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Grundrechte und Sozialziele - ein Brennpunkt der
Verfassungsreform !

Luzius MADER

1. Einleitung

Die geltende Bundesverfassung ist unvollstandig. Sie gibt das schweize-
rische Verfassungsrecht nur teilweise wieder. Obwohl wir im Vergleich
zu andern Staaten eine Verfassung haben, die relativ leicht gedndert wer-
den kann - und die auch oft, namlich bereits rund 140 mal, gedndert wor-
den ist -, hat sich ein erheblicher Teil des Verfassungsrechts neben oder
ausserhalb des eigentlichen Verfassungstexts entwickelt. Dies gilt auch,
ja sogar in ganz besonderem Mass, fiir den Bereich der Grundrechte und
der Sozialziele. In diesem Bereich haben in der Tat die Rechtsprechung
des Bundesgerichts, die Praxis der anderen Bundesbehdrden und auch
das Volkerrecht entscheidend zur Rechtsentwicklung beigetragen. Sie
haben bewirkt, dass Verfassungstext und Verfassungsrecht nicht - oder
nicht mehr - ibereinstimmen. Um nur ein Beispiel zu nennen: In der
geltenden Bundesverfassung sucht man vergeblich das Grundrecht auf
personliche Freiheit. Es ist aber absolut unbestritten, dass dieses Recht
ein wesentliches und unbestrittenes Element unseres Verfassungsrechts
darstellt und entsprechend geschiitzt ist.

Zum Teil hat der Verfassungsgeber die Rechtsentwicklung nachvollzo-
gen und damit auch ausdriicklich legitimiert. So etwa bei der Eigentums-

Uberarbeitete Fassung eines am 15. November 1996 an einem Symposium des
Schweizerischen Instituts fiir Berufspiddagogik zum Thema "Ist dic Schweiz bereit
fiirs 21. Jahrhundert?" in Blern gehaltenen Referats. Das Symposium richtete sich v.a.
an Berufsschullehrerinnen und -lehrer. Die Verweise auf einzelne Bestimmungen be-
ziehen sich im folgenden - wo nicht anders vermerkt - auf den Verfassungsentwurf
(Vorlage A: Bundesbeschluss iiber eine nachgefiihrte Bundesverfassung) vom 20.
November 1996, BBI 1997 I | ff., insb. S. 589 ff.
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garantie, die erst 1969 in den Verfassungstext aufgenommen worden ist,
aber bereits zuvor als ungeschriebenes Verfassungsrecht anerkannt war.
Es gibt jedoch eine ganze Reihe weiterer Grundrechte, die noch nicht
Eingang in den Verfassungstext gefunden haben.2 Dies soll sich jetzt mit
der. Verfassungsreform dndern. Die Nachfiihrung des geltenden Verfas-
sungsrechts soll - nach dem Auftrag des Parlaments - alle wesentlichen
Elemente des Verfassungsrechts im Verfassungstext moglichst vollstin-
dig zum Ausdruck bringen und damit unsere verfassungsrechtliche Ord-
nung transparent und . verstdndlich machen.? Fiir die Grundrechte heisst
dies ganz konkret, dass die nachgefiihrte BV einen méglichst vollstindi-
gen Katalog der Grundrechte erhalten soll.

Ich gehe in diesem Beitrag zunichst auf die "klassischen” Grundrechte
ein (Ziffer 2). Dabei dussere ich mich kurz zum allgemeinen Grund-
rechtsverstdndnis und zeige anhand einzelner Beispiele den typischen
Aufbau der Grundrechtsbestimmungen auf. Ich spreche auch die Frage
der Einschrinkung und der Wirkung der Grundrechte an und stelle einen
Bezug zu den Verfassungsgrundsitzen her.

Anschliessend behandle ich die sozialen Grundrechte - oder Sozialrechte
(Ziffer 3).

Und in einem dritten Teil mache ich einige Bemerkungen zu den Sozial-
zielen, die im Entwurf der neuen Bundesverfassung Gegenstand einer
separaten Bestimmung sind (Ziffer 4).

2 Siehe dazu etwa die Tabelle der Artikel ohne entsprechende Bestimmung in der gel-

tenden Bundesverfassung, Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 1
563.

3" Dabei diirfte es allerdings auch bei striktester Beachtung dieses Auftrags kaum mog-
lich sein, volle Identitdt zwischen formellem und materiellem Verfassungsrecht her-
zustellen. Um ein Beispiel zu nennen: Der Grundsatzentscheid zugunsten des Mo-
nis+mus, der das Verhdltnis zwischen Landesrecht und Vélkerrecht in unserer
Rechtsordnung prigt, kommt im neuen Verfassungsentwurf nicht explizit zum Aus-
druck, obwohl er zweifellos verfassungsrechtlichen Charakter hat.
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2. Die "klassischen'’ Grundrechte

2.1  Zum Grundrechtsverstindnis

Unsere Rechtsordnung war und ist nach wie vor geprédgt von einem im
wesentlichen defensiven, auf das Verhiltnis Staat-Private bezogenen
Grundrechtsverstiandnis. Das bedeutet, dass die Grundrechte primér auf
die Abwehr von Eingriffen oder Einschrankungen - und zwar von Ein-
griffen oder Einschriankungen durch den Staat - ausgerichtet sind. Nach
diesem traditionellen Verstindnis verschaffen die Grundrechte dem Ein-
zelnen - damit sind in der Regel alle Personen gemeint, und nicht etwa
nur die Birgerinnen und Biirger - grundsitzlich keinen Anspruch auf
staatliche Leistungen. Sie garantieren lediglich, aber immerhin, einen
individuellen Freiraum. Sie schiitzen den Einzelnen vor ungerechtfertig-
ten staatlichen Eingriffen. Der Schutz dieses Freiraums kann dabei ge-
richtlich durchgesetzt werden. Man sagt in diesem Zusammenhang, die
Grundrechte (dies gilt auch fiir die sozialen, nicht nur fiir die "klassi-
schen” Grundrechte, nicht hingegen fiir die Sozialziele) seien justiziabel.

