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V. Schweizerische Rechtspraxis nach
neuem Recht

Fiir die neuste Schweizer Praxis, insbesondere die nun
praktisch umfassend zustindigen Bundesanwaltschaft
und das Bundestrafgericht, ist der Entscheid des Bundes-
strafgerichts vom 25. Juli 2012%" von besonderer Rele-
vanz. In erstmaliger Anwendung der neuen Bestimmun-
gen betreffend Kriegsverbrechen (Art. 264b ff. StGB)
kam die Beschwerdekammer zum Schluss, dass die Bun-
desanwaltschaft zu Recht ein Verfahren gegen Khaled
Nezzar, ehemaligen Verteidigungsminister und Mitglied
der algerischen Regierung nach dem Staatsstreich von
1992, eingeleitet habe. Fr geniesse flir die vorgeworfe-
nen Kriegsverbrechen keine funktionale Immunitit, da
die Gewdhrung der funktionalen Immunitit fiir die Ver-
brechen gegen das Vélkerrecht im Gegensatz zu deren
Achtung durch die Staatengemeinschaft stehe®®. Beach-
tenswert ist dabei, dass sowohl die algerischen Behérden
als auch das Eidgenossische Departement fiir auswirtige
Angelegenheiten auf das Bestehen einer solchen funktio-
nalen Immunitdt hingewiesen hatten. Es bleibt abzuwar-
ten, ob sich diese Haltung auch vor anderen Instanzen und
im Ausland durchsetzen wird. Auf die grosse Gefahr fiir
die internationale Kooperation und die Unsicherheit, ob
diese Haltung wirklich als das geltende Vélkergewohn-
heitsrecht angesehen werden kann, muss hier jedenfalls
ausdriicklich hingewiesen werden®.

Ebenfalls in neuester Zeit fiir einiges Aufsehen haben
die Verhaftung im Jahre 2012 und das zuvor eingeleitete
Strafverfahren gegen den schweizerisch-guatemalteki-
schen Doppelbiirger Erwin Sperisen gesorgt. Er war von
2007 bis 2007 Chef der zivilen Nationalpolizei (Policia
Nacional Civil — PNC) in Guatemala. Hier steht aber der
Vorwurf der Folter wihrend jener Zeit im Rahmen der
Militdrdiktatur in Guatemala im Vordergrund, was auch
die Verfahrensfiihrung durch die kantonalen Behorden in
Genf begriindet!®.

7 Bundesstrafgericht, BB.2011.140.

% Jdem (FN 97), Rz 5.4.3.

»  Vgl. auch ANDREAS R. ZIEGLER in einem Interview mit dem Titel:
«EDA wollte Verfahren gegen algerischen Minister verhindern»,
Interview in Tages Anzeiger vom 3. August 2012.

100 Vgl. dazu die Dokumentation der NGO Trial: http://www.trial-ch,
org/guatemala-de/schweiz.html.

VI. Ausblick

Obwohl weder die Bundesverfassung von 1874 noch die
nachgefiihrte Bundesverfassung von 1999 konkret auf die
Akfivitdten der Schweiz beziiglich der Verfolgung von
volkerrechtlichen Verbrechen eingehen, kann man fest-
halten, dass die Schweiz aufgrund ihrer aussenpolitischen
Ziele und Maximen (Neutralitit, Verhiltnis zum IKRK,
Humanitét und Schutz der Menschenrechte, Friedensfor-
derung) traditionell der Verfolgung von Kriegsverbrechen
eine grosse Bedeutung beigemessen hat. In den letzten
zwanzig Jahren hat sich dieser Einsatz aufgrund der Ver-
dnderungen des globalen Umfelds intensiviert. Dieser
Einsatz ist nicht immer ohne Probleme. Wie in anderen
Staaten auch, wird den Beho6rden oft vorgeworfen, zu
wenig aktiv zu sein. Gleichzeitig sehen andere in dieser
Titigkeit eine Gefahr fiir die Neutralitit des Landes und
dessen Rolle als Vermittler in und nach bewaffneten Kon-
flikten, gerade etwa auch im Hinblick auf die Rolle der
Schweiz bei der Abhaltung internationaler Konferenzen
und als Sitzstaat internationaler Organisationen. Dennoch
zeigt die legislative Tétigkeit der Schweiz in den letzten
Jahren, dass sie im Rahmen ihres Einsatzes fiir eine fried-

liche und gerechte internationale Ordnung die Aushand-

lung internationaler Vertrige und deren Umsetzung in der
Schweiz zur Verfolgung von Personen, die vélkerrechtli-
che Verbrechen begehen, sehr gezielt angeht, ohne dabei

die Komplexitit dieses Prozesses und seiner Gefahren.

aus den Augen zu verlieren. Wihrend der gesetzgeberi-
sche Rahmen heute zumindest dem internationalen Stan-
dard entspricht bzw. sogar dariiber hinausgeht, wird die
Zukunft zeigen, ob es moglich ist, den Erwartungen bei
der Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen auch in der
Praxis gerecht zu werden.
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Der Beitrag diskutiert die Garantie der Menschenwiirde der Schweize-

rischen Bundesverfassung. im Zusammenhang internationaler rechtli-
cher Entwicklungen. Zentrale Aspekte der Entfaltung der Menschen:-
iirdegarantie durch das Bundesgericht ‘und. Grundrechtsdogmatik

_werden vor diesem Hintergrund rekapituliert und kritisch gewdrdigt,

_Die Praxis der Garantie der Menschenwiirde in der Bundesverfassung

 bei allen offenien Fragen und moglichen:Ansdtzen fir Kritik be-
stimmter Rechtsprechungslinien im Ergebnis als ermutigendes Beispiel
angesehen, wie Menschenwiirdegarantien rechtlich konkret wirksam
gemacht werden kdnnen.
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I. Eine schwierige Idee

Die Idee eines spezifischen, besonders hohen oder sogar
absoluten Eigenwertes menschlicher Personen hat eine
lange Geschichte, die bis zu den tberlieferten Anfingen
menschlicher Reflexion iiber die Stellung der Menschen
in diesgr Welt zuriickreicht!. Sie findet sich in theoreti-
schen Uberlegungen, die sich ausdriicklich mit dem Ei-
genwert von Menschen befassen, ob sie nun den Begriff
Fler Wiirde benutzen oder — in welcher Terminologie auch
Immer — diese Frage der Sache nach behandeln. Sie fin-

MﬁTHﬁAS MAHLMANN, Dr. iur., Professor an der Universitit Zii-
rich.

Vel. niher 2B, MATTHIAS MAHLMANN, Elemente einer ethischen
Grundrechtstheorie, Baden-Baden 2008, 97 ff.

Die Garantie der Menschenwiirde
in der Schweizerischen Bundesverfassung

La contribution: traite- de la garantie de la dignité humaine par-la
Constitution fédérale suisse. en relation avec les développements du
droit au niveauinternational.-Dans ce contexte, [article récapitule
les principaux. aspects du développement de la garantie de la dignité
humaine par le Tribunal fédéral et la dogmatique des droits fondamen-
taux: et les soumet d une appréciation critique. La pratique en rela-
tion avec la-garantie de la dignité humaine dans la Constitution féde-
rale est percue comme un exemple encourageant de mise en cetivre
concrete des garanties de dignité humaine sur le plan juridique malgré
les questions ouvertes et certaines lignes de jurisprudence pouvant preé-
ter le flanc a.d’éventuelles critiques.

det sich aber ebenso in anderen menschlichen Ausdrucks-
formen. Wenn man den Rang der Kunst filir die reflexi-
ve Selbstaneignung der menschlichen Existenz bedenkt,
wird man zum Schluss kommen miissen, dass man nicht
einmal die Umrisse ihres Begriffs und ihres Wertes bil-
den kann, ohne iiber Odysseus’ Verlangen nach Heimat,
Odipus’ Leid, Hamlets z6gernde Melancholie oder Fausts
Masslosigkeit und Gier, den Ausdruck des Gehens der
Karyatiden des Erechtheions, die Erlésten und Verdamm-
ten des Jiingsten Gerichts in der Sixtinischen Kapelle oder
Don Giovannis Verbrechen und Grosse mit Emnst und
ohne posierende Priitension nachgedacht zu haben. Eine
Ideengeschichte der Menschenwiirde ohne Beriicksich-
tigung des menschlich geschaffenen Kunstschénen wird
eine nur unvollkommene, selektive und verarmte Ge-
schichte sein.

Auch die historischen Auseinandersetzungen um die
Anerkennung des Wertes der Menschen sind nicht zu ver-
gessen. Die Wiirde von Menschen ist ja auch ein zentra-
ler politischer Begriff, der epochale Auseinandersetzun-
gen um politische Freiheit und Gerechtigkeit bestimmt
hat — im Kampf um die Abschaffung der Sklaverei oder
die Emanzipation von Arbeiterschaft und Frauen ebenso,
wie in den Demokratiebewegungen des ausgehenden 20.
und beginnenden 21. Jahrhunderts gegen den autoritdren
Staatssozialismus oder die diktatorischen oder oligarchi-
schen Regime Nordafrikas und des Mittleren Ostens.

Auch der Alltag der Menschen ist wichtig: Menschen-
wiirde zeigt sich nicht nur oder in erster Linie in theore-
tischen Traktaten, Kunstwerken und Ereignissen von his-
torischem Rang, sondern nicht zuletzt in diesem Alltag
der Menschen, die unbeachtet und schnell vergessen, den-
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noch in ihren eben niemals kleinen Leben deutlich ma-
chen, worum es in diesem schwierigen Begriff eigentlich
geht.

Wenn man all diese beriicksichtig, ist klar, dass einfa-
che Geschichten der Idee der Menschenwiirde nicht ge-
schrieben werden kénnen?. Bei einer angemessen weiten
Perspektive wird vor allem sehr schnell deutlich, dass vie-
le unterschiedliche kulturelle, religitse oder weltanschau-
liche Grundlagen fiir die Entwicklung der Idee der Wiirde
der Menschen existieren. Man wird sich daher davor hii-
ten miissen, die Idee der Menschenwiirde mit spezifischen
Traditionslinien vorschnell zu identifizieren — ein Fehler,
der regelmissig zu Lasten von aussereuropéischen Kultu-
ren geht, deren Reflexionsleistungen im Kanon der Ideen-
geschichte traditionell unterschétzt werden®.

Il.  Menschenwiirde als Rechtsbegriff

Im Laufe des 20. Jahrhunderts ist die Menschenwiirde
zu einem Grundelement von rechtlichen Grundrechts-
kodifikationen geworden. Die wohl erste ausdriickliche
Bezugnahme auf die Menschenwiirde findet sich in der
Weimarer Reichsverfassung, wenn auch begrenzt auf
wirtschaftlich-soziale Bereiche®. Andere Verfassungs-
normen folgten’, ohne dass die Weimarer Verfassungsbe-
stimmung in erkennbarer Weise besonderen Finfluss auf
ihre Formulierung genommen hétte, bis schliesslich 1948
die Formulierung der Allgemeinen Erklirung der Men-
schenrechte die Entwicklung entscheidend beeinflusste,
in der die Menschenwiirde in der Prdambel und in Art. 1
an prominenter Stelle in das Basisdokument der Men-
schenrechtskultur der Gegenwart fand, nachdem bereits
die Priambel der UN-Charta einen Bezug auf die Men-
schenwiirde aufgewiesen hatte. In weiteren menschen-
rechtlichen Kodifikationen, nunmehr auch in Form nicht
nur zunichst unverbindlicher Resolutionen, sondern ver-
bindlicher Rechtsakte wurden weitere Bezugnahmen auf
die Menschenwiirde verankert®.

Vgl. MArTHIAS MAHLMANN, Human Dignity and Autonomy in

Modern Constitutional Orders, in: Michel Rosenfeld/Andras Sijo,

The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford

University Press 2012, 375 ff.

3 Ebd. (FN2).

4+ Vgl Art. 151 WRV. CarisToPHER MCCRUDDEN, Human Dignity
and Judicial Interpretation of Human Rights, (2008) 19 European
Journal of International Law, 664, nennt noch frithere Beispiele,
was aber nicht zutrifft, vgl. MAHLMANN (FN 2), 372 Fn. 10.

7 Vgl. MAHLMANN (FN 2), 370 ff.

¢ Vgl. die Beispiele ebd. (FN 5).

Auch wenn es an einer ausdriicklichen Fassung einer
Menschenwiirdegarantie fehlt, kann Menschenwiirde als
Rechtsbegriff im Rahmen von volkerrechtlichen Kodifi-
kationen eine wichtige, sogar die normative Identitét der
Kodifikation entscheidend beeinflussende Rolle spielen:
In der EMRK wird die Menschenwiirde nicht erwéhnt.
Dennoch hat der EGMR mit guten Griinden ausgespro-
chen, dass der Schutz von Wiirde und Freiheit ein Grund-
prinzip der EMRX bildet’.

