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Eingriffe in die Freiheit

Jorg Paul Miiller*

1. Das kostbare Gut der Freiheit
Auch in diesem Beitrag geht es um Eingriffe in etwas
Lebendiges: namlich die Freiheit des Menschen.

Freiheit ist ein hohes Gut, auch in unserer Staats- und
Rechtsordnung. Und doch haben sich Eingriffe in
Freiheitsspharen auch im Rechtsstaat als unerldsslich
erwiesen: Der Staat erhebt Steuern und greift damit
ins Vermdgen ein, er sperrt Ubeltater ins Gefangnis
oder entzieht dem Raser den Fahrzeugausweis. Be-
sonderen Schutz geniesst im Verfassungsstaat die
Freiheit, soweit sie in bestimmten Grundrechten ga-
rantiert wird, zum Beispiel durch die Meinungs- oder
Glaubensfreiheit oder durch die Freiheit der Privat-
sphéare oder die Unantastbarkeit der physischen und
psychischen Integritdt eines Menschen. Das moder-
ne rechtsstaatlich-demokratische Staatskonzept mit
diesen Freiheiten im Zentrum ist wesentlich als Ge-
genstrategie gegen den absoluten oder totalitdren
Staat und als Zeichen der Hochbewertung des indi-
viduellen Daseins entstanden. Dieses soll von politi-
scher Herrschaft nicht unterdriickt werden.

Es braucht aber nicht den Riickgriff auf die Zeiten
absoluter Herrschaft in Europa, um die tiefgreifende
Bedeutung verfassungsrechtlicher Abwehrpositio-
nen der Einzelnen gegen unbegrenzte Machtansprii-
che zu begriinden. Die Erfahrungen mit totalitaren
Systemen auch im Europa des 20. Jahrhunderts (Nati-
onalsozialismus, Sowjetkommunismus, Militardikta-
tur in Griechenland, Franco-Diktatur in Spanien, Sa-
lazar-Regime in Portugal) stellten die Notwendigkeit
klarer Freiheitsgarantien in den staatlichen Verfas-
sungen erneut in den Vordergrund. Die Funktion der
Grundrechte als Abwehr illegitimer Macht ist auch
in der Gegenwart in neuer Weise aktuell: Angesichts
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der neuen Uberwachungs- und Ermittlungsméglich-
keiten und Praventionsaufgaben des Staates ist eine
Aktualisierung des machtbegrenzenden Anspruchs
der Grundrechte gefordert. Die Sammlung riesiger
Datenmengen bietet ungeahnte Moglichkeiten der
Fixierung und einer politischen und wirtschaftli-
chen Manipulierung des Menschen. Dies fordert neu
formulierte Garantien der Freiheit. So hat die Bun-
desverfassung von 2000 unter den Freiheitsrechten
auch die Bestimmung aufgenommen: «Jede Person
hat Anspruch auf Schutz vor Missbrauch ihrer per-
sonlichen Daten.»' Die Garantie und Weiterbildung
von Freiheitsrechten ist auch darum nach wie vor
unentbehrlich, weil in der Geschichte auch in einer
Demokratie nie ausgeschlossen werden kann, dass
sich die Macht einer Gruppe mit totalitaren Ziigen
durchsetzt und eine fiir die Freiheit der Bewohner
bedrohliche Herrschaft entsteht; einer solchen diir-
fen nicht in einer wenig spannungsgeladenen Zeit
Mittel und Institutionen der Gefahrenabwehr zur
Verfligung gestellt werden, die totalitaren Praktiken
einer politikbeherrschenden Bewegung oder Regie-
rung entgegenkommen konnten. Die Gefahr besteht
heute, dass angesichts der Bedrohungen durch Terro-
rismus Abwehrdispositive (etwa Nachrichtendienste)
aufgebaut werden, die missbrauchsanfallig sind und
daher nur unter strengen rechtsstaatlichen Siche-
rungen angeordnet werden diirften. Die <verdeckte
Ermittlung> im neuen Nachrichtendienstgesetz des
Bundes ist ein Beispiel: Sie erlaubt, dass Beamte des
Nachrichtendienstes unter einer gefalschten Identitat
in der Gesellschaft potentiellen Bedrohungen nach-
splren.? Solche Massnahmen kdnnen das Vertrauen
in staatliche Organe schmilern und ein allgemeines
Misstrauen und die allgemeine Unsicherheit erhdhen.

