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I. Amphibisch werden

«Wie eine hereinbrechende Flut» breite sich das Europé#ische Recht in der Doméne
des innerstaatlichen Rechts aus, bemerkte Alfred Thompson Denning (Lord Den-
ning) 1974 in einem Urteil des Court of Appeal von England und Wales.! Uber

1 England and Wales Court of Appeal (Civil Division), H.P. Bulmer Ltd and another v.
J Bollinger SA and others [1974] 2 All ER 1226, 1232 f. («But when we come to mat-
ters with a European element, the treaty [concerning the accession of the United King-
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die Flussmiindungen verschaffe sich das Recht der Europdischen Gemeinschaft
(seit 2009: Europdische Union) Einlass und dringe iiber die Flussléufe «unaufhalt-
sam» ins Landesinnere vor.? Die Wucht der eindringenden Wassermassen habe
«die Deiche» der nationalen Rechtsordnung durchbrochen und «das umliegende
Land tiberflutet», konstatierte Lord Denning rund fiinf Jahre spiter.3 Daher miisse
«amphibisch werdeny, wer juristisch «den Kopf iiber Wasser halten» wolle.*

Wer Recht unter den verinderten Bedingungen unterspiilter oder aufgebrochener
Dimme nationaler Souverinitit sowohl in seiner praktischen Anwendung als auch
als wissenschaftliche Disziplin beherrschen will, muss demnach analoge Fertig-
keiten entwickeln wie jene lebenden Organismen, die sich gleichzeitig mehreren
der Lebensrdume «Land», «Wasser» und «Luft» anzupassen wissen. Juristinnen
und Juristen miissen somit ihre Fahigkeit unter Beweis stellen, einen Sachverhalt
aus den moglicherweise entgegengesetzten Perspektiven unterschiedlicher
Rechtsordnungen analysieren und beurteilen zu kénnen. In anderen Rechtsgebie-
ten gehort diese perspektivische Flexibilitit seit je zu den unabdingbaren juristi-
schen Grundfertigkeiten. Das gilt angesichts kollisionsrechtlicher Fragestellungen
insbesondere fiir das Internationale Privatrecht. «Rechtspluralismus» ist daher
selbst unter der Prémisse des souverinen Nationalstaates zumindest hinsichtlich
spezifischer Rechte und Pflichten des Privatrechts kein Phiinomen, das das Licht
der Welt erst im ausgehenden 20. Jahrhundert unter den Vorzeichen fortschreiten-
der Globalisierung erblickt hat.

dom of Great Britain and Northern Ireland to the European Economic Community and
to the European Atomic Energy Community] is like an incoming tide.»).

Ex.lgland and Wales Court of Appeal, Bulmer (Fn. 1), 1232 f. («It flows into the estu-
aries and up the rivers. It cannot be held back.»).

England and Wales Court of Appeal (Civil Division), Shields v. E Coomes (Holdings)
Ltd [1979] 1 Al ER 456, 462 («[T]he flowing tide of Community law (...) has broken
the dykes (...). It has submerged the surrounding land.»):

*  Vgl. England and Wales Court of Appeal, Shields (Fn. 3), 462 («[T]he flowing tide of
Community law (...) has submerged the surrounding land (...) [s]o much so that we
have to learn to become amphibious if we wish to keep our heads above water.»; Kur-
sivdruck im Haupttext hinzugefiigt.). ’
Klassisch TEUBNER GUNTHER, Globale Bukowina. Zur Emergenz eines transnationalen
Rechtspluralismus, Rechtshistorisches Journal 15 (1996) 255-290; sinngeméss RALF
MICHAELS, Global Legal Pluralism, Annual Review of Law and Social Science 5
(2009), 243262, 245 f1.
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II. Fluide verfassungspluralistische Arrangements
anstelle eines verfassungsrechtlichen Monotheismus

Im Unterschied zu weiten Teilen privatrechtlicher Regelungen erheben Verfassun-
gen indessen traditionell den Anspruch, das «hdchste Gesetz» im Staat — «the sup-
reme Law of the Land» — zu sein.® Eine Verfassung duldet demnach idealtypisch
im {ibertragenen Sinn «keine anderen Gétter» neben sich.” Nachdem ein Idealty-
pus stets nur eine analytische, keine empirisch-deskriptive Funktion erfiillt,? ver-
mag es epistemisch nicht zu iiberraschen, dass dieser «verfassungsrechtliche Mo-
notheismus» bereits im 19. Jahrhundert Einbriiche erlitten hat, indem Verfas-
sungsrecht durch einzelne vélkervertragsrechtliche Verpflichtungen iiberformt
wurde. In diesem Sinn forderte die Bundesversammlung etwa den konsequenten
Vollzug eines am 30. Juni 1864 abgeschlossenen bilateralen Staatsvertrags, der
jiidischen Staatsangehérigen Frankreichs die Niederlassungsfreiheit auf schweize-
rischem Staatsgebiet gewihrte, obwohl die damals geltende Bundesverfassung nur
«Schweizern, welche einer der christlichen Konfessionen angehdren,» ‘eben dieses

«Recht der freien Niederlassung»® gewihrte.'

