘.

Wenn sich die Kinder nicht am Wohnort ihrer Eltern aufhalten,
so bleibt fiur die Dauer der Schulpflicht das Recht am Wohnort

der Eltern massgebend. |Ist jedoch das Kind von seinen Eltern

1 Plotke, Schulrecht 146; Rechsteiner, Vol ksschul e 653; Maerki, Primar-
unterricht 52ff; Max Miller, Die Lehr- und Lernfreiheit, Diss. Zirich,
Aarau 1911, S. 208; Kurt Kim Die rechtliche O ganisation der Prinmar-
schul e i mKanton Aargau, Diss. Bern, Leipzig 1935, S. 101f.

2 Plotke, Schulrecht 144f mH auf die Gesetzgebung. Vgl. Art. 2 1lit. a,
b des Konkordats Uber die Schul koordination vom 29.10.1970, SR 411.9.

3 Hangartner, Staatsrecht |1 215; Aubert, Traite | 317; | nboden/ Rhinov,
Verwal t ungsrechtsprechung I Nr. 18 B. Il. e), S. 121; Plotke, Schul-
recht 147 mH.; Burckhardt, Kommentar zu Art. 27 BV, S. 203; Entscheid
des Zircher Verwal tungsgerichts vom 3.4.1973, in: Blatter fur zurche-
ri sche Rechtsprechung 1973 Nr. 91; Entscheid des Regierungsrates des
Kant ons Aargau vom 13.12.1976, in: Aargauische Gerichts- und Verwal -
tungsentschei de 1976, S. 515ff; ferner die Prazisierungen zu fol genden
Detail fragen: VEB 17 (1944/45) Nr. 7 (Schul pflicht der Fluchtlingskin-
der); VEB 31 (1962/63) Nr. 48 (Schul pflicht der Kinder aus Hei men);
VEB 40 (1976) Nr. 37 (das Territorialitatsprinzip im Sprachenrecht
schrankt den Anspruch auf Primarunterricht in der Mittersprache ein).

4 VEB 26 (1956) Nr. 17; VEB 31 (1962/63) Nr. 48.
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dauernd getrennt, so ist das Recht am Wohnort seiner Pflege-

eltern anzuwenden’.

b) Befreiungsgrinde

Ein Kind, das sich durch Unterricht nicht foérdern |asst, wir
vol |l standig von der Schulpflicht befreit?. Beim Vorliegen
wi chtiger Grinde kann ein Schiler vorzeitig aus der Schul-
pflicht entlassen werden’. Besondere Umstéande, wie Unféalle,
ansteckende Krankheiten, Todesféalle von nahen Angehdrigen
oder ein bewilligter Urlaub, dispensieren zeitweise von der
Schul pflicht. Die Eltern missen dem Lehrer die zul &ssigen

Ent schul di gungsgrinde umgehend mitteilen‘.

c) Behinderte Kinder

Ent gegen einer friher verbreiteten Ansicht® sind auch bil-
dungsf &dhi ge behinderte Kinder schulpflichtig. Die Kantone
missen fir solche Kinder Sonderschulen einrichten oder deren

Kosten uUbernehmen®. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtsgleich-

1 Plotke, Schulrecht 147f; |nboden/ Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung I
Nr. 18 B. Il. e), S 121.

2 Rechsteiner, Vol ksschule 653; vgl. z.B. Art. 50 Vol ksschul G SG § 13
Vol ksschul G ZH, & 20 Abs. 2 Vol ksschul G SO, Art. 14 SchulGGR, § 33
Abs. 2 UnterrichtsGTG § 59 lit. a Schul G BS.

3 Vgl. z.B. Art. 49 Vol ksschul G SG § 27 UnterrichtsGTG 8§ 11 Abs. 2
Vol ksschul G ZH;, § 15 Abs. 2 SchulGBL; Art. 9 Schul G GR

4 vVgl. z.B. Art. 42f Vol ksschul VO SG Art. 17 Abs. 2 SchulGGR;, § 22
Vol ksschul G SO. Vgl . zum Probl em Sabbat hei | i gung und Befreiung von der
Schul pflicht S. 304f.

5 Vgl. Merki, Primarunterricht 54f; Max Miller, Die Lehr- und Lernfrei-
heit, Diss. Zirich, Aarau 1911, S. 223; die von Hangartner, Staats-
recht Il 251 angefihrte Praxis, wonach kein Anspruch auf Sonderschul -
unterricht bestehe, ist sehr problenatisch; Burckhardt, Konmmentar zu
Art. 27 BV, S. 203; Oberhol zer, Vol ksschul wesen 49f .

6 Plotke, Schulrecht 146; Rechsteiner, Vol ksschule 653 und Anm 117;
Sal adi n, Rechtsbezi ehungen 184, 205 i.V.m Peter Sal adin, Das Recht
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heit ginge es nicht an, allen Kindern (Schweizer-, Ausl &nder-
und Fludchtlingskinder) den Anspruch auf wunentgeltlichen Pri-
marunterricht zu gewdhren, aber ausgerechnet die behinderten
Ki nder davon auszunehmen. Diese Differenzierung |liesse sich
nicht stichhaltig begriunden; auch der Hinweis auf die hoheren
Kosten von Sonderschul en® ist kein triftiges Argument. Die

kantonal en Gesetzgeber bericksichtigen zusehends die Bedurf-

nisse behinderter Kinder®. Auch verpflichten die neuen Kan-
tonsverfassungen den Staat, Sonderschulen finanziell zu unter
stitzen’. Vereinzelt sichern sie den geistig und korperlich

behi nderten Kindern eine ihren Fahigkeiten angepasste Erzie-

hung und Ausbildung zu-‘.

auf Bildung, in: ZSR 90 (1971) | 113-152, insb. S. 141; vgl. ferner
den zutreffenden Entscheid des Departenments des Innern vom 19.6. 1967,
der di esen Anspruch bestatigt, in: VEB 33 (1966/67) Nr. 3.

1 Maerki, Primarunterricht 55; der Bund gewdhrt imdubrigen finanzielle
Bei hilfen an di e Sonderschul ung behi nderter M nderjahriger: Vgl. Art.
19 des Bundesgesetzes Uber die Invalidenversicherung vom 19.6. 1959,
SR 831. 20.

2 Vgl. die klaren Rechtsanspriche und Forderugsbeihilfen nach z.B. Art.
36-40, 51 Vol ksschul G SG § 18 Schul GBL; § 12 Vol ksschul G ZH; § 20
Vol ksschul G SO, § 33 UnterrichtsG TG

3 Vgl. Art. 95 Abs. 4 KV BL; Art. 29 Abs. 3 KV AG Art. 36 KV UR, Art.
36 KV JU; Art. 26 Abs. 2 lit. a KV OW Art. 18 KV NW Ei chenberger,
Kommentar zu Art. 29 KV AGN. 7, S. 143 gl aubt, dass der Kanton kei ne
Sonderschul en fir behinderte Kinder fuhren niisse. In diesem Fall mnisst
er mE. aber private Sonderschul en unterstitzen: vgl. den Wortlaut von
Abs. 3: Der Kanton "unterstitzt oder fuhrt Sonderschul en und Heinme."

4 Art. 104 Abs. 2 KV SO Art. 39 Abs. 1 KV GL; Art. 42 Abs. 2 Satz 2 VE
BE; vgl. auch Art. 36bis lit. a VE; Art. 33 1lit. a MS. Vvgl. auch Art.
15 der Europai schen Sozial charta vom 18.10.1961, Text: z.B. Brownlie,
Docurments 301ff und Principle 5 der Declaration of the rights of the
child vom 20.11. 1959, Text: Brownlie, Docunents 108ff.
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d) Sanktionen

Wenn die Eltern ihre Kinder nicht zum Schul besuch anhalten
und ihre Absenzen unentschul di gt oder unbewilligt |assen,
werden sie nach erfolgloser Mahnung bestraft'. Der Kanton

Sol othurn erzwingt die Erfiallung, indem die Polizei einen
sdumi gen Schiuler zur Schule bringen kann®. Die Busse betragt
in schweren Fallen mehrere tausend Franken; auch Haftstrafen
kénnen gegen die fehlbaren Eltern ausgesprochen werden’. Der
Besuch nicht bewilligter Privatschulen, wunerlaubter Privatun-
terricht, Besuch der falschen Klassen oder das Fernbleiben
von einem Arrest stellen entsprechende Verletzungen der Schul -

pflicht dar.

7. Verfassungsvergleich: die Schulpflicht in den westeuro-

pdi schen Staaten

Bi | dung und Erziehung der Kinder durch die Schule sind eine
wi chtige Staatsaufgébe. Deshalb wird die Schulpflicht als
deren Voraussetzung in manchen Verfassungen westeuropéischer
Staaten genannt, namich in der Italienischen, Portugiesi-
schen, Spanischen, Griechischen, Tiurkischen, Oesterreichi-
schen, Danischen und Irischen Verfassung'. Finnland statuiert
nur einen Pflichtenvorbehalt®. Das deutsche Grundgesetz halt

in Art. 7 Grundsatze des Schulwesens fest, kennt aber keine

1 Plotke, Schulrecht 339.
2 8§ 23 Vol ksschul G SO.

3 Vgl. z.B. Art. 97, 131 Vol ksschul G SG Art. 27 LOS NE; 8§ 24 Vol ksschul G
SO Art. 48 LS TI.

4 Art. 34 Abs. 2 Italienische Verfassung; Art. 74 Abs. 3 lit. a Portugie-
si sche Verfassung; Art. 27 Abs. 4 Spanische Verfassung; Art. 16 Abs. 3
Griechische Verfassung; Art. 42 Abs. 5 Tirkische Verfassung; Art. 14
Qesterrei chi sches Bundesverfassungsgesetz; 8§ 76 Dani sche Verfassung;
Art. 42 Abs. 3 Irische Verfassung.

5 § 80 Abs. 1 Finnische Verfassung.
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Schul pflicht. Dafir norm eren die meisten Landesverfassungen

die Schul pflicht®.

Di e Européaische Menschenrechtskonvention |egt keine Schul -
pflicht fest, setzt sie aber voraus®. Hingegen fordern die
Al l gemei ne Erkl arung der Menschenrechte, die Erklarung der
Rechte des Kindes und der Weltpakt fiar wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte® eine unentgeltliche Schul pflicht.
Di ese Besti mmungen richten sich vor allem an die Entwicklungs-

| &nder; sie sollen das dortige Bildungswesen starken.

V. Schul pflicht und Grundrechte

1. Besuch der offentlichen Schule als besonderes Rechtsver-

hal tnis

In der offentlich-rechtlichen Anstalt Schule treten die Kinder
in eine nédhere Beziehung zum Gemei nwesen. Dieses sogenannte
"besondere Rechtsverhaltnis" ist dadurch gekennzeichnet, dass
die Schiler in einem Unterordnungsverhéaltnis zum Staat stehen
und im Vergleich zum allgemeinen Rechtsverhé&ltnis zusatzliche
Pflichten zu erfiullen haben'. Die Grundrechte gelten nun im
besonderen Rechtsverhaltnis ebenso wie im allgemeinen Rechts-
verhaltnis zwi schen Staat und einzelnen®. Zuséatzlich dirfen

die Grundrechte der Schiuler nur eingeschrankt werden, soweit

1 Art. 14 Abs. 1 bwiVerf; Art. 129 Abs. 1 bayLVerf; Art. 30 brenlLVerf;
Art. 56 Abs. 1 hessLVerf; Art. 8 Abs. 2 nrwiLVerf; Art. 6 Abs. 1 schlhLS.

2 Vgl. S 303 Anm 2.

3 Art. 26 Abs. 1 AEMR Principle 7 der Declaration of the rights of the
child vom20.11. 1959, Text: Brownlie, Docunments 108ff, insb. S. 109f;
Art. 13 Abs. 2 lit. a PWSKR

4 Pl otke, Schulrecht 72ff; Hangartner, Staatsrecht Il 37; Hug, person-
liche Freiheit 31ff; Dinkelmann, Schiler 65f mH und 49ff.

5 Hangartner, Statsrecht | 206, Il 47, 88.
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es das besondere offentliche Interesse erfordert, das dem

(Schul -)Rechtsverhé&altnis zugrunde |iegt:®.

Di e Europdische Menschenrechtskonvention kann nicht allgemein
gegen die Schul pflicht angerufen werden, denn sie setzt die
Schul pflicht sogar voraus®. Konkrete schulische Massnahmen -
etwa eine Prigelstrafe - kdnnen einzelne Besti mmungen der
Europdi schen Menschenrechtskonvention® natirlich trotzdem

verletzen.

Nach dem rechtsstaatlichen Legalitatsprinzip muss sich die
all gemeine Schul pflicht auf ein formelles Gesetz stitzen
kénnen, welches den Umfang der Schulpflicht und die Pflichten
der Schuler und Eltern umschreibt. Allerdings wird die Ge-
setzesdel egation im Bereich der Anstalten grosszigig gehand-
habt‘; so ist die wichtige Frage der Promotion hé&ufig bloss

auf Verordnungsebene geregelt-”.

2. Rechtsgleichheit

Art. 4 Abs. 2 BV fordert ausdricklich die gesetzliche Gleich-
stellung der Geschlechter in der Ausbildung. Das Bundesgericht
hat diesen Satz né&aher ausgefihrt und erklart, eine unter-

schi edliche Behandlung von Mann und Frau sei nur noch zul &s-

1 Hangartner, Statsrecht Il 88; Haring, Bildung 12ff; Miller, Elenente
96 Ara. 31; vgl. Art. 23 Abs. 3 VE; Art. 24 Abs. 4 MS; Art. 8 Abs. 2
KV AG, Art. 14 Abs. 3 KV UR, Art. 15 Abs. 3 KV BL; Art. 21 Abs. 3 KV
SO Art. 8 Abs. 2 KV TG Art. 13 Abs. 2 VE BE.

2 Frowei n/ Peukert, Kommentar zu Art. 2 ZP 1 EMRKN. 6, S. 285.

3 Die Prigelstrafe schottischer Schulen ist mt der EMRK nicht vereinbar:
vgl . Frowein/Peukert, Kommentar zu Art. 3 EMRKN. 8, S. 32 und Art. 2
ZP 1 EMRK N. 8, S. 286f.

4 Hangartner, Staatsrecht | 206, Il 88; Miller, Elenmente 109 Anm 24;
vgl . préazisierend Dinkel mann, Schiuler [ OOf.

5 Plotke, Schulrecht 59ff; Herbert Plotke, Problenme des Schul rechts:
Pr Gf ungen und Pronotionen, Diss. Basel 1974, S. 204ff; vgl. z.B.
Art. 31 Vol ksschul G SG



sig, wenn auf dem Geschlecht beruhende biologische oder funk-
tionelle Unterschiede eine Gleichbehandlung absolut aus-
schliesse’. Beispielsweise ist ein die Madchen benachteiligen-
des Bewertungssystem bei den Prifungen fiur die Zulassung zur
M ttel schule unzul &ssi g°. Umgekehrt verlangt Art. 4 Abs. 2 BV
nicht den absolut gleichen Schulunterricht. Eine kantonale
Besti mmung, die Knaben und Madchen eine gleichwertige Ausbil-
dung gewdhrleistet, ist deshalb nicht von vorneherein verfas-

sungswi drig®.

3. Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit

Die Schul pflicht kann zu Konflikten mt der Gedanken-, Gewis-
sens- und Religionsfreiheit (Art. 49, 50 BV, Art. 9 EMRK)
fiahren, obwohl Art. 27 Abs. 3 BV bestimmt, dass die &éffentli-
chen Schulen von den Angehorigen aller Bekenntnisse ohne

Beei ntrachtigung ihrer Glaubens- und Gewi ssensfreiheit besucht
werden konnen. Es stellt sich die Frage, ob uUberhaupt und

wi eweit die Berufung auf Gl aubensiberzeugungen von der Schul -
pflicht zu entbinden vermag. Dabei geht es um die Schul pflicht
an Samstagen. Juden und Angehdrige der Adventisten-Sekte
hatten sich auf Art. 27 Abs. 3 BV berufen, damit ihre Kinder

jeweils am Sabbat von der Schul pflicht befreit wirden.

Eine stetige Praxis der kantonalen Rechtsmittelinstanzen und
des Bundesrates |lehnte diese Rekurse ab‘. Meist wurde in
di esen &lteren Entscheiden auf Art. 49 Abs. 5 BV hingewiesen,

wonach Gl aubensansichten nicht von der Erfillung der birger-

1 BGE 108 la 29, Bundesgericht vom 10.7.1986, in: EuGRZ 13 (1986) 651.
2 BGE 108 la 22.
3 Bundesgericht vom 10.7.1986; in: EuGRZ 13 (1986) 652.