Auch in der supranationalen Ordnung der EU wurde
die Menschenwlirde zu einem Grundelement der Rechts-
ordnung erhoben: Art 1 der Europdischen Grundrechts-
charta, die durch den Vertrag von Lissabon zum ver-
bindlichen Grundrechtskatalog der EU gemacht wurde,
kodifiziert eine Menschenwiirdegarantie wortgleich mit
Art. 1 Grundgesetz (GG). Der EuGH hatte schon zu-
vor in seiner Rechtsprechung zu den ungeschriebenen
Grundrechten des Unionsrechts die Menschenwiirde als
Grundrechtsposition anerkannt®,

Auf der Ebene nationaler Verfassungen wurde die
Menschenwiirde ebenfalls mehr und mehr zu einem wich-
tigen Element positivierter Grundrechtskataloge. Eine fiir
die weitere internationale Entwicklung wichtige Norm ist
Art. 1 GG. Die Rechtsprechung des deutschen Bundes-
verfassungsgerichts hat diese Norm langsam, aber mit all-
méhlich deutlichen Konturen versehen®, die heute einen
der wichtigen Referenzpunkte der internationalen Debat-
ten um die Menschenwiirde und ihrer Kritik bilden, nicht
nur in der Rechtswissenschaft'®,

Andere international einflussreiche Verfassungen, wie
etwa die stidafrikanische Verfassung von 1996, verankern
ebenfalls eine ausdriickliche Garantie menschlicher Wiir-
de'!, Gerade in Siidafrika ist diese Garantie die Grundlage
fiir international vielbeachtete Entscheidungen moderner
Verfassungsgerichtsbarkeit geworden, etwa zur Abschaf-
fung der Todesstrafe'* oder zur Gleichstellung von Men-

7 EGMR, App. No 2346/02, Pretty v. UK, para 65.

8 EuGH, C-377/98, Netherlands v. European Parliament, para 70
Vgl. im Uberblick KATRIN SCHWARZBURG, Die Menschenwiirde
im Recht der Europiischen Union, Baden-Baden 2011; HELEN
KELLER/CHRISTINA SCHNELL, Die Wiirde des Menschen in der
Rechtsprechung des EuGH, Schweizerisches Jahrbuch fiir Europa-
recht 2005/2006, Bern 2006, 407 ff.

®  Vgl. die Rekonstruktion in MAHLMANN (FN 1), 179 ff.

1% Vgl. aus philosophischer Sicht jiingst MicHAEL ROSEN, Dignity,
Harvard 2012, 77 {f.

I Art. 10 Verfassung von Stidafrika.

2 SACC, S v Makwanyane and Another (CCT3/94) [1995] ZACC 3
1995 (6) BCLR 665; 1995 (3) SA391; [1996] 2 CHRLD 164; 1995
(2) SACR 1 (6 June 1995).
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schen homosexueller sexueller Identitit®, die die siidaf-
rikanische Verfassungsnorm und die sie konkretisierende
Rechtsprechung zu einem ‘weiteren Orientierungspunkt
der internationalen Wiirdediskussion machen!.

Auf “der Ebene nationaler Verfassungsordnungen
spielt — wie im Volkerrecht oder im supranationalen
Recht der EU — die Inkorporation der Menschenwiirde
durch Rechtsprechung ebenfalls eine wichtige Rolle. Sie
ist hdufig Teil der von der Rechtsordnung — zumindest
aus der Sicht der tiber die Interpretation entscheidenden
Gerichte — implizierten Rechtspositionen, die durch die
Rechtsprechung nicht erfunden, sondern entfaltet werden.
Ein besonders interessantes und wichtiges Beispiel bildet
in dieser Hinsicht die US-amerikanische Verfassungs-
ordnung. Seit ungeféhr siebzig Jahren nimmt der US-Su-
preme Court immer wieder Bezug auf die Menschenwlir-
de, nicht zuletzt in Grundsatzentscheidungen, in neuerer
Zeit etwa zum Schwangerschaftsabbruch'®, zu den Rech-
ten gleichgeschlechtlich orientierter Menschen'® oder den
Mindeststandards von Haftbedingungen!’. Die genaue
dogmatische Struktur und Eigenart der Menschenwiirde
im US-amerikanischen Verfassungsrecht ist aber alles an-
dere als geklart's,

Im internationalen Diskurs um Menschenrechte ist die
Menschenwiirde in rechtlicher Hinsicht auf vélkerrecht-
licher, supranationaler und nationaler Ebene nicht mehr
wegzudenken. In ethischer und politischer Hinsicht gilt
nichts anderes: Die Menschenwiirde ist zu einem selbst-
verstindlichen und wichtigen Bezugspunkt zentraler mo-
ralischer und politischer Auseinandersetzungen gewor-
den — von der Bioethik bis zur Politik im Umgang mit den
Fliichtlingen des syrischen Biirgerkriegs.

Diese Entwicklung ist nicht ohne Kritik geblieben.
Gerade in den letzten Jahren haben sich die skeptischen
Tone sogar verstirkt. Die Kritik richtet sich auf einzelne
Anwendungsweisen der Menschenwiirde, auf spezifische
rechtliche Konkretisierungen oder auch ganz grundsitz-

SACC, National Codlition for Gay and Lesbian Equality and Ano-
ther v Minister of Justice and Others (CCT11/98) [1998] ZACC
15,1999 (1) SA 6; 1998 (12) BCLR 1517 (9 October 1998).

Vel zB. DruciLLa CORNELL/STU WoOLMAN/SAM FULLER/
JA§SON BrickaLL/MicuarL Bisaor/Diana DUNBAR (eds.), The
Dignity Jurisprudence of the Constitutional Court of South Africa,
Cases and Materials, Volumes I & II, New York 2013,

Planned Parenthood v, Casey 505 US 833, 846 (1992).

Lawrence v. Texas 539 US 558, 567 (2003).

Brown'v. Plata 563 US (2011). .
Vel 2B. Gerarp L. NEUMANN, Human Dignity in United Sta-
tes Constitutional Law, in: Dieter Simon/Manfred Weiss (Hrsg.),
Zur Autonomie des Individuums, Liber Amicorum Spiros Simitis,
Baden-Baden 2000, 249 ff.

lich gegen die Menschenwiirde als praxistauglichen Be-
griff der Ethik, des Rechts und der Politik®.

Vor diesem Hintergrund hat sich der Rechtsbegriff der
Menschenwiirde in der schweizerischen Rechtsordnung
in differenzierter Weise entfaltet und «verpflichtet» die-
se — wie andere Rechtsordnungen — «auf etwas Universa-
les hin»?0,

Ill. Menschenwiirde in der Schweizeri-
schen Bundesverfassung

1. Vom verfassungsrechtlichen Grundwert
zu Art. 7 BV

In Art. 7 BV wird der Schutz der Menschenwiirde ver-
ankert. Die Norm wiederholt dabei nicht wie dies Art. 1
Grundrechtscharta tut, den Wortlaut von Art. 1 GG — son-
dern findet eine andere Formulierung: «Die Wiirde des
Menschen ist zu achten und zu schiitzen», dhnlich wie
etwa die Verfassung von Siidafrika?'. In den Verfassun-
gen von 1848 und 1874 war eine entsprechende Norm
nicht enthalten; der Rechtsprechung des Bundesgerichts
allerdings waren Bezugnahmen auf die Menschenwiirde
nicht fremd?, die ihr auch eine herausgehobene und lei-
tende Stellung in der Verfassungsordnung zusprachen?,
Umstritten war, ob es sich um einen im Rahmen der per-
sonlichen Freiheit zu beriicksichtigenden Grundwert,
um deren Grundlage oder um einen ihrer Teilgehalte, ein
Verfassungsziel oder Rechtsprinzip* oder um ein eigen-
stindiges subjektives Recht handelte®>. Ein punktueller

19 Vgl. z.B. zur Diskussion MCCRUDDEN (FN 4), 664; DERS. Intro-
duction, in: DERS. (Hrsg.), Understanding Dignity, Oxford Univer-
sity Press 2013 und die diversen Beitriige in diesem Sammelband
aus historischer, theologischer, philosophischer und rechtswissen-
schaftlicher Perspektive; M. MAHLMANN (FN 2), 370 ff.; DERS.,
The Good Sense of Dignity — Six Antidotes to Dignity Fatigue in
Ethics and Law in: Christopher McCrudden (Hrsg.), Understanding
Dignity, Oxford University Press 2013, § 36.

2 J6rRG PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der
Schweiz, 4. A., Bern 2008, 1.

21 Art. 10 Verfassung von Stidafrika: «Everyone has inherent dignity
and the right to have their dignity respected and protected.».

2 BGE 115 1a 234 E. 10b S. 269 (im Zusammenhang mit elementa-
ren Verfassungszielen; BGE 121 1367 E. 2b S. 372 (Verfassungs-
prinzip); BGE 124 1 40 E. 3a S. 42 (Schutz der Wiirde der Men-
schen durch persénliche Freiheit).

23 BGE97145E.38S.49.

% Vgl. vorne FN 22, UrricH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN
KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. A., Ziirich 2012,
S. 10 Rn. 335a.

% Vgl. Botschaft zur BV, BBI 1997 1 140. Zur Diskussion REGULA
SCHLAUR, Ist die Menschenwiirde Grundrecht oder Verfassungs-
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Bezug wurde 1992 durch die Regelung der Fortpflan-
zungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich in
der Bundesverfassung von 1874 verankert?. Auch Kan-
tonsverfassungen inkorporierten bereits den Begriff der
Menschenwiirde?’.

2. Schutzbereichsbestimmungen

Eines der zentralen Themen der internationalen ethischen
und rechtlichen Debatten um die Menschenwiirde betrifft
die Frage, was eigentlich genau den Inhalt der Menschen-
wiirde ausmacht. Dies ist auch der Gegenstand einfluss-
reicher kritischer Nachfragen, denen der Begriff der Men-
schenwiirde in besonderer Weise als offen, unklar und
bestimmungsbediirftig erscheint und damit die Gefahr in
sich berge, die Tiir zu justiziellen Begriffsmanipulationen
besorgniserregend weit zu 6ffnen’.

Das Bundesgericht bestimmt den Schutzbereich in ei-
ner nicht zuletzt in Hinsicht auf diese Art von Kritik, die
fiir die Diskussion um die Menschenwiirde von zentraler
Bedeutung ist, aufschlussreichen Weise. Es fiihrt aus: Die
«Menschenwiirde betrifft das letztlich nicht fassbare Ei-
gentliche des Menschen und der Menschen und ist unter
Mitbeachtung kollektiver Anschauungen ausgerichtet auf
Anerkennung des Einzelnen in seiner eigenen Werthaf-
tigkeit und individuellen Einzig- und allfilligen Anders-
artigkeit»?®. Das Bundesgericht betont dabei: «Inhaltlich
weist Art. 7 BV mit all den denkbaren Erscheinungsfor-
men einen offenen Gehalt auf und entzieht sich einer ab-
schliessenden positiven Festlegung»*.

Diese Konkretisierung ist wesentlich durch die Dok-
trin beeinflusst®® und beinhaltet verschiedene Elemente,
die fur die durchaus schwierige und gleichzeitig fiir eine
erfolgreiche rechtliche Konzipierung von Menschen-
wirdegarantien entscheidende Frage, was den Inhalt der

prinzip?, in: Thomas Géchter/Martin Bertschi (Hrsg.), Neue Ak-
 zente in der «nachgefiihrten» Bundesverfassung, Ziirich 2000,
78 ff.

% Jetzt Art. 119 BV, zuvor Art. 24" BV 1874, Vgl. zur verfassungs-
rechtlichen Diskussion dieser Regelung BERNHARD RUTSCHE, Die
Menschenwiirde in der Rechtswirklichkeit: Schutz subjektiver und
objektiver Werte, in; Martina Caroni/Sebastian Heselhaus/Klaus
Mathis/Roland Norer (Hrsg.), Auf der Scholle und in lichten Ho-
hen, FS fiir Paul Richli, Ziirich/St. Gallen 2011, 8 ff.

2 Vgl. z.B. den mit Art. 7 BV wortgleichen Art. 9 KV-Bern, PHILIPPE

MASTRONARDY, in: Bernhard Ehrenzeller ct al. (Hrsg.), Die Schwei-

zerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. A., Ziirich/St. Gallen
2008, Art. 7N 4.

®  Vgl. zB. McCruUDDEN (FN 4), 710.

% BGE12716E.5b8S. 14.

% BGE12716E.5b8.14.