Dieses traditionelle Grundrechtsverstindnis ist relativ eng und einseitig.
Es iibersieht einerseits, dass die Grundrechte nicht nur durch den Staat,
sondern auch durch Machtpositionen oder Tétigkeiten Privater gefahrdet
bzw. eingeschrinkt werden konnen. Und anderseits beriicksichtigt es
nicht, dass die Grundrechte ein konstitutives Element unserer Rechtsord-
nung sind und somit neben ihrer individualrechtlichen auch eine institu-
tionelle Dimension haben.# Das heutige, moderne Grundrechtsverstind-
nis, das dem Entwurf der neuen Bundesverfassung zugrunde liegt, tragt
diesen beiden Elementen Rechnung.’

4 Siehe dazu insb. J. P. MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie,
1982, S. 8 ff.

5 Vgl. Art. 31 des Verfassungsentwurfs sowie die Ausfiihrungen unten unter Ziffer 2.5.
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2.2 Der Grundrechtskatalog

Der Entwurf der neuen Bundesverfassung enthilt einen eigentlichen
Grundrechtskatalog mit anndhernd 30 Artikeln. Der Katalog umfasst
praktisch alle zur Zeit verfassungsrechtlich anerkannten Grundrechte.

Zahlreiche Grundrechte sind neu ausdriicklich im Verfassungstext ent-
halten. Dazu gehdren etwa der. Schutz der Menschenwiirde (Art. 6), das
Recht auf Leben und auf personliche Freiheit (Art. 9), der Schutz der
Privatsphére einschliesslich des Schutzes vor dem Missbrauch personli-
cher Daten (Art. 11), die Meinungsfreiheit (Art. 14) und die Versamm-
lungsfreiheit (Art. 18). Bei diesen Grundrechten handelt es sich um
Rechte und Freiheiten, die in der Rechtsprechung des Bundesgerichts als
ungeschriebene Verfassungsrechte anerkannt worden sind.

Ebenfalls dazu gehoren zahlreiche Verfahrensgarantien, wie z.B. der An-
spruch auf gleiche und gerechte Behandlung in Verfahren vor Gerichts-
und Verwaltungsinstanzen (Art. 25 Abs. 1) oder der Anspruch jeder Per-
son, die in Untersuchungshaft genommen wird, unverziiglich einem
-* Richter oder einer Richterin vorgefiihrt zu werden (Art. 27 Abs. 3). Diese
Verfahrensgarantien sind ganz wesentlich vom Volkerrecht, konkret von
der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK), mitgeprigt wor-
den. ' .

Der Grundrechtskatalog schliesst im weiteren insbesondere auch Rechte
oder Anspriiche ein, die das Bundesgericht als Teilgehalte des allgemei-
nen Gleichbehandlungsgebotes entwickelt und konkretisiert hat. Erwéhnt
sei hier etwa der Anspruch, von den staatlichen Organen ohne Willkiir
und nach Treu und Glauben behandelt zu werden (Art. 8). Das Willkiir-
verbot und der Schutz von Treu und Glauben gehéren auch zu den all-
gemeinen Grundsitzen staatlichen Handelns. Im Unterschied zu andern
solchen Grundsitzen, insbesondere zum Legalititsprinzip und zum Ver-
hiltnisméssigkeitsgrundsatz®, hat das Bundesgericht ihnen aber den Cha-
rakter selbstdndiger verfassungsmissiger Rechte zuerkannt, so dass sie
konsequenterweise auch in den Grundrechtsteil der Verfassung aufge-
nommen worden sind.

6 Siche Art. 4, Grundsitze staatlichen Handelns.
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Schliesslich sei noch erwihnt, dass einzelne grundrechtliche Gehalte
nicht in den Grundrechtsteil, sondern in andere Teile der neuen Bundes-
verfassung integriert worden sind. Die systematische Ordnung ist somit
ausnahmsweise durchbrochen worden. Beispielsweise ist die konfessio-
nelle Neutralitdt der 6ffentlichen Schulen in Artikel 78 Absatz 5 festge-
halten. Diese Bestimmung sieht vor, dass die 6ffentlichen Schulen von
den Angehorigen aller Bekenntnisse ohne Beeintrdchtigung ihrer Glau-
bens- und Gewissensfreiheit besucht werden kdnnen. Weitere Beispiele
betreffen die sozialen Grundrechte.” In diesem Sinne ist der im eigentli-
chen Grundrechtsteil enthaltene Katalog der Grundrechte also nicht ganz
vollstindig.