4 Vgl. Uteil des Bundesgerichts vom20.9.1940, in: ZBl1 41 (1940) 402f;
Beschl uss des Regi erungsrates des Kantons Sol othurn vom 14. 4. 1950, in:
ZB1 51 (1950) 563ff mit eineminstruktiven Ueberblick zur damaligen
Praxis; vgl. Haerki, Primarunterricht 61ff m H.; Plotke, Schulrecht
305f Anm 145 m H.; BGE 66 | 157; Dinkel mann, Schuler 154.
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l'iehen Pflichten entbinden:. Wenn jede religidse Gruppe fur

sich einen Feiertag beanspruchen konne, wirde die Rechts-

gleichheit verletzt®. Ein geordneter Schulbetrieb sei damt
nicht mehr méglich®. Praxis und Gesetzgebung anerkennen heute
den ernsten Konflikt, der zwi schen Sabbatheiligung und sams-

taglicher Schul pflicht entstehen kann. Darum befreien die
Kantone auf Gesuch hin die Kinder solcher religidser M nder-

heiten von der samsté&glichen Schul pflicht-’.

Die in einigen Kantonsverfassungen und den meisten Schul ge-
setzen verankerten Artikel Uber die Erziehungsziele® wollen
die offentlichen Schulen auf eine christliche und demokra-
tisch-rechtsstaatliche Grundlage stellen:
"Die Vol ksschule unterstiutzt die Eltern in der Erzie-
hung des Kindes zu einem | ebensbejahenden, tilchtigen

und gemei nschaftsfé&higen Menschen. Sie wird nach
christlichen Grundséatzen gefuhrt.

Sie erzieht die Schiuler nach den Grundsatzen von Demo-
kratie, Freiheit und sozialer Gerechtigkeit im Rahmen des
Rechtsstaates zu einem verantwortungsbewussten Menschen
und Blrger. "
Die christliche Grundlegung der Schule darf nicht zu einem
einseitig konfessionellen Unterricht fuhren’. Die Gesetzgeber

verwei sen denn auch auf die allgemein anerkannten, moralische

1 vgl. S 116ff.

2 Vgl. Beschluss des Regierungsrates des Kantons Sol othurn vom 14. 4. 1950
in: ZBl1 51 (1950) 563ff, insb. S 567.

3 Merki, Primarunterricht 60.

4 Vgl. Art. 42 Abs. 1 lit. g Volksschul G SG 88 58f Vol ksschul VO ZH, §
30 Abs. 2 Vol ksschulVO SO § 30 lit. e Schul OBS; Plotke, Schulrecht
306 Anm 146 mH. Vgl. die Stellungnahne des schweizerischen israeli-
ti schen Genei ndebundes zu di esem Problem Antworten, Band |V: Varia,
Bern 1969/ 70, S. 52; Dinkel mann, Schil er 155.

5 Vgl. zum Zusammenhang zw schen Grundpflichten und Erziehungsziel en
S. 81ff.

6 Art. 3 Abs. 1 und 3 Vol ksschul G SG

7 Vgl. Art. 27 Abs. 3 BV.
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Grundsé&tze des Christentums, die es im Rahmen der pé&adagogi -
schen Ziele zu vermitteln gelte. Damt bleibt der verlangte
Grundsatz allerdings sehr allgemein. Er kann in dem Sinne ver-
fassungskonform ausgel egt werden, dass die Schule sich in die
christlich gepréagte Gesellschaft stellen sollte’. Die zuneh-
mende Séakul arisierung stellt allerdings die christliche Grund-

| egung der Schule immer mehr in Frage.

Der Hinweis auf die Erziehung der Schiuler nach den Grundséatzen
der Demokratie, der Freiheit und der sozialen Gerechtigkeit
im Rahmen des Rechtsstaates ist in dem Sinne auszul egen, dass
der Staat seine tragenden (Grund-)Werte der nachsten Genera-
tion weitergeben soll®. Der Staat und die o6ffentliche Schule
durfen also nicht das parteipolitische Programm der Mehrheit
propagi eren, sondern haben sich innenpolitisch neutral zu
verhalten®. Die staatliche Schule bringt den Kindern die
genannten Grundwerte naher, damit diese spater als Erwachsene
ihre sittliche Verantwortung aus dem Prinzip Menschenwirde

wahrnehmen kodénnen'. Die Schule muss diese christlichen und

1 Eine Guppe von Freidenkern fuhrte gegen Art. 3 Abs. 1 Vol ksschul G SG
zunachst vor dem Bundesrat, sodann vor der Bundesversamm ung eine
erfol gl ose Beschwerde. Vgl. Entscheid des Bundesrates vom 11.1.1984,
in: VEB 51 (1987) Nr. 7 und Entscheid der Bundesversanm ung vom
14.12.1984/25.9.1986, in: Amt| Bull N 1984 1894ff, S 1986 515ff. Der
St. Galler Regierungsrat schrieb zu diesemArtikel in seiner Botschaft
zum Vol ksschul G vom 23. 6. 1981, ABI 1981 1073ff, S. 1076: "Damt sind
kei ne konfessionellen Schranken gesetzt. Die christlichen G undséatze
bei nhalten die zehn Gebote und den Gedanken der Nachstenliebe. Sie
besti mmen das christliche Verstandnis der Menschenwirde, das jeder
Christ jedem Menschen, auch dem Nicht Christen entgegenbringt." A M
di e Ansi cht sausserung des EJPD vom 21.10. 1940, in: VEB 14 (1940) Nr.
12. Vvgl. auch Entscheid der Bezirksschul pfl ege Pfaffikon vom 14.5. 1969,
in: Blatter fur zurcherische Rechtsprechung 1969 Nr. 23.

2 Vgl. S 80ff.

3 Vgl. Urich Weder, Die innenpolitische Neutralitat des Staates. |hre
Bedeutung in der Schweiz, Diss. Zirich 1981, insb. S. 117ff.

4 Vgl. Saladin, Gundrechte i mWandel 452; vgl. zur "Menschenwirde-
pflicht" S. 121ff.
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politischen Werte und Anschauungen bericksichtigen, will sie

nicht einen bedeutsamen Aspekt der Bildung unterdricken'.

4. Hinweise auf weitere beeintréchtigte Grundrechte

Der Zweck der Schule erfordert notwendi gerweise eine zum Teil
starke Einschrankung der meisten Grundrechte, so der person-
l'iehen Freiheit?, der Vereinsfreiheit®, der Pressefreiheit?,
der Versamml ungsfreiheit®, der Handels- und Gewerbefreiheit
(Art. 31 BV)® und weiterer Freiheitsrechte der Schiler’. Die
El ementarbil dung ist freilich eine unerléassliche Voraussetzung
fiur die tatsachliche Inanspruchnahme dieser Grundrechte’.
Deshal b beruft sich niemand auf sie, um prinzipiell gegen die
Schul pflicht anzuk&mpfen, zumal diese nunmehr im Rechtsbe-

wusstsein der Menschen verankert ist. Die dennoch modglichen

1 Plotke, Schulrecht 156f; vgl. auch Rechsteiner, Vol ksschule 321f.

2 Z.B. durch obligatorische schul @rztliche oder schul zahnarztliche Unter-
suchungen oder durch die Beschrankung der Bewegungsfreiheit, ohne die
ein geordneter Unterricht freilich nicht mbglich ware: vgl. Dinkel mann,
Schul er 129ff; Hug, personliche Freiheit 47ff. Vgl. zur Kontroverse
Uber die Zul &ssigkeit eines Verbotes des Mfafahrens auf dem Schul weg:
Entschei d des Zurcher Erziehungsrates vom 27.11.1984, in: ZB1 88 (1987)
420ff; Tobias Jaag, Das Mofaverbot auf dem Schul weg aus rechtlicher
Sicht, in: ZB1 88 (1987) 410-420; Herbert Plotke, Erganzende Anmerkun-
gen zum Mof a- Entscheid des thurgaui schen Verwal tungsgerichts vom
26.3.1986, in: ZBl1 87 (1986) 460ff; Kurt Schwander, Die rechtliche
Zul assi gkeit des Mofa-Fahrverbotes fir den Schulweg, in: ZB1 89 (1988)
114-121.

3 Plotke, Schulrecht 298ff; Dinkel mann, Schuler 157ff.

4 Miller/Miller, Gundrechte 87, 107 Anm 4; Plotke, Schulrecht 301f;
Di nkel mann, Schil er 148ff.

5 Dinkel mann, Schuler 159f.

6 Die Freiheit eines Schilers, Arbeit anzunehmen, ist bereits schon
bundesrechtlich beschréankt: vgl. Art. 29f Bundesgesetz lber die Arbeit
in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz) vom 13.3.1964, SR
822.11; vgl. auch Dinkel mann, Schuler 163f.

7 Vgl. die vollstandige Zusamenstel | ung bei Di nkel mann, Schuler 128ff.

8 Haring, Bildung 126.
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Konfli kte der Schulpflicht mt einzelnen Grundrechten haben
zu einer Rechtsprechung gefuhrt, welche die zul @ssigen Schran-

ken der Schilergrundrechte spezifisch konkretisiert:®.

1 Vgl. die Ausfihrungen bei Plotke, Schulrecht 288ff mH.; Dinkel mann,
Schul er 128ff; Walter Kénpfer, Bestand und Bedeutung der Grundrechte
i mBildungsbereich in der Schweiz, in: EuGRZ 8 (1981) 687-704.
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§16 Weitere Grundpflichten
|. Ueberblick
Di eser Paragraph will noch weitere vereinzelt geschriebene

oder diskutierte Grundpflichten schweizerischer und ausl andi-
scher Verfassungen aufzahlen. Damt wird der Katalog der

Grundpflichten zwar nicht vollzahlig'; diese Auflistung wei-
terer mdglicher Grundpflichten rundet aber deren Bild ab und

wei st den Weg zur verfassungspolitischen Fragestellung.

Die Aufteilung der Grundpflichten in Abschnitt 1. "Treue-
und besondere Gehorsamspflichten" sowie in Abschnitt [I1I1.°
"Sozial- und wohlfahrtsstaatliche Grundpflichten" ist nicht
zwi ngend, sondern nur als grobe thematische Einteilung zu
verstehen. Die Grundpflichten sind denn auch schwieriger als
die Grundrechte in bestimme Arten oder Gruppen zusammenzufas-

sen‘. Abschnitt [IV.® fé&angt diejenigen singularen Grundpflich-
ten westeuropai scher Verfassungen auf, die die erwahnte Auf-
teilung nicht erfasst.

Freilich behandelte bereits der allgemeine Teil "weitere
Grundpflichten". |Im besonderen geht es dort in §8 6 umdie
Frage, ob gewi sse Theorien die Grundrechte in Pflichten um
deuten’. Enthalt beispielsweise die Eigentumsgarantie von

Art. 22ter BV eine Sozialpflichtigkeit des Eigentums’'? Oder

1 Vgl. S 2. Was diese Arbeit auch nicht zum Ziel hat.
2 Vgl. S 310ff.

3 Vvgl. S 321ff.

4 Vgl. zu den Arten von Gundpflichten S. 15f.

5 Vgl. S 334f.

6 Vgl. S 96ff.

7 vgl. S. 101ff.
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verpflichtet die Menschenwirde auch die Privaten zu einem

menschenwirdi gen Verhalten'?

I1. Treue- und besondere Gehorsamspflichten

1. Verfassungstreue- und W derstandspflicht

Eine wichtige, primir auf den Staat selbst bezogene Aufgabe
besteht im Verfassungsschutz’. We kann ein freiheitlicher

St aat seine durch Grundrechte und politische Rechte legiti-
mi erte, aber eben verletzliche Ordnung vor gewaltmédssigen und
verfassungswi dri gen Angriffen schitzen? - Es liegt nahe,

daf ir das verfassungsrechtliche Institut der Grundpflichten

in Dienst zu nehmen.

Eine direkte Moglichkeit bestunde darin, alle Staatsangehori-
gen durch eine Verfassungstreuepflicht gewi ssermassen an die
St aatsverfassung zu binden und damt die Unverbriuchlichkeit

der verfassungsmissigen Ordnung zu sichern. Gegenwirtig sehen
die Verfassungen der Turkei, Irlands, Italiens, Griechenlands’
sowie die é&lteren deutschen Landesverfassungen' eine Verfas-

sungstreuepflicht vor:

1 WVgl. S 121ff. Bereits § 1, vgl. S 4ff behandelte anl &sslich der Be-
griffsbestimung weitere Pflichten.

2 Im folgenden bleibt der strafrechtliche Verfassungsschutz ausser Be-
tracht.

3 Art. 42 Abs. 4 Turkische Verfassung setzt die Treuepflicht voraus;
Art. 9 Abs. 2 Irische Verfassung; Art. 54 Abs. 1 Italienische Verfas-
sung; Art. 120 Abs. 2 Griechische Verfassung.

4 Art. 117 Satz 1 bayLVerf; Art. 9 Satz 1 brenmiLVerf; Art. 20 Satz 1
rhpfLVerf; Art. 146 Abs. 1 hessLVerf. In der WRV fehlte diese Pflicht.
Zum Bedauern von Hans Nawi asky, Die G undgedanken des G undgesetzes
fur di e Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart/Kdéln 1950, S. 33 ubernahm
der Parlanmentarische Rat die Treuepflicht nach Art. 19 des Verfassungs-
entwurfes von Herrenchi ensee bl oss bruchstickhaft in das GG vgl. Art.
5 Abs. 3 GG Bericht uUber Verfassungskonvent auf Herrenchiensee, S. 63;
Gotz, Grundpflichten, in: WDSt RL 41 (1983) 21f; Hermann von Mangol dt,
Grundrechte und Grundsat zfragen des Bonner G undgesetzes, in: ASR 75
(1949) 273-290, insb. S. 277.
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"Die Treue zur Verfassung und den mt ihr im Einklang
stehenden Gesetzen sowi e die Hingabe an das Vaterl and
und die Demokratie sind eine Grundpflicht fur alle
Griechen.":
Eine solch allgemein gehaltene Verfassungstreuepflicht ist
vor allem ein staatsethischer Appell?®; sie nimm nicht das
Gewi ssen des einzelnen in Pflicht®. Allenfalls erlangen Aspek-

te der Treuepflicht Rechtsverbindlichkeit.

Die schweizerische Gesetzgebung verwirklicht solche Aspekte

einer von der alteren staatsrechtlichen Theorie und Praxis

betonten Treuepflicht’. Sie verlangt von den Schwei zerbdr-
gern®, "alles zu unterlassen, was nur den Zweck haben kann,
den schwei zerischen Staat ... zu schadigen"®. Sie existiert

unabhéangig vom Birgerrecht als ungeschriebene Grundpflicht’,

richtet sich aber nur an die Staatsangehodrigen. Das eidgends-

1 Art. 120 Abs. 2 Griechische Verfassung.

2 Ruck, Staatsrecht 145; Schlussbericht 71; Naw asky/Leusser u.a., Kom
nentar zu Art. 117 bayLVerf N 3-5.

3 Vgl. S 120f und zur Unzul &ssigkeit einer rechtlichen Treuepflicht:
Hans Hugo Kl ein, Verfassungstreue und Schutz der Verfassung, in:
WDSt RL 37 (1979) 53-113, insb. S. 80f.

4 Vor allemdie altere Literatur beschreibt die Treuepflicht: vgl. Dubs,
Recht 172; Ruck, Staatsrecht 144f; Kopfli, Rechte 153; Fleiner/G aco-
metti, Bundesstaatsrecht 229; Aubert, Traité | 372; Botschaft des
Bundesrates an di e Bundesversamm ung zum Entwurf zu ei nem Bundesgesetz
Ober Erwerb und Verlust des Schweizerbiurgerrechts vom 9.8.1951, BBl
1951 11 669, insb. S. 680. Imletzten Jahrhundert beschworen di e Birge
ihre Treue noch mt dem allgenei nen Birgereid: vgl. dazu S. 29f. N cht
Uber die Treuepflicht der Biurger enthalten die nodernen Werke: Saladin
Grundrechte i mWandel ; Hangartner, Staatsrecht; Hafelin/Haller, Bundes
Staatsrecht; Miller/Miller, Gundrechte.

5 ImUnterschied zur Treuepflicht der Beanten, die véllig anders geartet
ist: vgl. Yvo Hangartner, Treuepflicht und Vertrauenswirdigkeit der
Beanten, in: ZB1 85 (1984) 385-403; Saladin, Gundrechte i mWndel
325; Miller/Miller, Gundrechte 83f. Siehe zumBegriff der "Gund-
pflichten der Beanten" S. 8.