2. Eingriffe in die Freiheit

Freiheit ist nie unbegrenzt; Eingriffe sind moglich
und notig, um ein friedliches Zusammenleben
sicherzustellen. Und diese notwendige Begrenzung
soll nicht erst im Kampf aller gegen alle im gesell-
schaftlichen Alltag ausgelotet werden, sondern das
Recht als Kulturleistung versucht, begrenzende Nor-
men aufzustellen, bevor es zum Streit, zur gewalttati-
gen Auseinandersetzung und schliesslich zum Recht
des Stédrkeren kommt. Nein, ein fiir alle gleichermas-
sen geltendes Recht soll die Freiheitssphéren aller im

1Art. 13 BV Abs. 2
2 Nachrichtendienstgesetz vom 25.Sept. 2015, Art. 17 f.



Interesse der Freiheit aller festlegen. Entsprechende
Normen zur Abwehr von Missbrauchen der Freiheit
finden sich heute im Straf- und Zivilrecht, und vor
allem auch im 6ffentlichen Recht des Bundes und der
Kantone, zum Beispiel im Polizeirecht.

Wann darf der Staat zum Schutz des o6ffentlichen
Friedens in die Freiheit der Bevolkerung eingrei-
fen? In Wissenschaft und Rechtspraxis haben sich
zu dieser Frage ganz bestimmte Regeln entwickelt.
Massgeblich sind vier Punkte: (a) Jeder Eingriff in die
Freiheit muss durch ein demokratisch legitimiertes
Gesetz geboten oder erlaubt sein, (b) der Eingriff
muss verhaltnismassig sein, d.h. so mild wie moglich
ausfallen, (c) er hat einem offentlichen Interesse (z.B.
der Sicherheit im Strassenverkehr) oder dem Schutz
von Grundrechten anderer Personen zu dienen und
schliesslich (d) darf er den Kern einer menschlichen
Freiheit nicht verletzen, wie es etwa durch systema-
tische staatliche Zensur oder durch unmenschliche
Behandlung im Strafvollzug geschehen wiirde. Die
Verfassung verbietet solche Eingriffe in existenzielle
Lebensbereiche absolut?. Die genannten vier Schran-
ken jedes Eingriffs in die Freiheit sind in der Bundes-
verfassung von 2000 in Art. 36 klar festgehalten und
werden vom Bundesgericht weiter konkretisiert.

Solche Bestimmungen Uber die Zuldssigkeit von
Eingriffen in die Freiheit, wie sie Art. 36 der Bundes-
verfassung vorsieht, sind nicht nur rechtliche Konst-
rukte, sondern auch Ausdruck allgemeingtiltiger Re-
geln fiir das menschliche Zusammenleben; Freiheit
des einen kann nur so weit reichen, als diese mit der

Freiheit der anderen vertréglich ist. Darin sind sich

grosse Philosophen wie Montesquieu oder Kant ei-
nig. Kant hat die Regel fiir die gesamte Weltbevolke-
rung weitergedacht und plastisch ausgedriickt: Wir
leben auf einer Erdkugel, die begrenzt ist, und darum
missen wir unsere Freiheit teilen mit allen anderen
Menschen, denn alle sind ein Wert fiir sich. In die-
ser Einsicht liegt auch eine Begriindung der globalen
Geltung von Menschenrechten, wie sie etwa in den
UNO-Konventionen oder in der Europdischen Kon-
vention flr Grund- und Menschenrechte formuliert
wird. In der Rechtsprechung zur Europaischen Kon-
vention kommt zum Ausdruck, wie der internatio-
nale und der staatliche Schutz von Grundfreiheiten
miteinander verwoben sein konnen: Die Schweiz hat
in manchen Bereichen ihren Freiheitsschutz durch
Gerichtspraxis oder durch Gesetze erweitern mdis-
sen, weil der Europdische Gerichtshof die nationalen
Garantien als zu eng beurteilte, so im Bereich der
Medienfreiheit, der Personlichen Freiheit oder des
Rechtsschutzes. Erstaunlich ist, wie der Europdische

3 Art. 36 Abs.4 BV
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Gerichtshof den Grundrechtsschutz auch auf den
Schutz des Menschen vor hohen Umweltbelastun-
gen erstreckt hat‘ — eine wohl zukunftsweisende
Entwicklung!

