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Markus Miiller

l. Einleitung

Mit dem Argument der (Un-)Verhaltnismassigkeit wird im politischen und ju-
ristischen Alltag gerne und leidenschaftlich gefochten. Ob etwas verhaltnis-
mdssig ist oder nicht, dariiber kann man sich mit Fug streiten. Jeder und jede
fiihlt sich hier als «Experte.

Vorliegend geht es jedoch nicht um solche «Streitereien», sondern um den
Versuch, das uns allen ziemlich vertraute Verhdltnismdssigkeitsprinzip wieder
einmal aus etwas Distanz zu betrachten und zu befragen: Wo liegen seine geisti-
gen Wurzeln? (II) Welches ist sein normativer Gehalt? (lll) Welche Gefahren
und Tiicken sind im Umgang mit ihm zu beachten? Wo hat es sein Anwen-
dungsfeld? (V) Und wo im gesamten Verfassungsgefiige ist es einzuordnen?

(VD)

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Thematik kann im Rahmen eines
flinfzigminiitigen (hier nun schriftlich, um einige Fussnoten erganzten) Referats
nicht stattfinden. Dazu sei auf die einschldgige Literatur verwiesen! Die nach-
folgenden Ausfiihrungen wollen lediglich ein paar Schlaglichter auf das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip werfen und dadurch zum Nachdenken {iber dieses eta-
blierte rechtstaatliche Grundprinzip animieren.

Il. Historische Wurzeln

1. Althergebrachte Klugheitsregel ...

Verhiltnismassigkeit bzw. Unverhaltnismassigkeit ist zundchst ein Wort der
Alltagssprache. Um es zu verstehen, muss man nicht «Recht» studieren. Sich im
Leben verhaltnismassig zu verhalten, ist eine uralte Klugheitsregel, deren Wur-
zeln bis in die antike Philosophie sowie die Schriften und Lehren der Weltreli-
gionen zuriickreichen.> Und PApsT Franziskus ldsst sich jlingst in seinem «Koch-

" Fiir eine eingehendere Auseinandersetzung mit dem Verhaltnismassigkeitsprinzip vgl.
aus der jiingeren juristischen Literatur die beiden Monographien von DAviD HOFSTETTER
und MARKUs MULLER sowie die Kommentierungen der Art. 5 und 36 BV in den einschla-
gigen Kommentaren zur Bundesverfassung.

2 Zur Geschichte des Verhiltnismassigkeitsprinzips sieche etwa HorsTETTER, S. 3 ff.; fer-
ner GUILMAIN, S. 94 ff.; MULLER, Verhdltnismdssigkeit, S. 1 f.
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buch» mit Blick auf den blinden Wachstumswahn in Staat und Gesellschaft wie
folgt zitieren:
«Méssigung bedeutet nicht das Ende von Wachstum, im Gegenteil: Es ist seine
Bedingung».?
Das Gebot der Verhaltnismassigkeit ist also keine Erfindung der Jurisprudenz
und schon gar nicht der Politik, auch wenn der Umstand, dass es dort einen
besonders hohen Stellenwert geniesst, diesen Eindruck vermitteln konnte.

Ganz nebenbei: Verhiltnismassigkeit ist als allgemeine Lebens- und Klugheitsregel vor
allem auch eine Erziehungsaufgabe. Ganz im Sinn des beriihmten Diktums von Jeremias
GortTHELF, wonach «im Hause beginnen muss, was leuchten soll im Vaterland», ist es
zuallererst die Aufgabe der Erziehenden in Elternhaus und Schule, die Kinder und Ju-
gendlichen altersgerecht mit dieser Maxime vertraut zu machen.

2. ... und Rechtsregel

Als allgemeine Klugheitsregel hat das Verhaltnismassigkeitsprinzip natiirlich
auch im Recht seinen Platz gefunden. Als «Essenz» von Recht und Gerechtig-
keit, umgeben von der «Aura des Unantastbaren, Unbestrittenen, Richtigen,
Einwandfreien und ethisch Korrekten»* ist es tief in unserer Volksseele verwur-
zelt. Was nicht verhiltnismassig ist, strapaziert somit das individuelle und kol-
lektive Rechts- und Gerechtigkeitsgefiihl* und wird daher Miihe bekunden, eine
breite Akzeptanz zu finden.®

Dies hat sich u.a. bei der «Durchsetzungsinitiative»’ gezeigt. Der darin vorgesehene
«Automatismus», der dem Richter verunmaéglichen sollte, im Einzelfall die Verhiltnis-
massigkeitsfrage noch zu stellen, war fiir die Volksseele offensichtlich zu viel.

®  Vgl. ALBORGHETTI, S. 140.

* Vgl. SEILer, S. 215.

> Dabei gehe ich vom «intakten» Rechts- und Gerechtigkeitsgefiihl aus, das ich auf einer
tieferen Schicht des Unbewussten jeder Schweizerin und jedes Schweizers vermute.
Dieses Gefiihl ist bekanntlich aber nicht davor gefeit, von Demagogen und Populisten
jeder Couleur fiir ihre Zwecke manipuliert und instrumentalisiert zu werden. Welches
Rechtsgefiihl es schliesslich ist, das sich jeweils an den Abstimmungssonntagen Aus-
druck verschafft, das intakte oder das manipulierte; dariiber wird es stets nur Vermu-
tungen geben kdnnen.

Zusammen mit der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) gehdrt das Verhaltnismassigkeits-
prinzip zu den wichtigsten materiellen Kriterien der Gerechtigkeit (so auch RUTHERs/
FiscHer/BRiNk, Rz. 388); zum kontrovers diskutierten Verhiltnis zwischen Gerechtig-
keit und Verhdltnismassigkeit siehe ferner HorsTETTER, S. 22 ff.

Vgl. Botschaft zur Volksinitiative «Zur Durchsetzung der Ausschaffung krimineller
Auslénder (Durchsetzungsinitiative)» vom 20. November 2013 (BBl 2013 9459 ff.).
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Seinen juristischen Ursprung hatte das Verhaltnismassigkeitsprinzip im Polizei-
recht und im Wirtschaftsrecht® und wurde hier vornehmlich aus einer ex-post-Kon-
trolloptik entwickelt, wiewohl meistens die Beurteilung ex ante massgebend ist.’
Allmahlich hat sich der Geltungsbereich aber auf das gesamte staatliche Handeln
(und Unterlassen™) ausgeweitet. Erst im Rahmen der Verfassungsrevision von
1999 hat die Verhaltnismassigkeit als <Maxime des rechtsstaatlichen Handelns»
(Art. 5 Abs. 2 BV) und als Grundrechtsschranke (Art. 36 Abs. 3 BV) Eingang in
den Verfassungstext gefunden. Vorher galt sie als «ungeschriebener Grund-
satz» (abgeleitet aus Art. 4 aBV™").

Nebenbei: Egal, ob man die Verhaltnismassigkeit als Prinzip, Grundsatz, oder
Maxime bezeichnet. Nach heute wohl vorherrschender Auffassung handelt es
sich jedenfalls um eine direkt anwendbare und subsumierbare Rechtsregel,"* an die
sich alle staatlichen Behorden (rechtssetzende, rechtsanwendende, rechtspre-
chende) zu halten haben, egal wo, wie und warum sie (nicht) handeln. Eine
«normale Rechtsregel» also, deren Einhaltung grundsatzlich auch der Rechts-
kontrolle unterliegt™ Ob diese «Normalitat» dem Verhaltnismassigkeitsgedan-
ken freilich in allen Teilen gerecht wird, ist eine andere, spater noch zu diskutie-
rende Frage!

1l. Normativer Gehalt

1. Streben nach Harmonie

a) Harmonie als «xungewohntes» Synonym

Um das Verhaltnismassigkeitsprinzip richtig anzuwenden, muss sein normativer
Gehalt ermittelt werden. Hier empfiehlt sich ganz grundsitzlich beim «Wort»
zu beginnen: Verhdltnismdssig. Betrachtet man die beiden Begriffskomponenten
«Verhiltnis(se)» und «Massig(keit)» wird alsbald klar, worum es geht: «Etwas»

& Vgl. SEILER, S. 213 f.; ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 47; HOFSTETTER, S. 8 ff.

° Vgl. auch JaaG in: Kommentar PolG/ZH, § 10 Rz. 5.

° Dazu HoOFSTETTER, S. 71 ff.

Siehe dazu HorsTETTER, S. 14.

2 Vgl. auch Engl, S. 59 ff,, insbesondere S. 65 ff.; ferner EpiNey in: BSK BV, Art. 5 N 34.
3 Dazu hinten, S. 15 f. (111.3).

