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L Einfiihrung

Das geltende Wirtschafts-, Sozial- und Arbeitsverfassungsrecht zeichnet sich
durch mangelnde Struktur und Kohirenz aus. Es erscheint als Ensemble viel-
faltiger, schwer tiber- und durchschaubarer Rechtsnormen, welche nur zum

Professor fiir Staats- und Verwaltungsrecht an der juristischen Fakultdt der Universitit
Basel; ich danke Herrn lic. iur. Markus Schott, Assistent an meinem Lehrstuhl, fiir seine

kompetente Mitarbeit.
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Teil schriftlich fixiert sind, die sowohl dem nationalen als auch dem interna-
tionalen Recht angehéren und die erst noch spiirbar aus unterschiedlichen
Zeitepochen stammen. Grundrechtsgewiihrleistungen finden sich neben
Kompetenzbestimmungen, Ziel- und Auftragsnormen, Erméchtigungen zu
Grundrechtseinschrdnkungen sowie Organkompetenzen. Dazu tritt eine
reichhaltige bundesgerichtliche Praxis, die ihrerseits nicht gerade von einer
vorbildlichen Kohirenz gepréagt wird. Sie muss zudem partiell als riickwirts-
gewandt bezeichnet werden (etwa bei den Begriffen der Wirtschafts- und So-
zialpolitik sowie der Wirtschaftspolizei); partiell zeigt sie sich indessen hoch-
modern (etwa beim Recht auf Existenzsicherung), teils befindet sie sich in
stockender Bewegung (wie etwa beim Recht auf Streik).

In der neuen Bundesverfassung wurde das eigentliche Ziel der Nachfiih-
rung gerade in den Bereichen der Wirtschafts-, Arbeits- und Sozialverfassung
weitgehend erreicht. Das geltende Sammelsurium z.T. ausladender Normen
ist gerafft, tibersichtlich dargestellt und auf der Basis von Lehre und Recht-
sprechung neu gefasst worden.

Ins Auge springt dabei vor allem, dass der grundrechtliche Teil und der
Bereich der verschiedenen staatlichen Befugnisse getrennt wurden — in logi-
scher Konsequenz einer begriissenswerten Neugliederung der Verfassung in
ein Kapitel iiber die Grundrechte, mit einem zeitgemaissen, heute auch inter-
national und kantonal iiblichen Katalog von Freiheitsrechten einerseits und
in ein Kapitel iiber die Zustindigkeiten des Bundes anderseits. Grundrechte!
wie Sozialziele? finden sich — nach einem ersten Titel mit grundlegenden Be-
stimmungen zu Bestand und Zweck der Eidgenossenschaft — am Anfang des
neuen Verfassungstextes. In einem folgenden Teil werden die verschiedenen
Zustidndigkeiten des Bundes systematisch nach Aufgabenbereichen geglie-
dert aufgefiihrt. Sowohl die Wirtschaft als auch Arbeit und soziale Sicherheit
haben in diesem Teil je einen eigenen Abschnitt erhalten?.

Neben der neu eingefiihrten Aufteilung der Normen nach ihrem Typus hat
auch sonst eine durchgehende, klare Gliederung und Struktur in den Verfas-
sungstext Eingang gefunden. Uberladene, weit ins Detail gehende Regelun-
gen wurden erheblich gestrafft, nicht Verfassungswiirdiges aus dem Text ge-
strichen.

Als deutliches Beispiel seien die Bestimmungen betreffend den Alkohol genannt, wel-
che von heute drei Artikeln mit insgesamt 18 Absiitzen (Art. 32, 32ter, 32auater 3BV ayf

An dieser Stelle interessieren v.a.: Art. 26 (Eigentumsgarantie), Art. 27 (Wirtschaftsfrei-
heit), Art. 28 (Koalitionsfreiheit) sowie Art. 29 (Allgemeine Verfahrensgarantien) BV,
2 Art.41BV.