3 Vgl. MULLER/SCHEFER (FN 20), 3.

Menschenwiirde genau bildet, von grossem Interesse
sind. Diese Elemente sollen kurz niher betrachtet wer:
den??,

a.  Achtung, Anerkennung, Eigenwert

Die Menschenwiirde wird zunéichst auf die Anerkennung
des Einzelnen ausgerichtet, Die Menschenwiirde betriffi
mithin auch aus der Sicht des Bundesgerichts einen fun-
damentalen Achtungsanspruch von Menschen. Gegen-
stand der Anerkennung, das Was der Achtung, ist die ei-

gene Werthaftigkeit des Menschen. Jeder Mensch besitzt
also einen solchen Eigenwert. Nun kénnte man spitzfin-

dig fragen, ob damit ein differenzierter Eigenwert von

Menschen méglich werde — man kann ja die Existenz ei-
nes solchen Figenwerts eines Menschen zugeben, ihn nur
fiir verschiedene Menschen verschieden hoch anschlagen,
Das ist aber ersichtlich nicht gemeint. Es geht vielmehr
um einen in jedem Menschen in gleicher Weise verkor-
perten Wert — die Gleichwertigkeit der Menschen wird |
mit Art. 7 BV ebenso selbstverstindlich verbunden wie im
Zusammenhang mit Wiirdegarantien anderer Rechtskrei-
se*?. Was diese Definition nicht ausdriicklich aussagt, ist,
dass der gleiche Eigenwert der Menschen ein Hochstwert
ist. Das ist ein weiterer Kernaspekt von Menschenwiirde
als Rechtsbegriff, wenn auch nicht unbestritten. Dass die%‘
Wiirde des Menschen auch nach Art. 7 BV Menschen ei-
nen Hochstwert zuschreibt, ist jedoch in der Interpretation
von Art. 7 BV ebenfalls unangefochten.

Diese Frage ist rechtlich konkret relevant, weil es fiir.
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die Frage der Schranken bedeutsam ist, ob die Wiirde ei-_
nen solchen Hochstwert bildet oder nicht. Formt sie einen
Hochstwert, kann schon aus diesem Grund die Beschrink-
barkeit der Menschenwiirdegarantie ausgeschlossen
erscheinen, sei es aufgrund des absoluten Schutzes
des Kern- (Art. 36 Abs. 4 BV) oder Wesensgehalts von
Grundrechten (19 Abs. 2 GG), sei es ohne Riickbezug auf
die Kernbereichsdoktrin. Letzteres ist die weithin herr-
schende, wenn auch nicht unbestrittene Interpretation von
Art. 1 GG: Jeder Eingriff ist danach eine Verletzung det §
Menschenwiirdegarantie®, %
Auch wenn man die Menschenwiirde als Hchstwert
anerkennt, gibt es aber eine Konstellation, in der eine Ein-
schrinkbarkeit jedenfalls grundrechtstheoretisch nicht
von vornherein ausgeschlossen ist: Wenn nimlich die
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32 In der Botschaft zur BV, BBI 1997 I 140, ist eine kasuistische Kon-
kretisierung der Norm versucht worden.

3 Vgl. MASTRONARDI (FN 27), Art. 7 N 32.

*  Vgl. PriLr KunNia, in: Ingo von Miinch/Philip Kunig, Grundge-
setz Kommentar, 6. A., Miinchen 2012, Art. 1 N 4,
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Wiirde eines Menschen mit der Wiirde eines anderen, also
Héchstwert mit Hochstwert, kollidiert. Klassisches Bei-
spiel fiir eine solche Konstellation sind bestimmte Falle
des Schwangerschaftsabbruchs, jedenfalls wenn man ei-
nem Embryo oder Fotus mindestens ab einem bestimmten
Zeitpunkt, z.B. der Lebensféhigkeit, eigene Personalitit
und Wiirde zuschreibt: Wenn eine Mutter beispielsweise
keinen medizinisch indizierten Schwangerschaftsabbruch
durchfithren kann, wird ihr Anspruch auf Achtung als
Hochstwert nicht verwirklicht, da den Rechten des Fétus
Vorrang eingerdumt wird. Wird umgekehrt ein Fotus (un-
ter der angenommen Voraussetzung bereits eine mensch-
liche Person zu sein) abgetrieben, wird dem Wert des Le-

_ bens der Mutter ein hherer Rang eingerdumt®,

Hinsichtlich von Art. 7 BV wird von einer Unein-
schrinkbarkeit der Garantie ausgegangen. Der Schutz-
bereich der Menschenwiirde wird weithin als deckungs-
gleich mit dem uneinschrinkbaren Kerngehalt i.S.v.
Art. 36 Abs. 4 BV angesehen®, Wenn Art. 7 BV im Er-
gebnis als uneinschriankbar gilt, hat die Tatsache, dass
der Wortlaut von Art, 7 BV eine Handlungsanweisung
enthilt, nicht aber die Menschenwiirde ausdriicklich fiir
unantastbar oder unverletzlich erklirt, praktisch keine Be-
deutung mehr?’,

b. Selbstzweck und Instrumentalisierungs-
verbot

Mit der Formulierung von der eigene Werthaftigkeit je-
des Individuums kniipft das Bundesgericht der Sache
nach, wenn auch nicht explizit, an die womdoglich ein-
flussreichste Bestimmung des Inhalts menschlicher Wiir-
de an, die in der Ideengeschichte formuliert worden ist
und die der Sache nach in Wiirdekonkretisierungen der

35

. Vgl zur Diskussion néher MAHLMANN (FN 1), 312 ff,

Vel REGINA KiEner/WALTER KALIN, Grundrechte, Bern 2007,
116; MASTRONARDI (FN 27), Art. 7N 52; ALAIN GRIFFEL, in: Gio-
vanni Biaggini/Thomas Gichter/Regina Kiener, Staatsrecht, Zi-
HEh/St Gallen 20115 § 31, N 5. Grundsitzlich MARKUS SCHEFER,
Die Kerngehalte von Grundrechten, Bern 2001.

In der Botschaft zur BV, BBl 1997 T 140, wird ausgefiihrt, dass
Formulierungen wie «unverletzlich», «unantastbar» nicht aufge-
nommen wurden, weil eine solche Formulierung den Eindruck er-
wecken konnte, «der Staat miisse jederzeit einen umfassenden und
ablsoluten Schutz der Menschenwiirde bieten, was so nicht der Re-
alitdt entsprachey, ebd. 141. Diese Formulierung scheint den kon-
kreten Schutzgehalt der Menschenwiirde misszuverstehen, insbe-
sondere die notwendige Qualifikation des Eingriffs zu tibersehen.
M BGE 12716 E. 5b S, 14 wird auf diesen Unterschied hingewie-
sen, ohne dass konkrete Schlussfolgerungen ersichtlich wiren. Auf
kantonaler Ebene werden 2.T, andere Akzente gesetzt. Im Kanton

fﬁrich formuliert Art. 9 KV: Die Wiirde des Menschen ist unantast-
ar,

31

Gegenwart in der internationalen Wiirderechtsprechung
eine zentrale Rolle spielt; die Idee der Wiirde als Selbst-
zweckhaftigkeit der Menschen, von Kant nicht erfunden
oder gar allein mit seiner spezifischen Theorie praktischer
Vernuntt zu begriinden, aber von ihm auf den fiir die Ge-
genwartsdiskussion massgeblichen Begriff gebracht. Ei-
nen Selbstzweck zu bilden meint ja nichts anderes, als
eigene Werthaftigkeit, also einen intrinsischen Wert zu
besitzen.

Betrachtet man Menschen als Selbstzweck, folgen
aus dieser Stellung ein Verbot der Instrumentalisierung,
Objektivierung und Verdinglichung, und das Gebot, Men-
schen als autonome Subjekte ihres Lebens zu achten und
entsprechend zu behandeln. Entsprechende Schlussfolge-
rungen wurden deshalb auch von verschiedenen Gerich-
ten in unterschiedlichen Rechtskreisen gezogen®,

Im Verfassungsrecht ist die Objektformel des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts eine bekannte Ankniip-
fung an Kants klassische Formulierung in der materialen
Fassung des kategorischen Imperativs, dass niemand bloss
als Mittel, sondern immer auch als «Zweck an sich selbst»
behandelt werden miisse, um den Geboten des Moralge-
setzes zu geniigen®. Das Bundesverfassungsgericht hat
daraus die Formel geprégt, dass der Einzelne niemals zum
blossen Objekt der Staatsgewalt gemacht werden diirfe*,
Spiter hat das Bundesverfassungsgericht das Prinzip auch
in seinem positiven Kern ausgesprochen: Jeder Mensch
muss in seiner Subjektstellung im Staat geschiitzt werden,
also als Selbstzweck behandelt werden*!,

Andere Gerichte sind von unterschiedlichen Ausgangs-
punkten her im Ergebnis verwandte Wege gegangen®.

Da die Idee eines gleichen Eigenwertes von Men-
schen sachlich nichts anderes aussagt als die Idee, dass
Menschen Subjekte sind und als Subjekte Selbstzwecke
bilden, ist es nicht verwunderlich, dass das Verbot der Ob-
jektivierung, wie in der Objektformel und anderen Wiir-
dekonkretisierungen anderer Rechtsordnungen, und das
Gebot der Bewahrung der Subjektstellung von Menschen
bei der Auslegung von Art. 7 BV eine wichtige Rolle spie-

3% Vgl. zu Praxis dieser Idee MAHLMANN (FN 2), 379 ff.

¥ Vgl ImanueL Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten,
Akademie Ausgabe, Bd. IV, 433, Zu Kants Wiirdebegriff ausfiihr-
lich MAHLMANN (FN 1), 144 ff.

40 Vgl BVerfGE 27, 1 (6) und stindige Rspr. trotz gelegentlicher
skeptischer Bemerkungen, vgl. BVerfGE 30, 1 (25). Zur Formu-
lierung GUNTER DURIG, Die Menschenauffassung des Grundgeset-
zes, JR 1952, 259; DERS., Der Grundrechtssatz von der Menschen-
wiirde, AGR 81 (1956), 117 ff. Zum Ganzen MAHLMANN (FN 1),
182 ff.

4 Vgl. BVerfGE 45, 187 (228).

42 Vgl. MABLMANN (FN 2), 379 ff.
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len®. Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung
ausdriicklich aufgenommen, dass Art. 7 BV es verbietet,
Menschen zu blossen Objekten der Staatsgewalt zu ma-
chen. Das hat etwa Folgen fiir die normative Konturie-
rung von Verfahren: Die Einzelnen mitissen sich eigen-
verantwortlich an behérdlichen Entscheidungsprozessen
beteiligen kénnen*. Das Objektivierungsverbot kann aber
auch in anderen Zusammenhingen Wirkung entfalten®
und wie sein positiver Gehalt — die Bewahrung der Sub-
jektstellung der Menschen — in Anwendungen des Wiir-
debegriffs zum Schutz der Autonomie und vor Verdingli-
chung gegenwiirtig sein*.

C. Offenheit und Unfasslichkeitsformel

Das Bundesgericht mahnt die Mitbeachtung kollektiver
Anschauungen bei der Wiirdekonkretisierung an. Mit
letzterem Bezug ist es keineswegs allein?’. Wie derartige
Formulierungen genau zu verstehen sind, ist allerdings
nicht ganz unzweifelhaft. Eine vollstindige historisch-
soziale Verfliissigung des Menschenwiirdegehalts kann
kaum gemeint sein, da dieser dadurch normativ entleert
und disponibel gemacht wiirde. Es wird mithin vor allem
um die Bereitschaft zur Rezeption von neuen oder vertief-
ten gesellschaftlichen Sensibilititen fiir Verletzungen der
Wiirde von Menschen gehen®,

Das Bundesgericht betont dariiber hinaus die grund-
‘sitzliche Offenheit der Menschenwiirdegarantie, was in
einer spezifischen und interessanten Weise vertieft wird,
wenn es ausfiihrt, die Menschenwiirde sei auf «das letzt-
lich nicht fassbare Eigentliche des Menschen und der
Menschen» ausgerichtet. Diese Passage kann in einer
Schutzbereichsbestimmung iberraschend anmuten. Bei
der Konkretisierung des Schutzbereichs geht es ja gera-

#  Vgl. MULLER/ScHEFER (FN 20), 2; HAFELINHALLER/KELLER
(FN 43), Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. A., Ziirich 2012,
10 Rn. 335c¢.

“4 BGE12716E5bS.13f; BGE 124 V 180 E. 1a S. 181 (letztere
Entscheidung ohne expliziten Bezug zur Wiirde).

¥ Vgl. z.B. zur Auslegung des Begriffs der «offentlichen Sittlichkeit»
im Lichte eines Verbots der Verdinglichung von Menschen durch
Pornografie BGE 13311 136 E. 5 S. 142 ff.