" Vgl. dazu hinten, S. 26 f. (V1.3).
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muss in Bezug auf die konkreten Verhaltnisse «massig» sein. Oder anders for-
muliert: Es muss sich harmonisch in die gesamten Umstande des konkreten Falls
einfligen.
Aus historischer Perspektive soll das Verhaltnismassigkeitsprinzip in erster Linie das Indi-
viduum vor iibermdssiger staatlicher Macht schiitzen™ Dies bedeutet nun freilich nicht,
dass es ewig bei dieser einseitigen Schutzrichtung bleiben muss. Schon rein sprachlogisch
I6st dies Unbehagen aus, bezieht sich doch das Pradikat verhaltnismassig (bzw. harmo-
nisch) stets auf einen Gesamtzustand und nicht nur auf die spezifische Situation eines
einzelnen Akteurs. Mit anderen Worten: Das Verhaltnismassigkeitsprinzip schiitzt nicht
nur die Rechtsstellung von Individuen, sondern kann diesen gegebenenfalls aus Griin-
den des Gemeinwohls auch (Duldungs-)Pflichten auferlegen® Dazu kommt es beispiels-
weise in der Leistungsverwaltung, wenn etwa aus Kosten-Nutzen-Erwédgungen eine
staatliche Leistung (z.B. eine Kostengutsprache, eine Rente) als unverhaltnismassig
verweigert wird”
Verhaltnismdssigkeit bedeutet also Streben nach Harmonie® Das Streben, nicht
das Erreichen, denn es wird auch nach sorgfaltigem Abwagen immer Situatio-
nen der «Disharmonie» geben, in denen das eine Interesse zulasten eines ande-
ren bevorzugt wird.”

Lustigerweise storen sich einige Juristinnen und Juristen zunéchst am Begriff
der Harmonie: «<Harmonische Zwangsfesselung, harmonische Kiindigung, har-
monische Landesverweisung» wird etwa gespéttelt. Harmonie sei (wenn schon)
etwas aus der Musik, Kunst, Esoterik oder vielleicht auch aus der Quantenphy-
sik, zur «nilichtern rationalen Jurisprudenz» passe sie schlecht.?

Im Umgang mit anderen (ebenso atherisch anmutenden) Begriffen bekunden
Juristinnen und Juristen deutlich weniger Miihe. Von Menschenwiirde, Fair-
ness, Gerechtigkeit und neuerdings auch von Compliance sprechen sie gern und
hdufig. Und im Zusammenhang mit der Kollision von Grundrechten oder ande-
ren Verfassungsnormen praktische Konkordanz herzustellen (der semantische
Unterschied zur Harmonie ist nur mit der Lupe auszumachen) zahlen viele

> Vgl. dazu statt vieler WeBer-DURLER, S. 605 f. m.w.H.; O€scH, S. 192 ff.

' Vgl. dazu MULLER, Verhltnismassigkeit, S. 51 ff. m.w.H.

7 Vgl. z.B. BGE 136 V 395, 407 f, E. 7.4 (sieche nun auch mit «positivem» Ergebnis:
BGE 142 V 478); zum Ganzen auch MULLER, Verhiltnismassigkeit, S. 54 ff.; sieche dazu
auch in diesem Band UHLMANN /Bukovag, S. 49 f. (mit Hinweis auf Art. 11 BehiG).

"® Vgl. auch ArRNAULD, S. 282 m.w.H. (sieche Anm. 30).

% Vgl. auch TscHANNEN, Interessenabwégung, S. 119.

Immerhin wird etwa Art. 5 Abs. 4 BV als Harmonisierungsgebot bezeichnet (ScHINDLER

in: SGK BV, Art. 5 N 89 ff.).

1
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Verfassungsrechtlerinnen und Verfassungsrechtler gar zu ihren Kernkompeten-
21
zen.

Um was geht es bzw. um was geht es nicht! Der Begriff «<Harmonie» will «Ver-
haltnismassigkeit» nicht aus der juristischen Fachsprache eliminieren und erset-
zen. Er soll vielmehr als eher ungewohntes Synonym mithelfen, eingefahrene
Denkmuster aufzubrechen und dadurch den Blick flr den tieferen Sinngehalt
der Verhaltnismassigkeit zu scharfen.??

b) Harmonie als Verrechtlichungsgefahr?

Juristinnen und Juristen storen sich zuweilen nicht nur am Begriff der Harmo-
nie, sondern auch — und das ist schon ernster zu nehmen — an der Harmonie
selber und bezeichnen das Streben nach ihr als Gefahr einer «iiberschiessenden
Verrechtlichung».” Harmonie als Gefahr? Giovanni BiagGini umschreibt diese
folgendermassen:
«Eine solche Gefahr besteht in der Tat, wenn man das Verhltnismassigkeitsprinzip
primdr in einer Steuerungsperspektive sieht und als umfassende normative Vorgabe
versteht, die von den Behdrden in jeder Situation ein in jeder Hinsicht angemessenes
(«den Verhiltnissen gemasses>) Verhalten verlangt [...] Auf diese Weise konnten behord-
liche Handlungsspielrdume unter Verweis auf Art. 5 Abs. 2 leicht zum Schrumpfen ge-
bracht werden. Ein differenzierter Umgang mit dem Verhéltnismassigkeitsprinzip kann
dem entgegenwirken [...]».2*
Damit ist freilich nicht einem Reservat staatlicher Unverhaltnismassigkeit oder
Disharmonie das Wort geredet. So wenig es (echte) Reservate staatlicher Will-
kiir gibt (oder geben sollte),” so wenig gibt es Reservate staatlicher Unverhalt-
nismassigkeit oder Disharmonie. Die Warnung zielt daher (wohl eher) auf et-
was anderes: Es soll vor einem unsachgemassen, zweckwidrigen oder gar

2 Vgl. dazu OescH, S. 194 f. mw.H.; BiacGIN, Art. 36 Rz. 23; MULLER, Grundrechte,
S.132ff, sprichtin diesem Zusammenhang vom Grundsatz der gegenseitigen Verhalt-
nismassigkeit (S. 138).

22 Vgl. dazu MULLER, Verhdltnismassigkeit, S. 12 f.

2 Vgl. BiacaINy, Art. 5 Rz. 211a. Vor einer Uberforderung oder Uberdehnung des Verhiilt-

nismassigkeitsprinzips wurde schon friiher verschiedentlich gewarnt: vgl. dazu etwa

die Hinweise bei OescH, S. 197 ff.; WEeBER-DURLER, S. 605 f. Siehe fiir die deutsche Lehre

VoN ARNAULD, S. 277 f.

BiaGaini, Art. 5 Rz. 21a.; vgl. zu den notwendigen Differenzierungen ScHINDLER in: SGK

BV, Art. 5 N 50 ff.

% Vgl. dazu MoLLer, Willkiir, S. 109 ff.; ferner UHLMANN, Rz. 278, 410, 599 (zur Unter-
scheidung zwischen echten und unechten Reservaten).

24
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missbrauchlichen Einsatz des Instituts gewarnt werden. Ein solcher liegt mitun-
ter dort vor, wo die Verhaltnismassigkeit dazu missbraucht wird, Vorgaben des
Gesetzgebers zu unterlaufen oder sich stellende Rechtsfragen zu umgehen.?®

2. Zweistufiges Priifprogramm

Kehren wir zurlick zum gewohnten Terminus «Verhaltnismassigkeit» mit seinen
zwei Begriffskomponenten: Verhdltnisse und Mdssigkeit (Behalten wir aber die
«Harmonie» im Sinn!). Aus ihnen resultiert ein zweistufiges Priifprogramm:
(1) Welches sind die konkreten Verhiltnisse? (2) Erweist sich die geplante Mass-
nahme mit Blick auf die konkreten Verhiltnisse als massig?

a) Die konkreten Verhéltnisse? (Stufe 1)

Die Verhdltnisse zu ermitteln bedeutet, danach zu fragen, um was es im Einzel-
nen «genau» geht. Dabei interessieren namentlich die folgenden Parameter:

— Was ist Inhalt und voraussichtliche Wirkung der anvisierten Massnahme?

Geht es um ein Kopftuchverbot, eine Temporeduktion (Tempo 30), eine Fettsteuer, eine
Impfempfehlung, eine Zwangsernahrung, das Schliessen einer Kehrichtsammelstelle
usw.

- In welchem spezifischen Milieu soll die konkrete Massnahme zum Einsatz
gelangen?
Befinden wir uns in einem allgemeinen oder in einem besonderen Rechtsverhaltnis (z.B.
im Strafvollzug, im Militardienst usw.)? Sind die konkreten Verhéltnisse durch lebens-
bereichs- oder branchenspezifische Eigenheiten gepragt? Usw.

- Welches ist das (grundsatzlich legitime*”) Motiv der Massnahme?

Welches &ffentliche Interesse soll verfolgt werden?”® Werden allenfalls sogar gleichzeitig
mehrere, unter Umstanden sogar gegenldufige Interessen angestrebt?