3 Der7. Abschnitt umfasst die Art. 94 bis 107 BV und ist mit dem Titel « Wirtschaft» iiber-
schrieben, der 8. Abschnitt umfasst neben «Arbeit» und «soziale Sicherheit» die benach-
barten Gebiete «Wohnen» und «Gesundheit». Er erstreckt sich von Art. 108 bis 120 BV.
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eine einzige Bestimmung, Art. 105 BV, gekiirzt wurde. Dieser Aufrdumarbeit fiel auch das
vielzitierte Absinth-Verbot von Art. 32'" aBV zum Opfer, welches — wenn iiberhaupt — auf
Gesetzesstufe gehort.

Demgegeniiber sind viele bisher eher versteckte Elemente der Wirt-
schafts-, Sozial- und Arbeitsverfassung ans Tageslicht gehoben und an den ih-
nen gebiihrenden Platz gesetzt worden: die binnenmarktliche Komponente
der Wirtschaftsfreiheit, die in Art. 31 Abs. 1 aBV lediglich im Passus auf-
scheint, die HGF sei «im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft» gewihrlei-
stet, erhielt mit Art. 95 Abs. 2 BV nun eine eigene ausdriickliche Bestim-
mung. Dasselbe gilt fiir die Aussenwirtschaftspolitik: Sie wird in der geltenden
Verfassung nur unter dem begrenzten Blickwinkel der Zolle (Art. 28, 29 und
30 aBV) und allenfalls der Staatsvertragskompetenz (Art. 8 aBV) betrachtet.
Neu deklariert Art. 101 BV die Wahrung der Interessen der schweizerischen
Wirtschaft im Ausland als Bundesaufgabe. Die Beispiele liessen sich noch
vermehren®,

Im folgenden sollen die einzelnen Bereichsverfassungen getrennt unter-
sucht werden. Das Hauptaugenmerk gilt dabei denjenigen Teilen, bei denen
sich die Nachfiihrung besonders schwierig gestaltete oder die in den parla-
mentarischen Beratungen zu besonderen Diskussionen Anlass gaben. Bevor
auf die Neuerungen eingegangen wird, rechtfertigt sich jeweils ein kurzer Ab-
riss der bis Ende 1999 geltenden Verfassungslage.

Wenn hier von Verfassung die Rede ist, dann von Verfassungsrecht im Sinne des schwei-
zerischen Staatsrechts. Dieser Verfassungsbegriff lehnt sich nicht an andere, namentlich in
der Okonomie gebriuchliche Begriffe der Wirtschaftsordnung oder des Wirtschaftssystems
an. Er hebt sich ebenfalls von der sog. Verfassung im materiellen Sinn® ab, welche das an sich
verfassungswilrdige Gesetzesrecht miteinschliessen wiirde. Verfassungsrecht im hier ver-
wendeten Sinne ist nur, was als Verfassungsrecht auf der Stufe der Verfassung steht und gilt,
ob geschrieben oder ungeschrieben, verfassungswiirdig oder nicht.

II.  Wirtschaftsverfassung
A. Allgemeine Charakterisierung

Das schweizerische Wirtschaftsverfassungsrecht kennt kein einheitliches Sy-
stembekenninis, also keine Bestimmung, welche die Wirtschaftsordnung allge-

4 Vgl. etwa Art. 94 Abs. 3 BV betreffend der Schaffung giinstiger Rahmenbedingungen
fiir die Wirtschaft und Art. 96 BV betreffend die Wettbewerbspolitik.

5 Vgl. zur Verfassung im materiellen Sinn etwa ULRIcH HAFELIN/ WALTER HALLER, Schwei-
zerisches Bundesstaatsrecht, 4. Aufl. Ziirich 1998, Rz. 16 ff.; JEAN-FRANCOIS AUBERT,
Bundesstaatsrecht der Schweiz, Bd. 1, Basel/Frankfurt a.M. 1990, Rz. 247 {f.
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mein umschreiben oder ein bestimmtes Modell oder System festschreiben
wiirde®. Eine Charakterisierung der Wirtschaftsverfassung ergibt sich erst aus
der Gesamtschau und Gewichtung der verschiedenen wirtschaftsrelevanten
Normen der Verfassung. Entsprechend der geringen Klarheit der alten Ver-
fassung in diesem Bereich wurden von der Lehre verschiedene Deutungen
vorgeschlagen’, auf die in diesem Rahmen nicht niher eingetreten werden
kann. Dabei geht es vor allem um verschiedene Auffassungen beziiglich
Funktion und Stellung der Wirtschafisfreiheit innerhalb der Wirtschaftsverfas-
sung.