4% Vgl. zB. BGE 127 1 6 E. 5g S. 17, wo sich folgende Schlussfol-
gerung findet: «Schliesslich wird die Menschenwiirde durch den
Umstand, dass die Medikation entgegen dem Willen des Beschwer-
defiihrers durchgefiihrt wird und daher das Gefiihl der Fremdbe-

stimmung und des Ausgeliefertseins hinterldsst, zentral betroffen.»

Hier wird die Menschenwiirde also einerseits mit der Bewahrung
von durch die Begrenzung von Fremdbestimmung verbunden.
«Ausgeliefertsein» verweist auf Verobjektivierung.

4 Vgl. z.B. den Bezug auf die «jeweiligen gesellschaftlichen Verhalt-
nisse» in BVerfGE 96, 375 (400).

4 Vgl. zum Problem MAHLMANN (FN 1), 232 £, 344 ff.

de darum, den Inhalt der Norm anwendbar zu definieren
Hier im Rahmen der Definition des Rechtsbegriffs de
Menschenwiirde die Offenheit und — noch stérker — ef
letztlich nicht fassbares Eigentliches zum Gegenstan
der Schutzbereichsbestimmung zu machen, scheint i
den definitorischen Selbstwiderspruch zu fithren: Di
Menschenwiirde wird dadurch definiert, dass ausgesag
wird, dass sie nicht definiert werden kann. Diese Wen-
dung ad absurdum fithrende Fragen scheinen sich dann ;

aufzudringen: Was bleibt von einem behaupteten und zu

o
-

schiitzenden Eigentlichen, wenn es unfassbar, ungreifbar, .

unbestimmbear ist? Ist die Menschenwiirde dann wirklich§
noch mehr als eine Leerformel, Verfassungsrhetorischesfi%

Pathos, das schnell verhallt? ,i

In Anbetracht der internationalen Diskussionen umgii
den Inhalt der Menschenwiirde ist das eine zentrale F rageé
denn hier spielt gerade der Eindruck, die Menschenwﬁrde%
.

garantien seien ein niitzliches Vehikel, um alle moglichen
inkommensurablen Vorstellungen je nach strategischen%
Zielen der Rechtssprechungsorgane zu portieren, ein
Haupteinwand gegen die Niitzlichkeit der Menschenwiir-
de als Grundrechtsbegriff, wie bereits angemerkt wurde®.

Und es gibt noch ein weiteres Problem dieser Wiir
debestimmung, das mit der Rechtfertigung der Zu:
schreibung von Wiirde zu tun hat und ebenfalls intensiv
diskutiert wird. Das Bundesgericht driickt in seiner Recht-?:
sprechung — wie andere Gerichte — aus, dass Menschen
einen hochsten Figenwert bildeten und in ihrer Subj ekté
stellung geschiitzt werden miissten und insofern nicht 1n§
strumentalisiert oder verdinglicht werden diirften. Wenn%‘
nun das Eigentliche den Menschen unfasslich ist, es also
letztlich im Unbestimmten bleibt, was dieses Eigentliche
ausmacht — welche Griinde kann es dann geben, diesem
Unbestimmten den Hochstwert der Wiirde zuzuschrei-
ben? Einer Entitét einen axiologischen Rang zuzuweisen
(hier Menschen den verfassungsrechtlichen Hochstwert
der Wiirde), setzt doch voraus zu wissen, um welche Ei-
genschaften der Entitit es sich eigentlich genau handelt,
die die Wertpridikation rechtfertigen sollen. Wie kann die
Annahme begriindet werden, dass Menschen Wiirde be
sitzen und diese einen verfassungsrechtlichen Hochstwert
bildet, wenn nicht ausgesagt wird, was das ausmacht, auf-
grund dessen sie diesen Wertstatus geniessen?

In der Ideengeschichte der Menschenwiirde wurde
entsprechend regelmissig ein anderer Weg eingeschlagen
und gerade der Versuch unternommen zu bestimmen, wa
dieses Eigentliche des Menschen ausmache, das fur den
Wertstatus der Menschen entscheidend sei. Dabei spieltef%

e

o

Gaiis

# Vgl. McCRUDDEN (FN 4), 710.
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eine begrenzte Menge von Eigenschaften eine herausra-
gende Rolle, insbesondere Vernunft, Moralitdt und Au-
tonomie®.- Diese Vorgehensweise ist nicht unbestritten
geblieben, da insbesondere gefragt wurde, warum gerade
diese und nicht andere Eigenschaften zur Wiirdebegriin-
dung herangezogen werden konnten®’. Wenn man sich
aber darauf einlisst, von einem Eigentlichen der Men-
schen zu sprechen, muss man dann nicht aussprechen —
im rechtlichen Kontext moéglichst genau —, worum es sich
handelt, das dieses Eigentliche ausmacht?

Diese Formulierung vom letztlich nicht fassbaren
Eigentlichen wiirde aber wohl missverstanden werden,
wenn sie als Beispiel eines bedauerlichen Konkretisie-
rungsagnostizismus des Bundesgerichts aufgefasst wiir-
de. Es spricht vieles dafiir, hinter dieser Formulierung
eine spezifische Haltung zum Menschsein zu identifizie-
ren, die — um es in religioser Metaphorik auszudriicken —
¢s gerade als wichtiges ethisches Gebot versteht, sich vom
Menschsein kein feststehendes Bild zu machen®, um zu
vermeiden, Menschen durch eine solche Definition viel-
leicht doch und entgegen den eigenen Intentionen zu ver-
dinglichen, in dem sie ndmlich auf eine Art von Mensch-
sein festgelegt wiirden®, Derartige Wesensbestimmungen
des Menscheins kénnen ja in der Tat die Gefahr bergen,
andere Manifestationen des Menschseins auszuschliessen
und damit Menschen die Moglichkeit nehmen, sich frei
und in neuen Lebensformen zu entfalten™, Ein wesentli-

2 Vsl nihet MAHLMANN (EN 1), 97 ff,

! Avisuar MARGALIT, The Decent Socicty, Harvard University
Press 1996, 59 f,

Ausdriicklich so MULLER/ScHEFER (FN 20), 3, unter Bezug auf
Theodor W. Adorno; J6RG PAUL MULLER, Der politische Mensch —
menschliche Politik, Basel 1999, 1; MARKUS SCHEFER, Die Kern-
gehalte von Grundrechten, Bern 2001, 94 ff.: Menschenwiirde ohne
Bezug auf Wesen des Menschen.

MOLLER/SCHEFER (FN 20), 3: «Kein verfassungsrechtlicher
Text vermag irgendein Absolutes verfiigbar zu machen; er kann
hochstens Zugiinge zu einem Unbedingten und Umfassenden in
geschichtlicher Bedingtheit 6ffnen. Wird von einem Verfassungs-
text - insbesondere auch von Art. 7 BV — mehr verlangt, wird er an-
fallig fiir Missbrauch zu Zwang und Unterdriickung von Nicht- und
Andersplaubigen; eine Gefahr die jedem Anspruch metaphysisch
oder ontologisch: begriindeter Wahrheit oder Richtigkeit droht,
wenn er als objektives Recht formuliert wird».

JORG PAuL MULLER (FN 54), 1999, 1 ff. MULLER/SCHE-
EER (EN 20), 3: «Der Satz der Menschenwiirde erdffnet fiir die
Grundlegung und Konkretisierung der Verfassung die philosophi-
sche Perspektive eines letztlich nicht fassbaren Eigentlichen des
Mgnschseins, Es geht nicht um ein als Norm verfiigbares essentia-
hs.txsc‘hes Wissen iiber das, was den Menschen ausmachen soll. Das
Prm.zxp Menschenwiirde bedeutet gerade nicht die Garantie eines
bestimmten objektiven Menschenbildes; eine solche bedréingt den

Menscl}en cher, als dass sie ihn in seiner innern Wiirde bestitigt
und freisetzty.
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cher Teil menschlicher Freiheit besteht aber gerade darin,
neue «experiments of living»s zu verfolgen®®. Nicht jedes
dieser Experimente gelingt, manche sind kurios, andere
schédlich. Eine Gesellschaft profitiert aber insgesamt sehr
von der Freiheit, das Menschsein in immer neuen Formen
auszuloten. Humaner Essentialismus kann dagegen frei-
heitsfeindlich sein.

Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass sol-
che Wesensbestimmungen auf Kosten von Minderheiten
oder solchen Personengruppen gehen kénnen, die struk-
turell benachteiligt werden. Beispiel flir Letzteres sind
patriarchale Gesellschaftsstrukturen, die Frauen Entfal-
tungsmoglichkeiten versagen. Wenn solche Strukturen
mit Wesensbestimmungen des Menschseins, konkret des
Mann- oder Frauseins einhergehen, ist das illiberale Po-
tential dieser Wesensbestimmungen greifbar. Umgekehrt
haben Gesellschaften enorm dadurch gewonnen, dass
Frauen neue Lebensformen mitgeprégt haben, z.B. sol-
che, welche die Verantwortung fiir Kindererziechung auch
fiir Ménner in einer neuen Weise auf die politische (und
private) Tagesordnung gesetzt haben. Aus dieser Perspek-
tive versteht man die Konkretisierung der Menschenwiir-
de durch das Bundesgericht vielleicht am besten als Aus-
druck eines anti-essentialistischen Humanismus, wobei
der Humanismus sich gerade darin beweist, den Begriff
des Menschen offen zu halten und nicht auf falsche We-
sensmetkmale zu verengen.

Diese Einschitzung steht mit Uberlegungen zu einem
zukunftsfihigen Begriff des Menschen in Verbindung,
die gerade vor dem Hintergrund des und in unmittelba-
rem zeitlichen Anschluss an den Nationalsozialismus mit
seinen inhumanen, barbarischen Verdinglichungen von
Menschen angestellt wurden. Sich kein Bild vom Ande-
ren zu machen, wird in diesen Uberlegungen zu einer Art
Neuformulierung des kategorischen Imperativs, andere
als Zweck zu behandeln: «Du sollst Dir kein Bildnis ma-
chen, heifit es, von Gott. Es diirfte auch in diesem Sinne
gelten: Gott als das Lebendige in jedem Menschen, das,
was nicht erfa3bar ist. Es ist eine Verstindigung, die wit,
so wie sie an uns begangen wird, fast ohne Unterlall wie-
der begehen — Ausgenommen wenn wir lieben.»*® Wenn
wir lieben, gelte ndmlich: «Es ist bemerkenswert, dafl wir
gerade von dem Menschen, den wir lieben, am mindesten
aussagen kdnnen, wie er sei. Wir lieben ihn einfach. Eben
darin besteht ja die Liebe, das Wunderbare an der Liebe,
daB} sie uns ja in der Schwebe des Lebendigen hilt, in der

5 JouN STUART MILL, On Liberty, in: DERS., On Liberty and other
Essays, Oxford 1991, 63.

% Max Frisch, Tagebuch 1946-1949, Frankfurt a. M. 1985, 32,
MULLER (FN 52), 1, bezieht sich auf diese Stelle.
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Bereitschaft, einem Menschen zu folgen in allen seinen
mdglichen Entfaltungen. Wir wissen, daf8 jeder Mensch,
wenn man ihn liebt, sich wie verwandelt fiihlt, wie ent-
faltet, und dass auch dem Liebenden sich alles entfaltet,
das Nichste, das lange Bekannte. Vieles sieht er wie zum
ersten Male. Die Liebe befreit es aus jeglichem Bildnis.
Das ist das Erregende, das Abenteuerliche, das eigentlich
Spannende, dass wir mit den Menschen, die wir licben,
nicht fertigwerden: weil wir sie lieben; solange wir sie lie-
ben. Man hére blof die Dichter, wenn sie lieben; sie tap-
pen nach Vergleichen als wiren sie betrunken, sie greifen
nach allen Dingen im All, nach Blumen und Tieren, nach
Wolken, nach Sternen und Meeren. Warum? So wie das
All, wie Gottes unerschopfliche Gerdumigkeit, schran-
kenlos, alles Mdglichen voll, aller Geheimnisse voll, un-
faBbar ist der Mensch, den man liebt»”.

Dass ein Kern des Menschseins, das Lebendige im
Menschen, unfasslich sein kann, wird in der ersten zi-
tierten Bemerkung Friscus zum Bilderverbot ebenso
ausdriicklich formuliert wie in der zweiten zum Kern der
Liebe. Liebe ist kein moglicher Gegenstand von Verfas-
sungsrecht und wird sich jedem rauven Umarmungsver-
such aus der rechtliche Sphire, sollte er je erfolgen, flugs
(und hoffentlich erfolgreich) entziehen. Dennoch ist auch
diese zweite Bemerkung fiir ein Verstindnis der Men-
schenwiirdegarantie interessant. Denn beim Schutz der
Menschenwiirde geht es eben auch um die Absicherung
des Respekts vor dem Menschsein in allen seinen mog-
lichen Entfaltungen, allerdings nicht aus Liebe, sondern
verfassungsrechtlich verkdrperter mitmenschlicher Ach-
tung und existentieller Solidaritit.