3. Schutz der Freiheit als Pflicht des Staates

Die neuere wissenschaftliche Lehre und die Praxis
zeigen, dass Grund- und Menschenrechte den Staat
nicht nur zur Enthaltung in den Bereichen elemen-
tarer Freiheit zwingen, sondern dass er auch positiv
verpflichtet ist, Freiheiten zu schiitzen und ihre Ver-
wirklichung aktiv zu férdern, auch aus der Einsicht,
«dass frei nur ist, wer seine Freiheit gebraucht».’
Dies gilt wesentlich fiir die Bildung, eine zentrale
Voraussetzung personlicher und sozialer Entfaltung
und Freiheit. Sie wird nicht nur der freien Gestal-
tung der einzelnen und der Gesellschaft liberlassen,
sondern zumindest der Grundschulunterricht muss
vom Staat fiir die gesamte Bevolkerung unentgelt-
lich bereitgestellt werden, und es ist Pflicht aller, die-
sen zu besuchen. Ein anderes Beispiel ist die Nothilfe
des Art. 12 BV: Gerat ein Mensch in eine Notlage,
hat er Anspruch darauf, dass er in den existentiel-
len Daseinsbedingungen wie Nahrung, Wohnung,
Gesundheit - ebenfalls elementare Voraussetzun-
gen menschlicher Freiheit — vom Staat unterstiitzt
wird. Auch fiir die Méglichkeit, die Freiheitsrechte
vor einem Gericht zur Geltung zu bringen, muss der
Staat aktiv werden und den Zugang zu den Gerich-
ten und deren Unabhangigkeit sicherstellen. Dazu
sind Einrichtungen (Justizbehérden) und Verfahren
(Prozessordnungen) durch die Gesetzgebung ein-
zurichten, flr Bedlirftige sogar unentgeltlich. Den
Gerichten obliegt, diesen Rechtsschutz im Einzelnen
weiter zu konkretisieren, zum Beispiel in der Anwen-
dung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors oder
der Unschuldsvermutung.

Wie weit geht die Schutzpflicht des Staates? Darf oder
muss er alle Mittel einsetzen, um Menschenleben zu
retten? Darf ein Verkehrsflugzeug mit Passagieren
und Terroristen an Bord abgeschossen werden, um
die Gefahr eines gezielten Aufpralls auf einem Fuss-
ballstadion mit entsprechenden Opfern zu verhin-
dern? Das deutsche Verfassungsgericht hat eine sol-
che Massnahme als unzuléssig erklart, da Menschen
geopfert wiirden, um eine (wenn auch hohe) Gefahr
fiir andere oder die Offentlichkeit zu bannen. Ein sol-
ches Opfer widerspreche der Menschenwiirde. In
der Schweiz gibt es kein hochstrichterliches Urteil zu
dieser Frage, und die Gesetzgebung ist unklar.