%6 Vgl. zu den Fluchttendenzen hinten, S. 19 f. (IV.4).

¥ Es versteht sich von selbst, dass eine Massnahme, die einen illegitimen Zweck ver-
folgt, nie verhaltnismassig (sprich: rechtmassig) sein kann. Die Legitimitat des anvi-
sierten Zwecks ist insoweit eine Vorbedingung der Verhaltnismassigkeitspriifung. In
der Schweizerischen Dogmatik ist fiir sie mit dem «6ffentlichen Interesse» ein eigener
Priifschritt reserviert, wobei dieser nur schwer von der Verhiltnismassigkeit zu tren-
nenist (BGE 14011194, 199 f,, E. 5.8.2) - In der deutschen Grundrechtslehre und Pra-
xis wird die Legitimitdt des Ziels als Teilgehalt der Verhiltnismassigkeit behandelt (vgl.
Lepsius, Chancen, S. 17; ENGEL, S. 97 ff).

Dogmatisch kann man sich die Frage stellen, ob das 6ffentliche Interesse als eigen-
standiger Priifschritt behandelt werden soll oder aber in die Verhaltnismassigkeitsprii-

28
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Welcher Handlungsform bedient sich der Staat?

Soll der Staat rechtlich oder real handeln? Geht es um eine rechtlich verbindliche An-
ordnung in Form einer Verfligung oder eines Rechtssatzes oder handelt es sich lediglich
um eine unverbindliche Empfehlung?

Wie ist die zeitliche Dimension der Massnahme zu beurteilen?

Steht eine zeitlich punktuelle Handlung in Frage (z.B. die polizeiliche Auflésung einer
Demonstration) oder wird eine dauerhafte Anordnung (z.B. Kopftuchverbot im &ffent-
lichen Raum) ins Auge gefasst?

Dass man als erstes die tatséchlichen Verhdltnisse ermitteln und unter verschiede-

ne

n Gesichtspunkten analysieren muss, ware eigentlich selbstverstandlich.?’

Dennoch wird dieser Priifschritt nicht immer mit der notwendigen Sorgfalt

VO

rgenommen.*® Vor allem an einer seriésen Milieuanalyse mangelt es zuweilen,

wie sich an einem «Ziircher Fall» beispielhaft zeigen lasst:

Das Bundesgericht hatte zu beurteilen, ob sich die zeitliche Beschrankung der Strassen-
prostitution von vorher zehn Stunden (19:00-05:00 Uhr) auf neu vier Stunden
(22:00-02:00 Uhr) mit der Wirtschaftsfreiheit vereinbaren ldsst. Es erachtete diese
zeitliche Begrenzung aus zwei Griinden als zumutbar: Erstens sei den Sexarbeiterinnen
zuzumuten «fiir ihre Arbeit in erster Linie private Raumlichkeiten zu beniitzen und nicht
den 6ffentlichen Raum» und zweitens sei auch «nicht einzusehen, weshalb die Anwer-
bung von Kunden einzig auf der 6ffentlichen Strasse méglich sein soll», es gebe «dafiir
auch andere Méglichkeiten (Inserate, Internet usw.)».>'

Das Bundesgericht hat hier offensichtlich das «Milieu» nicht sorgfaltig genug analysiert.
So verkennt es insbesondere, dass es sich bei der Strassenprostitution um eine eigene
Teilbranche des Sexgewerbes handelt, fiir die besondere Geschéftsbedingungen gelten.
Niemandem kdme wohl in den Sinn, einem professionellen Marktfahrer entgegenzu-
halten, er miisse seine Produkte nicht zwingend im &ffentlichen Raum (auf dem Markt!)
feilbieten, sondern kénne dies ebenso gut in seinen privaten Riumen tun und die Kun-
den iiber Inserate und Internet anwerben.

29
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fung zuintegrieren ist (quasi als Vorbedingung): vgl. in dieser Richtung BGE 140 11 194,
199 f, E. 5.8.2 — Der Umstand, dass es bisweilen Schwierigkeiten bereiten kann, den
Zweck der gesetzgeberischen Massnahmen scharf zu fassen, weil er beispielsweise das
Ergebnis eines Kompromisses darstellt, entbindet nicht davor, einen Zweck anzuneh-
men (im Ergebnis wohl gl.M. Lepsius, Chancen, S. 37).

Vgl. dazu beispielhaft Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Urteil VGE 100.2015.208
vom 23. Februar 2017 E. 5.4-5.6 (betr. Wirkungen kommunaler Erstwohnungsvor-
schriften; siehe auch die Bemerkungen zu diesem Urteil von MicHAEL PFLOGER in BVR
2018,5.405f.).

Vgl. zur Bedeutung sorgfiltiger Sachverhaltserhebung auch ScHiNDLER in: SGK BV,
Art. 5N 50.

Vgl. BGer, Urteil 2C 106/2015 vom 26. Juni 2015 insbesondere E. 4.6, siehe auch die
Bemerkungen zu diesem Entscheid von Autr, S. 604 ff.
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Die Verhdltnisse korrekt zu ermitteln, bedingt mitunter — wie das Beispiel
zeigt — ausserjuristisches Fachwissen. Wo dieses fehlt, muss es sich die Behorde
beschaffen. Bereits in dieser ersten Stufe der Verhaltnismassigkeitspriifung
kann daher «Mono-Disziplinaritdt»* leicht in die Irre fithren.

Erst wenn die Verhaltnisse umfassend erhoben sind, kann man sich der eigent-
lichen Kernfrage zuwenden: Ist die geplante Massnahme in Bezug auf die kon-
kreten Verhiltnisse angemessen und fligt sie sich harmonisch in ihr Umfeld ein?

b) Méssigkeit der Massnahme? (Stufe 2)

Die Massigkeitspriifung stellt eine stark subjektiv gefarbte, meist prognostische
Einschatzung dar. Das Suchen nach der verhaltnismassigen Losung ist anforde-
rungsreich und erinnert an das «Knobeln» mit dem Zauberwiirfel («Rubik’s
Cube»). Um den Prozess der Massigkeitspriifung dennoch etwas zu rationalisie-
ren (die Komplexitdt zu reduzieren) und dadurch eine méglichst hohe Objekti-
vitdt und Berechenbarkeit zu erreichen, hat sich in der juristischen Praxis eine
Trias von Teilfragen etabliert. Auf sie soll hier nur ganz kurz eingegangen
werden:**

- Ist die Massnahme geeignet? Diese Frage ist stets mit «direktestem» Blick auf
das angestrebte Ziel (6ffentliches Interesse) zu priifen und immer dann zu
bejahen, wenn die Massnahme wenigstens einen Schritt in Richtung Ziel
darstellt. Die vollstandige Zielerreichung ist dabei nicht verlangt. Nur wenn
die Massnahme objektiv gar keine oder lberwiegend kontraproduktive
Wirkungen erzeugt, ist sie als ungeeignet und damit unverhaltnismassig zu
beurteilen. Subjektive Wertungen spielen hier keine Rolle. Dank den tiefen
Anforderungen kann eine (Teil-)Eignung in den allermeisten Fallen bejaht
werden. Hier kommt der Jurist, die Juristin meist noch ohne spezifisches
Fachwissen aus. Allgemeinwissen und «gesunder Menschenverstand» genii-
gen. Sobald allerdings der Grad der Eignung interessiert, der in den weiteren

3 Vgl. zu den Gefahren hinten, S. 16 ff. (1V).

* Vgl. dazu statt vieler HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Rz. 521 ff.; TSCHANNEN /ZIMMERLI/ MUL-
LER, § 21 Rz. 2 ff.; MooOR/FLUCKIGER/ MARTENET, S. 814 ff. — Dieses Priifprogramm wird
von der deutschen Rechtswissenschaft als «ihre» bedeutendste juristische Erfindung
der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts und als deutscher «Exportschlager» gefeiert
(vgl. statt vieler Lepsius, Sicherheit, S. 32 m.w.H.; Lepsius, Chancen, S. 17 f.).
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Prifschritten eine entscheidende Rolle spielt (Erforderlichkeit, Zumutbar-
keit) geht es meist nicht ohne Hilfe von Fachspezialisten.?*

- Ist die Massnahme erforderlich? Das ist sie dann, wenn es zu ihr (in sachlicher,
zeitlicher, rdumlicher oder personeller Hinsicht) keine mildere und gleich
geeignete Alternative gibt. Dies zu beurteilen, verlangt nach einer empiri-
schen und prognostischen Einschatzung des Wirkungsgrads potentiell milde-
rer Massnahmen. Das ldsst sich in den meisten Féllen nur unter Beizug von
spezifischem Fachwissen einigermassen verlasslich abschatzen. Der subjektive
Einschlag dieser Bewertung ist nicht unerheblich.