Unbestritten ist aber, dass die Wirtschaftsfreiheit und die Eigentumsga-
rantie als Grundrechte tragende Sdulen der Wirtschaftsverfassung darstellen.
Daneben sind dem Bund im Bereich der Ordnungs-, Struktur- und Ablaufpo-
litik verschiedene bedeutsame wirtschaftspolitische Befugnisse aufgetragen,
die diesem Verfassungsbereich ein eigenes Gepriige geben.

Zwei staatszielartige Bestimmungen der alten BV — nidmlich der Zweckar-
tikel der Bundesverfassung (Art.2 aBV) und der sog. Wohlfahrisartikel
(Art. 31% Abs. 1 aBV) —stellen die Wirtschaftsverfassung in einen umfassen-
deren Kontext: Wirtschaftsfreiheit und privatwirtschaftliche Ordnung sind
nicht allein Zweck fiir sich, entsprechen nicht nur dem Grundbediirfnis frei-
heitlicher und selbstverantworlticher Lebensgestaltung, sondern stellen auch
ein Mittel zur Verwirklichung gerechter Lebensverhéltnisse und zur «Befor-
derung» der «gemeinsamen Wohlfahrt» dar.

B. Wirtschaftsfreiheit

Unter den wirtschaftsrelevanten Bestimmungen der geltenden Bundesverfas-
sung spielt die seit 1874 bundesweit gewihrleistete Handels- und Gewerbefrei-
heit (Art. 31 aBV) eine herausragende Rolle. In der reichhaltigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts wurde die Handels- und Gewerbefreiheit zur umfas-
senden Wirtschaftsfreiheit geformt, die den freien Zugang zu allen privatwirt-
schaftlichen Erwerbstitigkeiten (Berufswahl- und Berufszugangsfreiheit) so-
wie die freie Berufsausiibung gewihrleistet (Berufsausiibungsfreiheit)g,

Als grundlegendes objektives Gestaltungsprinzip prigt die Handels- und
Gewerbefreiheit (wie auch die Eigentumsgarantie) dariiberhinaus die gesetz-

Vgl. im Gegensatz dazu Art. 3a Abs. 2 EGV, der vom «Grundsatz einer offenen Markt-
wirtschaft mit freiem Wettbewerb» spricht.

Vgl. zu den verschiedenen Konzeptionen der schweizerischen Wirtschattsverfassung
RENE RHINOW in: Jean-Frangois Aubert et al. (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Basel/Ziirich/Bern 1987, Rz. 17 ff, zu Art. 31.
Vgl. RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/(GIOVANNI BIAGGINI, Otfentliches Wirtschaftsrecht,
Basel/Frankfurt a.M. 1998, 96 ff. sowie zuletzt BGE 123 1217; 1231 15.
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liche Ausgestaltung der Wirtschaftsordnung. Neben der individualrechtlichen
Schutzfunktion erfiillt die Handels- und Gewerbefreiheit deshalb auch institu-
tionelle (wirtschafissystembezogene oder wohl einfacher und besser «ord-
nungspolitische»), sowie bundesstaatliche und demokratische Funktionen®,

In der neuen Bundesverfassung findet sich die Wirtschaftsfreiheit, die nun
auch ausdriicklich so genannt wird, als Freiheitsrecht im Katalog der Grund-
rechte (Art. 27 BV). Wihrend damit ihre individualrechtliche Tragweite hier
verankert wird, sind ihre anderen Funktionen sowie die iibrigen Bereiche der
Wirtschaftsverfassung an anderer Stelle geregelt, insbesondere im Abschnitt
itber die Wirtschaft (Art. 94-107 BV).