4 Grabenwarter/Pabel, EMRK, S. 324 f.

5 Praambel der BV von 2000.

6 Urteil des Ersten Senats vom 15. Februar 2006 -1 BvR 357/05 - (Flug-
sicherung) RZ 138
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Der liberale Staat hat die Rechte der Menschen
also nicht nur selber zu achten und in besonderen
Situationen Leistungen (wie den Rechtsschutz) zu
erbringen, damit Freiheit gelebt werden kann. Er
muss das Individuum auch gegen unzulissige Uber-
griffe anderer Menschen, gegen die Machtanspriiche
oder gar Gewaltanwendungen von einzelnen oder
Gruppen verteidigen. Das alteste Urteil des Bundes-
gerichts in dieser Frage betraf einen Ehemann, der
seiner Gattin den Besuch des Gottesdienstes ihres
Glaubens verbieten wollte.” Spatere Urteile schiitz-
ten die Stellung eines Kaufmanns, der von machti-
gen Mitbewerbern im wirtschaftlichen Wettbewerb
boykottiert wurde, weil ihnen die Konkurrenz un-
angenehm war. Die Justiz schiitzte die individuelle
Wirtschaftsfreiheit des Kaufmanns und erklarte den
Boykott als unzuléssig.t Heute wird ein solcher Sach-
verhalt durch das Kartellgesetz geregelt. Dies ist ein
typischer Vorgang: Zunachst wird in Einzelféllen der
Staat zum Schutz vor Eingriffen Dritter in die Freiheit
einzelner verpflichtet, bis spater der Gesetzgeber ge-
nerelle Anordnungen trifft. Von Interesse ist auch
ein kirzlich vom Bundesgericht entschiedener Fall,
in dem es darum ging, ob der Staat die Persénliche
Freiheit (Art.13 BV) einer unverheirateten Mutter
zu schiitzen habe, die den Namen des Vaters «aus
personlichen Griinden» nicht bekannt geben wollte,
und ob die Behorden befugt waren, durch Bestellung
eines Beistandes die Interessen des Kindes zu wah-
ren. Einen weiteren, typischen Fall des Schutzes der
Freiheit Privater gegen Angriffe von anderen hatte
das Bundesgericht zu entscheiden, als an der Uni-
versitdt Bern der Vortrag einer hohen Militarperson
durch randalierende Gruppen im Horsaal gestort
wurde und abgebrochen werden musste. Das Ge-
richt fand, dass dies eine Verletzung der Meinungs-
freiheit des Redners darstelle.” Am haufigsten stehen
sich Grundrechte Privater vor dem Gericht einander
gegenliiber, wenn es um Ehrverletzungsdelikte geht:
Publiziert eine Zeitung eine ehrenriihrige Aussage,
stehen sich im allféllig folgenden Straf- oder Zivilpro-
zess die Pressefreiheit und der Schutz der Ehre einer
Person gegentiber. Die beiden Grundrechte sind ge-
geneinander abzuwagen.'

4, Sozialstaat als Einbruch in die Freiheit?

Als grosses Problem stellt sich heute die Frage, wie
weit der Staat in seiner allgemeinen Sozialverpflich-
tung gehalten ist, Menschen in ihrer Daseinsbewalti-
gung zu unterstiitzen. Die Bundesverfassung enthalt
zwar einen eindriicklichen Katalog sog. Sozialrechte

7BGE 4,434 E 2 S. 435 (1878
8 BGE 86 11 365
9BGE 1011V 167 E.5
10 Letztes Urteil mit weiteren Hinweisen: BGE 5A_195/2016,
Urteil vom 4. Juli 2016

oder Sozialziele™; sie kénnen aber nicht unmittelbar
als Rechtsanspriiche vor Gericht angerufen werden,
sondern sie verlangen im Wesentlichen ein Handeln
des Gesetzgebers. Auch die Garantie der Chancen-
gleichheit unter den Staatszwecken der Schweiz rich-
tet sich primar an den Gesetzgeber und kann nicht
durch einzelne vor Gericht geltend gemacht werden.
Es ist allerdings ein hohes Versprechen, das in Art.
2 Abs.3 der Bundesverfassung ausgesprochen wird,
namlich, dass die Eidgenossenschaft fiir «eine mog-
lichst grosse Chancengleichheit» zu sorgen habe.™
Die Sozialgesetzgebung der Schweiz hat ein grosses
Mass an sozialer Sicherheit namentlich fiir Alte und
Invalide geschaffen. Die grosse Frage, wie die Sozial-
institutionen weiter zu gestalten und zu entwickeln
seien, ist nicht juristisch, sondern durch demokra-
tische Entscheidbildung politisch zu beantworten.
Sicher verlangt das Verfassungsprinzip des Vertrau-
ensschutzes, dass die bestehende Ordnung nicht
durch ruckartige Anderungen gekiirzt und legitime
Erwartungen verletzt werden. Allerdings ist in die
Zukunft hinein offen, ob durch die erhohte Produk-
tivitat der Wirtschaft nicht Chancen geschaffen und
genutzt werden missten, ohne klassenkdmpferische
Auseinandersetzungen die Lohndisparitdt zwischen
opulenten und bescheidenen Einkommen und die
entsprechenden Moglichkeiten der Vermdgensan-
haufung etwas zu entschirfen. Das wire nicht nur
ein Entgegenkommen an Postulate sozialer Gerech-
tigkeit, sondern auch eine Festigung der Strukturen,
auf welchen Demokratie mit dem gleichen Partizipa-
tionsrecht aller angewiesen ist; denn solche Partizi-
pation fordert eine gewisse wirtschaftliche Basis, die
allen auch faktisch Zugang zu relevanten Informatio-
nen; Teilhabe an gesellschaftlichen Diskussionen und
an kulturellen Ereignissen sowie eine hinreichende
Ausbildung sicherstellt, damit sie verantwortlich an
demokratischer Entscheidfindung teilnehmen kon-
nen. Und anderseits sind krasse Unterschiede in der
Einkommens- und Vermdogensverteilung auch da-
rum in einer Demokratie problematisch, weil hohe
finanzielle Mittel einen erheblichen Einfluss auf die
demokratischen Prozesse von Wahlen und Abstim-
mungen ermoglichen, aber auch einen parlamenta-
rischen Lobbyismus fordern, der die gleiche Einfluss-
nahme aller in Frage stellt.