2.3 Struktur und Wortlaut der Grundrechtsbestimmungen

Die Grundrechtsbestimmungen sind nicht alle genau gleich aufgebaut. Es
lassen sich verschiedene Typen unterscheiden: Einzelne Bestimmungen
bringen bestimmte, konkrete Anspriiche zum Ausdruck (Typus A). So
etwa Artikel 11, wonach jede Person Anspruch auf Achtung ihres Privat-
und Familienlebens hat. Andere verzichten auf die Nennung solcher kon-
kreter Anspriiche und sprechen bloss in einem allgemeinen Sinn von der
Gewihrleistung eines bestimmten Grundrechts (Typus B). So etwa Arti-
kel 17, wonach die Freiheit der wissenschaftlichen Lehre und Forschung
gewdhrleistet ist. Wieder andere verbinden diese beiden Elemente: Sie
enthalten einerseits eine allgemeine Gewihrleistung und nennen anderer-
seits bestimmte Teilgehalte in der Form konkreter Anspriiche (Typus C).
So etwa Artikel 19 zur Vereinigungsfreiheit. In Artikel 19 Absatz | wird
allgemein die Vereinigungsfreiheit gewéhrleistet. Absatz 2 raumt dann
jeder Person das Recht ein, eine Vereinigung zu bilden, und Absatz 3
hilt fest, dass niemand gezwungen werden kann, einer Vereinigung bei-
zutreten oder anzugehdren.

Typus C ist'zundchst Ausdruck einer gewissen Angst, einzelne wichtige
normative Teilgehalte eines Grundrechts zu iibersehen und dadurch die
Tragweite eines ‘Grundrechts im Vergleich zum geltenden Recht, d.h.
auch zum derzeitigen Stand von Rechtsprechung und Lehre, €inzuengen.

7 Siehe unten unter Ziffer 3.1.
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Dazu kommt die Befiirchtung, dass die explizite Nennung einzelner Teil-
gehalte zu einem Hindernis fiir die Weiterentwicklung der Grundrechte
durch die Rechtsprechung werden konnte. Die allgemeine Gewdihrlei-
stung (Typus B und C) erscheint damit auch als Garantie fiir das Weiter-
bestehen einer gewissen Dynamik im Grundrechtsbereich.

Bei der Formulierung "... ist gewihrleistet", die beim Typus B und beim
Typus C verwendet wird, kommen noch zwei weitere Elemente hinzu:
Zum einen wird damit bei verschiedenen Grundrechten zum Ausdruck
gebracht, dass ein Rechtsinstitut garantiert wird. So etwa beim Recht auf
Ehe (Art. 12), das den Bestand der Ehe als Institut sichert, und bei der
Eigentumsgarantie (Art. 22), die ebenfalls das Eigentum als Institut der
Rechtsordnung gewihrleistet. Zum andern wird diese Formulierung auch
verwendet, wenn die Umschreibung des Kreises der Berechtigten, d.h.
der Personen, die sich auf das Grundrecht berufen konnen, oder der
rechtlichen Tragweite Differenzierungen erfordern wiirde, die nicht gut
ausdriicklich im Verfassungstext selbst vorgenommen werden konnen.
Als Beispiel dafiir seien etwa die Artikel 15 (Sprachenfreiheit) und 23
(Wirtschaftsfreiheit) genannt.

Bei der Umschreibung des Kreises der Berechtigten werden im Verfas-
sungsentwurf - von gewissen Ausnahmen abgesehen® - zwei unter-
schiedliche Formulierungen verwendet: Bestimmungen, die ausschliess-
lich oder primir natiirliche Personen ansprechen, enthalten in der Regel
die Formulierung "jeder Mensch". So hat beispielsweise gemiss Artikel
9 Absatz 1 "jeder Mensch ... ein Recht auf Leben”. Kénnen hingegen
~ natiirliche und juristische Personen sich gleichermassen auf ein Grund-
recht berufen, wird dies in den meisten Fillen mit der Formulierung
"jede Person" zum Ausdruck gebracht. Beispielsweise gilt der Schutz der
Privatsphire, insbesondere des Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs,
auch fiir juristische Personen, so dass in Artikel 11 bewusst "jede Per-
son" angesprochen wird. Im iibrigen trdgt der Ausdruck "jede Person"

8  Zu diesen Ausnahmen gehoren insbesondere die Verfahrensgarantien (Art. 25 - 28),
wo - in Anlehnung an die Formulierungen in der EMRK - der Ausdruck "jede Per-
son" verwendet wird, obwohl in erster Linie natiirliche Personen angesprochen wer-
den.
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auch dem Anliegen der geschlechtergerechten Formulierung der neuen
Bundesverfassung Rechnung.?

Die Ausdriicke "jede Person hat das Recht, ..."!0 und "jede Person hat
Anspruch auf"!! sind synonym. Die Priferenz fiir die eine oder die an-
dere Formulierung ergibt sich praktisch aus einer gewissen Tradition bei
der Formulierung der einzelnen Grundrechte (in diesem Sinne handelt es
sich zum Teil um "Traditionsanschliisse") oder aus rein stilistischen
Griinden. Die Formulierung "hat Anspruch auf" meint somit in der Regel
nicht einen Anspruch auf konkrete, positive Leistungen des Staates, die
iiber die generelle Pflicht der Behorden hinausgehen, zur Verwirklichung
der Grundrechte beizutragen.!2

2.4 Einschrinkungen der Grundrechte

Gerade das Beispiel der Vereinigungsfreiheit macht deutlich, dass
Grundrechte, grundrechtliche Anspriiche, nicht absolut gelten. Wie alle
andern Grundrechte kann auch die Vereinigungsfreiheit eingeschrinkt
werden. Erwihnt seien in diesem Zusammenhang etwa Zwangsmitglied-
‘schaften in Studentenorganisationen oder in einem Schiessverein.!3 Sol-
che Einschrinkungen sind jedoch nur unter bestimmten Bedingungen
oder Voraussetzungen zuldssig, die vor allem in der Rechtsprechung
entwickelt worden sind.