Die Formulierung vom letztlich nicht fassbaren Ei-
gentlichen hat also einen wichtigen Kern. Es geht um den
Schutz der Freiheit und Autonomie von Menschen gerade
auch in der Bestimmung, was Menschsein eigentlich aus-
macht, um einer Verdinglichung, Versteinerung, Veren-
gung der Idee des Menschlichen vorzubeugen, die huma-
nen Neuentwiirfen die Luft nehmen kénnen, und Achtung
vor dem lebendig neu sich Schaffenden im Menschsein.

Diese tiberzeugende Stossrichtung der Formulierung
beruht allerdings am Ende durchaus auf einem positiven
und fasslichen Begriff des Menschen. Diesem Menschen-
begriff sollten keineswegs die Konturen genommen wer-
den, damit nicht unerkennbar wird, was Verengungen des

Menschenbegriffs entgegensteht. Das ist tibrigens auch

eine Lehre aus der Reflexion des Bilderverbotes in der
Kritischen Theorie’: Die Negative Dialektik fithrt am

7 FriscH (FN 56), 27.
*  Vgl. THEODOR W. ADORNO, Negative Dialektik, in: DERS., Gesam-
melte Schriften, Bd. 6, Berlin 1997, 293 f.: «Der eklatante Mangel
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Ende ja gegen ihren theoretischen Willen iiber sich selbst
hinaus und zur Bekraftigung bestimmter, benennbarer In-.
halten einer humanen Ethik, die im Kern gerade um die:
Selbstzweckhaftigkeit der Menschen kreist, weil in der
konkreten Negation jeder Bestimmtheit nicht verharrt
werden kann®,

Zu diesem Kern des Menschseines gehort gerade d
humane Fahigkeit zu Selbstbestimmung, denn sie ist d
Voraussetzung flir das, was mit der Unfasslichkeitsform
geschiitzt werden soll: eben genau die Neubestimmun
der eigenen Lebensform aufgrund autonomer Entsche
dung. Man sollte zudem nicht iibersehen, dass Mensche
sich zwar in einem gewissen Sinne immer wieder neu er-.
finden, dies sogar eine wesentliches Merkmal der Me
schen ist, aber im Rahmen der menschlichen Lebensform
mit ihren erméglichenden und begrenzenden Bedingun-
gen erfolgt. Menschen entwickeln ihre neuen «exper
ments of living», was immer ihr Gehalt sein mag, doc
immer als kreative, selbstreflexive Subjckte mit eine ,

human fithlenden, bewussten, autonomen, Verletzlichen§
.

Wenn:dieser unverfiigbare Grund von Wiirdekonkre-
tisierungen bewusst bleibt, vielleicht auch ausgesprochen
wird, kann eine Formulierung wie die Unfasslichkeits-
formel neben ihrem bereits umrissenen Sinn eine weitere
hilfreiche Funktion haben: zu mahnen, nicht zu einfach
von Menschen zu denken, und ein Bewusstsein dafiir zu
erhalten, welche ganz sicher nicht ausgeloteten Tiefen
zum Menschsein und seiner schwierigen Grgsse gehoren.

3. Funktionen und Konkretisierung

regelmissig die herausragende Bedeutung des Grund-
_ rechts unterstreichen. Auch das Bundesgericht weist
Art. 7 BV verschiedene Funktionen zu, die diese Norm zu
einem normativen Zentralgehalt der BV machen. Anhand
dieser Funktionen kann man einige Konkretisierungen
des Menschenwiirdeschutzes in der Bundesverfassung
umreissen.

und sterblichen Selbst, das sich in der Moral selbst prak-
tisch transzendieren kann. %

Diese Eigenschaften sind auch zentral fiir die Frag
warum man Menschen Wiirde eigentlich zuschreibt, und.
damit fiir die nicht nur moralische, sondern gerade auch
verfassungsrechtliche Legitimationstheorie menschlicher
Wiirde. Wiirde ist nicht das Attribut eines jeden beliebi
gen Wesens oder Dings, sondern von Wesen, die gerad
diese Eigenschaften besitzen. Darauf weisen jedenfalls
plausible Theorien der Rechtfertigung menschliche
Wiirde und der Prinzipien ihrer Attribution hin®. Auf-:
grund dieser Rechtfertigungsfihigkeit ist die Achtung de :
Wiirde der Menschen begriindet geboten und steht nich :
im Belieben der Menschen und unter dem Vorbehalt de
Subjekten freistehender Anerkennungsakte®!,

a. Individualschutz

aa. Menschenwiirde als subjektives
Auffanggrundrecht

Die wichtigste Funktion einer Menschenwiirdegarantie ist
der Individualschutz,

Entsprechend hat das Bundesgericht die Menschen-
wurdegarantie als subjektives Recht ausgezeichnet, das
einen eigenstindigen Gehalt besitze®2, Das Recht auf
ein schickliches Begribnis als Ausdruck der gebiihren-
den Achtung auch vor dem toten menschlichen Korper®
oder das Verbot eines Schuldverhafts® bildeten konkrete
Rechtspositionen, die aus der allgemeinen Bestimmung
des Schutzgehalts von Art. 7 BV flossen®. Anders als

gerade legitimiert und tber eine unbegriindete Vorliebe der Ein-
zelnen fiir sich selbst hinaushebt, vgl. MAHLMANN (FN 1), 266 ff.
Eine Trennung von subjektivrechtlichem Gehalt, der das subjektive
Achtungsverlangen schiitze und objektivrechtlichem Gehalt, der
einen sozial konstruierten, telativen Wert der Menschen betreffe,
deutet RUTSCHE (FN 26), 17 ff. an.

BGE 12716E.5bS. 14; BGE 132149 E. 5.1 8. 54. Vgl. Botschaft
zur BV,-BB1.1997 1 140: «Der Schutz der Menschenwiirde stellt in
gewisser Weise ein Auffanggrundrecht firr den Fall dar, dass alle
anderen Grundrechte nicht auf cinen Sachverhalt anwendbar sind.
In diesem Sinne ist dieses Grundrecht unter allen anderen das pri-
mére und subsidisre.

BGE 1251300 E. 2a S. 305, 306.

BGE 1301169E.2.2 8. 171.

Att. 7 BV:werde dadurch zur «Abstellkammer», vgl. ANDREAS
KiEY, Die Menschenwiirde — Urgrund aller Menschenrechte oder
Universalgrundrecht? Tus.full 2006, 279, weil es keinen tieferen
Sinn dieser Zuordnung gebe. Tmmerhin geht es aber um bei der

der kantischen Lehre, das sich Entziehende, Abstrakte des intelli
giblen Charakters, hat auch etwas von der Wahrheit des Bildetver:
bots, welches die nach-Kantische Philosophie, Marx inbegriffen
auf alle Begriffe vom Positiven ausdehnte, Als Moglichkeit de
Subjekts ist der intelligible Charakter wic die Freiheit ein Werden
des, kein Seiendes. Er wiire verraten, sobald er dem Seienden durc
Deskription, auch die vorsichtigste, einverleibt wiirde. Im richtige
Zustand wire alles, wie in dem jiidischen Theologumenon, nur um
ein Geringes anders als es ist, aber nicht das Geringste ldsst so sic
vorstellen, wie es dann wiire.».
¥ Vgl. MAHLMANN (FN 1), 171 ff.
% Vgl MAHLMANN (FN 1), 262 ff.; DERS. The good sense of digni
ty — six antidotes to dignity fatique in ethics and law, in McCRrUD
DEN (FN 19), § 35.
Die Menschenwiirde schiitze deswegen nicht nur ein subjektives
Achtungsverlangen, sondern einen mit Griinden gerechtfertigten
Wertstatus von Menschen, der das subjektive Achtungsverlangen
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etwa in den USA ist die Menschenwlrde also nicht nur
objektives Recht oder womdglich nur ein Auslegungs-
prinzip mit unklarem normativen Status, sondern ein ech-
tes Grundrecht, Der Menschenwiirdegarantie die Stellung
eines subjektiven Rechts einzurdumen, wird vom telos der
Norm unzweideutig geboten. Die Menschenwiirdegaran-
tie dient dem Schutz der Subjektstellung des Menschen.
Dieser Funktion wird offensichtlich am besten gedient,
wenn man Menschen auch zu Subjekten der justiziablen
Durchsetzung dieses Rechts macht, Dies geschieht in mo-
dernen Verfassungsstaaten durch ein subjektives Grund-
recht. Der Menschenwlirdegarantie wird eine Auffang-
funktion zugeschrieben®, durchaus plausibel, denn es
spricht nichts dafiir, mit dem Begriff der Menschenwiirde
expansiv Grundrechtseingriffe 16sen zu wollen.

Die Menschenwiirde kann mit guten Griinden als
Grundlage der Grundrechte angesehen werden. Das heisst
aber keineswegs, dass jeder Grundrechtseingriff gleich-
zeitig auch eine Verletzung der Menschenwiirde bilden
wiirde. Staatliche Handlungen, die etwa Freiheitsrechte
oder Gleichheitsverbiirgungen verletzen, berithren nicht
notwendig auch die Menschenwiirde®.

Grundrechtstriiger der Menschenwiirde sind natiirli-
che, nicht aber juristische Personen. Art. 7 ist dabei ein
Menschen-, nicht nur ein Biirgerrecht.

bb. Drittwirkung, Schutzpflichten, leistungs-
rechtliche Dimensionen

Eine grundsitzliche grundrechtsdogmatische Frage be-
trifft das Problem der Drittwirkung der Menschenwiirge-
garantie. Eine mittelbare Drittwirkung ergibt sich schon
aus Art. 35 Abs. 3 BV, aber auch eine direkte Drittwirkung
wird mit guten Griinden erwogen®. Einfach gesetzliche
Regelungen wie Art, 2615 StGB dienen dem Zweck, Mi-
nimalstandards der Achtung der Menschenwiirde nicht
nur im Verhiltnis von Staat und Biirger, sondern auch
unter Privaten durchzusetzen, wobei der Idee der Gleich-

Behandlung eines toten Menschen durchaus um einen wichtigen
Aspekt der Achtung vor Personen. Beim Verbot eines Schuldver-
hafts (im konkreten Fall wegen einer geringfiigigen Busse) wird
die Frage der Instrumentalisierung aufgeworfen, weil es nicht um
schuldangemessenes Strafen geht. Vgl. MASTRONARDI (FN 27),
Art. 7N 47: Vorrang der Personlichkeit vor Sachwerten.

% BGE12716E.5bS.14;BGE 132149E. 5.1. S. 54.

5 Vgl. z.B. den Fall einer auf der Parteizugehdrigkeit basierenden
Wahl amtlicher Verteidiger, die das Diskriminierungsverbot, vgl.
BGE 1381217, aber nicht die Menschenwiirde eines nicht gewihl-
ten Kandidaten verletzt. (Wenn natiirlich auch Falle denkbar sind,
wo dies auch in solchen Konstellationen in Frage kommen konnte,
z.B. aufgrund rassistischer Griinde).

% Vgl z.B. MASTRONARDI (FN 27), Art. 7N 34, 48.
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wertigkeit von Menschen besondere Aufmerksamkeit ge-
schenkt wird®.

Art. 7 BV driickt unmittelbar aus, dass auch Schutz-
pilichten begriindet werden”. Konkrete leistungsrecht-
liche Positionen, die anderswo aus der Menschenwiir-
degarantie direkt abgeleitet werden”, enthilt die BV in
Art. 127 wenn auch enger beschriinkt”, Prinzipien der
Menschenwiirde spielen dabei im verfassungsrechtlichen
Argumentationsgang in sehr konkreter Form eine Rol-
le, z.B. in Hinblick auf einen mdoglichen Anspruch auf
Geldleistungen (Taschengeld) neben Naturalleistungen
bei gewisser Dauer der Nothilfe’™ oder die Problematik
punktueller Hilfe” — beides fiir die Betroffenen keine ne-
benséchliche Frage und etwa durch die Idee geschiitzter
Subjektivitit und entsprechenden Handlungsméglichkei-
ten auch sachlich mit der Menschenwiirde verbunden.
Eine weitere Frage, welche die Menschenwiirdedimen-
sion von Art, 12 BV beriihrt, ist, ob man Nothilfe an Be-
dingungen kniipfen kann oder nicht. Fiir die Bedingung,
eine auslidnderrechtliche Pflichtwidrigkeit zu unterlassen,
wurde das richtigerweise verneint’®. Diese Rechtspre-
chung gehort zum Fragenkreis, inwieweit Rechtsposi-
tionen, die aus der Menschenwiirdegarantie folgen, aus
politischen, z.B. migrationspolitischen Erwigungen mo-
difiziert und eingeschrinkt werden kénnen, was verneint
werden muss. Denn entweder folgt die Rechtsposition
aus der Menschenwiirde und kann deswegen nicht einge-
schrinkt werden, oder aber sie folgt aus ihr nicht, sodass
sich die Frage nicht stellt. Diese Problematik beschéftigt

® Vgl z.B. BGE 131 IV 23 E. 2.2 S. 27; BGE 133 IV 308 E. 8.2
S.311.