6 Art. VI Abs. 2 United States Constitution: «This Constitution (...) shall be the supreme
Law of the Land; (...).»

7 In offenkundiger Anlehnung an 2. Moses 20,3 und 5. Moses 5,7 (Ziircher Bibel): «Du
sollst keine anderen Gétter haben neben mir.»

8 Locus classicus: MAX WEBER, Die «Objektivitit» sozialwissenschaftlicher und sozial-
politischer Erkenntnis, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904), 22—
87,641, 71f, 74-85.

9 Art. 41 Abs. 1 al. 1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
12. September 1848. Kursivdruck im Haupttext hinzugefligt.

10 Nachdem der Kanton Basel-Landschaft zwei jiidischen Staatsbiirgern Frankreichs die
Niederlassung verweigert hatte, wies die Bundesversammlung mit Beschluss vom
15. November 1865 eine von Regierungsrat und Landrat des Kantons Basel-Land-
schaft erhobene Beschwerde ab, mit welcher die Sistierung des Vollzugs des Staats-
vertrags verlangt wurde; vgl. BB1 1865 III 946. Die Bundesversammlung folgte damit
entsprechenden Antriigen des Bundesrates und der vorberatenden Kommission; vgl.
Botschaft des Bundesrathes [sic!] an die vereinigte [sic!] Bundesversammlung, betref-
fend die von der Regierung von Basel-Landschaft an franzsische Israeliten verwei-
gerte Niederlassung, vom 28. Oktober 1865, BBI 1865 I1I 801-806 und Bericht der
von der Bundesversammlung (vereinigte Réthe [sic!]) zur Vorberathung [sic!] des von
Baselland angehobenen Kompetenzkonflikts, betreffend die Niederlassung franzdsi-
scher Israeliten, niedergelegten Kommission, vom 12. November 1865, BBI 1865 IV
85-88. Die Revision der fraglichen Bestimmung der Bundesverfassung (bzw. die
Gleichstellung der Biirger in Bezug auf Niederlassung und Gesetzgebung) wurde von
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Auf breiter Front pords wurde die verfassungsrechtliche Autarkie des schweizeri-
schen Bundesverfassungsrechts mit dem Inkrafitreten der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950
(EMRK)'' am 28. November 1974.2 Die daraus resultierenden rechtlichen Um-
wilzungen, insbesondere die Stirkung und Erweiterung der gerichtlichen Kon-
trolle gegentiber Akten der Bundesversammlung und des Bundesrates, der Ausbau
des gerichtlichen Rechtsschutzes gegentiber der Verwaltung'® und das deutlicher
an der Rule of law ausgerichtete Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit'?, sind im
Schrifttum einlésslich diskutiert worden.!s Mit der «neuen Bundesverfassungy,
die am 1. Januar 2000 in Kraft trat,'” wurde nicht nur die Bundesverfassung «nach-

Volk und Stinden in der Abstimmung vom 14. Januar 1866 gutgeheissen; vgl. Bot-
schaft des Bundesrathes [sic!] an die Bundesversammlung, betreffend die Revision der
Bundesverfassung, vom 12. Februar 1866, BBI 18661 117—127.

11 SR 0.101.

Hellsichtig und bis heute lesenswert zu den vor dem Inkrafitreten der EMRK beste-
henden Diskriminierungen und Rechtsschutzdefiziten gemiss dem damals geltenden
«verfassungsrechtlichen Monotheismus» OTTOK. KAUFMANN, Frauen, Italiener, Jesu-
iten, Juden und Anstaltsversorgte. Vorfragen eines Beitritts der Schweiz zur Europii-
schen Menschenrechtskonvention, in: Festgabe zum schweizerischen Juristentag 1965
in St.Gallen, Bern 1965, 245-262; vgl. auch die retrospektiv-kritische Aufarbeitung
des Ratifikationsverfahrens durch EVELYN ScHMID, Le récit de la Suisse comme éléve
modele et la ratification de la CEDH il y a 50 ans: entre édulcoration et autocritique,
ZSR 143 (2024) 1, 493-513, 498-506.

Fir eine auch diesbeziiglich uneingeschriinkt positive Bilanz vgl. ANDREAS ZUND/
DANIEL RIETIKER, Vor 50 Jahren ratifizierte die Schweiz die EMRK, Versuch einer
Standortbestimmung, ZSR 143 (2024) 1, 3-35, 35.

JOHANNES REICH, Verhiltnis von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, in: Diggelmann/
Hertig Randall/Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz — Droit constituti-
onnel suisse, Ziirich/Basel/Genf 2020, 333-355, Rn. 31 £,

Eingehend DANIELA THURNHERR, The Reception Process in Austria and Switzerland,
in: Keller/Stone Sweet (Hrsg.), A Europe of Rights, Oxford 2008, 311-391; ferner
JORG PAUL MULLER, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDSIRL 39 (1980), 53-98, 65-67 (wonach das Inkrafitreten der EMRK «einer —
jedenfalls teilweisen — <kalten Einfithrung) der Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bun-
desebene» entsprochen habe).