Der Verfassungsentwurf nennt diese Bedingungen explizit und in gene-
reller, fiir alle Grundrechtseinschrinkungen giiltiger Weise: Gemiiss Ar-
tikel 32 Absatz 1 bediirfen Grundrechtseinschrankungen einer gesetzli-
chen Grundlage; sie miissen sodann durch ein offentliches Interesse oder

In analogen Bestimmungen der EMRK steht fiir "jede Person” héufig "jeder” oder
"jedermann".

10" Zum Beispiel Art. 14 Abs. 2: "Jede Person hat das Recht, ihre Meinung frei zu bil-
den.."

Zum Beispiel Art. 11 Abs. 1: "Jede Person hat Anspruch auf Achtung ihres Privat-
und Familienlebens...".

Dazu unten unter Ziffer 2.5.

13 Siehe MALINVERNI in Kommentar BV, Art. 56, Rz. 28 - 30.

17
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durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein; und
schliesslich miissen sie den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit wahren.
Schliesslich darf der Kerngehalt eines Grundrechts nicht angetastet wer-
den (Art. 32 Abs. 3). Mit anderen Worten: Ein Grundrecht darf nicht
vollig seiner Substanz entleert werden. In Artikel 32 Absatz 2 ist im
weiteren auch festgehalten, dass schwerwiegende Einschrinkungen im
Gesetz selbst - und nicht etwa bloss in einer Verordnung - vorgesehen
sein miissen; fiir schwerwiegende Grundrechtseinschrinkungen gilt somit
das Legalitdtsprinzip in qualifizierter Weise. Damit wird eine Regel ge-
neralisiert, die bisiang in der Bundesverfassung nur punktuell und un-
vollstandig fiir einzelne Grundrechte, insbesondere fiir die Eigentumsga-
rantie (Art. 22%€T), enthalten war.

Diese Kriterien fiir die Zuldssigkeit von Grundrechtseinschrinkungen
entsprechen weitgehend den Grundsdtzen staatlichen Handelns, die in
Artikel 4 des Verfassungsentwurfs ebenfalls neu explizit enthalten sind.
Sie sind Ausdruck der dort besonders hervorgehobenen Rechtsstaatlich-
keit, die ein Wesensmerkmal und Strukturprinzip der schweizerischen
Rechtsordnung bildet.

2.5 Verwirklichung und Drittwirkung der Grundrechte

Wie oben ausgefiihrt, ist das schweizerische Verfassungsrecht von einem
im wesentlichen defensiven, auf die Abwehr staatlicher Eingriffe ausge-
richteten Grundrechtsverstdndnis gepridgt. Diese Aussage ist jedoch zu
relativieren.

Nach dem heutigen, modernen Grundrechtsverstindnis verlangen die
Grundrechte vom Staat nicht nur Enthaltung. Die Behorden sind auch
aufgefordert, ja verpflichtet, zur Verwirklichung der Grundrechte beizu-
.tragen. Es gibt somit auch eine positive, fiir unsere Rechtsordnung kon-
stitutive, nicht nur eine defensive, individual rechtlich orientierte Seite.
Zudem sollen die Grundrechte nicht nur im Verhiltnis zwischen dem
Staat und den Privaten, sondern auch unter Privaten zum Tragen kom-
men. In Artikel 31 des Verfassungsentwurfs ist dieses moderne Grund-
rechtsverstindnis explizit verankert. Diese Bestimmung statuiert aus-
driicklich die Pflicht der Behérden, bzw. aller Organe oder Personen, die
staatliche ‘Aufgaben wahrnehmen, zur Verwirklichung der Grundrechte
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beizutragen (Abs. 2). Ob und wie die Grundrechte praktisch zum Tragen
kommen, hingt insbesondere auch von den materiellen und institutionel-
len Rahmenbedingungen ab und setzt damit auch aktives Handeln, nicht
nur Enthaltung des Staates voraus. Dies gilt sowohl fir die sozialen
Grundrechte, die wesensgemdss mit gewissen Leistungen des Staates
verbunden sind, als auch fiir die "klassischen" Grundrechte.

Artikel 31 Absatz 3 sieht zudem vor, dass die Behorden dafiir sorgen
miissen, dass die Grundrechte auch unter Privaten wirksam werden,
womit die sogenannte "Drittwirkung" der Grundrechte angesprochen
wird. Thre Wirkung ist also nicht auf das Verhiltnis zwischen dem Staat
und den Privaten beschrinkt, sondern gilt auch fiir das Verhiltnis unter
Privaten.

Was diese Wirkung der Grundrechte unter Privaten anbelangt, ist zu
unterscheiden zwischen der direkten und der indirekten "Drittwirkung".
Direkte Drittwirkung entfalten die Grundrechte nur in Einzelfillen, die in
der Verfassung ausdriicklich genannt sind oder die sich mehr oder weni-
ger direkt aus dem Wesen eines grundrechtlichen Anspruchs ergeben.!4
Ein Beispiel hierfiir ist namentlich Artikel 7 Absatz 3, 3. Satz, wonach
Mann und Frau Anspruch haben auf gleichen Lohn fiir gleichwertige
Arbeit. Dieser verfassungsrechtliche Anspruch bezieht sich auch auf
privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse. Ein weiteres Beispiel bietet Artikel
24 Absatz 3, der das Recht auf Streik vorsieht. Dieses Recht gilt eben-
falls im Rahmen privatrechtlich geregelter Arbeitsverhéltnisse. Die indi-
rekte Drittwirkung hingegen kommt in der Praxis vor allem iiber die
Konkretisierung der Grundrechte durch die Behorden, d.h. tiber den all-
gemeinen Verwirklichungsauftrag zum Tragen.