™ InBGE 12716 E. 7d S. 25 f,; ebenso BGE 130116 E. 5.2 S. 20,
wird ausgefiihrt, dass «dem Gemeinwesen das Schicksal von kran-
ken Personen nicht gleichgiiltig sein kann». Die entsprechenden
Schutzpflichten folgten aus Art. 10 Abs. 2; Art. 12 oder Art. 41
Abs. 1 lit b BV, die aber auf die Menschenwiirde letztlich verwie-
sen: «Diesen Ansatzpunkten liegt letztlich das Gebot der Achtung
und des Schutzes der Menschenwiirde im Sinne von Art. 7 BV zu-
grunde.» Die Menschenwiirde erscheint hier als ein Angelpunkt ei-
nes grundrechtstheoretischen Schutzpflichtkonzepts.

Vgl zB. BVerfGE 125, 175 (222); BVerfG, 1 BvL 10/10 vom
18.7.2012, www.bverfg.de, Absatz 89.

2 Vgl. dazu z.B. BGE 138 V 310.

" Wihrend das Bundesverfassungsgericht einen Anspruch auf Sozi-
alhilfe aus Art. 1 GG herleitet, gewdhrt Art. 12 BV keinen Anspruch
auf Sozial-, sondern nur auf enger gefasste Nothilfe, vgl. z.B. BGE
138 V310 E. 2 S. 313 f. Vgl. zu den konkreten Konsequenzen z.B.
fiir Auslinder BVerfG, 1 BvL 10/10 vom 18.7.2012, www.bverfg.
de, Absatz 107 {f,

™ Vgl. BGE 1351119 E. 7.3 S. 126 (offengelassen).

" Vgl. BGE 1361254 E. 6.3 S. 263 (offengelassen).

" Vgl.BGE 1311166 E.78.179. Vgl. zur Diskussion MASTRONARDI
(FN 27), Art. 7N 51,

auch andere Rechtsordnungen”. In aufenthaltsrechtli
chen Fragen haben aus der Menschenwiirde erwachsen.
de Schutzpflichten eine unmittelbar individualschiitzend
Rolle gewonnen, die letztlich ebenfalls dem Schutz de
autonomen Subjektivitdt von Menschen dienen — konkre
Frauen nicht dadurch zum Erdulden von héiuslichen Ge
waltverhiltnissen zu zwingen, dass unzumutbar hohe An
forderungen an den Verbleib im Lande gestellt werden’,
Auch die prozedurale Dimension der Menschenwiir.
degarantie wurde durch die Rechtsprechung betont™.

.
.
e

-

cc. Beginn, Ende, Schutzobjekt Gattungswiirde

o

Eine der umstrittensten Fragen, die im Zusammenhang
mit Menschenwiirdegarantien gestellt werden, betrifft Beff
ginn und Ende des Schutzes der Menschenwiirde®. Auch.
hier ist vieles offen®’. Wann der Schutz der menschlichen
Wiirde —als subjektives Recht oder als Teil des objektiven
Rechts — beginnt, ist bisher nicht abschliessend geklart®,
wobei die EMRK nach der Rechtsprechung des EGMR;
nur unklar konturierte Vorgaben enthilt®. Eine post-mor-
tale Dimension der Menschenwiirdegarantie wird Vom‘§
Bundesgericht bejaht™, eine Grundrechtstrigerschaft Vet

7 Vgl. z.B. BVerfG, 1 BvL 10/10 vom 18.7.2012, www.bverfg.de,
Absatz 121: «Die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwiirde.
ist migrationspolitisch nicht zu relativiereny. %

™ Vgl BGE 138 11229 E. 3.2.2. S. 234 zu Art, 50 Abs, 11it, b i.V.m,

Abs. 2 AuG. i

” BGEI12716E.5bS.13f;BGE 124 V180 E. 1aS. 181 (s.v.); BGE ~

1351265 E. 4.4 278 (Garantie des fairen Verfahrens). 5

% Vgl. zur Diskussion MAHLMANN (FN 1), 293 ff. %

¥ Vgl. MASTRONARDI (FN 27), 2008, Art. 7 N 8: Beginn der Met:
schenwiirde vor «Entstehung der Persony, Schutz wegen Art. 1192
Abs. 1 BV iiber Tod hinaus. :

2 Art. 119 Abs. 2 S. 2 BV erstreckt den Witrdeschutz objektivrecht
lich in den prinatalen Bereich, ohne zwingend eine Grundrechts'%
triigerschaft prénatalen Lebens zu begriinden, vgl GIOVANN%
Biacem, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenosseti-
schaft, Zirich 2007, Art. 119 N 11. Laut BGE 119 Ia 460 E. 126;%
S. 503 kommt dem Embryo in vitro Wiirde zu. .

B Vgl. EGMR, 4, B and C v Ireland, App no 25579, 16. Dezembe%
2010, paras 233, 237: Rechte des ungeborenen Lebens betrof{%
fen, Staaten besitzen «margin of appreciation» in Bezug auf dl%

Definition des Beginns des Lebens. In EGMR, Vo v France, App.

no. 53924/00, 8 July 2004, para 84, hielt der EGMR allerdings fest

«At best, it may be regarded as common ground between States that

the embryo/foetus belongs to the human race. The potentiality o%f

that being and its capacity to become a person-enjoying protection.
under the civil law, moreover, in many States, such as France, i
the heritance and gifts, and also in the United Kingdom [...]-requir
protection the name of human dignity» (Hervorhebung MM),

# Vgl BGE 1251300 E. 2a S. 305, 306: Die Achtung vor dem to
ten menschlichen Kérper wird nicht als Teil des objektiven Gehalt
von Art. 7 BV, sondern als «Recht» konzipiert, ebd. 306. Nich§
geklirt wird, ob dies Recht ein Recht des lebenden oder des toten

o

Menschen ist und weleche Rechtsposition (z.B. Reﬂexwirkungé{

b i

g 8.
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storbener aber verneint®, was im Unterschied zu anderen
Losungen® tiberzeugend erscheint: Eine Rechtssubjek-
tivitat von Verstorbenen ist grundrechtstheoretisch nicht
plausibel zu machen®’.

Interessant ist die Frage, ob neben dem Schutz der
Wiirde von Individuen auch die Wiirde der Gattung
Mensch geschiitzt wird®. Die BV kennt immerhin Spe-
zialnormen, die sich spezifischen Problemfeldern zuwen-
den und welche diese Frage auch fiir Art. 7 BV nahele-

gen®,
dd. Schranken?

Wie bereits erwihnt, wird weithin die Uneinschrinkbar-
keit von Art. 7 BV befiirwortet, obwohl keine ausdriick-
liche Regelung in dieser Hinsicht besteht und Art. 36
Abs. | BV auf den ersten Blick in eine andere Richtung
weist. Dennoch ist die Annahme der Uneinschriankbarkeit
der Menschenwiirdegarantie durch andere Grundrechte

_ iiberzeugend. Wenn es darum geht, den zentralen Wert-

status der Menschen zu schiitzen, sind mit diesem Grund-
rechtsziel Abwigungen mit anderen Grundrechten als der
Menschenwiirde unvertriiglich, Das Sonderproblem des

objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalt) — wenn ersteres zutreffen
sollte - nach dem Tod des Menschen den genannten Achtungsan-
spruch sichert. In BGE 127 1 115 E. 6a S. 122 ff. wird die Erstre-
ckung des Schutzes tiber den Tod hinaus auf Menschenwiirde und
die Gefiihle der Hinterbliebenen zuriickgefiihrt. Fiir Art. 10 Abs. 2
BV wurde in BGE 129 1 173 E. 3.2 S. 180 der post-mortale Per-
sonlichkeitsschutz als Folgewirkung des Selbstbestimmungsrechts
cines Lebenden konzipiert. Fiir eine Grundrechtstriigerschaft in
solchen Fillen nur fiir lebende Menschen unter Bezug auf diese
Entscheidung z.B. THOMAS GACHTER, in: Giovanni Biaggini/Tho-
mas Gachter/Regina Kiener, Staatsrecht, Ziirich/St. Gallen 2011,
§ 30 Rn. 67.

° Vel BGE 1291302E. 1.2 ff, S. 306 ff,

Vgl etwa die Konstruktion in BVerfGE 30, 173 (194), dass nur
Att. 2 Abs. 1 GG ivoraussetze, dass eine lebende natiirliche Person
existiere, Art. 1 Abs. 1 GG aber ein subjektives Recht auch ohne
lebende Person bilden kénne.

Zu den Problemen des post-mortalen Personlichkeitsschutzes,
vel. MAHLMANN (EN 1), 335. Fraglich ist insbesondere, wie
Schutz gewihrleistet wird, wenn ein subjektives Recht, etwa das
Selbstbestimmungsrecht einer lebenden Person, sei es auch als
Folgewirkung oder Reflex, nicht betroffen ist. Die Losung kann

nut {ber den objektivrechtlichen Gehalt der Menschenwiirde ge-
funden werden.

MAHLMANN (EN 1), 289 fF,

Wéih@ndmanArt. 118b Abs. 1 8. 2 und Art. 119a Abs. 1 S. 2 BV
(vorwiegend) ‘individualschiitzend interpretieren kann, wirft der
Regelungsbereich von Art. 119 Abs. 2 S. 2 BV Fragen der Gat-
fungswiirde unweigerlich auf, Vgl. dazu skeptisch KURT SEEL-
MANN, Menschenwiirde als Wiirde der Gattung — ein Problem des
Paternalismus?, in: Andreas von Hirsch/Ulfrid Neumann/Kurt

Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, Baden-Baden
2010,241 ff

88
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Schwangerschaftsabbruchs, dass sich stellt, wenn man
einen prinatalen Wiirdeschutz bejaht, wurde bereits an-
gesprochen. .

ee. Wiirdeinflation?

Die Menschenwiirdegarantie — das haben diese Konkre-
tisierungen angedeutet - ist also nur in spezifisch quali-
fizierten Fillen unmittelbar betroffen. Damit setzt man
ihre verfassungsrechtliche Bedeutung nicht herab. Im
Gegenteil leistet man einen Beitrag dazu, ihre Sonder-
stellung zu bewahren. Eine entsprechende Tendenz ist im
internationalen Vergleich durchaus festzustellen: In die
Diskussion um den Gehalt der Menschenwiirde besonders
pragenden Rechtsordnungen ist eine Inflation des konkre-
ten, entscheidungserheblichen Gebrauchs der Menschen-
wiirde zur Losung von Grundrechtskonflikten nicht zu
beobachten®. Fiir dic Rechtsprechung des Bundesgerichts
und anderer schweizerischer Gerichte kann Ahnliches
festgehalten werden”. Mit unbegriindeten Wiirdeargu-
mentation hat die Rechtsprechung kein Problem rechtlich
umzugehen, wie Beispiele in Bezug auf abwehrrechtliche
Rechtspositionen® oder hinsichtlich leistungsrechtlicher®
Wirkungen zeigen.

b.  Ausstrahlungswirkung

Die Menschenwlirde «bildet als innerster Kern zugleich
die Grundlage der Freiheitsrechtey» und den Massstab ih-
rer Auslegung und Konkretisierung®. Dabei kann es um
Schutzbereichsbestimmungen, Eingriffsgewichtungen®,
Eingriffsrechtfertigungen durch konkurrierendes Verfas-
sungsrecht, insbesondere durch Abwigungen im Rahmen
von Verhiltnisméssigkeitsiiberlegungen® oder Schran-

% Vgl. MAHLMANN (FN 2), 383.

*t Beschrinkte Wirkungen macht auch das Zwischenfazit von

Lorenz ENGI, Neuere Entwicklungen im Menschenwiirdeschutz —

Unter besonderer Beriicksichtigung der méglichen Grundrechts-

qualitit von Art. 7 BV, AJP/PJA 2006, 911, 912 ff. aus.

Ein jiingeres Beispiel fiir den unproblematischen Umgang mit

unplausiblen Behauptungen der Verletzung der Menschenwiirde:

Bundesverwaltungsgericht, C-3182/2011, 4.7.2013 (Auskunfts-

verlangen iiber Einfuhrversuch von erektionsfordernden, in der

Schweiz nicht zugelassenen Arzneimitteln kein' Verstoss gegen

Art. 7BV).