6 Ruck, Staatsrecht 144; vgl. auch Kopfli, Rechte 153.

7 Die Treuepflicht ist nicht in der Staatsangehorigkeit begrindet: vgl.
S. 3f, S. 34 Anm 2.
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sische Biurgerrechtsgesetz' anerkennt teilweise die ungeschrie-
bene Treuepflicht, indem nach Art. 48° einem schweizerisch-
ausl andi schen Doppel birger das Biurgerrecht entzogen werden
kann, "wenn sein Verhalten den Interessen oder dem Ansehen
der Schweiz erheblich nachteilig ist". Auf diese Weise wurde
wahrend des Zweiten Weltkrieges 23 Doppel biirgern das Schwei -
zerblirgerrecht entzogen’. Von 1943-1947 bestand zusé&tzlich
di e Sanktion der Ausbirgerung gegen "einen sich im Ausl and
auf hal tenden Schwei zer, der sich ... schwer gegen die Sicher-
heit oder die politische Unabhéangi gkeit des Landes vergangen
und sich dadurch des Schweizerbirgerrechts unwirdig erwi esen
hat"*. Ein weiterer Ausdruck der ungeschriebenen Treuepflicht
findet sich in Art. 90 MSt G. Danach wird jeder Schweizer?®,
der ohne dazu gezwungen zu sein, in einem Kriege die Waffe
gegen die Eidgenossenschaft tragt oder in ein feindliches

Heer eintritt, mt dem Tode oder mit Zuchthaus bestraft.

Art. 48 des Birgerrechtsgesetzes entspricht kodifiziertem

Vol kerrecht. Das UNO-Ueberei nkommen zur Verm nderung der

1 Bundesgesetz Uber Erwerb und Verlust des Schweizer Birgerrechts vom
29.9.1952, SR 141.0.

2 Siehe auch die anal oge Regelung des Art. 58.

3 Votum des Berichterstatters D etschi anlasslich der Beratung des Bir-
gerrechtsgesetzes imNationalrat: Sten Bull N 1951 840f. Vgl. zur
danal i gen Rechtsgrundl age: Paul Guggenheim Staatsangehorigkeit, in:
Schwei zeri sche Juristische Kartothek Nr. 138a, Genf 1943, S. 1f;
Aubert, Traite | 368; Fleiner/G aconmetti, Bundesstaatsrecht 208ff;
vgl . das Beispiel VEB 26 (1956) Nr. 79 (Wderruf des Entzuges, weil
sich nachtréaglich herausstellt, dass der Betroffene kein Doppel birger
ist).

4 Art. 1 Abs. 1 des Bundesratsbeschl usses Uber Ausbirgerung vom
18.5.1943, AS 1943 398f; dazu: Fleiner/G aconetti, Bundesstaatsrecht
181 Anm 22.

5 Fleiner/G aconetti, Bundesstaatsrecht 229; Aubert, Traite | 372.

6 | m CGegensatz dazu konnen di e Staatsschutzbesti mungen des Strafrechtes
(Art. 265-278 StGB) nicht als einfachgesetzliche Anerkennung der Treue
pflicht gewertet werden, da sie sich an Schwei zerbirger und Ausl &nder
wenden. Die Treuepflicht obliegt indessen nur den Schweizerburgern. In
di esem Si nne unprazise ist Ruck, Staatsrecht 145 Anm 12.



St aatenl osi gkeit vom 30.8.1961' sieht in Art. 8 Abs. 3 Ilit.

a) ii) vor, dass die Vertragsstaaten einer Person die Staats-
angehorigkeit entziehen kdénnen, wenn diese "im Wderspruch zu
ihrer Treuepflicht ... ein den Lebensinteressen des Staates

in schwerwi egender Weise abtragliches Verhalten an den Tag
gel egt hat." Die vodl kerrechtliche Literatur anerkennt meist
mt Hinweis auf das genannte UNO-Ueberei nkommen diese vom
innerstaatlichen Recht vorgegebene Treuepflicht?. Der Aufent-
haltsstaat des Ausl anders ist nach allgemeinem Vol kerrecht
verpflichtet, dessen Treuepflicht (oder Treueband) zu seinem
Hei mat st aat zu respektieren. Daher ist es beispielsweise vol-
kerrechtlich unzul dssig, wenn ein Staat den niedergel assenen

Ausl @&ndern die Wehrpflicht auferlegt®.

Eine indirekte Moglichkeit, die Verfassung zu schiutzen, be-
stinde darin, ein Wderstandsrecht zu gewdhrleisten. Wenn
Usur patoren die Verfassung brachen, wiren die einzelnen be-
rechtigt, Wderstand gegen Unterdrickung durch die Staatsge-
walt zu leisten. Der stets vorausgesetzte Rechtsgehorsam und
die Friedenspflicht wirden damt suspendiert. Die fruhen
Verfassungen des 18. Jahrhunderts, beispielsweise die franzo-
sischen Dekl arationen von 1789 und 1793, positivierten ein
sol ches Recht auf W derstand‘. Nachdem es im 19. Jahrhundert
verbl asste, erhielt es im 20. Jahrhundert als Reaktion gegen
totalitare Diktaturen eine neue Bedeutung. Gegenwéartig ist
das W derstandsrecht in den Verfassungen der Bundesrepublik

Deut schl and, von Griechenland und Portugal ausdricklich ver-

1 Text: Brownlie, Docunents 83-90, insh. S. 86f.

2 Vgl. z.B. Ignaz Seidl-Hohenvel dern, Vol kerrecht, 6. A, K&l n usw 1987,
S. 345; Verdross/Simm, VOl kerrecht 793f; Verdross, Vol kerrecht 316f
spricht in di esem Zusammenhang auch von der "Personal hoheit".

3 Vgl. S 246 und Anm 3.

4 Vgl. Herbert von Borch, Obrigkeit und Wderstand, Tibingen 1954,
S. 195f; Hangartner, Staatsrecht | 40. Art. 2 der Deklaration von 1789
und Art. 35 der Deklaration von 1793 statuieren ein Wderstandsrecht
bzw. sogar eine Wderstandspflicht, Texte: Godechot, Constitutions 33,
83.
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ankert'. Als einzige schweizerische Verfassung kennt die
Berner Kantonsverfassung ein W derstandsrecht’. Die Grie-
chische Verfassung und die deutschen Landesverfassungen von
Bremen und Hessen’ schliessen beim W derstandsrecht den nega-
tiven Grundrechtsgebrauch aus und statuieren zugleich eine
W derstandspflicht®:

“"Wenn die in der Verfassung festgelegten Menschen-

rechte durch die o6ffentliche Gewalt verfassungswidrig

angetastet werden, ist Wderstand jedermanns Recht

und Pflicht."®
Die Literatur hat zum Teil auf die Fragwirdi gkeit einer Wder-
standspflicht aufmerksam gemacht®; auch das W derstandsrecht

wird politisch angefochten’.

1 Art. 20 Abs. 4 GGund vgl. Anm 3; Art. 120 Abs. 4 Giechische Verfas-
sung; Art. 21 Portugiesische Verfassung.

2 Art. 76 (Uber das Hausrecht) Abs. 3 KV BE bestimmt: "Gegen jedes
rechtswidrige Eindringen ist Wderstand erlaubt. Das Nahere bestimt
das Gesetz." Nach Cyril Hegnauer, Zur Strafbarkeit der Wdersetzlich-
keit gegen Amtshandl ungen, in: SJZ 52 (1956) 101-106, insbh. S. 103
garantiert Art. 76 Abs. 3 KV BE das al |l genei ne W derstandsrecht, das
auch ungeschrieben gelte. Auch die Erlauterungen zum Entwurf vom
25.9.1987 fur eine neue Staatsverfassung des Kantons Bern, 0.0 und
0.J., S. 18 sprechen vom "W derstandsrecht". Der VE BE gi bt es auf.

3 Art. 19 breniVerf; Art. 147 hessLVerf. Art. 23 Abs. 3 blnLVerf kennt
nur ein Wderstandsrecht. Vgl. dazu Rene Schneider, Das W derstands-
recht in Staatsrecht und Staatstheorie der Gegenwart, Diss. Zirich
1964, S. 63 Anm 202.

4 Vgl. zur scheinbaren ldentitat von Recht und Pflicht S. 94ff.
5 Art. 19 breniLVerf.

6 Stern, Staatsrecht Il 1498; Stober, Gundpflichten und G undgesetz 52;
Friedrich Bertram Das Wderstandsrecht des G undgesetzes, Berlin
1970, S. 87f; Sophia Wihrer, Das Wderstandsrecht in den deutschen
Ver f assungen nach 1945, Bern 1973, S. 69, 87 sieht in der Wderstands-
pflicht nach Art. 147 hessLVerf und Art. 19 brenliVerf |ediglich eine
sittliche Forderung. Hingegen postulieren eine rechtliche Wderstands-
pflicht Georg August Zinn/Erwin Stein, Verfassung des Landes Hessen,
Bad Homburg v.d.H 1954ff (Loseblatt), Kommentar zu Art. 147 hessLVerf
Ziff. 6.

7 Die Interpellation von Nationalrat Sager "Wderstandsrecht", Antl Bull
N 1985 1851 fuhrte in der Sommersession 1986 des Nationalrates zu
ei ner unergi ebi gen, vom politischen Standpunkt der jeweiligen Redner
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2. Polizeiliche (Grund-)Pflicht?

Fraglich ist, ob die Polizeigeneral klausel dem einzelnen die
(Grund-)Pflicht auferlegt, keine Gefahren fiur Polizeiguter zu
setzen'. - Die Polizeigeneral klausel ist geschriebener oder
ungeschri ebener Bestandteil jeder schweizerischen Verfassung®.
Sie dient als subsidiare, den formellen Gesetzen gleichge-
stellte Rechtsgrundlage fur Eingriffe in die Freiheit von
Stdérern zum Zweck der Abwehr aktueller und unmittel barer

Gef ahren fir Polizeigliter®. Die General klausel ist freilich
nur den formellen Spezialpolizeigesetzen gleichgestellt, aber
nicht selber ein Gesetz, das im voraus die Pflichten der

I ndividuen festlegt'. Dies ware mt ihrer Funktion nicht
vereinbar, denn sie kann als formellgesetzliche Grundl age

einer jeden Massnahme (Verfligung)® gegen alle mdglichen Gefah-

gepréagten Debatte, vgl. Antl Bull N 1986 656ff und dazu Di eter Delw ng,
Zum wi der st andsrecht, in: SJZ 82 (1986) 289-293.

Die "Einsicht" von Rene Rhinow, Wderstandsrecht im Rechtsstaat? Bern
1984, S. 41 es habe im Rechtsstaat nie ein Wderstandsrecht gegeben,
ist offensichtlich falsch (vgl. S. 313 Anm 4) und lediglich eine
politische Meinungsdusserung. Das Wderstandsrecht war eines der pra-
genden El enente bei der Entstehung des Verfassungsstaates: vgl.

Mil l er/Mil l er, Gundrechte 209 Anm 10; Hans Huber, Die Garantie der

i ndi vi duel I en Verfassungsrechte, in: ZSR 55 (1936) Il |a-200a, insb.

S. 163a ff. Vgl. zum Wderstandsrecht aus der Sicht der christlichen
Nat urrechtsl ehre: Messner, Naturrecht 796ff; ein Wderstandsrecht und
eine sittliche Wderstandspflicht fordert auch Dubs, Recht 175f; ferner
Marci c, Menschenpflichten 252ff.

1 Vgl. zur "Polizeipflichtigkeit" nach Sal adin, Menschenpflichten 278.

2 Fur den Bund: Vgl. Art. 85 ziff. 7 und Art. 102 Ziff. 10 BV, vgl. fur
die Kantone z.B.: Art. 27 KV AG Art. 91 KVJU;, Art. 77 Abs. 1 lit. a
KV BL; Art. 97 Abs. 2 lit. b KVUR Art. 82 Abs. 1 1lit. a KV SO Art.
44 KV TG Art. 99 lit. d KVGL; Art. 69 lit. g VETI; Art. 28 Abs. 3
VE BE; Literatur: Gygi, Polizeibegriff 244f; Hangartner, Staatsrecht |
205f; Darr, polizeiliche General kausel 58ff, 59 Anm 1 mH.; Jo6rg Paul
Mil I er, Kommentar, Einleitung zu den Grundrechten N. 122f, in: KBSE.

3 Zu den Vorausset zungen ihrer Anwendung: | nboden/ Rhinow, Verwaltungs-
rechtsprechung Il Nr. 134 B. I1., S. 990.

4 Gygi, Polizeibegriff 247.
5 Gygi, Polizeibegriff 245; |nboden/ Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung |1

Nr. 134 B. |., S. 989; André Giisel, Traité de droit admnistratif,
Band |1, Neuchatel 1984, S. 602; Zaccaria G aconetti, Allgeneine Lehren



ren angerufen werden. |Im Gegensatz zu den Polizeigesetzen ist
sie also hinsichtlich der den Individuen auferlegten Pflichten
"of fen"; sie durchbricht das Legalitatsprinzip'. Die Polizei-

general kl ausel statuiert also selber keine Pflichten, daher

entfallt m E. ihre Charakterisierung als Grundpflicht-’.
Di e Annahme einer polizeilichen Grundpflicht ist auch deshalb
unndtig und sogar doppelspurig, weil den Privaten bereits die

Friedenspflicht® obliegt. Diese kdnnte man ohne weiteres als
den verfassungsrechtlichen "Aufhénger" der zahllosen polizei-

lichen Pflichten ansehen.

3. Grundpflicht zu einem Verhalten nach Treu und Gl auben

Di e neuen Kantonsverfassungen von Aargau, Basel-Land und
Sol ot hurn besti mmen wie schon der Verfassungsentwurf von

1977 in &ahnlich |lautenden Formulierungen:

"Staatliche Organe und Privateverhalten sich gegen-
seitig nach Treu und Gl auben."®

Damt begriunden diese drei neuen Verfassungen fiur die einzel -

des rechtsstaatlichen Verwal tungsrechts, Zurich 1960, S. 272 Anm 117,
282; Bl aise Knapp, Precis de droit administratif, Basel/Frankfurt a.M
1980, S. 45; Erwin Ruck, Schweizerisches Verwal tungsrecht, Band Ii

Al I geneiner Teil, Zurich 1951, S. 49; Fritz Gygi, Verwaltungsrecht,
Bern 1986, S. 179. Diese Autoren sprechen von "Verfigungen", "Mssnah-
men" usw., welche aufgrund der General kl ausel zu erlassen seien, nie
aber von Pflichten, die sich unnittel bar daraus ergeben.

1 Hangartner, Staatsrecht | 205; Gygi, Polizeibegriff 246; Dirr, polizei-
I'i che Ceneral kl ausel 66f.

2 Vgl. zur Definition S. 4.

3 Vgl. S 148f.

4 Art. 2 KVAG Art. 4 Abs. 3 KVBL; Art. 5 Abs. 2 KV SO Art. 5 Abs. 3
VE; Art. 4 Abs. 3 MS. Keine ausl &ndi sche Verfassung kennt diese

Pflicht: vgl. Isensee, Gundpflichten, in: D8V 35 (1982) 616.

5 Art. 5 Abs. 2 KV SO



nen eine grundrechtliche Position und zugleich® eine Grund-

pflicht zu einem Verhalten nach Treu und Gl auben.

Der alte Begriff "Treu und Gl auben" stamm aus dem Privat-
recht; er hat dort bestimme, in einer |angjahrigen Recht-
sprechung entwickelte Di mensionen’’. Das Bundesgericht hatte
in seiner Rechtsprechung zum Verwal tungsverfahrensrecht zu-
nachst einzelne Aspekte von Treu und Gl auben, etwa das Verbot
wi dersprichlichen Verhaltens, auch im 6ffentlichen Recht
anerkannt‘. Die Rechtsprechung zu Treu und Gl auben im o6ffent-
lichen Recht bekam eine stets grossere Bedeutung und veran-

| asste einige kantonale Verfassungsgeber in Anlehnung an Art.

5 Abs. 3 VE®, diesen allgemeinen Rechtsgrundsatz in der Ver-

fassung zu verankern.