In Art. 27 Abs. 2 BV wird die Wirtschaftsfreiheit in ihrem grundrechtli-
chen Gehalt schwerpunktartig und beispielhaft konkretisiert. Sie umfasst ins-
besondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privat-
wirtschaftlichen Erwerbstiitigkeit und deren freie Ausiibung. Sowohl der
Wechsel in der Terminologie als auch die Bezeichnung wichtiger Teilgehalte
stehen im Einklang mit der einhelligen Lehre und der Rechtsprechung des
Bundesgerichts!®. Nicht iibernommen wurde der in Art. 31 Abs. 1 aBV ent-
haltene Passus «im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft». Dieser Zusatz
versteht sich fiir die individualrechtliche Funktion der Wirtschaftsfreiheit von
selbst, gelten doch sédmtliche Grundrechte der Bundesverfassung fiir die gan-
ze Schweiz. Der in dieser Wendung enthaltene Hinweis auf die Binnenmarkt-
funktion der Wirtschaftsfreiheit findet sich neu und systematisch richtig im
Aufgabenteil der Verfassung (Art. 95 Abs. 2 BV)1,

C. Schranken der Wirtschaftsfreiheit im allgemeinen

Fragen zu Art. 27 BV ergaben sich in den parlamentarischen Beratungen vor
allem deshalb, weil dieser — im Gegensatz zur alten Bundesverfassung — kei-
nen Schrankenvorbehalt enthilt. Als Individualrecht kann die Wirtschafts-
freiheit — wie die meisten anderen Freiheitsrechte!? — gestiitzt auf eine gesetz-
liche Grundlage, durch ein hinreichendes offentliches Interesse oder den
Schutz von Grundrechten Dritter gedeckt, im Rahmen des Verhéltnismissig-
keitsprinzips und unter Wahrung des Kerngehaltes eingeschrinkt werden.
Diese allgemeine Voraussetzungen fiir Grundrechtseingriffe wurden am

9 Zu den verschiedenen Funktionen der HGF vgl. RHINOW/ScHMID/BIAGGINI (Anm. 8),
75 ft.

10 Vgl. anstelle vieler RHINOW/SCHMID/BIAGGINI (Anm. 8), 96 m.w.H.

11 vgl. auch Kiaus A. VALLENDER, Nachfiihrung der Wirtschaftsverfassung, ZBl 1997,
492 f.

12 Die Menschenwiirde und das Recht auf Hilfe in Notlagen sind indessen nicht beschrénk-
bar.
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Ende des Kapitels tiber die Grundrechte in Art. 36 BV normiert. Der Verfas-
sungsvorbehalt von Art. 31 Abs. 1 aBV, welcher fiir Eingriffe in die HGF eine
Grundlage in der Bundesverfassung verlangt, wurde hingegen nicht aufge-
nommen.

Eine entsprechende Bestimmung fand sich im VE 95 in Art. 21 Abs. 313, Dort war je-
doch von Abweichungen vom Grundsatz des freien Wettbewerbs die Rede, was zahlreiche
Einwinde unter den Vernehmlassern hervorrief!4, Kritiker erblickten in der Streichung des
Verfassungsvorbehalts eine Schutzverminderung der HGF',

Auf einen allgemeinen Verfassungsvorbehalt konnte indessen verzichtet
werden, ohne dass dadurch die Hiirden fiir Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit
gesenkt worden sind'®. Denn fiir den Bund erweist er sich insofern als leerlau-
fend, als dieser fiir sémtliche Aufgaben ohnehin iiber eine besondere Verfas-
sungsgrundlage verfiigen muss!’. Eine entsprechende allgemeine Bundes-
kompetenz tiber die Ausiibung von Handel und Gewerbe (Art. 31°5 Abs, 2
aBV) wurde in Art. 95 Abs.1 BV iibernommen; neu ist nun von der Aus-
tibung der privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit die Rede. Die Kantone be-
noétigen im Rahmen ihrer Autonomie keine bundesverfassungsrechtliche Er-
michtigung zur Erfiillung wirtschaftspolitischer Aufgaben. Nur wenn sie vom
Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit abweichen wollen, brauchen
sie auch weiterhin eine besondere Erméchtigung. Der Grund dafiir liegt im
besonderen Verfassungsvorbehalt, auf den sogleich niher einzugehen ist.