Bundesbeschluss iber eine neue Bundesverfassung vom 18. Dezember 1998, BBI
1999 162.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, AS
1999 2556.

13
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gefiihrt»,'® sondern es wurden auch die Einwirkungen der EMRK auf das schw'ei-
zerische Bundesverfassungsrecht im Verfassungstext, insbesondere im Kapltc‘el
{iber die Grundrechte, abgebildet.! Aus dieser Perspektive analysiert, fithrte die
«Nachfithrungy» der Bundesverfassung auch zur Konstitutionalisierung des Kon-
ventionsrechts.

Diese parallele Existenz unterschiedlicher, formell verfassungsrechtlicher und ma-
teriell oder prozedural verfassungsgleicher Normbesténde br'achte spci%xﬁsche ver-
fassungspluralistische Arrangements hervor, die zumindest im europiischen Kor?-
text eine entschiedene Abkehr von der tradierten ve;fassungsrechtlicher_t Autarkie
markierten. Statisch sind diese Kopplungen vor allem im Verhiltnis zwischen der
EMRK einerseits und dem nationalen Verfassungsrecht andererseits jedoch. kaum
je. Fiir das schweizerische Bundesverfassungsrecht verdeutlicht dies bereits das
im Normtext der relevanten Bestimmung der Schweizerischen Bundesverfassung
vom 18. April 1999 (BV; SR 101) verwendete Verb: «Bund und Kantone beach-
ten das Volkerrecht.»? In der franzosischen und der italienischen Fassung errden
die Verben «respecter» bzw. «rispettare» verwendet. Diese offene. Ff)rmuherung
lasst sich als Beleg dafiir deuten, dass (auch) das verfassungspluralistische A.rran-
gement der Bundesverfassung bloss prinzipienhaft bestimmt und daher bis zu
einem gewissen Grad fluid und entwicklungsoffen bleiben soll.

III. Resonanzraum EMRK und Flucht in die Metaphorik

Vertragsstaaten des Europarates sind verpflichtet, endgiiltige Ur.teile des ]?uropéil-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in Verfahren, in detnen §1e P@el
sind, zu befolgen (Art. 46 Abs. 1 EMRK). Nachdem jedes Urteil ein Glied e‘mer
Kette von Interpretationen der EMRK oder der Zusatzprotokolle darstellt, bildet
jede endgiiltige Entscheidung des EGMR das Konventionsrechts fort und entfa.ltet
in diesem Sinn Wirkung fiir simtliche Vertragsstaaten.?! Die Befolgungspflicht
gemiiss Art. 46 Abs. | EMRK bildet das Fundament des Resonanzraums des Kon-
ventionsrechts. Eben dieser Resonanzraum umschliesst alle Vertragsstaaten des

18 KurT EICHENBERGER, Realititsgebundene Verfassungsrevision, Neue Ziircher Zeitung
vom 12. Mai 1986, S. 19.

19 Vgl, eingehend Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996,
BBI1 19971 1-642, 34, 44, 62,73 £, 138.

20 Kursivdruck hinzugefiigt.

2l ANGELIKA NUSSBERGER, The European Court of Human Rights, Oxford 2020, 173.

147



Johannes Reich

Europarates mit ihren jeweiligen spezifischen verfassungspluralistischen Arran-
gements.

Innerhalb dieses Resonanzraums ist die partielle Konvergenz grundrechtlicher Ge-
wihrleistungen Folge der vélkervertragsrechtlichen Verpflichtung (Art. 46 Abs. 1
EMRK). Jenseits dieser rdumlichen Begrenzung wird die in zahlreichen Konstel-
lationen beobachtete transnational verlaufende partielle Angleichung nationalen
Verfassungsrechts wahlweise als «Migration» (engl.: «migrationy), «Zirkulation»
(engl.: «circulation»), «Verpflanzung» (engl.: «transplanting») oder «Entleh-
nungy (engl.: «borrowingr) verfassungsrechtlicher Konzepte und Ideen beschrie-
ben.? Diese Metaphorik deutet darauf hin, dass die Faktoren, welche diese trans-
nationale und internationale Konvergenz befSrdern und rechtfertigen, nur
unzureichend identifiziert werden kénnen. Metaphorische Sprache dient oft dazu,
Phénomene zu kommunizieren, die sich aufgrund ihrer Vielschichtigkeit zwar
nicht mit der erforderlichen Klarheit und Prizision beschreiben und analysieren,
aber gleichwohl eingiingig assoziativ vermitteln lassen.?> Dennoch tiuschen For-
mulierungen, wonach sich Héchstgerichte an Entscheidungen anderer Verfas-
sungsgerichte zu «inspirieren» oder miteinander in einen «gerichtlichen Dialogy
einzutreten hitten, allzu leicht dariiber hinweg, dass das blosse F aktum, dass ein
anderes Verfassungs- oder Hochstgericht auf der Grundlage einer rechtskulturell
verwandten Verfassung eine vergleichbare Fragestellung in einer bestimmten
Weise entschieden hat, fiir sich allein keinerlei tragfihige Griinde bereitstellt, um
eben diesem Urteil im Kontext einer anderen Verfassungsordnung direkte oder
indirekte rechtsnormative Geltung im Sinn einer «Inspirationsquelle» zu verschaf-
fen oder auch nur dessen verfassungsrechtliche Analogiefihigkeit zu begriinden.?*