- Ist die Massnahme zumutbar? Oder anders gefragt: Steht sie in einem «ver-
niinftigen» Verhaltnis zum angestrebten Zweck? Gesucht wird mithin nach
dem ausgewogenen Verhiltnis zwischen &ffentlichem Nutzen und privater
Last. Zu diesem Zweck wird ein objektivierter Massstab angelegt: Ware die
konkrete Massnahme einem «Durchschnittsmenschen» in derselben Situa-
tion zuzumuten? Methodisch ist die Antwort durch Abwagung aller beriihr-
ten Interessen (auch der &ffentlichen Interessen) zu finden. Ein im hohen
Masse von subjektiven Wertungen und Spezialwissen abhéangiger Prozess.**

Nur, wenn alle drei Fragen kumulativ bejaht werden kénnen, gilt eine Verwal-
tungsmassnahme als verhaltnismassig. Die drei Teilfragen stossen allerdings
mitunter dort an die Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit, wenn eine Massnahme
gleichzeitig mehrere (gegenliufige) Ziele verfolgt bzw. in einem komplexen mehr-
poligen Rechtsgiiterkonflikt zur Anwendung gelangt.®
Im Zusammenhang mit der Frage, ob ein hungerstreikender Strafgefangener, der langsam
aber sicher in einen medizinisch prekdren Gesundheitszustand gerit, zwangsweise er-
nahrt werden darf, prallen unterschiedliche Motive aufeinander: Staatliche Fiirsorge-
pflicht und Schutz des Lebens, Respektierung der individuellen Selbstbestimmung des
Streikenden, Sicherstellung eines geordneten Strafvollzugs, Respektierung der Gewis-
sensfreiheit des Amtsarztes (der sich weigert, die Massnahme vorzunehmen).
In solchen Fillen sind fiir jeden Zweck und jedes Interesse separate Antworten
auf die drei Teilfragen zu suchen, um diese anschliessend im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung zu einem Entscheid «zusammenzufithrenx». Dem klassischen

** Vgl. z.B. BGE 140 Il 33, 41 f, E. 5.5 (zeitliche Beschridnkung von privater Zierbeleuch-
tung zur Vermeidung von Lichtimmissionen).

¥ Vgl. dazu statt vieler SiLER, S. 226 ff,, insbesondere S. 229 m.w.H.

3 Vgl. mit Blick auf raumwirksame Vorhaben, TscHANNEN, Interessenabwégung, S. 115 f;
ferner HorrMANN-RIEM, § 10 Rz. 114.
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Zauberwiirfel mit seinen drei Ebenen (3x3x3) wird bzw. werden hier noch eine
oder sogar mehrere Ebenen hinzugefiigt.¥

Dass die gesamte Massigkeitspriifung letztlich wesentlich von der «subjektiven
Praferenzordnung» der rechtanwendenden Person(en) abhéngt, lasst sich nicht
vermeiden.*® Der Gesetzgeber kann zwar den subjektiven Einschlag durch die
abstrakte Quantifizierung und Gewichtung der in Frage stehenden Interessen
reduzieren;* sie ganz zu eliminieren wird ihm aber nicht gelingen. Daher wird
auch eine noch so prazise Vorstrukturierung der Interessenabwagung eine ak-
zeptanzstiftende (meint: sorgfaltige, differenzierte und verstandliche) Begriin-
dung nicht ersetzen kénnen.

3. Zweistufigkeit und Rechtsschutz

Das Verhialtnismassigkeitsprinzip ist wie eingangs festgestellt eine direkt an-
wendbare Rechtsregel. lhre Einhaltung lasst sich folglich auch ohne weiteres
rechtsschutzmassig Uberpriifen. In der Praxis der kantonalen und eidgendssi-
schen Justizorgane erfahrt diese Priifung allerdings gewisse Einschrankungen.
Diese lassen sich nach hier vertretener Auffassung jedoch nur soweit rechtfer-
tigen als sie die zweite Stufe der Priifung betreffen.*

a) Kantonale Ebene

Auf kommunaler und kantonaler Ebene knnen Verletzungen des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips im Rahmen der Rechtskontrolle vor jeder Instanz geltend ge-
macht werden. Selbstverstandlich steht es den Justizbeh&rden frei (zumal den
obersten), die Kontrolldichte aus Respekt vor dem fachlichen, foderalen oder
politischen Handlungsspielraum der Vorinstanzen zuriickzunehmen.*' Davon
wird auch regelmassig Gebrauch gemacht. Soweit diese Riicksichtnahme sich

¥ In der «Rubik’s Cubex»-Szene spricht man etwa von «Rubik’s Master Cube» (4x4x4)
oder von «Professor’s Cube» (5x5x5).

3 Vgl. SEILER, S. 230.

¥ Vgl. dazu SeiLer, S. 242 ff,, der dafiir pladiert, die einzelnen in Frage kommenden Inte-
ressen abstrakt auf einer Skala zu bewerten. OtscH, S. 224, spricht in diesem Zusam-
menhang etwa von «Schwellengewichten».

0 Vgl. eingehender zur Rechtsschutzproblematik HorsTerter, S. 319 ff,; MOULLER,
Verhiltnismassigkeit, S. 87 ff.

41 Vgl. ebenso ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 51.
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auf die zweite Stufe der Verhaltnismassigkeitspriifung (die Massigkeitspriifung)
beschrankt, ist dagegen nichts einzuwenden. Dies kann ein moglicher Weg sein,
um der befiirchteten «Verrechtlichung» (meint richtigerweise: unsachgemasse
Verengung administrativer Handlungsspielraume*?) wirksam zu begegnen. Eine
Reduktion der Kontrolldichte — nicht zu verwechseln mit einer reduzierten Gel-
tung des Verhaltnismassigkeitsprinzips* — rechtfertigt sich allerdings nicht in
Bezug auf die erste Stufe der Priifung, die Ermittlung und Analyse der konkre-
ten Verhdltnisse. Dieser Priifschritt lasst sich grundsatzlich uneingeschrankt
nachpriifen.

b) Bundesebene

Gleiches wiirde an sich auch fiir die Rechtspflege auf Bundesebene gelten. Das
Bundesgericht priift die Verhaltnismassigkeit eines Aktes allerdings nur soweit,
als dieser sich auf Bundesverwaltungsrecht stiitzt oder spezifische Grundrechte
betrifft. Ein kantonalrechtlicher Akt, der keine Grundrechte beriihrt, wird hin-
gegen nur auf Willkiir hin Giberpriift.* Fiir diese Kontrollreduktion gibt es kaum
tiberzeugende Griinde. Auch kantonale Akte liessen sich — unabhangig davon, ob
sie eine kantonale- oder bundesrechtliche Grundlage haben — daraufhin iiber-
priifen, ob die konkreten Verhaltnisse richtig und umfassend erhoben wurden.
Vertretbar ware eine Reduktion abermals nur mit Blick auf die zweite Stufe der
Méssigkeitspriifung.*

V. Gefahren in der Anwendung

1. Routine

Mit den drei Teilfragen — Eignung? Erforderlichkeit? Zumutbarkeit? — soll die
Komplexitdt der Verhaltnismassigkeitspriifung reduziert und ihre Praktikabilitat

2 Vgl.vorne, S. 10 f. (I11.1.b.) und hinten, S. 20 . (V.1.).

* Vgl.in diesem Sinn MULLER, Willkiir, S. 122 ff.

** Vgl. BGE 143137,45,E.7.5; grundlegend BGE 1341153, 157 f, E. 4.2 — Zu den kontro-
versen Reaktionen dieser Rechtsprechung in der Lehre sowie zu den Schwéchen und
Widerspriichlichkeiten in der bundesgerichtlichen Argumentation vgl. insbesondere
HOFSTETTER, S. 321 ff.

4 Soauch HorsTETTER, S. 330 f.
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erhéht werden. Dabei liegt es in der Natur jeder Komplexitatsreduktion, dass
dadurch gewisse Facetten des Priifgegenstands ausgeblendet werden. Das ist
hinzunehmen. Problematischer erscheint hingegen, wenn unter dem «allzu»
routinierten Abarbeiten dieses «Dreischritts» der iibergeordnete Leitgedanke aus
dem Blick gerat. Routine markiert denn auch die eigentliche Metagefahr in der
Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips.
Aus der Unfallprivention wissen wir, wie gefdhrlich Routine in der téglichen Arbeit sein
kann. Der Fokus geht verloren, die Aufmerksamkeit nimmt ab. Dadurch passieren Un-
félle und Fehlverhalten. Das gilt fiir das Bergsteigen und Zahneputzen ebenso wie fiir
das juristische Arbeiten, namentlich fiir das Arbeiten mit etablierten und haufig durch-
gespielten Priifschemata. Ein Blick in die Rechtsprechung zeigt denn auch, dass die
korrekte Anwendung der Trias bisweilen Schwierigkeiten bereitet.*
Nach der Beantwortung der drei Teilfragen ist man daher gut beraten, das
Priifergebnis nochmals mit zugekniffenen Augen aus einer gewissen Distanz
zu betrachten und zu fragen: Ist das wirklich stimmig, harmonisch, verhaltnis-
massig?