Wegen des allgemeinen Verfassungsvorbehaltes hilt Art. 31 Abs. 2 aBV, der die Kanto-
ne zum Erlass von Bestimmungen iiber die Ausiibung von Handel und Gewerbe sowie deren
Besteuerung ermichtigt, fiir eine grundsatzkonforme Einschrdnkung der Handels- und Ge-
werbefreiheit ebenfalls eine allgemeine Grundlage bereit. Die neue Verfassung beseitigt
beides, den allgemeinen Verfassungsvorbehalt und die allgemeine Kompetenzgrundlage fiir
die Kantone. In der Summe édndert sich also am gegenwirtigen Rechtszustand nichts,

13 Art. 21 Abs. 3 VE 95 lautete: «Abweichungen vom Grundsatz des freien Wettbewerbs
bediirfen einer Grundlage in der Bundesverfassung».

14 Vgl BBI19971177.

15 vgl, Fritz EBNER, Zusitze wider die Wirtschaftsfreiheit, NZZ vom 23. Februar 1998, 11;
auch VALLENDER (Anm. 11), 493 stelli diese Anderung gegeniiber dem geltenden Wort-
laut fest. Eine Minderheit der nationalritlichen Verfassungskommission wollte denn
auch den Verfassungsvorbehalt wieder aufnehmen. Sie schlug vor, den Art. 23 um einen
Abs. 3 mit folgendem Wortlaut zu erweitern: «Abweichungen von der Wirtschaftsfrei-
heit bediirfen einer besonderen Grundlage in der Verfassung».

16 vgl. Giovannt Biagaini, Abwertung der Wirtschaftsfreiheit?, NZZ vom 26. Februar
1998, 17; Luzius MaDER, Die Nachfiilhrung der Wirtschaftsverfassung, NZZ vom
8. Januar 1998, 13.

17 vgl. Art. 3 BV, der Art. 3 aBV entspricht, und Art. 42 Abs. 1 BV.

A
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D. Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

1. Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit als Angelpunkt
der Wirtschaftsverfassung

Zu den auffilligsten Merkmalen der schweizerischen Wirtschaftsverfassung
gehort die Methode, mit der die Grenzen der wirtschaftsrechtlichen Hand-
lungsbefugnisse des Bundes bezichungsweise der Kantone bestimmt werden.
Bund und Kantone diirfen ndmlich den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
nicht verletzen. Wirtschaftsbezogene Sachaufgabennormen werden seit 1947
wegen dieses Vorbehalts regelmissig mit Klauseln versehen, die das Verhdlt-
nis der fraglichen Norm zur Handels- und Gewerbefreiheit zum Gegenstand
haben. .

Zusammenfassend ergibt sich folgendes Bild'®:

Die Kantone diirfen «den Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit» nicht «beein-
trichtigen» (Art. 31 Abs. 2 aBV). Ausnahmen sieht die alte Bundesverfassung einzig fiir den
Bereich der historischen kantonalen Regalrechte (Art. 31 Abs. 2 Satz 2 aBV) sowie fiir das
Gastwirtschaftsgewerbe (Art. 31'" aBV) vor.

Dasselbe gilt grundsitzlich auch fiir den Bund: Dieser ist an den Grundsatz der Han-
dels- und Gewerbefreiheit gebunden, wie sich aus Art. 31°% aBV und anderen Verfassungs-
bestimmungen ergibt (Art. 315 Abs. 2 und 3, Art. 31545 Abs, 1, Art. 32092t Abs, 5 aBV).
Abweichungen vom Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit sind nur dann zulissig,
wenn die Verfassung den Bundesgesetzgeber — stillschweigend oder ausdriicklich — dazu er-
michtigt. Die Bundesverfassung enthélt zahlreiche derartige Erméchtigungen, so insbeson-
dere fiir die Landwirtschafts-, die Struktur-, die Landesversorgungs-, die Konjunkturpolitik
(vgl. Art. 310¢ties, Arg, 3155 Arg, 319uinquies BV,