Die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Treu und
Gl auben im o6ffentlichen Recht wirkte sich fiur die einzelnen
eher als ein Bindel von Rechtsgarantien aus, als dass sie
dadurch in Pflicht genommen wurden®. Neuerdings verpflichten
die genannten drei Kantonsverfassungen den Staat und das
I ndividuum gl eichermassen auf ein Verhalten nach Treu und

Gl auben. Es ist allerdings unklar, wozu diese neue Grund-

1 Vgl. zur ldentitat von Recht und Pflicht S 94ff.
2 Vgl. die Uebersicht bei Tuor/Schnyder, Zivilgesetzbuch 45ff.

3 Nach Weber-Dirler, Vertrauensschutz 12f, 36ff sind Treu und d auben
sowi e Vertrauensschutz ausei nanderzuhalten. Her wird in Anlehnung an
den Wortlaut der Verfassungsbesti mmungen die Bezeichnung Treu und
d auben bei behal ten.

4 \Weber-Diurler, Vertrauensschutz 3 mH.

5 Weber-Dirler, Vertrauensschutz 36ff |egt die nbglichen Gundlagen zur
Gel tung von Treu und d auben imoffentlichen Recht dar: Art. 2 ZGB,
Grundsatz der Rechtssicherheit, mehrere Grundrechte. Die Autorin be-
handelt leider die auf S. 316 Anm 4 erwdhnten Rechtsgrundl agen nicht.

6 Weber-Dirler, Vertrauensschutz 11f kennt nur zwei Félle (BGE 94 | 520
und 103 la 508), wo das Bundesgericht den "reziproken Vertrauensschutz"
des Staates erwahnt hat. Haufiger sind allerdings Falle des Rechtsm ss-
brauches von Privaten: vgl. Wber-Dirler, Vertrauensschutz 42 Anm 32f.
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pflicht im einzelnen verpflichtet®. Einige Hinweise auf die
bi sheri ge Rechtsprechung zur Bindung der Privaten an Treu und

Gl auben mdgen deren Tragweite andeuten:

- Eine zum blossen Zwecke des Birgerrechtserwerbes
geschl ossene Ehe ohne gewollte Lebensgemeinschaft
ist rechtsm ssbréauchlich und damt nichtig, zumal
"nicht nur private Rechte, sondern o6ffentliche
Interessen erster Ordnung in Frage stehen"’.

- Nach Treu und Glauben darf ein Stimmberechtigter die
Auf hebung einer Absti mmung nicht wegen Unregel massi gkei -
ten verlangen, die von ihm selber oder vog ihm eng
verbundenen Personen begangen worden sind’.

- Der Grundsatz von Treu und Gl auben ist auch Richtschnur
fur den Leistungsansprecher in der Sozialversicherung".
"Aus dem Grundsatz von Treu und Gl auben fliessen unter
anderem das Verbot wi derspruchsvollen oder rechtsmiss-
br&uchlichen Handelns und das Vertrauensschutzprinzip.
Daraus folgt, dass das Verhalten (Wl enserkl arungen,
fakti sche Handl ungswei sen, Stillschweigen) desjenigen,
wel cher von einem Sozialversicherer Leistungen bean-
sprucht, so aufzufassen ist, wie sie dieser in guten
Treuen verstehen durfte und verstehen musste."®

Die Pflicht zu einem Verhalten nach Treu und Gl auben i st
insofern mttel bar anwendbar und damt objektives Recht, als
der Gesetzgeber in den Verfahrenserlassen, die aus Treu und

Gl auben ableitbaren Pflichten der verfahrensbeteiligten Indi-

viduen festlegen kann. Allerdings konkretisieren auch die

recht sanwendenden |Instanzen diese Grundpflicht - wie eben
dargetan - unmittelbar als subjektive Pflicht, wenn sie Aspek-
te von Treu und Gl auben in einem Einzelfall anwenden.

Art. 5 Abs. 3 VE fand in der Vernehm assung ein geringes und

1 Vage dazu auch Ei chenberger, Kommentar zu Art. 2 KV AGN. 7, S. 46f.
Vgl . zur Bestimmtheit von Rechtssatzen S. 9.

2 BCE 65 Il 138.
3 BCE 91 | 316.
4 |sensee, Gundpflichten, in: DOV 35 (1982) 616.

5 BCE 108 V 84.
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eher kritisches Echo‘'. Diese neuartige verfassungsmissige
Pflicht sei ebensowenig wie ein Kapitel "Devoirs des citoyens"
mt einer l|iberalen Verfassung vereinbar®. Art. 2 ZGB genilge

vol |l kommen, deshalb koénne die Verpflichtung fiar die Privaten
gestrichen werden’. Ein anderer Vernehm asser bemerkte, Art. 5
Abs. 3 VE gehore schon aus systematischen Grinden nicht in
das 2. Kapitel (Grundséatze staatlichen Handelns) und zu den
Absé&tzen 1 und 2. In diesem Kontext hé&tten Rechtspflichten

der Privaten keinen Platz‘. Zudem sei die vorgeschl agene
Formulierung viel zu vage und |asse einer extensiven Interpre-

tation zuviel Raum.

Umgekehrt hat die Schweizer Bischofskonferenz diese neue
Grundpflicht begrusst®. Der Grundsatz sei fir das mitmenschli-
che Leben so wesentlich, dass ohne seine Beachtung keine

Gemei nschaft bestehen, geschweige gedei hen kdnne. Ueber alle
rechtlichen Belange hinaus durfte dieser Grundsatz helfen,
dass die Beamten weniger als Staatsfunktionadre denn als Mt-
birger angesehen wirden. |hnen kdnne man jenes Vertrauen
schenken, das fir eine gedei hliche Zusammenarbeit notwendig

sei.

Tatsachlich ist der Staat auf das Vertrauen und die Koopera-

tionsbereitschaft der |Individuen angewi esen, ansonsten waren

1 Vgl. Totalrevision BV, Oiginaltext der Vernehm assungen, S. 1544-
1548. Total revi sion BV, Zusamenfassung séantlicher Vernehml assungen,
S. 235f.

2 So zumindest ein Teil der Konmi ssion des Kantons Neuenburg, vgl. Total -
revision BV, Oiginaltext der Vernehm assungen, S. 1544,

3 Schwei zeri scher Verband der Akadeni kerinnen, vgl. Totalrevision BV,
Original text der Vernehm assungen, S. 1546.

4 Dieser mE. triftige Einwand gilt auch fur die betreffenden Bestinmmun-
gen der neuen Kantonsverfassungen: vgl. S 316 Anm 4.

5 Redressenment National, vgl. Totalrevision BV, Oiginaltext der Vernehm
| assungen, S. 1547.

6 Vgl. Totalrevision BV, Oiginaltext der Vernehm assungen, S. 1545.
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Verwal tung und Justiz kaum funktionsfé&ahig'. Dennoch sind die
oben aufgefuhrten Einwdnde einiger Vernehm asser gegen die
verfassungsrechtliche Verankerung dieses eher staatsethischen®
Prinzips zu bedenken®. Der "heimichen"* Grundpflicht ist im
Rahmen einer summarischen Rechtskontrolle® zwar wenig entge-
genzuhal ten, dennoch kdnnte ihre Aufnahme in die totalrevi-
dierte Bundesverfassung unklare Folgen nach sich ziehen. Was
die Gerichte und Verwal tungsbehérden aus dem Grundsatz machen
wirden, ist im Licht der bisherigen Rechtsprechung zu Treu
und Gl auben im o6ffentlichen Recht gewi ss unbedenklich. Was
jedoch in einem veréanderten, politischen Klima mt dieser
Grundpflicht geschehen kdénnte, ist infolge ihrer Vagheit m E.
zu offen. So haben einige neue Kantonsverfassungen die Bestim

mung von Art. 5 Abs. 3 VE nicht Ubernommen’.

1 Weber-Dirler, Vertrauensschutz 11; I|sensee, Gundpflichten, in: DdV 35
(1982) 616.

2 Vgl. zur Appellfunktion der Grundpflichten S. 80ff.
3 d.M Wber-Dirler, Vertrauensschutz 12.

4 Der Bericht der Expertenkomm ssion 28 zu Art. 5 Abs. 3 VE fuhrt leidig-
lich Beispiele an, die den einzel nen berechtigen, aber die Pflichtdi-
nensi on verschwei gen. Di e Expertenkonm ssion Wahl en wol I te keine Be-
stimmung Uber Treu und G auben in eine neue Bundesverfassung auf nehnen:
Schl ussbericht 177.

5 Anlasslich der Gewdhrlei stungen der KV AG (BBl 1981 |1 246, 1981 111
1131), Kv BL (BBL 1985 Il 1157, 1986 |l 681) und KV SO (BBl 1987 11|
642, 111 270).

6 Sie fehlt in der KV JU, KV UR KV TG VETI. Art. 17 KV GL und Art. 68
Abs. 4 VE BE verpflichten nur den Staat zu einem Verhalten nach Treu
und G auben.



I1l. Sozial- und wohlfahrtsstaatliche Grundpflichten

1. Sozialstaatliche Solidaritéts- oder Gemei nwohl pflicht

Kei ne schwei zeri sche Verfassung ordnet eine Grundpflicht zu
einem solidarischen Verhalten an, wie sie beispielsweise Art.
25 Abs. 4 der Griechischen Verfassung' umschreibt:
"Der Staat ist berechtigt, von allen Birgern die
Erfdllung ihrer Pflicht zu gesellschaftlicher und
nationaler Solidaritat zu fordern."
Ei ni ge deutsche Landesverfassungen formulieren den Gedanken
einer Solidaritéatspflicht etwas anders: Jeder "hat die

Pflicht, ... seine Krafte zum Wohle der Allgemeinheit einzu-

setzen"’. Einzelne deutsche Autoren postulieren eine auch
ungeschriebene Solidaritats- oder Gemei nwohl pflicht unter

Hi nwei s auf das Sozial staatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG°.

Exi stiert im schweizerischen Verfassungsrecht eine ungeschrie
bene Solidaritéatspflicht? Die zahlreichen Bundeskompetenzen

auf sozialstaatlichem Gebiet® verwirklichen ein ungeschriebe-

1 Siehe auch Art. 29 Ziff. 4 Banjul-Charta, Text: EuGRZ 13 (1986) 677-
681, insb. S. 679; Art. 35 der Bogota- Erkl arung, Text: Brownlie, Docu-
ments 382-387, insb. S. 386. Vgl. zu letzteren beiden S. 138ff.

2 Vgl. die Geneinwohl pflicht nach Art. 163 Abs. 1 WRV und in dessen
Gefolge vor allemdie altern Landesverfassungen: Art. 117 Satz 2
bayLVerf; Art. 9 Satz 2 brenLVerf, der hier zitiert ist; Abs. 3 Préa-
anmbel hanbLVerf; Art. 20 rhpflLVerf.

3 Vgl. Oto Bachof, Freiheit des Berufs, in: Karl August Bettermann u.a.
(Hrsg.), Die Grundrechte, Band I11/1, Berlin 1958, S. 155-265, insh. S
257, 263; Oto Bachof, Begriff und Uesen des sozial en Rechtsstaates,
in: WDStRL 12 (1954) 37-84, insb. S. 42, 45; VotumBachof in WDSt RL
41 (1983) 97ff, 127; Hermann Karl, Freiheit und Sozial staat, Diss.
Bochum 1970, S. 134f; Erich Fechner, Freiheit und Zwang i m sozi al en
Recht sstaat, Tubingen 1953, S. 14; Kurt Ballerstedt, Wrtschaftsver-
fassungsrecht, in: Karl August Bettermann u.a. (Hrsg.), Die Gundrech-
te, Band I'I1/1, Berlin 1958, S. 1-90, insb. S. 57ff; vgl. andeutungs-
wei se Stern, Staatsrecht | 880; Peter Haberle, Das Verwaltungsrechts-
verhaltnis - eine Problenskizze, in: Peter Haberle, D e Verfassung des
Pl uralisnus, Konigstein 1980, S. 248-285, insh. S. 256f.

4 Vgl. Hans Peter Tschudi, Die Sozial Verfassung der Schweiz, Bern 1986,
S. 35ff.
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nes Sozial staatsprinzip‘. Eine davon interpretatorisch abge-

leitete Solidaritéatspflicht ist m E. sehr problematisch:. Als

subj ektive Rechtspflicht® hatte diese Grundpflicht im Verfas-

sungsstaat ohnehin keinen Platz; sie ist infolge ihrer Unbe-

stimm heit nicht rechtssatzfahig’'. Charakteristischerweise

kennen und verwirklichen gerade die sozialistischen Staaten

eine derartige Solidaritatspflicht®. Als objektive Pflicht®

anderte sie nichts an der selbstverstéandlichen Tatsache, dass

im Sozial staat der Gesetzgeber die sozialen Rechte und Pflich-

ten abwégt und festsetzt. |Im schweizerischen Bundesstaat

gentugen dabei dem Bundesgesetzgeber die sozialstaatlichen

Kompet enznormen der Bundesverfassung vollig. In einer kinfti-

gen, totalrevidierten Bundesverfassung kann als Uberdachender

Grundsatz eine Sozial staatsklausel hinzukommen’. Hingegen ist

m. E. die verfassungsrechtliche Zusammenfassung und Ueberhdhung

zahlreichen sozialstaatlichen Pflichten durch eine (ge-

schriebene und hineininterpretiert ungeschriebene) Solidari-

Vgl . z.B. Saladin, Gundrechte i mWandel 241, 346; Leo Schirmann,
Wrtschaftsverwal tungsrecht, 2. A, Bern 1983, S. 107; BGE 97 | 499.

Vgl . die Kritik an der Solidaritéatspflicht: Gdtz, Gundpflichten, in:
WDSt RL 41 (1983) 16f und Votum Gtz S. 119 und Votum Hof mann in

WDSt RL 41 (1983) 125; Zacher, Sozialpolitik 694, 846; |sensee, G und-
pflichten, in: D8V 35 (1982) 613; Badura, Grundpflichten, in: DvVBl1 97
(1982) 870; Hermann Karl, Freiheit und Sozial staat, Diss. Bochum 1970,
S. 134 Anm 1-3 mH, Bethge, Problematik, in: JA 17 (1985) 254.

Vgl . zu dieser Unterscheidung S. 65.
vgl. S 9.

Vgl. z.B. Art. 60-62 Sow etische Verfassung, Text: Brunner/Meissner,
Ver f assungen 385ff, insh. S. 397.

Vgl . zu dieser Unterscheidung S. 65.

Vgl. Art. 1 Abs. 1 VE und M5 und dazu: Bericht der Expertenkomm ssion
21. Die neuen KV JU (Art. 1 Abs. 1) und KV SO (letzter Abs. Préaanbel)
statui eren das Sozial staatsprinzip. Auch die andern neuen Verfassungen
nehmen sich mitunter der sozialen Sicherheit an: vgl. z.B. Art. 25
Abs. 1 KV AG Art. 16 KV BL; Art. 7 Abs. 4 VE BE. Der Entfaltungsspiel-
raum ei nes kantonal en Sozial staates ist allerdings beschrankt.
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t &t sgrundpflicht entbehrlich'. Die Funktion einer solchen
Grundpflicht besteht bestenfalls in ihrem staatsethischen
Appell*, der dem behaupteten Anspruchsdenken aufgrund der
sozi alen Grundrechte® entgegenwirken mag. Die nachfol genden
einzelnen Pflichten dieses Abschnitts befassen sich alle mt
solidarischen Leistungen zugunsten des Gemei nwohls. Sie illu-
strieren die vielfaltigen Konkretisierungsmiglichkeiten der

m. E. zu abstrakten Solidaritats- oder Gemei nwohl pflicht.

2. Arbeitspflicht

Di e Verfassungen von Italien, Spanien, Portugal, Frankreich,
der Turkei®, die Weimarer Reichsverfassung und in deren Gefol
ge die alteren deutschen Landesverfassungen® sehen das Recht
und zugleich® die Pflicht zur Arbeit vor:

"Al'le haben das Recht auf Arbeit.

Die Pflicht zu arbeiten ist untrennbar mt dem Recht auf

Arbeit verbunden, ausser fur jene, deren Arbeitsfahigkeit
durch Alter, Krankheit oder Invaliditéat gem ndert ist."

In der Schweiz kennen bloss die Verfassungen von Jura und

1 Gotz, Gundpflichten, in: WDStRL 41 (1983) 16.
2 vgl. S 80ff.
3 Vvgl. S. 45ff.

4 Art. 4 ltalienische Verfassung; Art. 35 Abs. 1 Spanische Verfassung;
Art. 59 Abs. 2 Portugiesische Verfassung; Abs. 5 der immer noch gelten
den Préaanbel (vgl. dazu S. 44 Anm 3) der Franzdési schen Verfassung von
1946, Text: Godechot, Constitutions 389; Art. 49 Abs. 1 Turkische
Ver f assung.