% Vgl.zB.BG2D_9/2013,16.5.2013 E. 5.

° BGE 12716 E. 5b S. 14; BGE 132149 E. 5.1 S. 54. Vgl. Eben-
so Bundesrat, Botschaft zur BV, BB1 1997 I 140. JEAN-FRANCOIS
AUBERT/PASCAL MAHON, Petit commentaire de la Constitution
fédérale de la Conféderation suisse, Ziirich 2003, Art. 7 Rn. 4:
«principe matriciel» der Grundrechte.

% Vgl.BGE 12716E. 5gS. 17.

% VGLBGE12716E.88S.26ff.
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ken-Schranken, nicht zuletzt durch Kernbereichsgewihr-
leistungen gehen®”. Besondere Beziige weise die Norm zu
den verfassungsrechtlichen Persénlichkeitsrechten auf,
die gerade auch unter Beachtung der Menschenwiirde an-
zuwenden seien®®, Diese Legitimations- und Konkretisie-
rungsfunktion ist allerdings nicht auf die Freiheitsrechte
begrenzt: Auch der verfassungsrechtliche Gleichheits-
schutz etwa hat einen offensichtlichen Menschenwiirde-
kern®, der bei der Auslegung von Diskriminierungsver-
boten'® oder bei der Frage von Rechtfertigungen von
Ungleichbehandlungen grundrechtsdogmatisch bedeut-
sam sein kann'®!,

Die menschenrechtliche Natur der Menschenwiirde-
garantie strahlt auch auf andere Normen aus, etwa Art, 12
BV, der nicht nur fir schweizerische Staatsangehorige,
sondern auch flir Ausldnder, und zwar unabhingig von
deren aufenthaltsrechtlichen Status, gilt!®, Auch in die-
sem Bereich kann man identifizierbare, konkretisierende
normative Effekte von Art. 7 BV erkennen'®,

¢.  Menschenwiirde als Rechtsgrundsatz
der Verfassungsstaatlichkeit

Art. 7 BV hat laut Bundesgericht die «Bedeutung eines
Leitsatzes fiir jegliche Staatstitigkeity!®, ist also ein
oberstes Konstitutionsprinzip des Staates'® und damit

7 ZuKerngehalt und Menschenwiirde vgl. MULLER/SCHEFER (FN 20),
1. Vgl. MASTRONARDI (FN 27), Art. 7 N 27.

% BGE12716E.5b8S.14;BGE 132149 E. 5.1 8. 55.
% Vgl.zB.BGE 126 1377 E. 6 8. 393.
100 Vgl z.B. BGE 135149 E. 6.3. S. 62: «Ferner mag es unter dem
Gesichtswinkel des Diskriminierungsverbots, das auch Aspekte der
Menschenwiirde im Sinne von Art. 7 BV beschlégt, als stossend
empfunden werden, dass die Beschwerdefiihrerin — die bis heute
von der Asylfiirsorge unterstiitzt worden ist und im Falle der Ein-
biirgerung von der Gemeinde A. zu unterstiitzen wire — einzig we-
gen der Frage aus welchem <Késseli> die ihr zukommende Unter-
stiitzung geleistet wird, nicht eingebtirgert wilrde.».

Auch im einfachen Recht existieren aus der Sicht des Bundesge-

richts entsprechende Effekte, vgl. z.B. BGE 130 IV 111, E. 5.2.1.

S.119: «Der Begriff der Offentlichkeit in Art. 261% StGB ist in An-

betracht von Sinn und Zweck dieses strafbegriindenden Merkmals

und mit Riicksicht auf das diese Bestimmung geschiitzte Rechtsgut
der Menschenwiirde auszulegen».

12 Vgl. BGE 1311166 E. 3.1. 8. 172.

18 Vgl. zB. BGE 1311166 E. 7 S. 179: Im Lichte von Art, 7 BV un-
zuldssig, Nothilfe nach Art. 12 BV an auslénderrechtliche Koope-
ration zu binden, «wenn durch Ausschluss von Nothilfe das Uberle-
ben der davon betroffenen Menschen in Frage gestellt wird».

14 BGE 12716E.5bS. 14; BGE 132149 E. 5.1 S. 54: Leitgrundsatz.

19 Vgl. WALTER HALLER, Menschenwiirde, Recht auf Leben und per-
sonliche Freiheit, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier/Jorg Paul
Miiller/Daniel Thiirer (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte — Grund-
rechte in der Schweiz und Liechtenstein, Heidelberg 2007, § 209

101

Grundwertung des objektiven Verfassungsrechts!®. Da
hat staatsstrukturelle Implikationen ebenso wie Auswi
kungen auf die normative Lenkung staatlicher Entsche
dungsfindung aller Gewalten, die sich am Leitsatz de
Menschenwiirde zu orientieren haben'®’.

Eine weitere interessante Frage, die zu den Grenzbe
griffen des Verfassungsrechts fiihrt, lautet, ob womoglich
auch der pouvoir constituant an die Menschenwiirde alé
Rechtsprinzip gebunden sei. Die Verfassungsgebendé%

Gewalt wurde zwar hiufig normativ unbeschrinkt ge-
dacht'®®, Eine Bindung der verfassungsgebenden Gewalt
bildet aber dennoch eine klassische Frage des Staats-
rechts'”, die in Zeiten der Relativierung von Souveréiéf
nitdtsvorstellungen nicht zuletzt zum Schutz von Men-

schenrechten vielleicht mit neuen Nuancen zu stellen 1st§

e
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materiell-normativ gebunden erscheint''’, liegt es nahe
daruber nachzudenken, ob auch die konstituierende ver-
fassungsgebende Gewalt solchen Bindungen unterliegt''.
Diese Frage ist nicht nur fiir die Theorie der Grundlagen
der verfassungsgebenden Gewalt bedeutsam, sondern
auch fiir das praktische Problem normativer Grenzen
moglicher Verfassungsinderungen. In revolutiondren
Umwilzungen von Verfassungsordnungen ist diese Frage
im Kern keine rechtliche, sondern eine ethisch-politische.
Fiir Verfassungen mit konstitutionellen Vorkehrungen zur
Verfassungsdnderung und Verfassungsneuschdpfung wird
sie in das positiv-rechtliche Problem der Bestimmung
verfassungsrechtlicher materieller Grenzen des Verfas-
sungswandels transformiert.

Fiir die Grenzen, die die Bundesverfassung gegen-

Denn wenn staatliche konstituierte Souverinitit vielen alsg itber Teil- und Totalrevisionen setzt, sind die zwingenden
. Bestimmungen des Volkerrechts in diesem Zusammen-
, . hang von besonderer Bedeutung, die Grenzen fiir beide
Rn. 17; BIAGGINI (FN 82), Art. 7 N 4; PHILIPPE MASTRONARD] Typen der Verfassungsrevision umreissen''?, Die Men-

Menschenwiirde als materielle «Grundnorm» des Rechtsstaates’%}
In: Jean-Frangois Aubert/Jérg Paul Miiller/Daniel Thiirer (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, Basel 2001, § 14 Rn. 46; ebené
50 DERS. (FN 27), Art. 7 N 20: Grundsatznorm des Rechtsstaats:.
prinzips, N 23: Konstitutionsprinzip; ANDREAS AUER/GIORGI)
MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, Il

2. A., Bern 2006, Rn. 314: «principe directeur»; RENE A. Rumow/
MARKUS SCHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. A., Ba4§
sel 2009, Rn. 176. Skeptisch dagegen, da nicht verallgemeinerbar,
RUTSCHE (FN 26), 20 ff. .
Ausdriicklich wird auf die Menschenwiirde als Leitprinzip auch’,%ﬁ
fiir die Forschung am Menschen in Art. 118b Abs. 1 S. 1 BV, die.

o
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Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich in

Att. 119 Abs. 2 BV und die Transplantationsmedizin in Art. 1192

Abs. 1 8.2 BV Bezug genommen.

Eine staatsstrukturelle Wirkung der Menschenwiirdegarantie be:-,

trifft etwa demokratische Mitwirkungsrechte, vgl. z.B. MULLER@

SCHEFER (FN 20), S. 2 Fn. 14 zu Art. 34 BV. Vgl. MASTRONARDL

(FN 27), Art. 7 N 33. Das ist ein klassischer Gehalt der Menschen-:

wiirde, vgl. MAHLMANN (FN 2), 388.

Vgl. dazu etwa GEORG JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3. A.

Miinchen 1959, 507 oder CARL ScuHMITTs dezisionistische Doktfgé

rin, Verfassungslehre, Miinchen 1928, 76: «Eine Verfassung beruhi.

nicht auf einer Norm, deren Richtigkeit der Grund ihrer Geltung%
wiire. Sie beruht auf einer, aus politischem Sein hervorgegangenen
politischen Entscheidung iiber die Art und Form des eigenen’ Seins

Das Wort (Willey bezeichnet — im Gegensatz zu jeder Abhiingigkeit

von einer normativen oder abstrakten Richtigkeit — das wesentlich

Existenzielle dieses Geltungsgrundes» (Herv. i. Org.).

1 Vgl z.B. HERMANN HELLER, Staatslehre, 6. A., Miinchen 1983
315: «Die Frage nach der Legitimitit einer Verfassung kani
selbstverstidndlich nicht damit beantwortet werden, dass man au
ihr Zustandekommen nach irgendwelchen vorher geltenden po:
sitiven Rechtssitzen verweist. Wohl aber bedarf eine Verfassung
um Verfassung, d.h. mehr als ein héchst labiles faktisches Uber:
machtverhiltnis zu sein, um als rechtméssige Ordnung zu gelten
einer Rechtfertigung an sittlichen Rechtsgrundsitzeny»; ERNST
WOLFGANG BOCKENFORDE, Die verfassungsgebende Gewalt des.
Volkes, in DERS., Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt a. M;Z
1991, 107 ff. .
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schenwiirde ist fiir den Gehalt des Rechtsbegriffs der
zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts und damit
fir die Grenzen der Verfassungsrevision wichtig, sowohl

, wenn man sich am volkerrechtlichen Begriff des ius co-
_ gens orientiert, als auch wenn man ihn autonom als eigen-

stdndigen Begriff des schweizerischen Verfassungsrechts
bestimmt!"®. Die unstreitigen Gehalte des ius cogens wie
Verbot von Folter, Genozid, Refoulement oder Kernga-
rantien des humanitiren Volkerrechts haben einen nicht

'~ zu Ubersehenden Bezug zum (vélkerrechtlichen) Schutz

der Menschenwiirde, weil es in thnen letztlich um die Ab-

 sicherung der Achtung vor dem Eigenwert menschlicher

"' Dies kann in sehr unterschiedlicher Form rechtlich konzipiert wer-
den. Vgl — um nur ein Beispiel aus der Gegenwartsdiskussion zu
nennen — zur Idee einer Art Treuhandverhiltnisses EYAL BENVE-
NISTI, Sovereigns as Trustees of Humanity: On the Accountability
of States to Foreign Stakeholders, in: 107 The American Journal of
International Law (2013), 295 ff,

Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte von 1948 impliziert
ersichtlich den Gedanken, Mindestbedingungen politischer Ord-
nung zu formulieren, an deren Geltungsanspruch auch existentielle
andentsche'idungen nichts dndern kénnen, an denen diese sich
vielmehr zu orientierten haben, Dies Ausrichtung kann als paradig-
matisch fiir die moderne Menschenrechtskultur gelten.

Art, 139 Abs. 3, Art. 193 Abs. 4, Art. 194 Abs. 2 BV.

Aus Sicht des Bundesrates umfasst der Begriff der zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts einen weiteren Bereich als das
Volkerrechtliche ius cogens, vgl. Bundesrat, Das Verhiltnis von
Volkerrecht und Landesrecht, 5. Mirz 2010, BBI 2010, 2314 f;
Zusatzbericht, 30. Mirz 2011, BBI 2011, 3625 ff. Vgl. zu dieser
Debatte z.B. HAreLv/HALLER/KELLER (FN 24), Rn. 1756 fF,
1800a ff. Fir verfassungsrechtliche materielle Schranken jenseits
des Volkerrechts z.B. RHINOW/SCHEFER (FN 105), Rn. 471 f.