14 Siehe die Hinweise auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts bei J.P. MULLER,
Einleitung zu den Grundrechten, in Kommentar BV, Rz. 68 ff.
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3. Die sozialen Grundrechte oder Sozialrechte

3.1. Zum Begriff

Neben den "klassischen", auf die Abwehr staatlicher Eingriffe ausgerich-
teten Grundrechten gibt es auch einzelne grundrechtliche Anspriiche auf
direkte positive Leistungen des Staates. Fiir einzelne dieser Anspriiche
spricht man in diesem Zusammenhang von den sogenannten "kleinen
Sozialrechten".!5 Allerdings geht es dabei nicht nur um doch eher margi-
nale Anspriiche, wie zum Beispiel den Anspruch auf ein schickliches
Begribnis (Art. 53 Abs. 2 der geltenden Bundesverfassung) oder den
Anspruch des Wehrmannes auf unentgeltliche Ausriistung (Art. 18 Abs.
3 der geltenden Bundesverfassung). Dazu gehort ndmlich insbesondere
auch der Anspruch auf einen geniigenden und unentgeltlichen Primar-
schulunterricht (Art. 27 Abs. 2 der geltenden Bundesverfassung), fiir den
der Ausdruck "kleines Sozialrecht" angesichts seiner praktischen Bedeu-
tung kaum zutreffend ist. Eine wichtige prozedurale Besonderheit der
"kleinen Sozialrechte" liegt darin, dass Beschwerden wegen Verletzun-
gen dieser Anspriiche vom Bundesrat und von der Bundesversammlung
und nicht - in letzter Instanz - vom Bundesgericht behandelt werden.!®

Im Entwurf der neuen Bundesverfassung sind diese sozialen Grundrechte
selbstverstandlich auch enthalten. Zum Teil allerdings nicht mehr ex-
plizit. Das Recht auf ein schickliches Begrdabnis zum Beispiel wird als
Teilaspekt des Schutzes der Menschenwiirde (Art. 6) betrachtet und nicht
mehr ausdriicklich erwihnt. Auch die unentgeltliche Ausriistung des
Wehrmannes wird nicht mehr erwihnt, da dieser Anspruch, der histo-
risch durchaus bedeutsam war, heute auf Gesetzesstufe verankert ist und
nicht mehr als verfassungswiirdig betrachtet wird.!” Andererseits wird
der bislang ungeschriebene, aus Artikel 4 BV abgeleitete Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege ausdriicklich in der Verfassung verankert
(Art. 25 Abs. 3)." Zudem sind diese grundrechtlichen Anspriiche auf
staatliche Leistungen auch nicht ausschliesslich im Grundrechtsteil ver-

15 Siehe J.P. MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, 1982, S. 66.

16 Vel. Art. 73 Abs. | und Art. 79 Abs. | des Bundesgesetzes tber das Verwaltungsver-
fahren in Verbindung mit Art. 84 Abs. 2 des Bundesrechtspflegegesetzes.

17" Siehe Botschaft iiber die neue Bundesverfassung, BB1 1997 1242,
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ankert. So ist insbesondere die Unentgeltlichkeit des Grundschulunter-
richts im Bildungsartikel (Art. 78 Abs. 2) enthalten. Dies ist vielleicht ein
kleiner Stuindenfall, was die Systematik des neuen Verfassungsentwurfs
anbelangt, rechtfertigt sich aber - wie bei der konfessionellen Neutralitét
der Schulen - aufgrund des sachlichen Konnexes.

3.2 Das Recht auf Existenzsicherung

Ein soziales Grundrecht, das besondere Erwihnung verdient, ist das
Recht auf Existenzsicherung; das neu in Artikel 10 des Verfassungsent-
wurfs enthalten ist. Dieses Recht, das Personen in Not éinen Anspruch
einrdumt auf Hilfe und Betreuung sowie auf die Mittel, die fiir ein men-
schenwiirdiges Dasein unerlisslich sind, ist erst kiirzlich vom Bundesge-
richt als eigenstindiges, verfassungsrechtlich garantiertes Recht aner-
kannt worden.!® Die Rechtsprechung des Bundesgerichts, die politisch
nicht unumstritten ist, obwohl das Bundesgericht sehr offen blieb in be-
zug auf die Konkretisierung bzw. die praktische Tragweite des grund-
rechtlichen Anspruchs, kann somit nun im Rahmen der Verfassungsre-
form durch den formellen Verfassungsgeber nachvollzogen und legiti-
miert werden.

3.3 Das Streikrecht

Ein weiteres Novum, das ebenfalls bei den sozialen Grundrechten er-
wihnt werden kann, obwohl es keine Anspriiche auf staatliche Leistun-
gen einrdumt, ist das Streikrecht. Artikel 24 Absatz 3 des Verfassungs-
entwurfs sieht die verfassungsrechtliche Verankerung des Streikrechts
vor. Damit wird dem Stand der Lehre, den Entwicklungen in der Recht-
sprechung!® und den volkerrechtlichen Verpflichtungen Rechnung getra-
gen, welche die Schweiz in den letzten Jahren eingegangen ist. Zu er-
wihnen ist in diesem Zusammenhang vor allem der Internationale Pakt