5 Art. 163 Abs. 1 WRV wrde auf S. 320 als Genei nwohl pflicht angespro-
chen, die Literatur sah ihn auch als sittliche Arbeitspflicht an: vgl.
Anschitz, Kommentar zu Art. 163 URV, S. 739ff; Vol ker Schaub, Das
Recht auf Arbeit im Deutschen und Italienischen Recht, Stuttgart usw.
1981, S. 29ff, 68f; vgl. Art. 166 Abs. 3 bayLVerf; Art. 8 Abs. 1
bremLVerf; Art. 28 Abs. 2 hessLVerf; Art. 53 Abs. 2 rhpfLVerf.

6 Vgl. zur scheinbaren ldentitat von Recht und Pflicht S 94ff.

7 Art. 59 Abs. 1f Portugi esische Verfassung.
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Basel - Land® ein Recht auf Arbeit; eine auch nur sittliche
Arbeitspflicht ist in keiner schweizerischen Verfassung ent-
halten. Die Bemihungen auf Bundesebene, ein Recht auf Arbeit

einzufihren, scheiterten in den Jahren 1894, 1946 und 1947°’.

Di e Gegner eines subjektiven Rechtes auf Arbeit wenden m E.
zutreffend ein, dieses sei letztlich nur in einer Zentralplan-
wirtschaft zu verwirklichen. In einem solchen System bekame
zwar jedermann einen Arbeitsplatz, gleichzeitig sei damt

aber die Pflicht zur Arbeit verbunden’. Einige westeuropdische
Ver fassungsstaaten und die Europdische Sozialcharta anerkennen
ein objektives Recht auf Arbeit, das den Staat |ediglich auf
eine (mehr oder weniger erfolgreiche) Vollbeschaftigung als
Ziel staatlicher Wrtschaftspolitik verpflichtet*. Ein so
verstandenes Recht auf Arbeit ist m E. rechtsstaatlich unbe-

denklich; es ist aber nur von beschrankter Wrksamkeit.

Sel bstverstandlich ist jedermann verpflichtet, den Lebensun-
terhalt selber zu bestreiten, wenn dies mdglich und zumutbar

ist. Deshalb kdonnen Arbeitsscheue, die der offentlichen Fir-

1 Art. 19 Abs. 1 KVJU, Art. 17 lit. b KV BL. Vgl. zur Aehnlichkeit der
sozi alen Grundrechte nit den Gundpflichten S. 69ff.

2 Vol ksabsti mmungen vom 3. 6.1894 (BBl 1893 IV 369, 1894 111 89);
8.12.1946 (BBl 1946 Il 773, 1947 | 454); 18.5.1947 (BBl 1946 II| 825,
1947 11 381); vgl. dazu Miller, Soziale Gundrechte 197ff. Di e Bundes-
versanm ung hat die Ratifikation der Européischen Sozialcharta und des
in Art. 1 verburgten Rechtes auf Arbeit abgel ehnt: Botschaft betreffend
di e Européi sche Sozial charta vom 13.6.1983, BBl 1983 || 1241; Antl
Bull S 1984 28ff, N 1987 1560ff.

3 d.M Mnfred Rehbi nder, Schweizerisches Arbeitsrecht, 9. A, Bern
1988, S. 76; Aubert, Traite | 92; Isensee, Verfassung, in: Der Staat
19 (1980) 380; Bethge, Gundpflichten, in: NJW35 (1982) 2149 Anm 82
m H.; Herbert Schanbeck, G undrechte und Sozi al ordnung, Berlin 1969,

S. 100f, 128; Mchael Rath, Die Garantie des Rechts auf Arbeit, Gottin-
gen 1974, S. 116.

4 Vgl. Luc Saner, Recht auf Arbeit und Wrtschaftssystem Diss. Basel
1985, S. 51 Anm 81 mH.; vgl. auch Art. 22 lit. d KV SO
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sorge zur Last fallen, zur Arbeit gezwungen werden‘. Insofern
besteht eine arbeits- oder genauer Selbstunterhaltspflicht;
man kénnte sie als ungeschriebene Grundpflicht ansehen. Durch
wel che Arbeit oder sonstigen Einkunfte ein jeder sich und
allenfalls seine Fam lie unterhalt, bleibt ihm im Rahmen der
Recht sordnung Uberlassen. Die privatwirtschaftliche Erwerbs-
tatigkeit und Untéatigkeit geniessen den grundrechtlichen

Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit (Art. 31 BV)® oder
entsprechender Garantien ausl andischer Verfassungen. [Im Ver-
fassungsstaat scheitert ein Zwangsarbeitsdienst an den Grund-

rechten’. Die verfassungsmédssi ge Arbeitspflicht gilt deshalb
in den erwadhnten Staaten nur als sittliche, rechtlich unver-
bindliche Pflicht-.

Die totalitéaren Staaten kennzeichnet gerade eine durchgesetzte
all gemei ne Arbeitspflicht. Das nationalsozialistische Deutsch-
land verwirklichte die allgemeine Arbeitsdienstpflicht mt

der Einrichtung des "Reichsarbeitsdienstes"®. Die Erinnerung
an diesen Dienst verhinderte es, dass einige deutsche Lander

nach 1945 in Anlehnung an die Gemei nwohl pflicht des Art. 163

1 Vgl. z.B. Art. 61 und 64bis lit. c des st. gallischen Gesetzes uber
die offentliche Firsorge vom 18.5.1964, SGS SG 381.1. oder Art. 11 des
Appenzel |l A Rh. Gesetzes uber die o6ffentliche Firsorge vom 28.4.1974,
SGS AR 851.1. Vgl. auch Haberle, Arbeit, in: JZ 39 (1984) 352. Art. 4
Abs. 3 lit. d EMRK deckt diese Sel bstunterhal tspflicht; Hangartner,
Staatsrecht |1 139; Gippel, Arbeitszwang 83ff.

2 Vgl. z.B Hangartner, Staatsrecht Il 140f; Favre, Droit constitutionnel
379f; Miller/Miller, Gundrechte 318f. deichzeitig ist die negative
Frei heit, keinen Beruf auszuiliben, garantiert: vgl. Hangartner, Staats-
recht Il 138f.

3 Die Koomentare zu Art. 4 (Abs. 3 lit. d) EMRK von Guardze N. 16, S. 66
und Frowei n/ Peukert N. 16, S. 47 erwdgen nicht einmal die Zul &ssigkeit
einer solchen Arbeitspflicht.

4 Vgl. z.B. Somrermann, Grundrechte in Spanien 208f; Theodor Meder, Die
Ver fassung des Freistaates Bayern, 3. A, Stuttgart usw. 1985, Kommen-
tar zu Art. 166 bayLVerf N. 3, S. 504; Art. 12 Abs. 2 GG |é&sst nur eine
sittliche Arbeitspflicht zu; Rudolf Wedekind/Dirk Voss, Die Tirkische
Ver fassung vom 7. 11. 1982, Hannover 1984, Kommentar zu Art. 49, S. 97f.

5 Vgl. Coppel, Arbeitszwang 183f.
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Abs. 1 WRV eine Arbeitspflicht in ihre Verfassungen aufnah-
men'. Diese historisch bedingte Zurickhaltung druckt auch
Art. 19 Abs. 2 saarlLVerf aus. Diese Besti mmung fordert fur
die Einfiuhrung einer personlichen Dienstleistungspflicht
zugunsten des Staates und der Gemei nden diejenige parlamenta-
rische Mehrheit, die auch fir ein verfassungsanderndes Gesetz

erforderlich ist®. Die Zentralplanwirtschaft der sozialisti-
schen Staaten verwandelt das Recht auf Arbeit in eine Pflicht
zur Arbeit®. Der Staat hat ein em nentes Interesse an der
Arbeit, weil er ihren Einsatz und ihre Ergebnisse selbst
verwaltet. Alle sozialistischen Verfassungen kennen die Ar-
beitspflicht'. So bestimm Art. 60 der Sowjetischen Verfas-

sung:
"Pflicht und Ehrensache jedes arbeitsfahigen Birgers
der USSR ist die gewi ssenhafte Arbeit auf dem von
ihm gewédhlten Gebiet der gesellschaftlich nitzlichen
Tatigkeit sowie die Einhaltung der Arbeitsdisziplin.
Die Weigerung, gesellschaftlich nutzliche Arbeit zu
leisten, ist mt den Prinzipien der sozialistischen
Gesel |l schaft unvereinbar."®

Die Stalin-Verfassung von 1936 zitierte in Art. 12 das Neue
Testament wie auch heute noch die Chinesische Verfassung:

"Wer nicht arbeitet, soll auch nicht essen."® Dieser Satz

1 WIhelmHerschel, Das Arbeitsrecht, in: Karl August Bettermann u.a.
(Hrsg.), Die Gundrechte, Band I11/1, Berlin 1958, S. 325-371, insb.
S. 333.

2 Vvgl. Art. 101 Abs. 1 saarlLVerf.

3 Klaus Westen, Das Recht auf Arbeit in den Pramissen sozialistischer
Ver f assungen, in: Hans Ryffel/Johannes Schwartl| &nder (Hrsg.), Das
Recht des Menschen auf Arbeit, Kehl a.Rh./Strassburg 1983, S. 135-151,
insb. S. 146; Luchterhandt, Mensch 183ff m H.

4 Vgl. z.B Haberle, Arbeit, in: JZ 39 (1984) 348 Anm 23; Kl aus Westen,
Das Recht auf Arbeit in den Pramissen sozialistischer Verfassungen,
in: Hans Ryffel/Johannes Schwartl| ander (Hrsg.), Das Recht des Menschen
auf Arbeit, Kehl a.Rh./Strassburg 1983, S. 135-151, insbh. S. 145
Anm 12, 14.

5 Text: Brunner/Meissner, Verfassungen 385ff, insb. S. 397.

6 Text: Franz, Staatsverfassungen 560ff, insb. S. 561 und 2 Thess 3, 10.
Anl asslich der Beratungen zur Weimarer Reichsverfassung schlug Fried-
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gilt auch heute noch; Arbeitsunwillige haben die verschieden-
sten Repressionen zu erleiden. Etwa die DDR verwirklicht die
Arbeitspflicht mt einem ausgekliugelten System faktischer
Umst &nde ("Existenzdruck") bis hin zu einer Klaviatur von

admi nistrativen und strafrechtlichen Sanktionen'.

3. Dienstleistungspflicht fur Staat und Gemei nden

(Gemei nwer ke)

I'm Gegensatz zu ausl &ndi schen Verfassungen® norm ert Kkeine
Kantonsverfassung eine persodnliche Dienstleistungspflicht far

Staat und vor allem fir Gemeinden. Diese sogenannten "Gemein-

wer ke" waren friaher in der Schweiz weit verbreitet®. Die
Kantone ersetzten sie weitgehend durch Gel dleistungen’. In
der Gegenwart finden sie sich noch in etlichen, [|andlich

gepragten Bindner Gemei nden. Das Gemei ndegesetz des Kantons
Graubtinden regelt das Gemeinwerk in Art. 40:
"Das Gemeinwerk ist eine von Gemeindeei nwohnern in
der Form von Arbeit erbrachte o6ffentliche Leistung,
durch welche entweder eine allgemeine Burgerpflicht
erfullt, ein Beitrag entrichtet oder eine Steuer
abverdient wird."
Di ese Naturalleistung soll also wie die Steuerpflicht dem

bezugsberechtigten Gemei nwesen die notwendigen Mttel zur

rich Naumann, der Pronotor der Weinmarer Grundpflichten (Vgl. S. 41)
dieses Zitat in seinem Versuch vol ksversté&ndlicher G undrechte vor.
Daraus resultierte Art. 163 Abs. 1 WRV; vgl. auch Art. 10 Chinesische
Ver fassung, Text: Brunner/Meissner, Verfassungen 79ff, insb. S. 80.

1 Vgl. Luchterhandt, Mensch 185ff.

2 Vgl. Art. 30 Abs. 3 Spanische Verfassung (Vorbehalt); Art. 133 Abs. 1
WRV und in dessen Gefol ge einige, altere deutsche Landesverfassungen:
Art. 25 hessLVerf; Art. 21 Abs. 2 rhpfLVerf) Art. 19 Abs. 2 saarlLVerf
(vgl. dazu S. 324). Vgl. auch Art. 29 Ziff. 2 Banjul-Charta, Text:
EuGRZ 13 (1986) 677ff, insb. S. 679.

3 Fleiner, Institutionen 417 und Anm 16; redaktioneller Beitrag, in:
ZB1 39 (1938) 385; Schollenberger, Gundriss | 360f, Il 229.

4 We es das Beispiel der Feuerwehrpflicht belegt: vgl. S 7.



328

Erfullung seiner Aufgaben verschaffen. Die Gemeinden fihren

bei spi el sweise folgende Arbeiten im Gemeinwerk aus':

- Unterhalt der Gemeindewege einschliesslich Schneer&umungen;

- Pflege der Weiden und Wal der;

- Unterhaltsarbeiten an o6ffentlichen Werken der Ver- und
Entsorgung;

- Hilfeleistungen bei Unwetterschaden und &ahnlichen Ereignis-

sen.

Werden diese Arbeiten nicht im Gemeinwerk erledigt, so muss

die Gemeinde private Unternehmen zu Lasten der Gemei ndekasse

beauftragen’. Das Gemeinwerk ist zudem Uber den interkommuna-
len Finanzausgleich an die Steuerpflicht gekoppelt®. Gemein-
wer kpflichtig sind die einzelnen Haushalte und die Liegen-
schaftseigentimer; sie haben eine bestimme Anzahl von soge-
nannten "Tagwerken" pro Jahr zu leisten. Fur nicht geleistetes
Gemei nwerk ist eine Ersatztaxe zu bezahlen; die Verweigerung
di eser Dienstleistung wird zudem gebusst. Man kann das Gemein-

wer k der Bundner Gemeinden‘ durchaus als materielle Grund-

pflicht® ansprechen. M E. wire es winschbar, dass sich die
Bindner Kantonsverfassung nicht bloss uUber die Gemeinde-
steuern - sondern auch dariuber &ussert.

1 Beispiele von solchen Geneinden: Genei ndewerkordnung der Geneinde
Mastrils vom 9.4.1976; Genei nwer kordnung der Genei nde Sevgein vom
29.2.1980; Geneinwerkordnung der Ceneinde Pagig vom 1.1.1985. Die fol-
gende Darstellung ist diesen Ordnungen entnommen.

2 Vgl. Entscheid des Kleinen Rates vom5.9.1939, in: Rekurspraxis des
Kl ei nen und Grossen Rates von Graubinden, Band VI (1931-1950) Nr. 5609,
S. 386ff mH.

3 Vgl. Art. 5 Ausfihrungsbesti nmungen uber den interkommunal en Finanz-
ausgl ei ch vom 27.1.1969, SGS GR 720. 370.

4 Angesi chts deren besonderen, verfassungsrechtlichen Situation: vgl.
S. 168, S. 197.

5 Vgl. dazu S. 7. Zumal sich die Genei nwerkordnungen (vgl. S. 328 Anm 1)
imlngress auf Art. 40 KV GR (Cenei nden und Genei ndesteuern, vgl.
Abs. 5) abst it zen.
Di ese wertvol |l en Auskinfte Uber die Genei nwerke verdanke ich dem Ge-
mei ndei nspektorat des Kantons G aublinden und Herrn Dr. R Schaffhauser,
St. Gallen.
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4. Nothilfepflicht

Die Griechische, Spanische, Franzdsische und die deutschen
Landesverfassungen' statuieren Pflichtenvorbehalte beziehungs-
weise Hilfspflichten im Falle von Notstanden:

"Bei Ungl tcksfallen, Notstadnden und Naturkatastrophen

besteht eine allgemeine Verpflichtung zu gegenseitiger

Hi |l feleistung."?’
Die Universitat 2zurich schlug anl&sslich der Vernehm assung
der Arbeitsgruppe Wahlen vor, die kinftige Bundesverfassung
ware mit einer Nothilfepflicht zu versehen®. Allerdings kann
der Bund schon heute die Wehr- und Schutzdienstpflichtigen®
zur Behebung nationaler Notstande einsetzen. Deswegen sollten
m. E. eher die Kantonsverfassungen eine Nothilfepflicht enthal-
ten, um Ungl idcksfalle und Katastrophen zu beheben; die Kata-

strophenhoheit steht den Kantonen zu®. Einzig der Berner

1 Art. 22 Abs. 3 Giechische Verfassung; Art. 30 Abs. 4 Spanische Verfas-
sung normeren Pflichtenvorbehalte; vgl. aber die Gundpflichten:
Abs. 12 der immer noch gel tenden Préaanbel (vgl. dazu S. 44 Anm 3) der
Franzdi schen Verfassung von 1946, Text: Godechot, Constitutions 389ff,
insb. S. 390; vgl. auch den Pflichtenvorbehalt nach Art. 34 des vom
franzosi schen Vol k abgel ehnten Verfassungsentwurfes vom 19. 4. 1946,
Text: Codechot, Constitutions 371ff, insb. S. 375; Art. 122 bayLVerf;
Art. 10 bremLVerf; Art. 22 rhpfLVerf; Art. 19 Abs. 1 saarlLVerf. Art. 4
Abs. 3 lit. ¢ EMRK I asst die Nothilfepflicht zu.