5. Schutz des Menschen vor sich selbst

Die Abwagung zwischen den Schutzpflichten des
Staates und dem Autonomieanspruch des Einzel-
nen spitzt sich heute auch in Fragen zu, bei denen
es um den Schutz einer Person vor ihrem eigenen

11 Art. 41 BV

12 Interessanterweise bezieht sich die Garantie der Chancengleichheit
im deutschen Verfassungstext nur auf «Biirgerinnen und Biirger»,
wahrend der franzésische Text diese Einschrinkung nicht vorsieht.



Tun geht (Selbstgefahrdung). Die Frage, ob es ein
Recht auf Risiko gebe, in das der Staat nicht eingrei-
fen darf, lasst viele Antworten zu. lllustrativ ist ein
Entscheid des Regierungsrats des Kantons Bern, mit
dem er es im Jahr 1936 verbot, die Eigernordwand
zu besteigen. Grund waren die vielen tddlichen
Unfalle bei Begehungsversuchen. Der Kanton woll-
te weiteren Opfern vorbeugen. Er hat aus heutiger
Sicht seine Schutzpflicht liberschritten. Das Verbot
griff unverhéltnismassig in die Freiheit des Bergstei-
gens ein. Anders ist die Rechtslage, wenn der Staat
Einrichtungen wie Strassen oder Schwimmbéder
baut und dort wegen mangelhafter Konstruktion
oder fehlender Warnung Personenschdden entste-
hen. Hier bestehen Rechtsnormen zum Schutz vor
Gefahren und Einschrankungen der Erlebnisfreiheit.
Kiirzlich hat das Bundesgericht entschieden™, ein
Verbrecher, der seine Strafe abgesessen habe, diir-
fe doch weiterhin zwangsweise in einer Institution
untergebracht werden, wenn er auch fiir sich selber
eine Gefahr darstelle. Hier kommen Zweifel auf, ob
die angebliche Sorge fiir den Betroffenen nicht auch
ein Vorwand fiir den Schutz der Bevodlkerung nach
der Strafentlassung sei, ein Motiv, das gegenwartig
von einer starken 6ffentlichen Meinung — aus Angst
vor Gewalttdtern — wohl mitgetragen wird, aber ju-
ristisch fragwiirdig erscheint; denn wegen eines be-
gangenen Verbrechens allein darf ein faktischer Frei-
heitsentzug nur aufgrund des Strafgesetzes und aus
strafrechtlichen Griinden erfolgen. Sonst musste das
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht zum Tragen
kommen. Das deutsche Bundesverfassungsgericht
hat kirzlich entschieden, dass eine demente, aber
nicht zwangsinternierte Insassin eines Heims wegen
Krebs operiert werden diirfe oder misse, obwohl sie
sich mitihrem «natrlichen» Willen dagegen wehrte.
(Als ‘nattirlich” wird die Willensausserung einer nicht
urteilsfahigen Person bezeichnet.) Und das geschah
im Namen des Gebots des Schutzes der Menschen-
wiirde und des Personlichkeitsschutzes, wie ihn die
Artikel 1 und 2 des Grundgesetzes verbiirgen.' In
der Schweiz wiirden in einem solchen Fall Art. 377 ff.,
426 f. und 429 ZGB Anwendung finden, die allerdings
nur unbefriedigend auf die Situation Antwort geben.
Die schwierige Frage, ob eine Person wegen Selbst-
gefahrdung zwangsinterniert oder zwangsbehandelt
werden darf, wird im Wesentlichen dem Urteil eines
begutachtenden Arztes Uberlassen, auf dessen Ur-
teil auch die Gerichte angewiesen sind. Dies steht in
gewissem Widerspruch zur liberalen Losung, die das
Schweizer Strafgesetz fiir die Frage des Selbstmords
(die Selbstgefahrdung par excellence) getroffen hat.’