18 Siehe BGE 121 1a 367 If.

19" Siehe dazu namentlich BGE 111 I 245 ff, insb. 253, wo das Bundesgericht zwar
offengelassen hat, ob das Streikrecht als solches verfassungsrechtlichen Schutz ge-
niesst, jedoch klar festgehalten hat, dass es Teil unserer Rechtsordnung ist.
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iber . wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Pakt I), den die
Schweiz 1992 ratifiziert hat.20 Dieser Pakt verlangt zwar nicht, dass das
Streikrecht explizit in der Verfassung garantiert wird. Er ldsst offen, auf
welcher Normstufe diese Garantie verankert wird, macht aber das Streik-
recht zu einem unbestreitbaren Teil unserer Rechtsordnung. Angesichts
des grundrechtlichen Gehalts dieses Rechts ist die Verfassungsstufe je-
doch zweifellos angemessen und entspricht den generellen Kriterien, die
im Rahmen der Nachfiihrung des geltenden Verfassungsrechts fiir die
Beurteilung der Verfassungswiirdigkeit einer Bestimmung massgeblich
sind.
\'m

Der Verfassungsentwurf sieht vor, dass das Gesetz die Ausiibung des
Streikrechts regeln und bestimmten Kategorien von Personen den Streik
verbieten kann. Ob zum Beispiel die Lehrerinnen und Lehrer zu diesen
Kategorien zdhlen, lidsst der Verfassungstext offen. Gestiitzt auf die ein-
schldgigen internationalen Instrumente ist davon auszugehen, dass ein
generelles Streikverbot fiir Beamtinnen und Beamte sich mit dieser Ver-
fassungsbestimmung kaum vereinbaren lidsst. Hingegen ist ein Streikver-
bot allenfalls fiir Personen denkbar, die Funktionen ausiiben, welche fiir
ein Gemeinwesen unerladsslich sind. Dabei diirfte unerheblich sein, ob
diese Personen offentlichrechtlich oder privatrechtlich angestellt sind.

4. Die Sozialziele

4.1 Elemente der Sozialstaatlichkeit

Die Schweiz ist nicht nur ein Rechtsstaat, in welchem dem Schutz der
Grundrechte besondere Bedeutung zukommit. Sie ist auch ein Sozialstaat.
Diese sozialstaatliche Dimension unserer Rechtsordnung kommt im Ver-
fassungsentwurf in vielfiltiger Weise zum Ausdruck. Zu nennen sind in
diesem Zusammenhang namentlich:

20 Siehe AS 1993 I 725 ff. Der Pakt I sieht das Streikrecht in Art. 8 Abs. 1 Bst. d vor.
Abs. 2 dieser Bestimmung rdumt ein, dass die Ausiibung des Streikrechts Einschrén-
kungen unterworfen werden kann.
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- die Praambel, welche die Verantwortung gegeniiber den kiinftigen
Generationen hervorhebt, und der Zweckartikel (Art. 2), wonach die
Schweizerische Eidgenossenschaft u.a. die gemeinsame Wohlfahrt
des Landes fordern soll;

- die oben erwéhnten sozialen Grundrechte sowie gewisse andere
Grundrechte, wie namentlich die Rechtsgleichheit (Art. 7);

- die sozialpolitischen Zustidndigkeitsnormen, insbesondere die Be-
stimmungen des 7. Abschnittes im Kapitel tiber die Zustdndigkeiten
des Bundes (Wohnen, Arbeit, soziale Sicherheit und Gesundheit; Art.
99 - 111);

- die in Artikel 85 Absatz 2 verankerte Pflicht des Bundes und der
Kantone sowie der privaten Wirtschaft, zur Wohlfahrt und zur wirt-
schaftlichen Sicherheit der Bevolkerung beizutragen (Sozialpflichtig-
keit der Wirtschaft);

- und als weiteres, sehr wichtiges Element Artikel 33, die Sozialziel-
bestimmung.

4.2  Die Sozialzielbestimmung

Artikel 33 des Entwurfs einer neuen Bundesverfassung bringt normative
Elemente zum Ausdruck, die zum Teil schon in der geltenden Bundes-
verfassung (namentlich in einzelnen Zustidndigkeitsnormen) explizit ge-
nannt werden, zum Teil aber vor allem auch in volkerrechtlichen Instru-
menten enthalten sind, welche die Schweiz ratifiziert hat. Konkret han-
delt es sich dabei insbesondere um den ersten Menschenrechtspakt der
UNO, den Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte.2!
Anders als dieser Pakt spricht jedoch Artikel 33 nicht von "Rechten"
(Recht auf Arbeit, auf Soziale Sicherheit, auf Unterkunft, auf Gesund-
heit, auf Bildung, usw.), sondern macht deutlich, dass die Sozialziele
keine einklagbaren, d.h. unmittelbar gerichtlich durchsetzbaren ("justi-

21 Sjehe AS 1993 1725 ff; s. auch den Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte (Pakt IT), AS 1993 1750 ff.
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ziablen") Anspriiche schaffen. Die Sozialzielbestimmung geht damit
auch weniger weit als gewisse neuere Kantonsverfassungen.??

Bei den in Artikel 33 genannten Sozialzielen handelt es sich somit klar
um programmatische Elemente, nicht um eigentliche Grund- oder Sozial-
rechte. Zu diesen Zielen gehoren insbesondere die soziale Sicherheit, die
ausreichende gesundheitliche Pflege, die Moglichkeit, den Lebensunter-
halt durch Arbeit bestreiten zu kénnen, und angemessene Wohnverhailt-
nisse. Ebenfalls dazu gehort, dass Kinder und Jugendliche sich nach
ihren Fahigkeiten bilden und weiterbilden kénnen sollen und dass sie in
ihrer Entwicklung zu selbstindigen und sozial verantwortlichen Men-
schen geférdert und in ihrer sozialen, kulturellen und politischen Inte-
gration unterstiitzt werden sollen.