1
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Personen geht. Aber auch ein eigenstindiger Begriff des
zwingenden Volkerrechts wird in Anbetracht der notwen-
digen Gewichtungen, die er erfordert, ohne Orientierung
an dem verfassungsrechtlichen Schutz der Menschenwiir-
de wenig Uberzeugungskraft entfalten',

4. Probleme kreatiirlicher Wiirde

Die Bundesverfassung ist dadurch ausgezeichnet, dass sie
nicht nur den im Laufe der zweiten Hilfte des 20. Jahr-
hunderts geldufig gewordenen Rechtsbegriff der Men-
schenwiirde inkorporiert, sondern auch von der Wiirde
der Kreatur spricht, jedenfalls in der deutschen und italie-
nischen Fassung der BV,

Der Begrift der Wiirde der Kreatur birgt manche Kon-
kretisierungsschwierigkeiten!'!, Die entsprechende Norm
des Art. 120 Abs. 2 BV bezieht sich ausdriicklich nur
auf die Gentechnologie im Ausserhumanbereich. In der
Rechtsprechung wird der Artikel aber zum Anlass festzu-
halten, dass Kreaturen auch unabhéngig von der Gentech-
nologie im Ausserhumanbereich allgemein Wiirde zu-
komme!'V, Das Bundesgericht hat deutlich gemacht, dass
der Gehalt der Wiirde der Kreatur nach Art. 120 Abs. 2
BYV ein anderer sei als der der Wiirde der Menschen nach
Art. 7 BV, Zentral ist dabei die grundsitzliche Abwii-
gungsfihigkeit der Rechtspositionen des kreatiirlichen
Lebens. Diesem wird ein Eigenwert zugestanden, aber
keiner, der nicht durch verschiedene menschliche Interes-
sen aufgewogen werden konnte!'®,

Die genauen Grenzziehungen zwischen der Wiirde der
Menschen und der Wiirde der Kreatur sind aber in dieser
Rechtsprechung alles andere als klar. Diese Abgrenzung
zwischen der Wiirde der Menschen als Gebot der Be-
wahrung der Subjektstellung und Selbstzweckhaftigkeit
sowie als Verbot von Instrumentalisierung und Verding-
lichung einerseits, und einer Wiirde der Kreatur, die sich
auf einen Eigenwert bezieht, der aber keinen abwigungs-
festen Hochstwert bildet, andererseits, ist nicht nur fiir die
Anwendbarkeit des Rechtsbegriffs der Wiirde der Kreatur
wichtig, sondern auch fiir das Verstindnis von Art. 7 BV
entscheidend. Denn eine solche Abgrenzung ist eine Be-

% Vgl. MASTRONARDI (FN 27), Art. 7 N 7: Menschenwiirde gemein-
samer Nenner des zwingenden Volkerrechts.

115 Art. 120 Abs. 2 BV. Ttalienische Fassung: «dignita della creaturay,
franzdsische Fassung dagegen: «l’intégrité des organismes vi-
vants ».

15 Vel. G. Bracomi (FN 82), Art. 120 N 6.

U7 BGE 1351384 E. 3.1 S.391.

18 BGE 13511384 E. 4.6.1 S. 403.

1% Vgl. die Abwigungen in BGE 135 11 384 und BGE 135 II 405,
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dingung, um den skizzierten Schutzgehalt von Art. 7 BV
gegen Aufweichungen und Relativierungen zu sichern,
indem etwa Abwégungen, wie fiir den Begriff der Wiirde
der Kreatur moglich, in die Interpretation von Art. 7 BV
offen oder versteckt einwandern'®.

IV. Wiirde und die Grundelemente
modernen Rechts

In den letzten Jahren hat eine sehr breite Diskussion um
den Gehalt, die Funktion und Rechtfertigung der Men-
schenwiirde als Rechtsbegriff viel Aufmerksamkeit er-
regt. Dabei stehen nicht nur doktrindre Einzelfragen zur
Debatte, sondern die Legitimation der Menschenwiirde
als Rechtsbegriff tiberhaupt!?!.

Diese Debatten sind von grosser Bedeutung, denn
es geht nicht nur um einen technischen Begriff, sondern
um eine Grundausrichtung der modernen internationa-
len Ordnung des Rechts, die sich im Vélkerrecht, in re-
gionalen Rechtskreisen wie unter der EMRK oder dem
supranationalen Unionsrecht ebenso verwirklicht wie
in den nationalen Verfassungen. Der Begriff betrifft das
Riickgrat der gegenwiirtigen Rechtszivilisation. Die Men-
schenwiirde als Rechtsbegriff bildet den Versuch, eine
Grundausrichtung der modernen Ordnung des Rechts
sicherzustellen, die nicht nur Fundamentalkatastrophen
wie Genozid oder in Unterdriickung und Mord verstrick-
te Diktaturen wie im Dritten Reich verhindert, sondern
auch die Moglichkeit schafft, die lichteren Moglichkeiten
menschlicher Existenz zu entfalten. Garantieren kann das

' Vegl. zur internationalen Diskussion um die Anwendung des Wiir-
debegriffs auf nicht-menschliche Organismen, MAHLMANN (FN 2),
384, 390 f. Vgl. zum Unterschied zwischen Menschenwiirde und
Wiirde der Kreatur auch ANDREAS KLEY, Der Grundrechtskatalog
der nachgefiihrten Bundesverfassung — ausgewihlte Neuerungen,
ZBJV 1999, 328; MASTRONARDI (FN 27), Art. 7 N 10, betont die
Abwigungsoffenheit der Wiirde der Kreatur: «Im Unterschied
zur Menschenwiirde kann die Wiirde der Kreatur jedenfalls dem
einzelnen Lebewesen kein absolutes Recht auf Leben verleihen.»
Ebd. N 11: «Ein verfassungsrechtlicher Individualrechtsgehalt auf
Achtung und Schutz seiner Wiirde steht nur dem Menschen zu.»
Die Abwigungsoffenheit hélt auch RAINER J. SCHWEIZER in: Bern-
hard Ehrenzeller et al (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfas-
sung. Kommentar, 2. A., Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 120 N 16 fest. -
Lorenz ENGi, Was heisst Menschenwiirde? Zum Verstindnis eines
Verfassungsbegriffs, ZBI 2008, 659, 674, pladiert fiir den gleichen
Sinn von Wiirde in Bezug auf «Menschen und Kreaturen», aber un-
terschiedliche Rechtsfolgen.

1 Vgl. etwa die Debatten, die in MCCRUDDEN (FN 4), dokumentiert
sind.

2 Vgl MAHLMANN (FN 1), 370 ff. Zur Sakralisierung gerade in Be

Art. 8 Abs. 1 BV

Recht Letzteres nicht, wohl aber die Tiir offenhalten das
Menschen auf diesem Weg vorankommen konnen.

Der harte rechtliche Schutz menschlicher Selb
zweckhaftigkeit ist deshalb eine herausragende Errungen-
schaft des modernen Rechts, wie fragmentarisch, bedroht
und durch atavistische Regressionen die Praxis der m
dernen Welt auch geformt sein mag.

Die Inkorporierung einer Menschenwiirdegarantie
der Bundesverfassung bildet einen wichtigen Beitrag zu
dieser internationalen Entwicklung. Das Bundesgericht
hat in seiner Rechtsprechung ein Ubriges getan, um wic
tige Kerngehalte der Menschenwiirdeidee zu wirksam
verfassungsrechtlichen Positionen zu transformieren, Wie
auch die internationale Rechtsprechung hat es gezeig
dass man den Gefahren einer partikularistischen Ideolo-
gisierung oder gar Sakralisierung des Begriffs entgeh.
kann'”?, Nicht jede Einzelheit muss iiberzeugen, manc
Frage ist offen. Insgesamt kann diese Praxis aber erm
tigen, den Rechtsbegriff der Menschenwiirde in den ge-
genwirtigen Auseinandersetzungen in den verschiedenen
nationalen, supranationalen und internationalen Kreisen
des Rechts mit einem guten Schuss rechtskultureller Lei-  (nhaltsiibersicht
denschaft zu verteidigen. |

BERNHARD RUTSCHE

em Inkrafttreten der Bundesverfassung von 1999 ist die Rechts-
heit in der Lehre und in-geringerem Mass auch in der Rechtspre-
 in Bewegung geraten. Ausloser dieser neuen Dynamik ist un-
erem die Erkenntris, dass im- Lenkungsstaat der Gesetzgeber
ehandlungen gezielt einsetzt, um seine Steuerungsziele zu
In der Rechtsdogmatik wird in.diesem Zusamimenhang von
n Ungleichbehandlungsgriinden. gesprochen, deren Zuldissig-
ach anderen Massstdben. zu priifen ist als die kiassischen, aus
en Griinden der Gerechtigkeit statuierten Differenzierungen, Die
blgénden Uberlegungen:gehen der Unterscheidung zwischen in-
ind extern begriindeten: Ungleichbehandlungen in der Rechtset-
g kritisch nach und fragen; nach welchen verfassungsrechtlichen
len diese jeweils zu beurteilerr sind.

;
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. Verfassungstext und richterliche Konkretisierung
Il. Interne und externe Ungleichbehandlungsgriinde
HI. Anspruch auf Gleichbehandlung

IV. Einschrénkung des Gleichbehandlungsanspruchs
V. Typisierungen und Anspruch auf Differenzierung
VI, Fazit

l. Verfassungstext und richterliche
Konkretisierung

Die Rechtsgleichheit ist, vielleicht abgesehen von der
Menschenwiirde, von allen Grundrechten dasjenige, des-
sen Gehalt am schwierigsten zu fassen und das in der An-
wendung mit den gréssten Unsicherheiten verbunden ist.
Wihrend die Grundidee der Freiheit in Gestalt von Frei-
heitsrechten mit bestimmten Schutzbereichen positiviert
ist, findet sich die Grundidee der Gleichheit praktisch un-
Vermittelt im Verfassungstext wieder. So bestimmt Art. 8
Abs. 1 BV lapidar: «Alle Menschen sind vor dem Gesetz
gleichy. Die Binschrankung «vor dem Gesetz» ist dabei
hur eine scheinbare. Schon unter der Geltung der alten
Bundesverfassung von 1874 war selbstverstéindlich, dass
die Rechtsgleichheit nicht nur fiir die rechtsanwendenden

zug auf die Menschenwiirde ANDREAS KiEY, Sakralisierung vol
Staatsrecht und Politik, in: Benoit Bovay/Minh S. Nguyen (Hrs g.);;g
Mélanges en I’honneur de Pierre Moor, Lausanne 2005, 95 ff. %

—

BERNHARD RUTSCHE, Prof. Dr. iur., Universitit Luzern.
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Depuis I'entrée en vigueur de la Constitution fédérale de 1999, 'éga-
lité de droit a évolué dans la doctrine mais aussi, dans une moindre
mesure, dans la-jurisprudence. Ce nouveau mouvement a notamment
été déclenche par le constat que, dans un Etat dirigiste, le législa-
teur utilise des différences de traitement de maniére ciblée pour at-
teindre ses objectifs de contréle. La dogmatique du droit patle dans ce
contexte de:motifs externes d'inégalité de traitement, dont I‘admissi-
bilité doit étre examinée selon d’autres criteres que les différenciations
habituelles fixées pour des raisons internes de justice. Les réflexions qui
suivent étudient de maniere critique la distinction faite dans la légisia-
tion entre les inégalités de traitement justifiées sur le plan interne ou
externe et se demandent selon quels criteres constitutionnels celles-ci
doivent étre examinées.

Behorden massgebend ist, sondern auch den Geserzgeber
in die Pflicht nimmt!.

In anderer Hinsicht wich die Nachfiithrung der allge-
meinen Rechtsgleichheitsnorm hingegen vom Text der
alten Bundesverfassung ab. Zum einen wurde die Rechts-
trigerschaft von «Alle Schweizer» in «Alle Menschen»
umbenannt. Dies war indessen ein rein redaktioneller
Nachvollzug, mit dem der schon ldngst nicht mehr hin-
terfragte universelle Charakter der Rechtsgleichheit zum
Ausdruck gebracht wurde?. Zum anderen wurde die in
den Bundesverfassungen von 1848 und 1874 verankerte
negative Umschreibung der Rechtsgleichheit gestrichen
und durch die Diskriminierungsverbote in Art. 8 Abs. 2
BV abgelost. Der gestrichene Satz lautete: «Es gibt in der
Schweiz keine Untertanenverhiltnisse, keine Vorrechte
des Orts, der Geburt, der Familien oder Personen.» Die
Abschaffung von Untertanenverhéltnissen und Privile-
gien, die mit dem Status von Personen, insbesondere mit
deren Abstammung, verbunden sind, war zurzeit der Bun-
desstaatsgriindung von grosser praktischer Bedeutung. In

! Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November
1996, BBI1 1997 I 142. Aus der Lehre namentlich JEAN-FRANCOIS
AUBERT/PASCAL MAHON, Petit commentaire de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich/Basel/
Genf 2003, Art. 8, Rz. 7; REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grund-
rechte, 2. A., Bern 2013, 412 f.

2 Der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 BV ist insofern immer noch zu eng,
als sich auch juristische Personen auf die Rechtsgleichheit berufen
konnen.