13 BGE 5A_228/2016 (Urteil vom 11. Juni 2016) E. 4.3.1

14 Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 26. Juli 2016 Akten-
zeichen 1 BvL 8/15

15 StGB Art. 114 und 115
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Fiir Justiz und Medizin hat der Fall des Walliser Bau-
ern Rappaz fast unldsbare Probleme geschaffen: Der
Mann war wegen Verletzung des Betaubungsmittel-
gesetzes durch Hanfanbau verurteilt worden, was er
als ungerecht empfand. Im Strafvollzug protestierte
er mit einem Hungerstreik gegen die Verurteilung.
Die Gerichte ordneten eine Zwangsernahrung an,
und nun geschah etwas Unerwartetes: Es fand sich
- selbst unter Strafandrohung - kein Arzt, der die
Anweisung vollstreckt hatte. Rappaz gelangte auch
an den Europadischen Gerichtshof fir Menschenrech-
te, der aber eine gewlinschte vorsorgliche Massnah-
me ablehnte. Der Gerichtsprésident forderte den
Hungernden am 10. Dez. 2010 auf zu essen.'® Nicht
ohne Erfolg. Der Walliser befolgte ab 24. Dez. 2010
den Rat, kam wieder zu Kraften, sass seine Strafe ab,
ging spater auf seinen Hof zuriick und fiihrt offenbar
seither ein befriedigendes Leben.

Die gesellschaftliche Vorstellung, wie weit der Schutz
der Freiheit einzelner durch den Staat gehen muss
oder darf, ist Schwankungen unterworfen. Erinnern
wir uns: In der Schweiz wurden bis weit in die zwei-
te Halfte des 20. Jahrhunderts hinein Zehntausende
von Kindern und Jugendlichen in Heimen fremdplat-
ziert, in landwirtschaftliche und gewerbliche Betrie-
be verdingt oder im Rahmen administrativer Mass-
nahmen in geschlossene Anstalten, zum Teil sogar
ohne Gerichtsbeschluss in Strafanstalten, eingewie-
sen. Sie erlebten dort oft physische und psychische
Gewalt, wurden ausgentitzt, misshandelt oder miss-
braucht. Frauen wurden unter Druck gesetzt, einer
Abtreibung, einer Sterilisation oder einer Adoption
ihres Kindes zuzustimmen. Es kam auch vor, dass
an Menschen in Heimen Medikamentenversuche
durchgefiihrt wurden. Vieles war Ausdruck von Sa-
dismus, Menschenverachtung und Amtsmissbrauch
und konnte nur geschehen, weil rechtsstaatliche Si-
cherungen und externe Kontrollen fehlten. Wahrend
Jahrzehnten fand das Thema in einer breiten Offent-
lichkeit kaum Beachtung, und die Opfer blieben mit
ihrem Leid und ihren Anliegen allein. Wo blieb der
Protest? Man schaute nicht hin, verdrangte, schwieg.
Auch die Medien blieben im Wesentlichen stumm,
wie auch die Rechtswissenschaft. Erst im Jahre 1981
wurde das Recht angepasst, als im Nachvollzug der
von der Schweiz ratifizierten EMRK die neuen Be-
stimmungen zum flirsorgerischen Freiheitsentzugim
ZGB in Kraft traten. Erinnert man sich an diese Vor-
gange, wirkt die harsche Kritik an den Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorden (KESB), die heute dhn-
lichen Entwicklungen vorbeugen sollen, nicht immer
verstandlich.

16 Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Aktenzeichen ECHR
111 (2013) vom 11.04.2013, application no. 73175/10
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6. Eingriffe der Wissenschaft in
die Rechtsentwicklung

Nun gehort zur zentralen Fragestellung dieses Heftes
die Frage, wie weit die Wissenschaft mit ihren For-
schungen, Befunden und Methoden «in den Alltag
der Menschen eingreifex. Flir den Bereich der Juri-
sprudenz heisst dies: Wie weit nimmt die Rechtswis-
senschaft Einfluss auf die Rechtsbildung namentlich
im Rahmen der Gesetzgebung und der Justiz? Fr
den «Eingriffs der Wissenschaft auf die Rechtspre-
chung weist das Schweizer Recht eine weltberiihmte
Eigenart auf, die wir dem Schopfer des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches, Eugen Huber, verdanken.
In Art. 1 Abs. 3 heisst es nach der Feststellung der
Bindung des Richters an das Gesetz:

«Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen wer-
den, so soll das Gericht nach Gewohnheitsrecht und,
wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden,
die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde. Es folgt dabei
bewidihrter Lehre und Uberlieferung.»