2 Vgl. VLAD PERIU, Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations, in: Rosen-

feld/Sajé (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford
2012, 13041327, 1306-1308 (mit einer unvollstindigen Aufzihlung verwendeter
Metaphern).

Zu konzeptuellen Metaphern vgl. GEORGE LAKOFF, Conceptual Metaphor, in: Geeraerts/
Dirven/Taylor (Hrsg.), Cognitive Linguistics Research, Berlin/New York 2006, 185—
238.

Zu den rechtsnormativen Grenzen eines verfassungsvergleichenden Ansatzes anhand
des in dieser Hinsicht exemplarischen BGE 142 I 49 (zum Verbot des Tragens des
Hijab in der Schulgemeinde St. Margrethen) siche REICH JOHANNES, Urteilsbespre-
chung betreffend Bundesgericht, II. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, 11. Dezember
2015, BGE 142149 (2C_121/2015), ZBI 117 (2016), 369386, 383 £,

23
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IV. Von Panthern, Tauben und Miiusen: institutionelle
Bedingungen der Auslegung von Verfassungs- und
Konventionsrecht

1. EGMR und Verfassungsgerichte: EMRK und
Verfassung als interpretatorische Fluchtpunkte

Angesichts der Zusténdigkeit des EGMR, die Einhaltung der‘ menschenre‘:chthchen
Verpflichtungen sicherzustellen, welche die Vertragsparteien durch die EMRK
und ihre Zusatzprotokolle eingegangen sind (vgl. Art. 19 EMRK), konzeptnert
sich die durch Befolgungspflicht, «Inspiration» oder «Dialog» vorang'ejtrle.bene
partielle Konvergenz verfassungsrechtlicher und verfassungsrechtsihnlicher
Rechtsbestinde innerhalb des durch die EMRK hergestellten Resonanzr-aums.auf
Grund- und Menschenrechte. Ahnlich einem spezialisierten und organ1sator1th
verselbstindigten, ausschliesslich fiir die Auslegung und.die Anw?ndung des je-
weiligen Verfassungsrechts zustéindigen Verfassungsgerlf:ht ge{nass d.em durch
Hans Kelsen konzipierten Modell,”® bildet der EGMR ein Gerlc.ht mit eng be-
schrénkter sachlicher Zustdndigkeit. Der EGMR kann nur dann mlt. Beschwerden
befasst werden, wenn die Behauptung aufgestellt wird, dass durch die EMRK oder
die relevanten Zusatzprotokolle garantierte Rechte verletzt worden sind (Ygl.
Art. 33 und 34 EMRK). In analoger Weise sind organisatorisch verselbstdndigte
und spezialisierte Verfassungsgerichte nur befugt, ihnen vorgelegte Sa.lchverhzflte
oder Rechtssiitze durch die Linse der Verfassung zu beurtellf:n. In diesem Sinn
bilden die jeweiligen Verfassungen bzw. die Konvention fiir die betreffen(.ien Ge-
richte interpretatorische Fluchtpunkte. Stets steht die Verfassung bzw. die Kon-
vention im Zentrum, mit welcher simtliche Elemente der Rechtsordnung k.on-
struktivistisch in Beziechung gesetzt werden miissen. Metaphorisc}? mgesp1t4,
erinnert die Interpretationsleistung in dieser Weise spezialisierte.r Gerichte an Rai-
ner Maria Rilkes «Panther» im Pariser Jardin des Plantes, dem ist, «als ob es tau-
send Stéibe gibe und hinter tausend Stéiben keine Welt».2

Fiir die Mitglieder spezialisierter, organisatorisch verselbstindigter Verfassungs-
gerichte bestehen denn auch ganz im Sinn dieser Metapher angesichts des engen
Zusammenhangs zwischen Zustindigkeit und Priifungsmassstab zumindest unter