Dreh- und Angelpunkt der schweizerischen Wirtschaftsverfassung ist so-
mit nicht die Wirtschaftsfreiheit allein, sondern auch der Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 31 Abs. 2, Art. 31%8 Abs. 2 aBV). Die nihere inhaltliche
Bestimmung dieses Grundsatzes definiert das Verhiltnis von wirtschaftspoli-
tischen Handlungsbefugnissen und deren grundrechtlichen Schranken. Sie
beantwortet mithin die Frage, in welchem Ausmass der Wettbewerb als
Hauptpfeiler einer Marktwirtschaftsordnung verfassungsrechtlich geschiitzt
sei und regelt schliesslich auch das Verhiltnis von Bundeszustindigkeiten und
kantonaler Autonomie im Bereich der Wirtschaftspolitik und teilweise auch
der Sozialpolitik. Probleme bereitet die beschriebene Schrankensystematik
bei der Handels- und Gewerbefreiheit zunédchst wegen ihrer textlichen Unbe-
stimmtheit. Hinzu kommt, dass die Okonomen mit der verfassungsrechtli-
chen und der bundesgerichtlichen Terminologie wenig anzufangen wissen.

18 Vgl Glovanni BiaGaini, Schweizerische und Européische Wirtschaftsverfassungim Ver-
gleich, ZBI1 1996, 56.
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2. Die Konkretisierung des «Grundsatzes der HGF»

Der Verfassungswortlaut gibt die inhaltliche Tragweite des verfassungsrecht-
lichen Schliisselbegriffs «Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit» nicht niher zu
erkennen. Es ist Aufgabe von Lehre und Praxis, dem Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit Konturen zu verleihen. Einen wichtigen — wenn auch nicht er-
schopfenden und auch nicht durchwegs iiberzeugenden - Beitrag zur Deu-
tung dieses spezifischen Schrankenregimes leistet die Rechtsprechung des
Bundesgerichts, die zwar im wesentlichen zu kantonalen Grundrechtsbe-
schrinkungen ergangen ist, jedoch auch fiir die Bundesebene Beachtung er-
heischt.

In Konkretisierung des in Art. 31 Abs. 2 aBV verankerten Verbots, den
Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit zu beeintrichtigen, hat das
Bundesgericht die Maxime entwickelt, dass «nicht jedes irgendwie geartete
offentliche Interesse» einen Eingriff in die Handels- und Gewerbefreiheit zu
rechtfertigen vermag!®. Grundsatzwidrig und daher unzuldssig sind Massnah-
men, die (gemiss der gingigen hochstrichterlichen Formel) «den freien Wett-
bewerb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen
zu sichern oder zu begiinstigen»* bzw. um «das Wirtschaftsleben nach einem
festen Plan zu lenken»?!. Die Intervention «nel gioco della libera concorren-
za»? ist grundsiitzlich untersagt.

Das Bundesgericht und ein Teil der Lehre bezeichnen diese unzulissigen
Beschriankungen als wirtschaftspolitische Massnahmen??,

Als grundsatzkonform und damit als grundsitzlich zulissig gelten demge-

geniiber:

- wirtschafispolizeiliche Massnahmen, d.h. Massnahmen zum Schutz der tra-
ditionellen Polizeigiiter (Gefahrenabwehr);

— sozialpolitische Massnahmen; dies seit dem viel diskutierten Urteil Righi
aus dem Jahre 1971%4, in der Sache freilich schon zuvor;

— andere Massnahmen, die nicht primir okonomische Ziele verfolgen
(Raumplanung, Natur- und Heimatschutz, Umweltschutz, Sprachenpoli-
tik usw.).

19 Vgl. BGE 109 Ia 36; 118 Ia 176; BGE 119 Ia 382.

20 BGE 1181a176.

2l BGE 111 Ia 186.