2. Mono-Disziplinaritat

Der routinemassige Umgang mit den drei vertrauten Priiffragen lasst Juristin-
nen und Juristen zuweilen in die lllusion abgleiten, sie konnten diese auch allei-
ne beantworten. In den allermeisten Féllen genligt juristisches Wissen nicht und
der oder die Rechtskundige ist daher zwingend auf die Zusammenarbeit mit
Vertretern anderer Disziplinen angewiesen.” Dies mégen die beiden nachfol-
genden Beispiele illustrieren:

- Ist die Einfiihrung einer Tempo-30-Zone in einem Quartier bzw. auf einer stark befah-
renen Strasse zum Zwecke der Lirmbekdmpfung geeignet? Wiirden Flisterbeldge
nicht denselben Effekt zeitigen und damit den Eingriff in die «Tempofreiheit» ent-
behrlich machen? Sorgt allenfalls das hohe Verkehrsaufkommen auf der besagten

Strasse bereits automatisch fiir die Temporeduktion? Miisste man nicht bei den
Reifen oder Motoren ansetzen und deren Larmgrenzwerte iiberpriifen usw.?

- Istdie Ausgangssperre fiir Jugendliche (unter 16 Jahre) ab 22:00 Uhr als Massnahme
zur Verhinderung von Vandalismus und Nachtruhestérung geeignet oder ist sie

6 Vgl. z.B. die Hinweise bei WEBER-DURLER, S. 594 f.

4 Unverstandlich erscheint daher die Forderung, die Diskussion von Rechtsgiiterfragen
miisse eine juristische Aufgabe bleiben, weshalb es «kaum noch Platz fiir interdiszip-
lindre Ertrage» gebe (Lepsius, Chancen, S. 20 f,; siehe aber immerhin sein Postulat das
Verhiltnismassigkeitsprinzip im Bereich der Teilgehalte Eignung und Erforderlichkeit
zu einem interdisziplindren Briickenbegriff zu machen, a.a.0,, S. 40).
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kontraproduktiv? Schiesst ein pauschales Verbot allenfalls iiber das Ziel hinaus?
Wiren Information und Ausbildungsoffensiven in den Schulen nicht mildere, eben-
so effektive Massnahmen? Liessen sich durch eine bessere Information und Aufkla-
rung der Erziehungsberechtigten allenfalls bessere Effekte erzielen usw.?
Die Juristinnen und Juristen diirfen zwar jederzeit den «Lead» behalten und die
Verhiltnismassigkeitspriifung moderieren. Sie sind es sich gewohnt und dazu
ausgebildet, Interessenabwagungen durchzufiihren und dabei das gesamte
normative Umfeld im Blick zu behalten. Wenn in der Rechtsanwendung, der
Rechtssetzung oder Rechtspflege das spezifische Fachwissen aber fehlt (meist
ist es bereits bei der «Verhdltnisermittlung» notwendig) kann es schnell zu nicht
oder nur schwer nachvollziehbaren Entscheiden oder Erlassen kommen.

3. Riickschaufehler

Im Zusammenhang mit der Verhaltnismassigkeitspriifung muss immer noch
eine weitere Gefahr bedacht werden. Man kennt sie aus der Finanzwelt, man hat
sie im Zusammenhang mit dem Grounding von Swissair erlebt und sie ist im
Kontext von Strafvollzug und Polizeihandeln omniprasent. Es geht um den so-
genannten Riickschaufehler: «Nachher ist man immer schlauer!».

Unter Riickschaufehler versteht die Psychologie die Tendenz, die Vorhersehbarkeit

eines Ereignisses retrospektiv (d.h. wenn man weiss, wie es herausgekommen ist) zu

tiberschatzen: «Das konnte man doch voraussehen!s.
Es ist daher (zumal bei punktuell wirkenden Massnahmen“®) zu unterscheiden
zwischen der Ex-ante- und der Ex-post-Optik: Wahrend die handelnden Behor-
den ihre Prognose-Entscheide typischerweise ex-ante féllen miissen («Kann man
dem Straftater X Urlaub gewahren?»), agieren die kontrollierenden Behorden
typischerweise ex-post und laufen dabei leicht Gefahr, in die Riickschaufehler zu
tappen («Man konnte doch voraussehen, dass der X riickféllig wird, dass man
ihn folglich nicht hdtte in den Urlaub entlassen diirfen!»).

Ein Richter oder Justizangehdriger, der sich der Gefahr des Riickschaufehlers
nicht bewusst ist, wird daher schneller eine Unverhaltnismassigkeit des Han-
delns im Sinn einer vermeidbaren prognostischen Fehleinschatzung annehmen
oder auch etwa die Addquanz der Kausalitdt einer Schadensursache bejahen.

8 Vgl. zur kognitiven Herausforderung in der Phase des Rechtsschutzes MULLER, Verhalt-
nismassigkeit, S. 73 ff.
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4. Fluchttendenz

Der Grundsatz der Verhdltnismassigkeit gilt zwar immer und (iberall, darf aber
nicht zum Fluchtort werden. Das heisst: Die Verhaltnismassigkeitspriifung sollte
nicht dazu dienen, iber schwierige Rechtsfragen hinwegzugehen und methodi-
sche Priifschritte auszulassen (Interessenabwagung als «Allheilmittel»).

Besonders beliebt sind solche Fluchtszenarien in der Grundrechtspraxis: Warum
sollte man sich hier mit anstrengenden Schutzbereichsfragen abmiihen, wenn
die Frage bei der Verhdltnismassigkeit bequemer beantwortet werden kann?
Zwei Strategien haben sich hier eingebiirgert:

- Entweder man wahlt den Schutzbereich sehr grossziigig (allenfalls sogar un-
ter Beriicksichtigung der subjektiven Sichtweise der Betroffenen*), man hat
jadannimmer noch das relativierende und flexible Korrekturinstrument des
Verhaltnismassigkeitsprinzips zur Verfiigung.*

— Oder (mindestens ebenso beliebt): Man ldsst die Frage des Schutzbereichs
am besten ganz offen und geht direkt zur Interessenabwagung im Sinn einer
«Gesamtabwagung» tiber.®' Zwar trifft zu, dass gleiche oder dhnliche Krite-
rien herangezogen werden fiir die Bestimmung des Schutzbereichs wie fiir
die Rechtfertigung des Eingriffs. Flir die Abwagung macht es dann allerdings
einen relevanten Unterschied, ob ein Kriterium bzw. ein Interesse grund-
rechtlicher und damit besonders gewichtiger Natur ist. Ohne diese Frage
vorgangig (in dogmatisch korrekter Reihenfolge) beantwortet zu haben,
erscheint eine seridse Abwagung unmoglich.

Mit einem solchen Missbrauch des Verhaltnismassigkeitsprinzips spielt man
Kritikern in die Hande, die vorab in der Methodik der Gliterabwagung ein irra-
tionales (weil massstabloses) und die Grenze zum Politischen liberschreitendes
Instrument sehen.’? Daneben flihrt solches «Fluchtverhalten» dazu, dass

4 So beispielsweise die bundesgerichtliche Praxis zur Glaubens- und Gewissensfreiheit;

vgl. kritisch dazu MULLER, Religion, S. 64 ff., m.w.H.

Vgl. dazu Lepsius, Chancen, S. 4 ff., der darin eher eine Chance als ein Risiko des Verhalt-

nismassigkeitsprinzips sieht.

' Vgl.z.B.BGE 1441266, 277,E. 3.8.

32 Vgl. die Hinweise bei HorsTETTER, S. 12 ff.; ferner zur Kritik in der deutschen Doktrin
PeTeRrsEN, S. 1 ff. et passim.