Artikel 33 statuiert kcine individuellen Rechte, enthilt keine prizisen
Handlungspflichten der Behdrden und garantiert auch keine konkreten
sozialpolitischen Ergebnisse. Seine Tragweite ist aber gleichwohl nicht
zu unterschétzen, nennt er doch relativ klare anzustrebende Ziele. Zudem
richtet er sich sowohl an den Bund als auch an die Kantone. Er bezieht
sich sodann nicht nur auf die Gesetzgebung, sondern auf alle staatlichen
Tatigkeiten, wobei die vom Staat zur Realisierung der Ziele geforderten
Massnahmen nicht auf solche beschrinkt sind, die sich auf sozialpoliti-
sche Zustidndigkeitsnormen abstiitzen. Bund und Kantone sind mit an-
dern Worten gehalten, sich nicht nur bei der Wahrnehmung von Zustéin-
digkeiten im Bereich der Sozialpolitik, sondern in allen Bereichen staat-
lichen Handelns fiir die Verwirklichung der Sozialziele einzusetzen. Die
- systematische Stellung der Sozialzielbestimmung tréigt einerseits diesen

22 Die Verfassung des Kantons Jura zum Beispiel verankert ein Recht auf Arbeit (Art.
19), ein Recht auf Wohnung (Art. 22) und ein Recht auf Bildung (Art. 40). Andere,
wie z.B. die Verfassungen der Kantone Bern und Appenzell-Ausserrhoden, unter-
scheiden wie der Entwurf der neuen Bundesverfassung klar zwischen Sozialrechten
und Sozialzielen (Art. 29 und 30 der Verfassung des Kantons Bern; Art. 24 und 25
der Verfassung des Kantons Appenzell-Ausserrhoden), gehen aber bei der Formulie-
rung der Sozialrechte etwas weiter als der Bundesrat in seinem Verfassungsentwurf.
Sie sehen beispielsweise vor, dass Opfer schwerer Straftaten Anspruch haben auf
Hilfe zur Uberwindung ihrer Schwierigkeiten. Die Bundesverfassung (Art. 6451 der
geltenden Bundesverfassung; Art. 115 des neuen Verfassungsentwurfs) enthdlt im
Gegensatz dazu lediglich einen Gesetzgebungsauftrag und schafft keinen unmittelba-
ren Anspruch zugunsten von Opfern von Straftaten; s. dazu Knapp in Kommentar
BV, Art. 6417 Rz. 7. :



Brennpunkte der Verfassungsreform - Grundrechte und Sozialziele 25

Umstidnden Rechnung und entspricht anderseits dem - trotz fehlender
Justiziabilitét - engen materiellen Konnex mit dem Schutz und der Ver-
wirklichung der Grundrechte.

4.3 Relativierung der Sozialziele

Die Sozialzielbestimmung ist in der Vernehmlassung zur Verfassungsre-

form kontrovers aufgenommen worden. Zum Teil wurde ihre Streichung

beantragt, weil sie lber die eigentliche Nachfiihrung des Verfassungs-

rechts hinausreiche. Zum Teil wurde aber auch kritisiert, sie gehe viel zu
~ wenig weit, weil sie keine eigentlichen Rechte schaffe.

Der Bundesrat hat im Lichte dieser divergierenden Stellungnahmen be-
schlossen, die Sozialzielbestimmung beizubehalten. Die "Verfassungs-
wiirde" der in Artikel 33 genannten Sozialziele kann ndmlich nicht
ernsthaft in Frage gestellt werden. Dies wird deutlich, wenn man anstelle
einer eigentlichen Sozialzielbestimmung die einzelnen programmatischen
Elemente in die verschiedenen sozialpolitischen Kompetenznormen
integrieren wiirde, was jedoch den Nachteil hitte, dass die Kantone nicht
mehr angesprochen wiren und dass die Sozialziele nicht mehr im
Rahmen der ganzen Staatstitigkeit zum Tragen kdmen. Der Bundesrat
hat es aber gleichzeitig als angezeigt erachtet, klarer zum Ausdruck zu
bringen, dass mit Artikel 33 keine einklagbaren Rechtsanspriiche und
auch keine zusitzlichen Zustindigkeiten des Staates geschaffen werden.
Er hat einerseits ganz generell die verschiedenen Relativierungen, denen
die Sozialziele unterworfen sind, noch deutlicher hervorgehoben und die
Zielgruppen enger, priziser gefasst, anderseits aber auch namentlich die
Kinder und Jugendliche betreffenden Sozialziele erginzt.

Was diese Relativierungen der Tragweite der Sozialzielbestimmung an-
belangt, sind vier Elemente besonders hervorzuheben:

- Artikel 33 ist keine Kompetenzgrundlage; Bund und Kantone werden
ausdriicklich nur "im Rahmen ihrer verfassungsméssigen Zustandig-
keiten" verpflichtet;

- das staatliche Handeln hat subsididren Charakter; es erfolgt "in Er-
ginzung zu privater Initiative und Verantwortung";
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- die Pflicht von Bund und Kantonen, zur Realisierung der Sozialziele
tatig zu werden, findet ihre Grenze bei den verfiigbaren Mitteln;

- aus den Sozialzielen konnen keine unmittelbaren Anspriiche auf
staatliche Leistungen abgeleitet werden; nur der Gesetzgeber - nicht
der Richter oder die Richterin - soll solche Anspriiche schaffen kon-
nen; damit sichert sich der Verfassungsgeber ab gegen eine dynami-
sche, demokratischer Mitwirkung entzogene Weiterentwickiung der
Sozialziele zu eigentlichen Sozialrechten.