2 BGE 1191a 382,

2 Dies erscheint wenig sinnvoll, weil damit vom konomischen Begriff der Wirtschaftspo-
litik abgewichen wird und weil wirtschaftspolitische Férderungsmassnahmen nicht zwin-
gend die Marktmechanismen verfilschen miissen.,

24 BGE 971 506.
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Dem grundsitzlichen Verbot wettbewerbsverzerrender Massnahmen ent-
spricht ein in Art. 31 aBV wurzelnder Gleichbehandlungsanspruch: «Gewer-
begenossen» — wie das Bundesgericht sich etwas altmodisch ausdriickt — ha-
ben einen verfassungsmdssigen Anspruch auf Gleichbehandlung, insbesonde-
re auf gleiche Marktzutrittschancen®. Grundstitzlich unzulissig sind aus die-
ser Perspektive Massnahmen, die bestimmten Marktteilnehmern (den bereits
Etablierten, den Einheimischen usw.) vorteilhafte Positionen verschaffen
oder die einen Markt abriegeln und neue Konkurrenz behindern oder fern-
halten. Lehre und Praxis sprechen in diesem Zusammenhang auch von einem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitiit staatlichen Handelns?S.

Den «Grundsatz wahren» bedeutet demnach im wesentlichen: Bindung an
die zentralen Elemente des Marktmechanismus, Verbot einer Verzerrung
oder gar Ausschaltung des Spiels von Angebot und Nachfrage und folglich
des Preismechanismus.

3. Die Regelung in der neuen Bundesverfassung

Die neue BV teilt die Schrankenregelung fiir die Wirtschaftsfreiheit — wie
oben erwidhnt — auf. Im Kapitel iiber die Grundrechte finden sich die allge-
meinen Regeln iiber Freiheitsrechtsbeschrinkungen (Art. 36 BV). Der be-
sondere Verfassungsvorbehalt der Bindung an den Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit wird in einen eigenen Artikel tiber «Grundsédtze der Wirt-
schaftsordnung» (Art. 94 BV) eingebettet, der seinerseits in den Abschnitt
«Wirtschaft» im Kapitel betreffend die Bundeskompetenzen eingegliedert ist.
Die Positionierung dieses Verfassungsvorbehaltes im Aufgabenteil erscheint
iiberzeugend, da es sich hier nicht um individualbezogene, sondern ordnungs-
politische Schranken handelt.

Art. 94 BV enthiilt kein eigentliches Bekenntnis fiir ein bestimmtes Wirt-
schaftssystem?’. Er hilt aber in Abs. 1 klar fest, Bund und Kantone hitten
sich an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu halten. In Abs. 4 heisst es,
Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit seien nur zuléssig,
wenn sie in der Bundesverfassung selbst vorgesehen sind. Damit wird das der
geltenden Bundesverfassung eigentiimliche «Grundsatz- und Abweichungs-
konzept» telquel weitergefithrt. Die alte Schrankensystematik der Wirt-

25 Vgl. BGE 121 1135 und 121 1279.

26 ygl. RHINow (Anm.7), Rz.43 zu Art.31; J6rG PAUL MULLER, Grundrechte in der
Schweiz: im Rahmen der Bundesverfassung von 1999, der UNO-Pakte und der EMRK,
3. Aufl. Bern 1999, 656.

27 Dies bemingelt GEorRG MULLER, Mangelnde Klarstellung der Wirtschaftsfreiheit, NZZ
vom 29. April 1997, 15; derselbe., Die unausgesprochene Marktwirtschaft, in NZZ vom
10. Januar 1998, 83.
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schaftsfreiheit ist folglich auch die neue, der besondere Verfassungsvorbehalt,
der fiir grundsatzwidrige Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit eine Grundlage
in der Bundesverfassung verlangt, wird unverindert {ibernommen.

Zwischen diesen beiden Absitzen von Art. 94 BV wird Bund und Kantonen aufgetra-
gen, «die Interessen der schweizerischen Gesamtwirtschaft zu wahren und, zusammen mit
der privaten Wirtschaft? zum Wohlstand und zur sozialen Sicherheit beizutragen (Abs. 2)
sowie fiir glinstige Rahmenbedingungen fiir die private Wirtschaft zu sorgen (Abs. 3). Diese
wenig einleuchtende Aufsplitterung der Regelung iiber die Tragweite des Grundsatzes der
Wirtschaftsfreiheit entspricht dem Entwurf des Bundesrates; sie zu korrigieren wurde in den
parlamentarischen Beratungen vergeblich versucht?,