50

21



Markus Miiller

Grundrechte zu Allerwelts-Schutznormen werden, was ihrem Image langfristig nur
schaden kann und die Rechtspflegebehorden zusatzlich belastet.*

V. Anwendungsfeld

Wie erwahnt muss jedes staatliche Handeln die Verhaltnismassigkeit beachten.
Das Anwendungsfeld des Prinzips ist daher grundsatzlich umfassend. Dabei
bestimmt aber wesentlich der Gesetzgeber, wie gross der Spielraum fiir Verhalt-
nismassigkeitserwagungen ist. Es ist mit anderen Worten zuallererst seine
Aufgabe, fiir verhaltnismassige Losungen zu sorgen, das heisst, die Interessen-
abwagungen soweit wie mdglich vorzunehmen bzw. vorzustrukturieren.*

1. Gesetzliche Offenheit

Sein typisches Einsatzgebiet findet das Verhaltnismassigkeitsprinzip dort, wo
der Gesetzgeber ganz bewusst die Tore fiir Angemessenheits- und Verhaltnis-
massigkeitserwagungen &ffnet. Hierfiir bedient er sich «Kannx»-Formulierungen
oder unbestimmter Gesetzesbegriffe.*®
Fiir einige Verwaltungsbereiche ist die offene Normierung typisch und unumganglich.
Entsprechend hohe Bedeutung erlangt hier das Verhaltnismassigkeitsprinzip, zum einen
als «<Kompensat» fiir die fehlende Normbestimmtheit und zum andern als «Orientie-
rungshilfe» fiir die einzelfallbezogene Rechtsanwendung. Zuweilen hat es auch be-
reichsspezifische Auspragungen erfahren, wie beispielsweise im Polizeirecht (Storer-
prinzip, Opportunititsprinzip) oder im Abgaberecht (Aquivalenzprinzip).*¢

** Hier kénnte man von der Gefahr der Verwasserung der Grundrechtsgarantien spre-

chen, wie es das Bundesgericht — freilich im «unpassenden» Zusammenhang mit dem

Rechtschutz — vorbringt (BGE 1341153, 157, E. 4.2.2).

Solche Abwiégungs(vor)entscheidungen sind denn auch «wichtig» im Sinn des mate-

riellen Gesetzesbegriffs. — Vgl. in diesem Sinn Von ArNnAuLD, S. 280; siehe dazu auch in

diesem Band UHLMANN/BukovAc, S. 43 ff.

* Vgl. SEILEr, S. 215 1.

¢ Vgl. dazu etwa BGE 143 | 147 (betr. Auferlegung von Kosten bei Demonstrationen auf
6ffentlichem Grund); allgemein dazu HAFeLIN/MULLER /UHLMANN, Rz. 2599 ff,, 2785 ff,;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, § 56 Rz. 16 ff.,, § 58 Rz. 19 ff.; zu den polizeirechtlichen
Grundsatzen ferner JaaG in: Kommentar PolG/ZH, Vorbemerkungen zu §§ 8-12
N 6ff, § 18 N 2 ff.
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Der Gesetzgeber lasst der Rechtsanwendung hier aber nicht einfach freien Lauf,
sondern nimmt idealerweise gewisse Wertungen und Gewichtungen vorweg
und setzt der Interessenabwagung gewisse Leitplanken.” Auch wenn die Inter-
essenabwagungen zugegebenermassen hohen subjektiven Wertungsanteil ha-
ben, sind sie nie ein Freipass zum Ignorieren gesetzlicher Vorgaben.*® Wo der
Gesetzgeber solche Vorgaben unterlasst, besteht tatsachlich die Gefahr, dass
das Verhaltnismassigkeitsprinzip als eigentliches Schattenrecht auf die materielle
Rechtsordnung einwirkt.*® Es liegt also am Gesetzgeber, solchen Einwirkungen
Schranken zu setzen.

2. Gesetzliche Geschlossenheit?

Und was gilt, wenn der Gesetzgeber keinen, auch nicht einen winzigen Spiel-
raum lasst, mit anderen Worten einen absoluten «Automatismus» vorsieht:
«Wenn, dann»? Solche «geschlossenen» Normen sind nicht selten.®® Zur [llus-
tration dient das folgende Beispiel:

Nach der eidgendssischen Verkehrszulassungsverordnung kann den Fiihrerausweis
Kategorie B nur erlangen, wer 18 Jahre alt ist. Der Wortlaut lasst keinerlei Raum fiir
Ausnahmen.®'
Ist es bei solchen klaren gesetzlichen Vorgaben der rechtsanwendenden Behér-
de dennoch erlaubt, in extrem gelagerten Einzelfallkonstellationen unter Umstan-
den noch Verhiltnismassigkeitsiiberlegungen anzustellen? Oder geht hier das
Gesetzmassigkeitsprinzip schlicht und ausnahmslos vor? Ich meine nein, und
dies aus zwei Griinden:

— Formal: In der Bundesverfassung steht nirgends, das Legalitatsprinzip gehe
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip vor. In Art. 5 und Art. 36 BV sind vielmehr
beide Maximen genannt, ohne dass sie zueinander in Bezug gesetzt waren.
Auch Art. 190 BV kann auf Bundesebene nicht als absolute Schranke einer

%7 Vgl. z.B. Art. 96 AlG (Bundesgesetz iiber die Auslanderinnen und Auslander und iiber
die Integration [Ausldnder- und Integrationsgesetz, AIG] vom 16. Dezember 2005
[SR 142.20]); zur alten Fassung siehe SEILER, S. 229 f.

8 Vgl. auch TscHANNEN, Interessenabwégung, S. 119; SeiLer, S. 231 ff.

* Vgl. dazu MULLER, Verhdltnismassigkeit, S. 64 f.; HOFSTETTER, S. 212 ff.

¢ Vgl. die Beispiele bei SeiLer, S. 219 ff.

¢ Vgl. Art. 6 Abs. 1 Bst. d VZV (Verordnung liber die Zulassung von Personen und Fahr-
zeugen zum Strassenverkehr [Verkehrszulassungsverordnung] vom 27. Oktober 1976
[SR 741.51)).

23



Markus Miiller

Normkorrektur gelesen werden, wenngleich er an eine solche durchaus hohe
Anforderungen stellt.®?

Inhaltlich: Jedes einzelne staatliche Handeln muss verhéltnismassig sein. Die
Verhiltnismassigkeit hat daher stets den Einzelfall im Auge.®® Diesen kennt
der Gesetzgeber nicht (und noch weniger kennt ihn der Verfassungsgeber).
Er kann die Verhaltnismassigkeitsfrage nur aus einer abstrakten Optik und
damit bloss angenéhert und schematisch beantworten.** Erachtet er Abwa-
gungsspielraume flir die Rechtsanwendung als entbehrlich oder unprak-
tikabel,%* wird sich die zustandige Beh&rde (notfalls liber die verfassungs-
konforme Auslegung®®) solche selber erschliessen diirfen und missen. Nur
so gelingt es ihr, im Sinn der Verhéltnismassigkeit eine einzelfallgerechte
«Feinjustierung» vorzunehmen.®” Selbstverstandlich kann eine solche Fein-
justierung nur unter strengen und restriktiven Voraussetzungen zur Anwen-
dung gelangen. In 99 von 100 Fallen wird die korrekte Anwendung eines an
sich verhaltnismassigen Erlasses auch zu einem verhaltnisméssigen Ergebnis
fithren. Es wird aber immer Konstellationen geben, die der Gesetzgeber
nicht bedacht hat und in denen die Gesetzesstrenge zu unbilligen Ergebnissen
fiihren wiirde. So hat beispielsweise im eingangs angefiihrten Beispiel der
Verkehrszulassung der Bundesrat selber eine Ausnahmekonstellation gese-
hen und explizit geregelt. Danach soll die kantonale Behorde fiir «Personen
mit Behinderung, die auf ein Motorfahrzeug angewiesen und zu dessen si-
cherer Fithrung fahig sind [...] den Fiihrerausweis der Kategorie B [...] vor
Erreichen des jeweiligen Mindestalters erteilen» konnen.®® Damit sind
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Vgl. auch HOFSTETTER, S. 253, 266, 268. — Kommt hinzu, dass viele Normen, deren Ver-
haltnismassigkeit fragwiirdig ist, auf Verordnungsstufe zu finden und einer gerichtli-
chen Uberpriifung daher zugénglich sind (vgl. SeiLer, S. 241).

Vgl. auch VoNn ArNAuLD, S. 280 f.

In diesem Sinn auch RaseLL, S. 1359. Vgl. zur Zuléssigkeit schematischer und standardi-
sierter Losungen in diesem Band HorsTETTER, S. 85 ff.

Vgl. Moor/FLUCKIGER/ MARTENET, S. 809, weisen auf die gesetzgeberische Notwendig-
keit hin, der rechtsanwendenden Verwaltung Ermessensspielrdume zu iiberlassen.
Vgl. auch EpiNEy in: BSK BV, Art. 5N 71.

Gesetzesbestimmungen, die den Behdrden eine einzelfallangepasste Anwendung
verunméglichen, sind an sich unverhéltnismassig und damit verfassungswidrig (siehe
auch Jaag in: Kommentar PolG/ZH, § 10 N 10 mit Verweis auf BGE 140 | 2, 38 ff,,
E.11.2 und 45 f,, E. 12.3). Sie lassen sich aber nach hier vertretener Auffassung den-
noch verfassungskonform auslegen und anwenden. A.M. wohl SeiLer, S. 233 ff,, ob-
wohl auch fiir ihn unter «ganz besonderen Umstanden» Ausnahmen denkbar sind (vgl.
S.239f1).