235 HaNs KELSEN, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDSIRL 5 (1929),
30-88, 53-78, 85-88. .

2% Vgl. RAINER MARIA RILKE, Der Panther (Im Jardin des Plantes; Paris, 6. November
1902), in: Neue Gedichte, Leipzig 1907, 37.
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den methodologischen Primissen eines Public-Choice-Ansatzes?’ Anreize,
Rechtsstreitigkeiten stets als Problem der Interpretation der Verfassung bzw. der
EMRK und ihrer Zusatzprotokolle darzustellen. Nur auf diese Weise vermégen
spezialisierte Gerichte ihre Zustindigkeit zu begriinden und ihren Einfluss im Ver-
hiltnis zu anderen Akteuren der innerstaatlichen, inter- und supranationalen Justiz
und den iibrigen Staatsgewalten zu festigen und auszuweiten. Diese analytische
Perspektive liefert mogliche Erklirungsansitze fiir interpretatorische Leistungen
wie das Verstidndnis des Rechts auf die freie Entfaltung der Persénlichkeit (Art. 2
Abs. 2 GG®) als allgemeine Handlungsfreiheit durch das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht® oder die evolutive und extensivierende Auslegung des Schutz-

bereichs des Rechts auf Privat- und Familienleben (Art. 8 EMRK) durch den
EGMR?,

2. Integrierte Verfassungsgerichtsbarkeit: primire
Orientierung am einfachgesetzlichen Recht

Im Vergleich zur spezialisierten und organisatorisch verselbstindigten Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ist ein Héchstgericht im System der integrierten Verfas-
sungsgerichtsbarkeit (Einheitsmodell) aus analogen theoretischen Uberlegungen
deutlich geringeren Anreizen unterworfen, Rechtsfragen als Fragen des Konven-
tions- oder Verfassungsrechts darzustellen. Die sachliche Zustindigkeit, eine
Rechtsstreitigkeit entscheiden zu diirfen, ist nicht von der verfassungs- oder kon-
ventionsrechtlichen Relevanz des Rechtsstreits abhiingig,

77 Zur Anwendung des Skonomischen Modells menschlichen Verhaltens («public

choice» bzw. «rational choice») auf Gerichte und ihre Angehdrigen vgl. statt anderer
LEE EPSTEIN/WILLIAM M. LANDES/RICHARD A. POSNER, The Behavior of Federal
Judges, A Theoretical and Empirical Study of Rational Choice, Cambridge MA 2012.

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Fassung gemiss Bundesgesetzblatt
2024 I Nr. 439).

¥ BVerfGE 80, 137 («Reiten im Walde»).

3 Hinsichtlich sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche vgl. EGMR, Di Trizio gegen
Schweiz, 2. Februar 2016, 7186/09, Rn. 59-65, einschliesslich der gemeinsamen ab-
weichenden Meinung der Richterin Helen Keller und der Richter Rébert Ragnar Spané
und Jon Fridrik Kjolbro, Rn. 4-10 (u.a. mit dem Hinweis darauf, dass die Schweiz das
1. Zusatzprotokoll zur EMRK nicht ratifiziert habe) und zuletzt EGMR, Beeler gegen
Schweiz, Grosse Kammer, 11. Oktober 2022, 78630/12, Rn. 73-83.
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Aufschlussreich ist in dieser Hinsicht das Schweizerische Bundesgericht - «fixe
oberste rechtsprechende Behorde des Bundes» (Art. 188 Abs. .l BV). Anl'assl.lcl;7
der Ausarbeitung der Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 b1-1dete' de¥ «Unite
States Supreme Court <minus Marbury v. Madisom» das VOI‘b'lld fiir dle“Ahusge-
staltung des Bundesgerichts.3! Folgerichtig ist das Bundesgericht als Hoc. stge-
richt nicht nur fiir zivil-, straf- oder verwaltungsrechtliche., sonder.n aucp ﬁlr ver-
fassungsrechtliche Streitigkeiten zusténdig. Nachder:n voru‘xst.an‘zhche 'ZIVII- 1t‘t))zw
strafgerichtliche Urteile in letzter Instanz einer der je zwei _21V11rechthch.en ZW.
strafrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts zur Entschelqung zugelelte':t wer-
den,?? bestehen Anreize, die rechtliche Beurteilung einer Streitsache am et‘nfac.h-
gesetzlichen Recht, insbesondere am Zivilgesetzbuch (ZG.B)33 und am Obhggtlo-
nenrecht (OR)* bzw. am Strafgesetzbuch (StGB)35,. aus.zurxchten. ertschaftllf:her
Boykott zwischen Privaten ldsst sich daher ausschhessych als P.roblem de's privat-
rechtlichen Personlichkeitsschutzes (Art. 28 ZGB)*, die .verwelgerte Bef6rderung
nicht abonnierter Zeitungen durch die vollstindig im Elge'ntum des Bun'des ste-
hende Schweizerische Post als Verletzung einer privatrech.thchen K'ontrahlerun%s-
pflicht darstellen.’” Die Relevanz des Interesses, eine Meinung fre.:‘l und' unge.stort
von Stérungsaktionen privater Drittpersonen dussern zu konnen, lasst. sich w1elcie-
rum als Aspekt der Rechtswidrigkeit bei der Priifung des stra-frechthchen Titf e-
stands der Notigung (Art. 181 StGB) charakterisieren.®® Der Einbezug der ve asl-
sungsrechtlichen Perspektive, insbesondere der Geltung von Grundrechten (vgl.