2 Art. 10 breniVerf.

3 Die Universitat Zurich schlug nach dem Vorbild von Art. 10 bremliVerf
und von Art. 18 des inzw schen aufgehobenen Zircher Ei nfuhrungsgesetzes
zum StGB vom 6.7.1941, jetzt 8 6 des Gesetzes uUber das kantonale Straf-
recht und den Vollzug von Strafen und Massnahnen vom 30. 6. 1974, SGS ZH
331 (allgeneine Nothilfepflicht) eine ebensolche Pflicht auch fiur eine
totalrevidierte Bundesverfassung vor: vgl. Antworten, Band I11l: Univer-
sitaten, Bern 1969/70, S. 133, 142f.

4 Vgl. S 223ff. Oobschon Wehr- und Schutzdienst imKriegsfall aktuell
werden, ist ein anderweitiger Einsatz der Pflichtigen Ublich; vgl.
Art. 1 Abs. 3 ZG

5 Vgl. das Gutachten des Bundesantes fur Justiz vom 19.2.1980, in: VPB
44 (1980) Nr. 39. Die neuen Kantonsverfassungen enthalten |ediglich
Besti mmungen uber die 6ffentliche Ordnung: vgl. Art. 54 KV JU, Art. 27
KV AG Art. 92 KV BL; Art. 92 KV SO Art. 64 KV TG Art. 25 KV G_;

Art. 28 Abs. 1 VE BE. Nur ausnahnswei se enthalten sie Bestinmmungen
uber die Katastrophenvorsorge: Art. 93 KV BL; Art. 93 KV SO Der Berner
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Katastrophenhil fe’.

5. Gesundheitspflicht

Art. 64 Abs. 1 der Portugiesischen Verfassung formuliert eine
Gesundhei tspflicht:

"Jeder hat das Recht auf den Schutz der Gesundheit,

und die Pflicht seine Gesundheit zu bewahren und zu

fordern."
Die folgenden Absatze besti mmen, dass das Recht auf Gesundheit
durch die Einrichtung eines nationalen Gesundheitswesens und
weitere begleitende Massnahmen wi e Arbeitnehmerschutz, Sport-
forderung und Schutz der Schwachen realisiert werde. Von der
Gesundheitspflicht ist nicht weiter die Rede; sie ist ein
(objektivrechtlicher) Programmsatz. Der Gesetzgeber kodnnte
sie beispielsweise im Rahmen der Schulpflicht in der Form des
Sportunterrichts verwirklichen. Oder die Sozialversicherung
konnte eine selbstverschul dete, zum Beispiel durch Alkoholis-
mus oder Kettenrauchen verursachte Krankheit mit einer Vermin-
derung der Versicherungsleistungen verbinden’. Auch kdnnte
das Strafrecht Korperverletzungen an sich selber ahnden®.

Ferner appelliert die Gesundheitspflicht auch ohne gesetzliche

Ver f assungsentwurf regelt in Art. 28 die o6ffentliche O dnung und die
Kat ast rophenhi | fe am ei ngehendst en.

1 Art. 28 Abs. 2 VE BE: Staat und Geneinden "organisieren die Whrdien-
ste, die Katastrophenhilfe und die Aufrechterhal tung der wichtigen
of fentlichen Funktionen in Notlagen". Der Berner Gesetzgeber konnte
gestutzt darauf (vgl. zum Verfassungsvorbehalt Art. 27 Abs. 1 VE BE
und S. 130) eine Nothilfepflicht regeln.

2 Was in der Schweiz zumTeil verwirklicht ist: vgl. Art. 38f der Verord-
nung Uber die Invalidenversicherung vom 17.1.1961, SR 831.201.

3 Was in der Schweiz straflos ist: vgl. Ginter Stratenwerth, Schweizeri-
sches Strafrecht, Besonderer Teil I, Bern 1983, S. 57. Bei Art. 95
HSt G geht es nicht um das Rechtsgut Gesundheit, sondern umdie Erfdl-
lung der Wehrpflicht.
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Konkretisierung an die einzelnen, fur ihre Gesundheit Sorge

zu tragen'.

Die schweizerischen Verfassungen und Entwirfe nehmen sich
verschiedentlich der Gesundheit an®. Eine im Vergleich zur
portugi esi schen Verfassung gemilderte’ Gesundheitspflicht
formuliert Art. 110 Abs. 1 KV BL:
"Jeder ist far die Erhaltung seiner Gesundheit in
erster Linie selbst verantwortlich."
Al l erdings strich der Verfassungsrat des Kantons Sol othurn
eben diese Gesundheitspflicht wi eder aus dem Entwurf‘. Denn
es sei gegenuber den Kranken zynisch, die Verantwortung fur

die Gesundheit verfassungsrechtlich zu fordern.

6. Umweltschutzpflicht

Di e neuen Verfassungen von Spanien, Portugal, der Tirkei, zwei

gednderte deutsche Landesverfassungen, die Solothurner® und
noch deutlicher die Gl arner Kantonsverfassung ordnen eine

Grundpflicht zum Schutz der Umwelt® an:

1 Vg. zu dieser Funktion der Gundpflichten S. 80ff.

2 Vgl. Art. 41 KV AG Art. 45f KV UR Art. HOf KV BL; Art. 100f KV SG
Art. 68f KV TG Art. 32f KV GL; Art. 39-41 VE BE; Art. 2 Abs. 6 und
Art. 52 Abs. 2 1it. a VE; Art. 38 Ms.

3 vgl. S S5f.

4 Ver handl ungen des Verfassungsrates des Kantons Sol othurn, 27. Sitzung
vom 25.9.1985, S. 1166.

5 Vgl. zu deren Fornulierung S. 6 und Anm 1.

6 Art. 45 Abs. 1 Spanische Verfassung; Art. 66 Abs. 1 Portugiesische
Ver fassung; Art. 56 Abs. 2 Turkische Verfassung; Art. 141 Abs. 1 Satz
1 und Abs. 3 Satz 2 bayLVerf (Aenderung vom 20.6.1984); Art. 59a Abs.
1 Satz 1 saarlLVerf (Aenderung vom25.1.1985); Art. 114 Abs. 1 KV SO
und dazu Ver handl ungen des Verfassungsrates des Kantons Sol ot hurn,
31. Sitzung vom 11.12.1985, S. 1392ff; nahezu identisch Art. 32 Abs.
1f VE BE; Art. 22 Abs. 1 KV GL.
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"Jedermann ist verpflichtet, die Umwelt des Menschen

zu schonen. "*
Die Universitat Zurich regte 1969 diese neuartige Umwelt-
schutzpflicht an, als sie auf die Fragen der Arbeitsgruppe
Wahl en zur Totalrevision der Bundesverfassung antwortete’.
Deshal b fand die Umweltschutzpflicht auch Eingang in die
Gl arner Verfassung®. Mt dieser Bestimmung sollte jede natdur-
liche und juristische Person sowie der Staat, so kommentierte
die Universitat 2Zurich, zu einem Unterlassen verpflichtet
werden. Danach hé&atte jede Beeintrachtigung der natdrlichen
Umwelt des Menschen zu unterbleiben. "Es wird hier an die
Verantwortung im Staate appelliert."® In Anbetracht der jiin-
geren Verfassungsgebung im westeuropdi schen Raum hatte die
Uni versitéat 2Zurich damals eine zukunftstrachtige Grundpflicht
vorgeschl agen. Bei zunehmender Umweltverschmutzung 1iegt
di ese Grundpflicht férmich in der Luft.

Die Lehre hat sich vereinzelt fir die Aufnahme einer Umwelt-
schutzpflicht in die Verfassungen ausgesprochen. Denn die
Umwel t schut zpflicht sei im Gegensatz zum haufig vorgeschl age-
nen Umwelt-Grundrecht dazu geeignet, die Menschen vor der
Umwel t ver schmut zung zu schitzen. Bei der Verhinderung der

Umwel t ver schmut zung sei der einzelne viel eher Tréager von

1 Art. 22 Abs. 1 KV CGL.

2 Antworten, Band Il1: Universitaten, Bern 1969/70, S. 134, 152f.

3 Schweizer, Konmentar zu Art. 22 VEGL, S. 82 Anm 1.

4 Nach den Verhandl ungen des Verfassungsrates des Kantons Sol ot hurn, 31.
Sitzung vom 11.12.1985, S. 1392 wurde die Gundpflicht des Art. 114
Abs. 1 Satz 1 KV SO gerade imH nblick auf die Selbstverantwortung

jedes einzelnen fur den Umwel tschutz erlassen.

5 Antworten, Band I1l: Universitaten, Bern 1969/70, S. 152.
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die die Umwelt verschmutzten®.

Die systematische Stellung der Grundpflicht in den erwihnten
Ver fassungen offenbart ihren objektivrechtlichen Charakter®.
Der Gesetzgeber hat die Pflichten im einzelnen zu formulieren
und zugleich zu schaffen’. Damt unterscheidet sich die Um
wel t schutzpflicht nicht grundsé&atzlich von einem blossen Ge-
setzgebungsauftrag oder Aufgabenartikel®; stets wird der
Geset zgeber die einzelnen zum Schutz der Umwelt in Pflicht
nehmen. Allerdings appelliert die Grundpflicht® mehr als ein
bl osser Gesetzgebungsauftrag an die einzelnen, die Umwelt zu
schitzen. Als objektives Recht kann sie den rechtsanwendenden
Instanzen als Ausl egungsgesi chtspunkt dienen, der ein beson-

deres offentliches Interesse markiert’.

Im schwei zeri schen Bundesstaat hat eine kantonale Gesetzgebung

1 vgl. S 71f.

2 Friesenhahn, Wandel @&23ff; Badura, Gundpflichten, in: DVBlL 97 (1982)
872; ferner: Saladin, Gundrechtsreform853; Werner Hahn, O fenbarungs-
pflichten i mUmel t schut zrecht, Diss. Bonn, Koéln usw. 1984, S. 105ff;

M chael Kl oepfer, Zum G undrecht auf Umweltschutz, Berlin/New York
1978, S. 37, 39; Peter Pernthal er, Benerkungen zum Recht auf Umwelt-
schutz, in: Reinhard Rack (Hrsg.), Gundrechtsreform Wen usw. 1985,
S. 205-214, insb. S. 213; Saladin, Menschenpflichten 287.

3 Vgl. z.B. Art. 114 Abs. 1 Satz 2 KV SO, Art. 22 Abs. 2 KV G; Art. 32
Abs. 2 VE BE.

4 vgl. S 65ff.

5 Vgl. z.B. Art. 24septies BV, Art. 45 KV JU; Art. 112 KV BL; Art. 49 KV
UR

6 Vgl. S. 80Off.

7 Vgl. S. 74f. Vgl. zur neuen Sozial pflichtigkeit aller Gundrechte durch
den Ummel tschutz: vgl. z.B. Saladin, Menschenpflichten 278 und Anm 38
m H.; siehe das Beispiel von Saladin, Unternehnungen, in: WR 32 (1980)
23 und dazu S. 79f.
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Uber den Umwel tschutz nur soweit Raum, als der Bund seine

Kompetenz zum Umwel tschutz® nicht ausschopft-’.

IV. Besondere Grundpflichten

Di eser Abschnitt fé&angt weitere, einzelne Grundpflichten aus-
| andi scher Verfassungen auf und fihrt die Vielfalt der mogli-

chen Grundpflichten vor.

§ 2 der Norwegischen Verfassung® verpflichtet die Angehdrigen
der lutherisch-evangelischen Staatskonfession, ihre Kinder in
dersel ben Konfession zu erziehen. Der erste Satz des Paragra-
phen gewédhrt allerdings das Grundrecht auf freie Religionsaus-
Ubung. Damit kann niemand zur Staatskonfession und der damit

ver bundenen Pflicht gezwungen werden.

Di e Spanier haben das Recht, die kastilische Sprache zu ver-
wenden und zugleich die Grundpflicht, sie zu kennen‘. Diese
schon in der alten Verfassung bekannte Grundpflicht® |&sst

sich im Rahmen der Schulpflicht® verwirklichen.

Die an Grundpflichten reiche Portugiesische Verfassung sieht

in Art. 78 Abs. 1 eine Kulturpflicht’ vor:

1 Art. 24septies BV, gestiutzt darauf erging das USG

2 Vgl. dazu S. 131ff.

3 Was einen Aspekt der Erziehungspflicht darstellt: vgl. S. 285ff.

4 Art. 3 Abs. 1 Spanische Verfassung.

5 Sommernmann, G undrechte in Spanien 204.

6 Art. 27 Abs. 4 Spanische Verfassung.

7 Ebenfalls eine Kulturpflicht kennen: Art. 68 Sowjetische Verfassung,
Text: Brunner/Meissner, Verfassungen 385ff, insb. S. 398; Abs. 5 Praam
bel der Bogota-Erkl&arung (1948), Text: Brownlie, Docunents 381ffj Art.
29 Ziff. 7 Banjul-Charta, Text: EuGRZ 13 (1986) 677-681, insb. S. 679.

Vgl . zu diesen international en Erklarungen und Abkonmen S. 136ff.
Haberl e, Zeit 332 verlangt eine "Treuhandpflicht" fir Kulturgiter.
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"Jedem steht das Recht auf Nutzung der Kultur und
kulturelles Schaffen zu, ebenso wie jedermann der
Pflicht unterliegt, das Kulturgut zu bewahren, zu
verteidigen und anzureichern."
Di ese Kulturpflicht besitzt eine vorwi egend objektivrechtliche
Tragweite. Abs. 2 desselben Art. 78 legt die verschiedensten
kul turpolitischen Aufgaben des Staates fest. Diese Besti mmun-
gen Uber die Kulturfdrderung relativieren die Bedeutung der
verfassungsmissi gen Kulturpflicht. Allenfalls kdénnte die

Kul turpflicht als Auslegungsgesichtspunkt dienen'.

Di ese Aufz&ahlung weiterer Grundpflichten erschopft den Katalog
mogl i cher Grundpflichten noch nicht?. Es ware beispielsweise
zu Uberl egen, ob der Rechtsstaat nicht eine Zeugenpflicht
voraussetze®. Darunter ist die Pflicht zu verstehen, als
Zeuge vor Gerichten oder Untersuchungskommi ssionen zu erschei-
nen, wie dies beispielsweise Art. 76 der Spanischen Verfassung
fordert. Diese Arbeit strebt allerdings keine vollstandige

Darstellung aller denkmbglichen (auch ungeschriebenen) Grund-

pflichten* an. Nach der Behandlung der wichtigsten - schwei-
zerischen und ausl &ndi schen, verfassungsstaatlichen - Grund-
pflichten erdrtert der 4. Teil deren verfassungspolitische

Di mensi on.

1 Die einfache Gesetzgebung der Schweiz verwi rklicht diese Kulturpflicht
kaum Art. 145 StGB verbietet nur die Beschadi gung frender Sachen; das
Bundesgeset z Uber den Natur- und Hei matschutz vom 1.7.1966, SR 451
schitzt zwar kulturelle Werte durch Pflichten (Art. 5ff), es ist aber
vor allem eine Rechtsgrundlage fir Subventionen (Art. 13ff).

2 Vgl. z.B. zu den weiteren Pflichten vol kerrechtlicher Deklarationen
und Ueber ei nkomren S. 136ff.

3 Haberle, Wsensgehaltgarantie 402f Anm 367; Stern, Staatsrecht II
880f; imUrteil des Basel-Stéadtischen Appellationsgerichtes vom
23.3.1987, in: Basler Juristische Mtteilungen 1987, S. 274ff ist von
einer "Burgerpflicht" die Rede. Vgl. zur mE. unergiebigen, sozial-
staatlichen Dienstleistungspflicht der Unternehmen nach Gbtz, G und-
pflichten, WDStRL 41 (1983) 29.