Art. 6 Abs. 4 Bst. a Ziff. 1 VZV.
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selbstverstandlich nicht alle grundrechtssensiblen Konstellationen erfasst,
die unter Umstanden eine Ausnahme zu rechtfertigen verméchten.

Weil die abstrakte Ordnung die konkrete Verhaltnismassigkeit nie endgiiltig
garantieren kann, muss daher ein minimaler Spielraum fiir Verhaltnismassig-
keitserwagungen im Einzelfall stets erhalten bleiben.®® In diesem Sinn hat Aris-
TOTELES gesetztes Recht und Billigkeit in eine klare Hierarchie gebracht:
«Dabher ist das Billige ein Recht und besser als ein gewisses Recht, nicht als das Recht im
allgemeinen, sondern als der Mangel, der entsteht, weil das Gesetz allgemein spricht.
Dies ist also die Natur des Billigen, eine Korrektur des Gesetzes, soweit es aufgrund
seiner Allgemeinheit mangelhaft ist.»”°
Und genau deshalb verlangt die Verfassung ausdriicklich, dass staatliches Han-
deln nicht nur gesetzlich abgestiitzt (und vorstrukturiert), sondern immer auch
verhaltnismassig sein muss. In der Praxis wird freilich das Verhaltnismassigkeits-
prinzip nur sehr selten zur Normkorrektur herangezogen.” Gelegenheiten dazu
béten sich freilich immer mal wieder.
Im Kanton Bern stellte sich im Zusammenhang mit den Stinderatswahlen 2015 die Frage,
ob der zweite Wahlgang durchgefiihrt werden muss, obwohl neben den beiden fiihren-
den Kandidaten nur noch ein einziger, jedoch chancenloser «Aussenseiter» an seiner
Kandidatur festhielt. Nach der damals geltenden Gesetzgebung galt als «wahlbar», wer
«giiltig zum ersten oder zum zweiten Wahlgang vorgeschlagen worden» war. Trotz
Unmut in weiten Teilen der Bevolkerung wurde unter Verweis auf die unmissverstand-
liche gesetzliche Grundlage ein zweiter Wahlgang durchgefiihrt und darauf verzichtet,
unter Berufung auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip diesen auszusetzen.
Flir Zuriickhaltung in solchen Fallen gibt es gewiss gute Griinde. Ein allzu frei-
ziigiger, gesetzeskorrigierender Einsatz des Verhaltnismassigkeitsprinzips konn-
te ndmlich leicht dazu verleiten, die dringende Losung des Grundproblems (die
Revision der fehlerhaften Norm) zu vertagen. Der Kanton Bern hat im erwahn-
ten Fall das Verhaltnismassigkeitsprinzip nicht bemiiht, dafiir aber unverziiglich
eine Anderung des Gesetzes iiber die politischen Rechte an die Hand genom-
men. Danach wird kiinftig im zweiten Wahlgang nur noch wahlbar sein, wer «im
ersten Wahlgang mindestens drei Prozent der giiltigen Stimmen erhalten»

¢ Vgl. dazu auch HOFSTETTER, S. 249 ff.

7% ARISTOTELES, S. 228 (5. Buch, Vers 14). Siehe zur Verhaltnismassigkeit bei ARISTOTELES
auch GuitmMAIN, S. 96 ff.

7" Vgl. HOFSTETTER, S. 256 ff.

72 Ererhieltim 1. Wahlgang 4114 Stimmen und bekleidete damit den 10. Rang von insge-
samt 11 Kandidierenden. Die beiden fiihrenden und spater auch gewéhlten Kandida-
ten erzielten 151093 bzw. 144'816 Stimmen.
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hat.”? Nun, das Eine tun (die Korrektur eines unbilligen Einzelfallergebnisses),
miisste freilich nicht heissen, das Andere zu lassen (die Revision der einschlagi-
gen Gesetzesnorm).

Man mag anmahnen, dass aus einem normkorrigierenden Einsatz des Verhalt-
nismassigkeitsprinzips stets eine gewisse Schwachung der rechtsstaatlichen
Rechtssicherheits- und Rechtsgleichheitsversprechen resultiert.” Das ist zwei-
fellos zutreffend. Allerdings ist diese Schwachung nicht wirklich grésser als
diejenige, die jeder Rechtsanwendung aufgrund der unvermeidlichen Qualitts-
und Wertungsunterschiede zwischen den verschiedenen involvierten Instanzen
innewohnt.

VI.  Stellung im Gefiige der Verfassungsordnung

Nicht nur die Beziehung des Verhiltnismassigkeitsprinzips zum Legalitatsprin-
zip ist unklar. Radikale Volksinitiativen der jiingeren Zeit haben ins Bewusstsein
geriickt, dass auch das Verhaltnis zu anderen Verfassungsbestimmungen heikle
Fragen aufwirft. Hierzu existieren Mythen, Realitdten und Visionen.

1. Mythos: Gleichrangigkeit

In der Schweiz gilt der (ungeschriebene) Grundsatz der Gleichrangigkeit bzw.
Gleichwertigkeit aller Verfassungsbestimmungen (bisweilen ist auch von Wider-
spruchsfreiheit der Verfassung die Rede). Daraus wird die Pflicht zur harmonisie-
renden (sic!) Verfassungsauslegung abgeleitet.”®

Mit Blick auf die Umsetzung radikaler Volksinitiativen bedeutet(e) dies, dass das
Verhiltnismassigkeitsprinzip soweit Beachtung finden muss, als die einzelnen
Volksbegehren dies noch zulassen. In Bezug auf die Ausschaffungs-’¢, Padophi-

73 Vgl. Art. 109 Abs. 1 PRG (Berner Gesetz iiber die politischen Rechte vom 5. Juni 2012
[BSG 141.1]; Bestimmung tritt per Juni 2019 in Kraft).

7 Vgl. dazu etwa die Bedenken von SeiLer, S. 233 ff.

7> Vgl. BGE 139116, 24 f, E. 4.2.2; zum Ganzen statt vieler BeLser in: BSK BV, Einleitung
N 69 ff.; HorsTETTER, S. 55 ff. m.w.H.; TscHANNEN, Staatsrecht, § 4 Rz. 13 ff.

¢ Vgl. Botschaft zur Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimineller Auslander (Aus-
schaffungsinitiative)» und zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Auslinderinnen
und Ausléander vom 24. Juni 2009 (BBl 2009 5097 ff.).
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len-”” und die Verwahrungsinitiative’ vermochte der Gesetzgeber einen ent-
sprechenden (freilich nur noch schmalen) Ermessensspielraum auszumachen
und diesem durch Hartefallklauseln” bzw. unbestimmte Gesetzesbegriffe®
Rechnung zu tragen.

Mittels harmonisierender Auslegung kdnnen somit viele delikate Spannungsfel-
der aufgeldst und selbst mit dem Legalitdtsprinzip (und dem Art. 190 BV) ein
«harmonischer Umgang» gefunden werden.®’ Dennoch: Das Prinzip «einerlei
Verfassungsrecht»® entpuppt sich bei genauerem Hinsehen rasch als Mythos;
dies nicht nur mit Blick auf das Verhéltnismassigkeitsprinzip, sondern ganz
generell.®

2. Realitdt: Hoherrangigkeit

Die Bundesverfassung vereinigt Vorschriften von ganz unterschiedlicher rechts-
staatlicher Tragweite: Zwingendes Volkerrecht®, Grundrechte®, rechtsstaatli-
che Maximen® weisen offensichtlich eine hohere Wertigkeit auf als gewisse

77 Vgl. Botschaft zur Volksinitiative «Padophile sollen nicht mehr mit Kindern arbeiten diir-
fen» sowie zum Bundesgesetz liber das Tatigkeitsverbot und das Kontakt- und Rayon-
verbot (Anderung des Strafgesetzbuchs, des Militirstrafgesetzes und des Jugendstraf-
gesetzes) als indirekten Gegenvorschlag vom 10. Oktober 2012 (BBI 2012 8819 ff.).

78 Vgl. Botschaft zur Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht therapierbare, ex-
trem gefahrliche Sexual- und Gewaltstraftater» vom 4. April 2001 (BBI 2001 3433 ff.).

7 Vgl. fiir die «Ausschaffungsinitiative» Art. 66a Abs. 2 des Schweizerischen Strafgesetz-
buches (StGB) vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0); sieche dazu nun auch Bger, Urteil
6B_209/2018 vom 23. November 2018 E. 3 (amtliche Publikation vorgesehen). Fiir
die «Padophileninitiative» vgl. Art. 67 Abs. 4bis StGB.

80 Vgl. fiir die «Verwahrungsinitiative» Art. 64-64c StGB (siehe dazu auch BGE 1401V 1,
vgl. Art. 64 Abs. 1bis Bst. ¢ StGB).