Art. 35 BV), erscheint entbehrlich.

31 JOHANNES REICH, Art. 188, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung, St.Galler Kommentar, 4. Aufl,, Ziirich/St.Gallen 2023, Rn. 7.

32 Zur Verteilung der Geschifte auf die je zwei zivil- und strafrechtlichen A‘b:ilungetn
des Bundesgerichts nach Rechtsgebieten siehe Art. 22 ‘Bundesgencl ;Zg;:;ei yA
(SR 173.110) i.V.m. Art. 33-35a Reglement fiir das Bundesgericht (SR 173.110.131).

33 Schweizerisches Zivilgesetzbuch; SR 210. )

34 Bundesgesetz betreffend die Ergénzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinf-
ter Teil: Obligationenrecht); SR 220.

35 Schweizerisches Strafgesetzbuch; SR 311.0. .

36 Vgl. statt anderer BGE 102 I 211 (Servette F.C. gegen Georges Perroud); siehe auch
BGE 80 II 26 (Seelig gegen Studio 4 AG). .

37 BGE 129 111 35 (Schweizerische Post gegen Verein gegen Tierfabriken).

6 i ; vgl. in diesem Zusammen-
33 BGE 101 IV 167 E. 5 S. 172 f. (Stérung eines Vortrages); vgl. : ammen
hang statt anderer auch BGE 108 IV 165 E. 3 8. 167 f. (wonach die Rechtswidrigkeit

im Fall von Art. 181 StGB positiv zu begriinden ist).
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Gleichwohl lassen sich selbst fiir ein Hochstgericht im System der integrierten
Verfassungsgerichtsbarkeit aus theoretisch-analytischer Weise unter den Primis-
sen eines Public-Choice-Ansatzes gewisse Anreize identifizieren, Rechtsstreitig-
keiten in Anwendung des Verfassungsrechts zu entscheiden. Im Vergleich zu
normhierarchisch nachgeordneten Erlassen miissen Anderungen der Verfassung
ein qualifiziertes Verfahren durchlaufen. Unternehmen die iibrigen Staatsgewalten
daher den Versuch, Verfassungsrechtsprechung durch eine formelle Revision der
Verfassung zu Korrigieren, sehen sie sich im Vergleich zur Modifikation von
Rechtsprechung, die sich auf einfaches Recht stiitzt, mit héheren Hiirden und da-
her potenziell geringeren Erfolgsaussichten konfrontiert.3® Bei starren Verfassun-
gen fillt dieser Umstand besonders ins Gewicht. Auch aus diesem Grund ist die
dusserst starre U.S.-amerikanische Verfassung inhaltlich das, wofiir sie der United
States Supreme Court hiilt.*0

3. Institutionelle Faktoren der
Verfassungsinterpretation

Diese Zusammenhinge legen nahe, dass es in erster Linie institutionelle und or-
ganisationsrechtliche, nicht aber interpretatorische Faktoren sind, die dazu fithren,
dass in der einen Verfassungsordnung das Fiittern von Tauben in einem Park
grundrechtlichen Schutz erfihrt,* wihrend sich das Schweizerische Bundesge-
richt hinsichtlich der Frage, ob das Verbot, einen «Leoparden ausserhalb des Ge-
heges an der Leine spazieren zu fiihren», im Sinn einer «Beeintrdchtigung einer
elementaren Erscheinungsform der Personlichkeitsentfaltungy» einen unzuldssigen
«Eingriff in die personliche Freiheit» (Art. 10 Abs. 2 BV) darstellt, erst gar nicht
festzulegen brauchte, sondern die Rechtsstreitigkeit auf der Basis des Tierschutz-

¥ Eingehender SG-Kommentar REICH (Fn. 30), Art. 188 BV Ra. 13.

40 Sinngemiss und klassisch CHARLES EVANS HUGHES, Speech before the Elmira Cham-
ber of Commerce, May 3, 1907, in: Addresses and Papers of Charles Evans Hughes,
Governor of New York, 1906-1908, New York/London 1908, 133-146, 139: «We are
under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is (...).»; zur Starr-
heit der U.S.-amerikanischen Verfassung und deren Konsequenzen vgl. JOHANNES
REICH, «Originalismus» als methodologischer Scheinriese und verfassungspolitische
Konterrevolution, Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart 65 (2017), 713-
742, 714 f. m.w.Nw.