4 vgl. S 2.
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4. TEIL : VERFASSUNGSPOLI TI SCHER AUSBLI CK
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§17 Grundpflichten und Verfassungsrevision in Kantonen

und im Bund

|. Grundpflichten in neuen Kantonsverfassungen

Seit Beginn der 60er Jahre bemiht sich eine breite verfas-
sungspolitische Bewegung um die Erneuerung der schweizerischen
Ver fassungen. |In der jidngeren Vergangenheit haben zahlreiche
Kantone ihre Verfassungen total revidiert, n&mich Obwal den
(1965), Nidwalden (1968), Aargau (1980), Basel-Landschaft
(1984), Uri (1984), Solothurn (1986), Thurgau (1987)° und
Glarus (1988)°. Jura entstand (1977)‘ neu. Daneben haben die
Kant one Genf (1958), Tessin (1967) und Luzern (1976) redak-

tionelle Totalrevisionen durchgefuhrt®. In den Kantonen

1 Die letzte Totalrevision einer "alten" Kantonsverfassung fand 1908 in
Appenzel |l A . Rh, statt.

2 Vgl. zur Situation der neuen Thurgauer Kantonsverfassung S. xlvii.

3 Vgl. Verfassung des Kantons G arus. Entwurf des Landrates mit Erl &ute-
rungen zuhanden der Stimberechtigten, o0.Q Juni 1987; ferner die
Absti mungsvorl age nmt den Menorial santréagen zum Verfassungsentwr f
des Landrates fir die Landsgenei nde vom 1.5.1988, 0.0, o0.J.. In der
Ver nehm assung begrussten viele die Gundpflichten nach Art. 21 VE GL:
vgl . Verfassung des Kantons G arus, Ergebnisse der Vernehmnl assung,
Regi erungskanzl ei des Kantons d arus 1984, S. 50f.

4 Die Jurassische Verfassung datiert vom 20.3.1977. Die eigendssische
Vol ksabsti mmung tber die G undung fand am 24.9.1978 statt: BBl 1978 ||

1222.

5 Vgl. BB1 1959 | 1425, 1578; 1968 |l 205, 1290; 1977 Il 224, 1037.
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Tessin', Bern® und St. Gallen® sind gegenwartig Bemihungen um

Totalrevisionen in Gang.

Die kantonal en Verfassungsgeber behandelten die einzelnen
Grundpflichten unterschiedlich. Die ohnehin nichtigen kanto-
nal en Wehrpflichtbesti mungen‘ entfielen, und die Vol ksschul -
pflicht |o6ste in der Regel die alten Besti mmungen iber die
Unterrichts- oder Primarschul pflicht ab®°. Die ubrigen tradier
ten Grundpflichten, also die Stimmpflicht, der Amtszwang und

die Steuerpflicht, blieben meist bestehen.

Letztere erganzte man allenfalls um verbale Hbéchstbel astungs-
grenzen°. Als neue geschriebene Pflicht findet sich fast

durchwegs der Rechtsgehorsam. Die Diskussion um dessen Sinn’

1 Vgl. Costituzione Ticinese, Progetto di Revisione Totale, elaborato
dal | a corami ssione speciale nomnata dal Consiglio di Stato, 0.0 und
0.J. Erschien als Sondernummer der Rivista di Diritto Aministrativo
Ti ci nese, 1986.

2 Vgl. Neue Zircher Zeitung vom7.12.1987, Nr. 284, S. 19 und vom
4.3.1988, Nr. 53, S. 22. Die Totalrevision soll nach demW || en der
Sti mrber echti gten vom Grossen Rat durchgefihrt werden. Vgl. zur Vorge-
schichte: Erlauterungen zum Entwurf vom 25.9.1987 fiur eine neue Staats
Ver f assung des Kantons Bern, 0.0 wund 0.J., S |If.

3 Dazu lagen dem St. Galler Grossen Rat eine abgel ehnte Mtion Nr.
42.87.06 Joray-St. Gallen und ein angenommenes Postulat Nr.
43.87.30 CVP- und FDP-Fraktion vor: vgl. ABlI 1988 728f, 893f. Instruk-
tiv ist der Bericht der Studienkomm ssion "Staatspolitik" der CVP des
Kantons St. Gallen, Totalrevision der st. gallischen Kantonsverfas-
sung?, der auch die Pflichten betont: vgl. S. 18f, 29f. Vgl. auch
Tot al revi si on der Kantonsverfassung? Drei Gutachten, St. Gallen:
St aat skanzl ei 1972.

4 vgl. s. 227f.
5 Vgl. S. 296f.
6 \Vgl. S. 280f.
7 vgl. S. 145ff.

8 Exenplarisch dafir: Verhandl ungen des Verfassungsrates des Kantons
Sol ot hurn, 27. Sitzung vom25.9.1985, S. 1204-1206.
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mar ki ert die zunehmende Aktualitat der Grundpflichten’. Das
verfassungspolitische Gespréach kreist um weitere neue Grund-
pflichten®: die Verpflichtung auf Treu und Gl auben, die Um
wel tschutzpflicht und vielleicht die Gesundheitspflicht.

Seit den Motionen von Standerat Obrecht und Nationalrat Dir-
renmatt°® steht die Totalrevision der Bundesverfassung an. Im
Verl aufe der bislang unternommenen Bemihungen erfolgte inmmer

wi eder eine prinzipielle Diskussion der Grundpflichten".

I1. Grundpflichten und Totalrevision der Bundesverfassung

Di e Uber 20jahrige Geschichte der Totalrevision der Bundesver-
fassung illustriert eindricklich die zunehmende Aktualitéat

der Grundpflichten. Schon die Arbeitsgruppe Wahlen priufte die
Frage der Grundpflichten®. Der Kanton Genf hatte nadmich in
der Vernehml assung zur Totalrevision angeregt, dem Menschen-
rechtskatal og den allgemeinen Pflichtenartikel, "das Indivi-
duum hat Pflichten gegeniuber der Gemeinschaft"® voranzustellen
und auch in der Préaambel auf Menschenpflichten hinzuweisen’.

Aus mehreren Ueberl egungen empfahlen der Berichterstatter Hans

1 vgl. S 45ff.

2 Vgl. S 309ff und Sal adin, Verantwortung 215f; Sal adin, Menschenpflich-
ten 286f.

3 Vgl. Antl Bull N 1966 412-418, S 1966 168-177.

4 In den Kantonen wurden eher die einzelnen Grundpflichten diskutiert,
wahr enddem di e di versen Konmi ssionen auf Bundesebene sich mt den
Grundpflichten als verfassungsrechtlicher Kategorie an sich beschaftig-
ten. Vgl. allerdings die interessante Debatte im Protokoll des Verfas-
sungsrates zur Ausarbeitung einer Verfassung fur den Kanton Basel, 12.
Sitzung vom 25. 3. 1963, S. 852-861.

5 Vgl. Schlussbericht 71f und andeutungswei se S. 214, 220.

6 Schlussbericht 72.

7 Antworten, Band |: Kantone, Bern 1969/70, S. 955f.
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Huber® wund die Arbeitsgruppe Wahlen allerdings, von Grund-

pflichten abzusehen®:

1. Die Grundrechte seien geschichtlich aus Verwundungen ihres
Schut zgut es hervorgegangen. Dies gelte aber nicht fir die

Grundpflichten.

2. Rechtspflichten gélten nur kraft des Gesetzes; es gebe
freilich zahllose gesetzliche Pflichten und daraus |iesse
sich schwerlich ein Kreis besonders erhabener Pflichten

herausschal en.

3. Ein Pflichtenkatal og ohne angemessene Sanktionen wire frag-

wirdig.

4. Moralische Grundpflichten wie Treue, Staatsgesinnung und
Nadchstenhil fe gehdérten nicht in eine Verfassung, weil sie

von der Haltung der Menschen abhingen.
5. Die Wehrpflicht werde besser fir sich alleine geordnet.

6. Eine Stimmpflicht sei fragwirdig, weil sie leichthin mt

dem Sti mmzwang verwechselt werde.

Bei all diesen Argumenten sei es fir die Arbeitsgruppe ent-
schei dend gewesen, dass sich die Grundpflichten in "einem

Pat hos erschopfen” wirden. Allenfalls kdénnten in der Verfas-
sungspraambel "Grundpflichten der Eidgenossenschaft"® geregelt
werden; dort seien moralische Pflichten weniger zu kritisie-
ren. Es bleibe zu prifen, wie viel unsere Zeit an solch hoher
und umf assender Grundséatzlichkeit noch als echt ertrage, und
wie viel sie als unniutze Deklamation abtue. Die von der Ar-
beitsgruppe aufgefihrten Grinde fir ihre negative Haltung

Uberzeugen m E. nur wenig. Sie sind allerdings fiur die schwei-

1 Vgl. Schlussbericht 8. Huber hat friher schon einnal festgestellt, die
Grundpflichten seien dem schweizerischen Verfassungsrecht unbekannt:
vgl. S 19 Anm 1.

2 Vgl. Schlussbericht 71.

3 Was danit geneint ist, bleibt allerdings véllig i mDunkeln.
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zerische Gesellschaft gegen Ende der 60er Jahre charakteris-
tisch. Der Glaube an den technischen Fortschritt und eine

bi sl ang einmalige Hochkonjunktur n&hrten nachgerade "schl araf
fenl a&ndi sche Visionen"'. Beliebige Wnsche erschienen mihe-

und pflichtenlos realisierbar. Von den Grenzen des Wachstums
und des Wohl fahrtsstaates war noch kaum die Rede. Vor diesem
Hi ntergrund konnte der Vorschlag des Kantons Genf wenig Reso-

nanz finden:’.

Nachdem die Arbeitsgruppe Wahlen ihren Schlussbericht 1972
erstellt hatte, setzte die Expertenkomm ssion Furgler zur
Vorbereitung einer Totalrevision die Arbeit fort. Sie beauf-
tragte 1973 einige Staatsrechtslehrer, die Erwdgungen des
Schl ussberichts von 1972 in Verfassungsbesti mmungen niederzu-
Il egen und auszuformulieren’. Damt entstand 1974 ein Arbeits-

papier 1* mt den Autoren O.K. Kaufmann, K. Eichenberger,
Ch.-A. Morand und L. W I dhaber. Offenbar {lberzeugten die von
der Arbeitsgruppe Wahlen angefihrten Griunde gegen Grundpflich
ten nicht mehr; das Arbeitspapier 1 enthalt unter Ziffer
1.1.4.° einen Grundpflichtenkatal og, welcher den Rechtsgehor-
sam die Steuer-, eine allgemeine Dienst- und die Wehrpflicht

umf asst. Auch das von L. W I dhaber alleine verfasste Arbeits-

1 Isensee, Gundpflichten in: D3V 35 (1982) 618.

2 Keiner der dbrigen Vernehm asser schlug einen allgeneinen Pflichten-
artikel vor; vereinzelt wirden einzelne Pflichten genannt: die Univer-
sitat Zirich forderte eine Umwel tschutz- und eine Nothilfepflicht:
vgl. Antworten, Band Il1: Universitaten, Bern 1969/70, S. 152 und
142f . Sodann finden sich einige Aeusserungen fir und wider eine Stinmm
pflicht: pro z.B. die Kantone Sol othurn und Schaffhausen, vgl. Antwor-
ten, Band |: Kantone, Bern 1969/70, S. 477 und 610; contra z.B. : die
Kant one d arus und Basel -Stadt, vgl. Antworten, Band |: Kantone, Bern
1969/ 70, S. 290 und 544. Vgl. die zahlreichen Aeusserungen Uber die
Wehrpflicht: Antworten, Band V: Systenatisches Register, Bern 1972/73,
S. 78.

3 Bericht der Expertenkommi ssion 4.
4 Arbeitspapiere |, S. 5-110.

5 Arbeitspapier I, S 7f.
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papier 2' Uberschreibt den Rechtsgehorsam und die Wehrpflicht
mt "Grundpflichten". Einzig im Arbeitspapier 3° das J.-F.
Aubert abgefasst hat, fehlen Grundpflichten. Die "Kern-Verfas-
sung” von 1975°, unter Leitung von K. Eichenberger und P.
Sal adin an einem Sem nar der Universitat Basel entstanden’,
behandelt ebenfalls "Grundrechte und Grundpflichten". Art. 6
di eser "Kern-Verfassung” ist mt "Grundpflichten" betitelt
und halt die Wehr- und Steuerpflicht fest. Trotz dieser Vor-
stosse fiur Grundpflichten wollte die Expertenkommi ssion Furg-
ler sie nicht in ihren Verfassungsentwurf von 1977 aufnehmen®.
Denn

"es schien ihr, dass es um das Sel bstverstéandnis des

Schwei zer Staatswesens traurig bestellt sein misste,

wenn man in der Schweiz |ebenden Menschen noch beson-

ders in Erinnerung rufen misste, dass die in einem

demokrati schen Verfahren zustande gekommenen, dem

obligatorischen oder fakultativen Referendum unter-

stehenden Verfassungs- oder Gesetzesbesti mmungen

all gemei ne Geltung beanspruchen. Zudem wirden die

verschi edenen Probleme der Grundpflichten auf unter-
schi edlichen Ebenen anzugehen sein".

I mmerhin, so fihrte die Kommi ssion weiter aus, befasse sich
der Verfassungsentwurf von 1977 in den Art. 25 Abs. 2 Satz 1,
Art. 35 und Art. 37 mt Einzel aspekten von Grundpflichten®.
Die Expertenkommi ssion wi ederholte die wenig Uberzeugenden
Behauptungen und Grinde der Arbeitsgruppe nicht; sie sah das
Problem m E. zu Recht als eine politische Frage an, die je

nach Wertung unterschiedlich zu beantworten ist.

1 Arbeitspapiere |, S 111-139, vgl. Ziffer 1.1.3., S 112

2 Arbeitspapiere |, S. 140-158.

3 Arbeitspapiere |I.

4 Schon Max |nboden hat 1959 zusanmen mit Studenten den Entwurf einer
Bundesver fassung erarbeitet. Auch dieser Entwurf enthielt Gundpflich-
ten: vgl. S 19.

5 Bericht der Expertenkonmi ssion 34. Saladin, Verfassungsreform in: ASR
104 (1979) 358 fuhrt dies darauf zurick, dass der Grundpflichtenartikel

in einer zu spaten Phase der Konmi ssionsarbeiten vorgeschl agen wurde.

6 Aehnl. Saladin, Gundrechtsreform864.
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I'm Zuge des neokonservativen Zeitgeistes' ergab die Vernehm

|l assung zum Verfassungsentwurf von 1977 eine allgemein veran-

derte Haltung gegeniber verfassungsrechtlichen Pflichten. In

der

vi erbandi gen Zusammenfassung samtlicher Vernehm assungen’

finden sich zahllose Anregungen, eine kinftige Bundesverfas-

sung solle neben Rechten auch die Pflichten der einzelnen

festhalten’. So schrieb die Evangelisch-reform erte Kirche
1 vgl. S. 45ff.
2 Totalrevision BV, Zusammenfassung santlicher Vernehn assungen.