8 Vgl. auch HOrsTETTER, S. 249 ff. mw.H., der allerdings die Normkorrekturfunktion der
Verhiltnismassigkeit wohl zu Recht nur bei offensichtlichen Verstossen anerkennt
(Rz. 448, 452 1.); aus heutiger Sicht noch etwas zu defensiv MULLER, Verhaltnismassig-
keit, S. 66 ff., wonach Art. 190 BV einer Gesetzeskorrektur entgegenstehe (S. 67).

82 TscHANNEN, Staatsrecht, § 4 Rz. 14.

8 Selbst das Bundegericht tont an, dass Durchbrechungen des Gleichwertigkeitsprinzips
unter Umstanden unumganglich sind (vgl. BGE 139 | 16, 24 f,, E. 4.2.2); dazu auch
BEeLser in: BSK BV, Einleitung N 70.

8 Art. 10 Abs. 3 BV (Folterverbot), Art. 25 Abs. 3 BV (Riickschiebungsverbot).

8 Art. 7 ff. BV.

8 Art. 5BV.
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Aufgaben- oder Organisationsnormen.®” Trotzdem an der Gleichwertigkeit und
Gleichrangigkeit allen Verfassungsrechts festzuhalten, bereitet Miihe. Zwar
wiirde dem Verhiltnismassigkeitsprinzip dadurch kein grosserer Schaden er-
wachsen. Es misste sich einfach — wie bis anhin — im Kollisionsfall der harmo-
nisierenden Auslegung aussetzen, wiirde dort aber wohl regelmdssig gegen
(vermeintlich) widersprechende Verfassungsnormen die Oberhand behalten.®
Hierbei handelt es sich freilich um nichts anderes als um einen unschénen An-
wendungsfall des «So-tun-als-ob-Prinzips». Augenscheinlich geht es namlich
nicht darum, zwischen gleichwertigen Verfassungsnormen einen harmonisieren-
den und schonenden Ausgleich zu finden, sondern dem héherwertigen Verhalt-
nismassigkeitsprinzip den ihm zustehenden Anwendungsvorrang zu sichern.

Wiare es vor diesem Hintergrund (de constitutione ferenda) nicht zumindest
tiberlegenswert, die nach hier vertretener Auffassung evidente Héherrangigkeit
des Verhaltnismassigkeitsprinzips in der Verfassung transparent zu machen? Das
hiesse, die unterschiedliche Wertigkeit der verschiedenen Verfassungsnormen
zuanerkennen und entsprechend in einer Rangordnung abzubilden. Dabei ware
das Verhiltnismassigkeitsprinzip als grundlegendes Rechtsstaatsprinzip (zwei-
felsfrei) im ersten Rang einzuordnen. Dies hdtte den Vorteil, dass namentlich im
Zusammenhang mit Volksinitiativen ab Anfang (und nicht erst im Nachhinein)
allen Akteuren klar sein misste, dass fiir Verhaltnismassigkeitsiiberlegungen bei
der Umsetzung tieferrangierter (noch so radikaler) Aufgabennormen (z.B.
Art. 121 Abs. 3-5 BV [Ausschaffungsinitiative]) stets Raum bleibt.

3. Vision: Metarangigkeit

Wer Visionen nicht scheut, mag noch einen Schritt weitergehen und sich die
folgende, vielleicht irritierende, aber durchaus ernstgemeinte Frage stellen: Ist
das Verhaltnismassigkeitsprinzip tatsachlich nur eine «normale rechtliche Re-
gel»? Mit der Positivierung in der Verfassung scheint diese Frage beantwortet.
Nichtsdestotrotz muss man dariiber nachdenken, ob damit der besonderen

8 Vgl. z.B. Art. 71 BV (Filmférderung), Art. 133 BV (Zollgesetzgebung), Art. 154 BV
(Fraktionsbildung).

Dies namentlich auch im Geltungsbereich menschenrechtlicher Garantien der Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vom 4. No-
vember 1950 (SR 0.101) und des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte (Uno-Pakt Il) vom 16. Dezember 1966 (SR 0.103.2) (dazu auch RaseLL,
S.1353f, 1355)
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Natur des Verhaltnismassigkeitsprinzips — angesiedelt irgendwo im Schnittbe-
reich von Recht und Moral® — geniigend Rechnung getragen wird. Mit der
Aufnahme in den Verfassungstext (im Rahmen der Verfassungsrevision von
1999) sollte ihm der Makel der Ungeschriebenheit genommen werden. Diese
formale Aufwertung ist allerdings durchaus zwiespaltig: Als geschriebene Ver-
fassungsregel sieht sich das Prinzip namlich der Disposition des Verfassungsge-
bers und damit den Launen der Zeit ausgesetzt. Es nun davon verschonen zu
wollen, mag undemokratisch erscheinen. Nur, Demokratie ist im Rechtsstaat
nicht grenzenlos. Sie muss spatestens dort an ihre Grenzen stossen, wo vorrecht-
liche und damit unhinterfragbare Metaregeln in Frage stehen. Eine solche Natur
attestiert man zuweilen den Grundrechtskerngehalten und dem zwingenden
Vélkerrecht. Das Verhdltnismassigkeitsprinzip lasst sich miihelos in diese Reihe
stellen.”® Als «Essenz» von Recht und Gerechtigkeit gilt es auch ohne jede Posi-
tivierung.”' Seine Aufgabe besteht vornehmlich darin, ausser- oder tiberrechtli-
che Massstabe (insbesondere solche moralischer Natur) «normkorrigierend»
ins Spiel zu bringen. Das ist notwendig, wenn eine Rechtsgemeinschaft mehr
sein will als eine Gemeinschaft «legalistischer Lumpen».*>

Mit diesem Verstandnis des Verhaltnismassigkeitsprinzips als undisponible und
unhinterfragbare Metaregel ware fiir all jene Situationen vorgesorgt, in dem eine
Volksinitiative die Verhaltnismassigkeit explizit (oder implizit) ausschliessen
mochte. Zwar bliebe eine solche Initiative wohl giiltig,” in der Umsetzung
misste der Verhaltnismassigkeit aber gleichwohl, wenn auch in reduziertem
Umfang, Rechnung getragen werden.**

8 Vgl. zur Schnittmenge von rechtlicher und religioser Moral MULLER, Religion, S. 34 ff.

% Vgl. auch KAHLER, S. 210, dem zufolge der Umstand, dass das deutsche Grundgesetz
den Verhéltnismassigkeitsgrundsatz nicht erwédhnt, dessen Verbreitung eher gefor-
dert hat.

1 Vgl. VON DER PFORDTEN, S. 275.

°2 Vgl. dazu MULLER, Leerlauf, S. 57 f. (mit Verweis auf ANDRE COMTE-SPONVILLE).

Vgl. BiagGINI, Art. 5 Rz. 21b: «Denn eine Volkinitiative darf unverhiltnismassig sein

(BV 139 Abs. 3)».

Ahnlich RaseLw, S. 1354 ff,, der zudem auf den Vorrang internationaler Menschen-

rechtsgarantien hinweist.
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I.  Schluss: Das Wichtigste in fiinf Thesen

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip hat umfassende Geltung: Jedes staatliche
Handeln muss folglich verhaltnismassig sein. Unabhdngig davon, ob der
Gesetzgeber fiir Verhiltnismassigkeitserwagungen Raum gelassen hat oder
nicht.

Das Verhdltnismassigkeitsprinzip hat ein normatives Hauptziel: Das Streben
nach Harmonie. Dabei ist der Fokus primar auf den konkreten Einzelfall ge-
richtet. Abstrakt (auf dem Wege der Rechtssetzung) lasst sich Verhaltnismas-
sigkeit bzw. Harmonie nur angendhert herstellen.

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip weist begrifflich zwei Komponenten auf:
Verhaltnisse und Massigkeit. Diese ziehen ein zweistufiges Priifprogramm nach
sich: (Stufe 1) Verhaltnisse ermitteln und (Stufe 2) Massigkeitspriifung. Im
Rechtsschutz erscheinen lediglich in Bezug auf die zweite Priifstufe gewisse
Riicksichtnahmen opportun.

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip gehort zum allseits beliebten und gerne
eingesetzten argumentativen Riistzeug von Juristinnen und Politikern. Da-
bei birgt die Anwendung gewisse Gefahren (z.B. Routine, Riickschaufehler,
Mono-Disziplinaritat, Fluchttendenz), die zuweilen ausser Acht gelassen
werden.

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip ist mehr als eine normale Verfassungsre-
gel. Sie ist letztlich eine unhinterfragbare «moralische» Metaregel. Als das
kann sie in letzter Konsequenz nicht zur Disposition des Verfassungsgebers
stehen.
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