Unter <bewihrter Lehre> sind die allgemein anerkann-
ten wissenschaftlichen Erkenntnisse zu verstehen. Die-
se hat das Gericht also zu beriicksichtigen. Tatsachlich
wird auch in der Gerichtspraxis rechtswissenschaftli-
chen Erkenntnissen regelmassig Beachtung geschenkt.
Ich kenne keine auslindische Rechtsordnung, die so
oft und substantiell die wissenschaftliche Forschung
beriicksichtigt, wie dies in den Entscheiden des
schweizerischen Bundesgerichts geschieht. Der Ein-
fluss ist gelegentlich auch von hoher rechtsbildender
Wirkung. Als bis zur Erneuerung der Bundesverfassung
im Jahre 2000 im Verfassungstext zentrale Grundrech-
te wie Meinungsfreiheit, Personliche Freiheit oder die
Kunstfreiheit fehlten, bezog sich das Bundesgericht im
Wesentlichen auf die wissenschaftlichen Publikatio-
nen zweier bedeutender Staatsrechtslehrer, Zaccharia
Giacometti und Hans Huber, die fiir die Anerkennung
ungeschriebener Freiheitsrechte pladiert hatten. Auch
in neuester Zeit waren die Impulse der Rechtswis-
senschaft, etwa im Gebiet der Sozialversicherung, fiir
die Rechtsprechung wegweisend: Fast ausschliesslich
rechtswissenschaftlicher Kritik folgend forderte das
Bundesgericht eine erhohte Fairness flir das Verfah-
ren in Fragen der Invalidenversicherung, und kiirz-
lich regelte es — ebenfalls auf Kritik und Impuls der
Wissenschaft — die Behandlung von Gesuchen soge-
nannter Schmerzpatienten neu: Diese dirfen nicht
Opfer juristischer Konstruktionen werden, wie sie das
Gericht friiher aufgestellt hatte, sondern sollten ihre
Anspruchsberechtigung nach allgemeinen Regeln rich-
terlicher Sachverhaltsermittlungen dartun kdnnen.”

17 Urteil des schweizerischen Bundesgerichts vom 3. Juni 2015, Akten-
zeichen 9C-492/2014.

Sind solche Einwirkungen der Rechtswissenschaft
immer transparent? In den Urteilsbegriindungen
kommen sie klar zum Ausdruck. Nur: Wer liest die
offiziellen Publikationen des Bundesgerichts? Das
Publikum orientiert sich meist tber die allgemei-
nen Kommunikationsmittel wie Presse, Radio und
Fernsehen, wo Hintergriinde wenig erwdhnt wer-
den. Allerdings sind im Bundesgericht nicht nur die
Verhandlungen, sondern auch die Beratungen in
wichtigen Fllen 6ffentlich, was wohl eine weltweite
Besonderheit darstellt. Leider ist die Berichterstat-
tung iber diese offentlichen Beratungen kaum so
detailliert, dass man etwa erfahren konnte, welche
Richterin oder welcher Richter welche Meinung ver-
treten hat. Und im Gegensatz zu den meisten Verfas-
sungsstaaten veroffentlicht das Bundesgericht nur
die vom Gerichtssekretdr verfasste Gesamtmeinung
des Richtergremiums, Sondervoten werden nicht pu-
bliziert. Muss man darin Eingriffe in das Recht des
Publikums auf Information sehen? "

Von anderer Art sind die Einwirkungen der Rechts-
wissenschaft auf die Gesetzgebung. Besonders spe-
zialisierte Kommissionen des Parlaments lassen sich
gerne von professoralen Stellungnahmen beraten,
die mitunter auch miindlich in den Kommissionen
vertreten werden. Die Kommissionen tagen aber in
der Schweiz zum grossten Teil geheim, sodass die
entsprechenden im Parlament gedusserten Exper-
tenmeinungen nicht in die offentliche Diskussion
eingehen koénnen. Dies ist sehr bedauerlich, auch
darum, weil die Expertenauswahl hdufig nach partei-
politischen Gesichtspunkten erfolgt.