3

S. 84: Schwei zerischer Evangelischer Kirchenbund; S. 90: Neue Hel veti -
sche Gesel Il schaft, Guppe Wnterthur; S. 99: D aus St.G; S. 105:
Kanton Uri; S 154: Z aus G; S. 158: C. aus P. e.a.; S. 175: Kanton
Ui; S 189: Z aus G; S 192: D aus St.G; S. 194: Evangelisch-
reformerte Kirche des Kantons Bern; S. 235f: Kanton Neuenburg, Sch.
aus W; S. 256: Kanton Tessin; S. 257: Evangelische Vol kspartei; S.
259: FDP Stadt Baden; S. 264: Evangelisch-reformerte Kirche des Kan-
tons Bern, Evangelisch-reformerte Kirchgeneinde Dornach- Hochwal d-
Genpen; S. 266: Neue Hel vetische Gesellschaft, G uppe Wnterthur,
Schwei zeri scher Bund fir Naturschutz; S. 267: Internationales Umelt-
schut zkorps, Zunft zumKanbel, H L. Fritz Sohn Zirich, G Labitzke wie
Zunft zumKanbel, J de B. K aus A.; S 268: Mde V, Rde B, F. aus

A, C aus P. e.a., 28 Private; 275: Z aus G; S. 301 Sch. aus Z., M
de M S 302: V.R aus Z (fordert die Verpflichtung fur Frauen, Kinder
zu gebaren!) Wde G Z aus M, Z aus G; S. 307: Neue Helvetische
Gesel | schaft, Guppe Wnterthur; S. 333: Die Kantone G arus, Sol othurn,
Basel - St adt, Appenzell A.Rh, bedauern das Fehlen von Art. 49 Abs. 5

BV; S. 334: FDP Schweiz, FDP Baden, Zentralverband Schwei zeri scher
Arbei t geber - Or gani sati onen, Bauernverband; S. 335: Schwei zerischer

Ver band Kat hol i scher Bauerinnen, Vereinigung Schweizerischer Ange-

stell tenverbéande; S. 337: Kirchgeneinde Muri-Guim igen; S. 338: Redres-
sement National; S. 339: Baus T., B. aus G, Gymmasium Langenthal;

S. 347: Der Kanton Ni dwai den fordert eine Wahrheitspflicht; S. 378:

Li beral sozi al i stische Partei Basel; S. 436: Christlich Nationaler

Gewer kschaf t sbund; S. 438: Schwei zeri sche Bi schof skonferenz, Evange-
lisch-reformierte Kirche des Kantons Bern, Mtarbeiterteam der refor-
m erten Kirchgenei nde Bethl ehem S. 439: Evangelisch-reformerte Kirch-
genei nde Dor nach- Hochwal d- Genpen, Schwei zeri scher reformerter Pfarr-
verein; S. 443: H aus B., G aus S.; S. 546f: FDP Stadt Baden, Schwei -
zerischer Hauseigentinerverband; S. 579: Mde V; 591: Kanton Uri;

S. 614: Schweizerische Konferenz fur o6ffentliche Firsorge; S. 615:
Rotary Club Aarau, Zunft zumKanbel; S. 616: F. aus S. und 28 Private;
S. 621: FDP Stadt Wnterthur; S. 625: Schweizerischer Evangelischer
Verband Frauenhilfe, Otsgruppe Furna; S. 740: Zentral verband des

St aats- und Genei ndepersonals; S. 741: Birsecker Synode; S. 743: O ga-
nisation fur die Sache der Frau; S. 792: CVP Schweiz, Liberalsoziali-
stische Partei der Schweiz; S. 793: Kommission fur Bildungsfragen
LSPS, Schweizerische Gesel | schaft fur Chenische Industrie; S. 794:
Schwei zeri scher Bauernverband; S. 795: Schweizerischer Evangelischer
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des Kantons Bern':
" es scheint vielen Lesern des Verfassungsentwur-
fes, dass der Birger und seine M twirkung und Verant-
wortung eigentlich recht wenig zum Ausdruck kommen.
Viel steht zu lesen von Rechten und von Aufgaben des
Staates; im Grundgesetz missten, so scheint vielen,
die Verantwortung und die Pflicht des Bilrgers auch
genannt sein, denn sie sind entscheidend fir das
Gemei nwesen der Eidgenossen. ... wir mdchten vermei-
den, dass vor lauter Rechten der Eindruck entstehen
kénnte, die M twirkung des Birgers erschépfe sich im
Konsum sol cher Rechte und es gébe keine Pflichten".

Di ese Anregungen sind nicht ohne Echo geblieben. Der Bericht
vom 6.11.1985 {Uber die Totalrevision der Bundesverfassung:®

gi bt einen weiteren Verfassungsentwurf wieder, die "Modell-

Studie JPD"*. Deren erster Teil, "die staatliche Gemein-
schaft", enthalt ein mt "Grundpflichten" Uberschriebenes
viertes Kapitel. Es umfasst den Rechtsgehorsam (Art. 27), die

Schul pflicht (Art. 28), die Stimmpflicht* (Art. 29), eine
Di enst- und Wehrpflicht (Art. 30) und die Steuerpflicht (Art.

31). Das Justiz- und Polizeidepartement hat sich damt Uber

Ki rchenbund, Evangelisch-reformerte Kirche des Kantons Bern; S. 1155:
Jur. Fakultéat d. Universitat Bern; S. 1339: FDP Stadt Baden; S. 1769:
Evangel i sch-refornmi erte Kirche des Kantons Bern; S. 1772: Schwei zeri -
scher Bund fir Naturschutz; S. 1773: S. aus L., Rde G

1 Totalrevision BV, Oiginaltext der Vernehnl assungen, S. 10359.
2 BB1 1985 Il 1.

3 Bericht Totalrevision 190ff. Ansonsten haben einige Privatpersonen
bzw. private Vereinigungen Alternativentwirfe zum VE entwi ckelt. Vgl.
Total revi sion BV, Oiginaltext der Vernehnl assungen, nach S. 10378
separat paginiert enthalt folgende Entwirfe: FDP-Entwurf, Gegenvor-
schlag der Vereinigung des Schweizerischen Inport- und G osshandel s
AG, Basel, Entwurf der Arbeitsgruppe fir eine freiheitliche Bundesver-
fassung, zwei weitere von Einzel personen eingereichte Entwirfe sind
nicht publiziert. Siehe ferner den Entwrf fir eine neue Bundesverfas-
sung vom 16.5.1984 von Al fred Kol z und Jérg Paul Miller, Minsingen
1984. Alle diese Entwirfe nehnen sich nicht besonders der G undpflich-
ten an, vgl. zumEntwurf Kol z/Miller: Peter Haberle, Der "private"

Ver f assungsentwurf Kol z/ Mil l er (1984), in: ZSR 104 (1985) | 353-365,
insb. S. 357 und ahnlich Haberle, Verfassungen, in: JOR 34 (1985) 417.

4 Sonderbarerweise nmit "Birgerpflicht" betitelt.
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di e Einwédnde der Arbeitsgruppe und der Expertenkomm ssion

hi nweggesetzt. Es begrindet den Gesinnungswandel :

"Schliesslich kann man mt guten Grinden die Auffas-
sung vertreten, dass es der Verfassung einer zunehmend
zu Anspruchs- und Konsumhaltung und zur Abkapselung
vom o6ffentlichen Leben neigenden Gesellschaft wohl
anstunde, auf gewi sse unerl assliche Pflichten des
einzel nen gegenuber unserem demokratischen KIeinstaat
auf merksam zu machen. Dieser Staat |ebt, vielleicht
starker als andere Staaten, von der Aufgeschlossen-
heit, vom Einsatz und von der Teilnahme-, Leistungs-
und Opferbereitschaft seiner Blurger. Und er nimmt
Schaden, wenn diese Pflichten vernachl &ssi gt werden
oder in Vergessenheit geraten. Es ginge darum, den in
der Wehr- und Zivilschutzdienstpflicht der geltenden
Bundesverfassung (Art. 18 und 22bis) enthaltenen
Gedanken verfassungsrechtlicher Grundpflichten mass-
voll weiterzuentwi ckeln"".

Die heutige Diskussion beruhrt die alte Frage: Weviel Frei-
heit ertréagt ein Volk? Die fortgeschrittene Franzdsische

Revol ution bendtigte "devoirs" als "Gegengift"’. Es ist aller-
dings zweifelhaft, ob Grundpflichten alleine das Anspruchs-
denken und den Individualismus der Grundrechte zu verringern
vermogen®. Die unterschiedliche Beurteilung dieses Problems
je nach vorherrschenden politischen Tendenzen macht die ver-
fassungspolitische Di mension der Grundpflichten deutlich. Im

Ver fassungsstaat gibt es m E. allerdings keine zwi ngenden

juristischen Grinde fur oder gegen Grundpflichten im Verfas-

sungstext‘. Eine ganze Reihe moderner Verfassungen kommt denn
auch mt wenigen oder gar keinen Grundpflichten aus®. Die
St aatsrechtsl ehre kann das Problem aber erhellen, indem sie

die moglichen Auswirkungen der Grundpflichten im Verfassungs-

text darlegt.

1 Bericht Totalrevision 102.

2 Vvgl. S 35.

3 G. M Hofmann, Gundpflichten, in: VDStRL 41 (1983) 44.
4 vgl. S 53ff.

5 Vvgl. S 43ff, S 59f. Auch die neue KV TG enthalt kaum G undpflichten.
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§18 Ueberblick

I. Zur verfassungspolitischen Frage der Grundpflichten

Die Grundpflichten besitzen im politischen Prozess der Verfas-
sungsgebung ein zunehmend grodsseres Gewi cht'. In der gegenwar-
tigen Bewegung um die Erneuerung der Kantonsverfassungen
geben sich die Kantone durchwegs Vollverfassungen und normie-
ren nicht bloss ein Organisationsstatut. |hre neuen Verfas-
sungen enthalten neben dem organi satorischen Teil einen aus-
gebauten Grundrechts- und Staatsaufgabenkatal og. Die modernen
Ver fassungen orientieren also uUber den Staat’. Gerade deshalb
l'iegt es nahe, die Staatsaufgaben nicht nur Uber Gesetzge-
bungsauftréage darzustellen, sondern auch die oft notwendige
Mt beteiligung und Verantwortung der Privaten hervorzuheben,
wi e dies das Beispiel Umweltschutzpflicht belegt’. Die kanto-
nal en Verfassungsrate oder Parlamente fanden nur schwer den
Kompromi ss Uber einzelne Grundpflichten; deshalb einigte man
sich auf den kleinsten gemeinsamen Nenner, den Rechtsgehorsam
Di ese an sich selbstverstandliche Pflicht steht daher oft fur

die ldee der Grundpflichten®’.

Die Frage, welche einzelnen Grundpflichten ein Verfassungsge-

ber statuieren sollte, ist von Fall zu Fall zu beantworten.

Die schweizerischen Verfassungsgeber konnen rechtsstaatliche
Grundpflichten als eines ihrer Instrumente® betrachten, um
das notwendi ge Gleichgewi cht zwi schen individueller Freiheit

und Gemei ni nteressen auch verfassungsrechtlich herauszustel -

1 Vgl. S 45ff.

2 Loéw, Gundrechte 49.
3 Vgl. S 331ff.

4 Vgl. S. 149ff.

5 Badura, Gundpflichten, in: DVBl1 97 (1982) 872 spricht von "austausch-
bare(n) Werkzeuge(n) des Verfassungsgebers".



347

len'. Um ein Gemei nwesen, dessen Verfassung die Einwohner auf
Pflichten und Verantwortlichkeiten hinweist, ist es keineswegs
traurig bestellt?. Im Gegenteil ist es in der gegenwartigen,

"zentrifugal en" Gesellschaftsentwi cklung nur zu begrissen,
wenn Bund und Kantone in ihren Verfassungen die Voraussetzun-
gen fiur die staatliche Existenz und damt mttelbar fur die

Gewdhrung von Menschenwirde und Grundrechten nennen®.

1. Rechtsstaatliche Anforderungen an Grundpflichten

Grundpflichten sind in der rechtsstaatlichen Verfassung unbe-

denklich, wenn sie folgende Voraussetzungen erfillen:

1. Ueblicherweise konkretisiert der Gesetzgeber die Grund-
pflichten’; seine Erlasse machen sie erst vollziehbar. Denn
nach dem Vorbehalt des Gesetzes darf der Staat nur dann in
die Freiheit der Menschen eingreifen, wenn ihn ein formelles

Gesetz dazu erméchti gt.

2. In Einzelfallen regelt die Verfassung anstelle des Gesetz-
gebers geeignete Grundpflichten selber und macht sie verfas-
sungsunmi ttel bar anwendbar. Dies ist namentlich bei klar
besti mmten und in ihrer Auswirkung bekannten Grundpflichten

wi e der Nebenédmter- und Stimmpflicht der Fall°®.

1 Hangartner, Staatsrecht || 58.

2 Die entgegengesetze Meinung vertrat die Expertenkommi ssion Furgler:
vgl . Bericht der Expertenkonm ssion 34.

3 Fur die Aufnahme von Grundpflichten in neu zu erlassende Verfassungen
pl &di eren: Hangartner, Staatsrecht Il 58: "winschenswert"; Sal adin,
Verantwortung 76: "Gebot rechtsw ssenschaftlicher Wahrheit und politi-
scher Redlichkeit" und 212f; Hiaberle, Verfassungen, in: JCR 34 (1985)
339: "Innovationen eines verfassungsgeberischen wund -politischen
"process of trial and error'"; Haberle, Zeit 332 fragt, "ob W ederbe-
sinnung auf die Gundpflichten nicht ein Gebot der Zeit ware." Vgl.
auch Votum Haberle, in: WDStRL 41 (1983) 95; Low, G undrechte 48f:
"Zu fordern ohne zu geben ist irreal"; Randel zhofer, Pflichtenlehre
23: "verschittete Einsicht" statt vieler.

4 Vgl. S 65f Anm 3.

5 vgl. S. 90ff.
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3. Grundpflichten missen inhaltlich hinreichend besti mmt
sein’.
4. Grundpflichten haben den Wesensgehalt der Grundrechte zu

respektieren.

5. Grundpflichten &ndern nichts am Verstandnis der Grundrechte

als Abwehrrechte.

I1l. Zehn Leitsé&tze iUber Grundpflichten

1. Grundpflichten sind in der Verfassung angel egte, grundle-
gende Rechtspflichten von Menschen, die sie gegeniber dem

Staat zu erfiullen haben.

2. Eine rechtsstaatliche Verfassung muss nicht notwendiger-
wei se Grundpflichten enthalten. Deren Statuierung ist ein
verfassungspolitischer Entscheid. Zudem kdonnen auch andere
Ver fassungssatze die Verantwortung und M twirkung der
einzelnen im Staat hervorheben: das Bild eines in die
Gemei nschaft eingebundenen Individuums, das Sozialstaats-
prinzip, Erziehungsziele der Vol ksschule, Schrankenvorbe-
halte zu einzelnen Grundrechten, die Drittwirkung der
Grundrechte und die Verantwortungskl auseln in modernen
Ver fassungsprdambeln. Die Grundpflichten sind demnach nur
eines von mehreren Instrumenten des rechtsstaatlichen

Ver fassungsgebers.

3. Grundpflichten werden umgangssprachlich gerne aber unzu-
treffend mt dem Satz "Keine Rechte ohne Pflichten" |egi-
timert. |Im Verfassungsstaat sind Grundpflichten und Grund-
rechte Uberhaupt nicht miteinander verknupft. Grundrechte
ohne irgendwelche Pflichten und Bedingungen konstituieren

erst den Verfassungsstaat.

4. Die sozialistische Grundrechtstheorie erreicht die "Ein-
heit von Rechten und Pflichten" - genauer: die Verdrangung

der Rechte durch Pflichten - mt folgenden Vorkehren:

1 vgl. S o
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- Die Kommunistische Partei als einzige, autorisierte
Grundrechtsinterpretin funktionalisiert die Rechte
konsequent im Dienst des Sozialismus. Auf diese Weise

verkehrt sie die gewdhrleisteten Rechte in Pflichten.

- Die &usserst vielfaltigen und zahlreichen, sozialisti-
schen Grundpflichten sind in der Verfassung sehr vage
umschri eben und nehmen insbesondere auch das Gewi ssen
in Pflicht. Die Verfassung legitimert damt schranken-

lose Eingriffe in Wrde und Freiheit der Menschen.

Grundpflichten erfullen im Rechtsstaat mehrere Funktionen
zugl eich. Sie kundigen einfachgesetzlich zu regel nde

Pflichten an und appellieren auf diese Wise an die ein-
zelnen. Sie legitimeren damt von Verfassungs wegen die

dazu notwendi gen Beschréankungen der Freiheit.

Grundpflichten gleichen den sozialen Grundrechten; nur
sind sie gewi ssermassen Gesetzgebungsauftréage fur (indi-
vidualisierte) Staatsaufgaben. Der Gesetzgeber konkreti-
siert und aktualisiert den verfassungsrechtlichen Pro-

grammsat z.

Grundpflichten und Grundrechte sind vor allem rechtsstruk-
turell asymmetrisch. Die Grundrechte stellen unmttelbar
anwendbares Recht dar, wogegen fir Grundpflichten in der

Regel das Legalitéatsprinzip massgebend ist.

Pflichten, welche die Grundrechte im Wesensgehalt ver-
l etzen, zum Beispiel Gesinnungspflichten oder der Arbeits-

zwang, sind im Verfassungsstaat nicht mdglich.

Jede einzelne Grundpflicht besitzt einen unterschiedlichen
Adressatenkreis. Die Staatsangehorigkeit ist kein geeigne-
tes Abgrenzungskriterium, um "Birgerpflichten" von "Men-

schenpflichten" abzugrenzen.

Di e gegenwartige Verfassungsgebung sollte den alten Ver-
fassungsgedanken der Grundpflichten behutsam wi ederbel eben
und teilweise fir die Ldsung anstehender Probleme frucht-
bar machen. Dies waire beispielsweise bei der Umweltschutz-

problemati k naheliegend.
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