Die Betonung der Subsidiaritit mag grundsitzlich zwar richtig sein,
libersieht aber, dass die staatliche Sozialpolitik in sehr wichtigen Berei-
chen, insbesondere in der Sozialversicherung (AHV, Unfallversicherung,
Arbeitslosenversicherung) nicht bloss komplementidren Charakter hat,
sondern gewissermassen den Grundbedarf an sozialer Sicherheit abdeckt.
Das vom Staat gespannte Netz sozialer Sicherheit wird zumindest in
diesen Bereichen durch private Massnahmen lediglich ergéinzt.?3

5.  Schlussbemerkungen

Die genannten Relativierungen der Sozialziele mogen zum Teil proble-
matisch, zum Teil auch tiberfliissig sein. So bringt insbesondere die Her-
vorhebung der Beschrinktheit der Mittel eigentlich eine Selbstverstind-
lichkeit zum Ausdruck. Trotz dieser mannigfachen Kautelen und Relati-
vierungen erscheint die Sozialzielbestimmung aber als wesentlicher Fort-
schritt. Sie leistet einen Beitrag zur adiquaten Wiedergabe der sozial-
staatlichen Dimension der Bundesverfassung und gehort damit zusam-
men mit dem Katalog der Grundrechte zu den wichtigen Elementen der
Nachfiihrung des geltenden Verfassungsrechts.

Zum Schluss mochte ich noch auf einen Einwand eingehen, der im Zu-
sammenhang mit dieser Nachfiihrung immer wieder gedussert wird. Na-
mentlich im Bereich der Grundrechte wird zum Teil befiirchtet, dass die

23 Siche dazu giie Kritik bei H.P. TscHup1, Das Sozialrecht im Entwurf zu einer refor-
mierten Bundesverfassung von 1995, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversi-
cherung und berufliche Vorsorge, 1996, S. 194 ff, insb. S. 196.
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Verfassungsreform zu einer Zementierung, zur Sklerose des heute gel-
tenden Rechts fiihren kénnte. Die Nachfiihrung wird mit anderen Worten
als Hindernis fiir eine dynamische Weiterentwicklung des Verfassungs-
rechts durch die Behordenpraxis und insbesondere durch die Rechtspre-
chung betrachtet. Wenn man sieht, welchen Beitrag die Rechtsprechung
gerade 1m Bereich des Grundrechtsschutzes geleistet hat, wire dies na-
tirlich sehr bedauerlich. Ich bin jedoch tiberzeugt, dass diese Befiirch-
tung unbegriindet ist. Das Verfassungsrecht wird sich auch nach der Ver-
fassungsreform weiterentwickeln. Der Verfassungstext ldsst in vielen
Bereichen grosse Offenheit. Und auch in Zukunft wird er nicht beanspru-
chen kénnen, das ganze Verfassungsrecht wiederzugeben. Rechtliche
Entwicklungen neben dem Verfassungstext werden durch die Nachfiih-
rung nicht ausgeschlossen.

Von grosser Bedeutung erscheint mir diesbeziiglich eine materielle
Neuerung, die im Rahmen der Justizreform eingefiihrt werden soll, nim-
lich die Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit. Nach Artikel 178
der Vorlage zur Justizreform soll das Bundesgericht zukiinftig priifen
konnen, ob ein Bundesgesetz oder ein allgemeinverbindlicher Bundesbe-
schluss gegen verfassungsmaissige Rechte oder gegen Volkerrecht ver-
stosst. Nach geltendem Recht sind Bundesgesetze und allgemeinverbind-
liche Bundesbeschliisse der Kontrolle durch das Bundesgericht entzogen,
was nicht zuletzt in Zusammenhang mit der Anwendung der EMRK zu
einer wenig befriedigenden Situation gefiihrt hat. Ich meine, dass gerade
auch diese Neuerung zur Verbesserung des Grundrechtsschutzes in der
Schweiz und zur dynamischen Weiterentwicklung der Grundrechte bei-
tragen wird.

Am 20. November 1996 hat der Bundesrat seine Botschaft liber eine neue
Bundesverfassung verabschiedet. Ev hat dem Parlament mit dieser Bot-
schaft drei Vorlagen unterbreitet: eine Vorlage A mit dem Entwurf eines
Bundesbeschlusses iiber eine nachgefiihrte Bundesverfassung, eine Vor-
lage B mit dem Entwurf eines Bundesbeschlusses iiber die Reform der
Volksrechte und eine Vorlage C mit dem Entwurf eines Bundesbeschlus-
ses iiber die Reform der Justiz. Die vom.Parlament eingesetzten Verfas-
sungskommissionen haben im Januar 1997 ihre Arbeit aufgenommen und
beabsichtigen, die Beratungen noch in diesem Jahr abzuschliessen. 1998
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konnte damit das Parlament - wie in der Motion von Josi Meier vorgese-
hen - die neue Bundesverfassung beschliessen. Und im Jahre 1999
konnten Volk und Stdnde iiber die totalrevidierte Bundesverfassung ab-
stimmen. Die drei Vorlagen werden dabei voraussichtlich getrennt und
zeitlich gestaffelt zur Abstimmung gebracht.

Der Verfassungsentwurf (alle drei Vorlagen) kann zusammen mit einem
Uberblick iiber die Botschaft kostenlos bei der EDMZ , 3000 Bern (Be-
stellnummer 407.822 d oder 407.822 f) bezogen werden; die Botschaft
des Bundesrates (Bestell nummer 407.824 d oder 407.824 f) ist zum Preis
von Fr. 20.-- bei der gleichen Adresse erhdltlich. '