7. Demokratie: geordnete Freiheit

Wie weit stellt das Recht insgesamt einen Eingriff in
die Freiheit einer Bevolkerung dar? Die Frage wird
besonders brisant, wenn man von der Pramisse aus-
geht, die grosse Philosophen vertreten haben und die
heute wohl zum philosophischen Allgemeingut ge-
hort, namlich, dass ein miindiges Wesen keiner zwin-
genden Regel unterworfen werden darf, der es nicht
zugestimmt hat. Dieser Gedanke ist in einer Rechts-
ordnung sehr schwer vollumfanglich zu erfiillen. Eine
Anndherung sucht man in der heutigen Rechtswirk-
lichkeit dadurch, dass die Mehrheit der abstimmen-
den Bevolkerung als Ausdruck des gesamten «Vol-
kes» betrachtet wird (Mehrheitsprinzip). Weithin
geteilt wird ausserdem die Uberzeugung, dass Recht
nur dann auf Dauer Geltung finden kénne in einer
liberalen Demokratie, wenn es nicht ausschliesslich
mit Zwangsmitteln des Staates durchgesetzt werden
misse, sondern von einer allgemeinen Akzeptanz
durch die betroffene Bevolkerung getragen sei und
so in aller Regel ohne Sanktionen des Staates befolgt
werde. In diesem Sinn setzen Vertreter der Staats-



rechtslehre einen sog. Grundkonsens in einer Bevol-
kerung voraus, eine allgemeine Zustimmung, die we-
nigstens die Verfahren tragen muss, in denen Recht
geschaffen wird, also bei uns etwa die Wahl des Parla-
ments, seine Verfahrensabldufe und die Mitsprache
des Volkes durch das Referendum. Im Grundkonsens
missen auch materiale Gehalte verankert sein wie
der Schutz der Menschenwiirde, die Rechtsgleich-
heit oder das Verbot unmenschlicher Strafen. Ein
solcher legitimierender Grundkonsens bedarf der
Einbettung in eine Rechtskultur, die erhalten und ge-
pflegt werden muss. Die pluralistische Gesellschaft,
die heute mit ihrer Vielzahl von wirtschaftlichen und

VSH-Bulletin Nr. 3/4, November 2016 | AEU-Bulletin n° 3/4, novembre 2016

weltanschaulichen Gruppierungen die Rechtsge-
meinschaft bildet, bedarf in ganz besonderer Weise
eines solchen Grundkonsenses, und er muss auch
in offentlicher Auseinandersetzung immer wieder
gefestigt und erneuert werden. Zusammenfassend
Iasst sich sagen, dass die Demokratie der Versuch ist,
die notwendigen Eingriffe in die individuelle Freiheit,
die flr ein Zusammenleben unerlasslich sind, so er-
traglich wie moglich zu machen, indem sie der ein-
zelne nicht nur als obrigkeitliche Einschrankungen,
sondern auch als Ausdruck politischer Selbstbestim-
mung erleben und verstehen kann. =

Stellenausschreibung - Poste a pourvoir

Assistant Professor of Innovative and Industrial Construction

The Department of Civil, Environmental and Geomatic Engineering (www.baug.ethz.ch) at ETH Zurich invites
applications for the above-mentioned position. The assistant professorship is located at the Institute of
Construction and Infrastructure Management (www.ibi.ethz.ch).

The new assistant professor will be expected to conduct research that will significantly improve the
productivity in the construction industry, e.g. through innovative uses of information models and through
innovative ways to automate construction processes. He or she will be expected to teach graduate level
courses (German or English) in the field of innovative and industrial construction. Successful candidates
should be clearly committed to work closely with other groups within the Department of Civil,
Environmental and Geomatic Engineering, with other departments at ETH Zurich, with other universities,
and with the construction industry and construction technology companies.

This assistant professorship has been established to promote the careers of younger scientists. The initial
appointment is for four years with the possibility of renewal for an additional three-year period.

Please apply online at www.facultyaffairs.ethz.ch

Applications should include a curriculum vitae, a list of publications and projects, a statement of future
research and teaching interests, and a description of the three most important achievements. The letter of
application should be addressed to the President of ETH Zurich, Prof. Dr. Lino Guzzella. The closing date
for applications is 15 November 2016. ETH Zurich is an equal opportunity and family friendly employer and
is further responsive to the needs of dual career couples. We specifically encourage women to apply.
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