41 BVerfGE 54, 143 (144).
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gesetzes*? und der zugehdrigen Verordnung® entschied.** In gleicher Weise hat
die Lehre der objektiv-rechtlichen Dimension der Grundrechte in der hochstge-
richtlichen schweizerischen Verfassungsrechtsprechung trotz intensiven publizis-
tischen Bemithungen der Verfassungsrechtswissenschaft*> kaum entscheidungsre-
levante Spuren hinterlassen.* Die Tatsache, dass der Berg der Lehre von der
Drittwirkung und der konstitutiven Wirkung der Grundrechte trotz seiner Veran-
kerung im Verfassungstext (Art. 35 Abs. 1 BV*’) im Verfassungsrecht der
Schweiz rechtspraktisch eine Maus geboren hat, diirfte wesentlich dem Modell der
integrierten Verfassungsgerichtsbarkeit geschuldet sein.

V. Verfassungspluralismus statt interpretatorischer
Hegemonie

Aufgrund der Befolgungspflicht geméss Art. 46 Abs. 1 EMRK ist im Resonanz-
raum des Konventionsrechts die Stimme des EGMR trotz des Gleichordnung sug-
gerierenden «dialogue des juges»*® laut, deutlich und autoritativ zu vernehmen.
Gemiiss dem Grundsatz der Subsidiaritdit liegt die primdre Verantwortung fiir den
Schutz und die Durchsetzung der durch die EMRK und die Zusatzprotokolle ge-

42 Tierschutzgesetz; SR 455.

4 Tierschutzverordnung; SR 455.1.

44 Urteil des Bundesgerichts 2P.8/2003 und 2A.12/2003 vom 2. Juli 2003, E. 3.3; analog
BGE 13217E. 3.2 S. 9 f. (hinsichtlich des Verbots, einen Hund zu halten).

45 Stilbildend JORG PAUL MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie,
Bern 1982, 8-30 und PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, 3. Aufl., Bern 1982,
292-307.

%6 vgl. BGE 125 11 277 E. 2 S. 279-283; 111 II 245 E. 4b S. 253-256 (jeweils zum
Streikrecht; vgl. nunmehr Art. 28 Abs. 3 BV); bezeichnend denn auch JORG 'PAUL
MULLER, Entstehung und Entwicklung der Grundrechte in der Schweiz, in:‘ Dlgge!-
mann/Hertig Randall/ Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz — Droit consti-
tutionnel suisse, 263 — 287, Rn. 33 (wonach die Figur der Drittwirkung angesichts der —
durch den EGMR vorangetriebenen — Doktrin der Schutzpflichten entbehrlich gewor-
den sei).

4 «Die Grundrechte miissen in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen.»

8 EGMR, Maritine gegen Frankreich, Grosse Kammer, 11. April 2006, 58675/00, teil-
weise abweichende Meinung der Richter Jean-Paul Costa, Lucius Caflisch und Karel
Jungwiert, Rn. 8.
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wihrleisteten Rechte indessen bei den Vertragsstaaten.*® Das Subsidiarititsprinzip
lasst sich als Garantie verfassungspluralistischer Arrangements innerhalb des Re-
sonanzraums des Konventionsrechts lesen: Relevant ist einzig die effektive Ge-
wihrleistung des Konventionsrechts, nicht aber deren interpretatorische Herlei-

tung oder deren prézise prozedurale und institutionelle Organisation auf vertrags-
staatlicher Ebene.

Aufgrund seiner eng begrenzten sachlichen Zustéindigkeit ist der EGMR gehalten
vorgetragene Beschwerden allein aus der Perspektive der EMRK und der Zusatz-,
protokolle zu beurteilen. Der EGMR muss daher eine menschenrechtliche Sicht-
weise auf Rechtsstreitigkeiten einnehmen. Innerhalb des Resonanzraums der
R‘echtéprechung zur EMRK kann dies auch in Verfassungsordnungen, die von
einer integrierten Verfassungsgerichtsbarkeit geprégt sind, zu einer H;gemonie
der sub]:ektiv—rechtlichen Perspektive auf die Rechtsordnung und damit zu einer
Unterminierung des verfassungspluralistischen Arrangements fiihren. Dadurch
geré?t.aus dem Blickfeld, dass sich die unterschiedlichen Perspektiven auf Rechts-
s.treltlgkeiten, die das Einheits- und das Trennungsmodell der Verfassungsge-
richtsbarkeit typischerweise vermitteln, regelméssig ergéinzen. :

A.us grundrechtlicher Perspektive zeichnet sich beispielsweise deutlicher ab, dass
die friedliche Nutzung der Kernenergie mit Risiken fiir die physische Inte:gritéit
von Menschen verbunden ist, wobei sich das Ausmass der Risiken auch anhand
der rdumlichen Distanz zur fraglichen Kernanlage bemisst. Dadurch gewinnt die
grur.l‘drechtliche Sicht, die auch das Bundesgericht verstiirkt eingenommen hat,*
an' Uberzeugungskraft. Umgekehrt bleibt eine rein grundrechtliche Perspekti:/e
blind fiir jene Gefihrdungen, die durch ionisierende Strahlen nicht beim Men-
sc'h_en, sondem fiir die Umwelt entstehen. Auch ist fraglich, ob sich technische
Risiken, die eine sehr tiefe Eintrittswahrscheinlichkeit, aber ein hohes Schadens-
pf)tf:nzial aufweisen, aus der Perspektive eines ganz bestimmten (sterblichen) In-
dividuums in einer Prizision quantifizieren lassen, die ein unabhingiges rechtli-
ches Urteil dariiber erlaubt, welche Massnahmen sich aus grundrechtlicher Sicht

% . u
Vgl. die letzte Erwdgung der Praambel der EMRK; eingefiigt gemiss Art. 1 Protokoll

Nr. 15 iiber die Anderung der Konvention zum S
ber chutze der M
Grundfreiheiten; SR 0.101.095. o Menschenrechte und

BGE 1_40 315 E. 4.8 £. 8. 329-332 (Storfallvorsorge KKW Miihleberg); vgl. rechts-
vergleichend den analogen Ansatz in BVerfGE 49, 89 (140-147) — Kalkar 1 und
BVerfGE 53, 30 (57-61) — Miihlheim-Kirlich.
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als geboten und verhiltnisméssig erweisen.’! Die subjektiv-rechtliche Perspektive
kann Gerichte auch dazu verleiten, im Rahmen der Priifung der Verhiltnisméssig-
keit und der Interessenabwigung dem Gesetzgeber vorbehaltene Ermessens- und
Gestaltungsrdume fiir sich selbst zu beanspruchen. Das Prinzip der Verhiltnismés-
sigkeit wiirde dadurch zu einer generellen Delegationsnorm mutieren, aufgrund
derer Entscheidungsbefugnisse von der Legislative an die Judikative tibertragen
werden. Unter diesem Blickwinkel weist der stéirker am einfachen Recht orien-
tierte Zugang, wie ihn etwa das Bundesverwaltungsgericht hinsichtlich der nukle-
aren Sicherheit praktiziert hat,>? Vorziige auf.

Die sich gegenseitig ergéinzenden Perspektiven zeigen sich auch im Mehrebenen-
system. In einer europdischen Sichtweise ldsst sich die Rechtsprechung des
EGMR zur besonderen klimaschutzrechtlichen Beschwerdebefugnis von Vereini-
gungen als Ermoglichung gesellschaftlicher Teilhabe iiber den Zugang zur Justiz
deuten.’3 Demgegeniiber miisste diese Einschétzung im Kontext der politischen
Rechte, wie sie die Bundesverfassung gewéhrt, wohl deutlich zuriickhaltender und

differenzierter ausfallen.**

V1. Amphibisch bleiben

Zur Gewihrleistung und Fortentwicklung verfassungspluralistischer Arrange-
ments innerhalb eines transnational geteilten Resonanzraums ist vor diesem Hin-
tergrund nicht nur die Subsidiaritdt des durch die Institutionen der EMRK gewéhr-
ten Schutzes, sondern auch die Fihigkeit rechtsanwendender Behorden erfor-
derlich, eine bestimmte tatséchliche Konstellationen gleichzeitig aus unterschied-

sl Vgl. zum Untermassverbot als grundrechtlichem Priifungsmassstab BVerfGE 88, 203
(254) — Schwangerschaftsabbruch 1L

52 Vgl. BVGer A-5762/2012 E. 8.2.4 (Storfallvorsorge KKW Miihleberg).

53 BERIT VOLZMANN, Gesellschaftliche Teilhabe iiber den Zugang zu Gericht — Zugleich
ein Blick auf die KlimaSeniorinnen-Entscheidung des EGMR, Juristenzeitung 79
(2024), 903-910, 907-910.

54 Vgl. BGE 146 1 145 E. 4.3 S. 150 (wo die Beschwerdefithrerinnen — der Verein Kli-
maSeniorinnen Schweiz und Einzelpersonen — auf die «demokratischen Mitwirkungs-
moglichkeiten» zur «Gestaltung aktueller Politikbereiche» hinweisen, wozu «insbe-
sondere das Recht auf Ergreifung einer Volksinitiative zur Total- oder Teilrevision der
Bundesverfassung» gehore); dazu JOHANNES REICH, Urteilsbesprechung zu Bundesge-
richt, 1. dffentlich-rechtliche Abteilung, 1C_37/2019, 5. Mai 2020 [BGE 146 1 145],

ZBl 121 (2020), 489-507.
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lichen Perspektiven rechtsnormativ zu beurteilen, ohne einem bestimmten Zugang
hegemonial von vornherein abschliessende Deutungshoheit einzurdumen. Im me-
taphorischen Sinn bedeutet dies, dass es nicht mehr darum geht, amphibisch zu
werden. Vielmehr geht es darum, amphibisch zu bleiben. Dazu sind nicht nur in-
tellektuelle Kompetenzen erforderlich, sondern auch die Fahigkeit, sich auf unter-
schiedliche Verfassungskulturen® einzulassen.

55 Stilbildend zur «Verfassungskultur» PETER HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwis-
senschaft, 2. Aufl., Berlin 1998, 90-92.
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