Die durch Lehre und Rechtsprechung geleistete Konkretisierung des
Grundsatzes der HGF* fand im Entwurf des Bundesrates keinen Nieder-
schlag im Verfassungstext. Ein zentrales Anliegen der Aktualisierung der
Verfassung, die Prizisierung und Vervollstdndigung des Textes durch Beriick-
sichtigung der richterlichen Rechtsfortbildung, wiire somit in diesem Bereich
ginzlich unerfiillt*". Immerhin haben die eidgendssischen Rite in Art. 94
Abs. 4 BV den konkretisierenden Passus eingefiigt, dass unter Abweichungen
vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit «insbesondere auch Massnahmen (zu
verstehen sind), die sich gegen den Wettbewerb richten»32,

Die bereits erwihnte Aufforderung in Art. 94 Abs, 2 BV, dass auch die private Wirt-
schaft zur Wohlfahrt und zur wirtschaftlichen Sicherheit der Bevélkerung beizutragen habe,
verfiigt nicht iber einen justiziablen normativen Gehalt; es kommt ihr lediglich eine — aller-
dings politisch bedeutsame ~ Appellfunktion zu. In den parlamentarischen Beratungen wur-
den - richtigerweise ohne Erfolg — verschiedene Vorschlige eingebracht, welche die Bin-
dung der Wirtschaft an das Gemeinwohl noch deutlicher verankern wollten,

28 Angesprochen wird hier die «private Wirtschaft» als gesellschaftliches Subsystem, nicht

die einzelnen Unternehmungen als wirtschaftliche Akteure. So auch Luzius MADER,
Die Sozial- und Umweltverfassung, AJP 1999, 702.
2 Vgl. Art. 85 des Entwurfs der standeritlichen Verfassungskommission, BBI 1998 460.
30 Vgl. dazu oben II. D.
31 Gegen eine Konkretisierung des Grundsatzes der HGF in der nachgefiihrten Verfassung
wendet sich Paur RicHLI, Korrekte Nachfiihrung der Wirtschaftsverfassung, NZZ vom
13. Juni 1997, 15. Vgl. auch Anm, 29.
Dieser im Einklang mit Lehre und Rechtsprechung stehende Konkretisierungspassus
geht auf einen Antrag der stdnderitlichen Verfassungskommission zuriick. Von Seiten
einiger Wirtschaftsverbinde wurde gegeniiber diesem Passus der Vorwurf eines fatalen
Fehlentscheides und der Relativierung der Wirtschaftsfreiheit erhoben. Dies ist nicht
nur als grotesk zu bezeichnen, sondern belegt das weit verbreitete, fehlende Verstéindnis
oder Fehlverstandnis der geltenden Wirtschaftsverfassung.
Eine Minderheit der nationalrétlichen Verfassungskommission wollte die soziale Ver-
pflichtung der Wirtschaft mit einer Ergéinzung von Art. 23 VE 96 wie folgt in den Vor-
dergrund riicken. «Sie [die Wirtschaftsfreiheit] darf nicht im Gegensatz zum Gemein-

32

33
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E. Weitere Elemente der Wirtschaftsverfassung
L Die Regelung in der alten Bundesverfassung

Von den zahlreichen wirtschaftlichen Kompetenz- und Aufgabennormen der
geltenden Verfassung sind in erster Linie die sog. Wirtschaftsartikel von 1947
zu erwiihnen So begriindet Art. 31"$aBV umfangreiche Bundeskompetenzen
zur Beaufsichtigung, Forderung und Lenkung der Wirtschaft (Abs. 2 und 3)
und weist dem Bund wettbewerbspolitische Verantwortung zu (Abs. 3 Bst. d,
sog. Kartellartikel) . In diesem «Konglomeratsartikel» (Gyar) finden zentrale
Felder staatlicher Wirtschaftspolitik ihre verfassungsrechtliche Grundlage.

Art. 31Y8 aBV rdumt dem Bund zunéchst die Befugnis zur Regelung der Handels- und
Gewerbeausiibung und zur Wirtschaftsforderung ein (Abs. 2). In fiinf Bereichen werden wei-
tergehende Interventations- und Lenkungsbefugnisse geschaffen (Abs. 3):

- zur Erhaltung wichtiger, existentiell gefihrdeter Wirtschaftszweige oder Berufe (Bst. a),

- zur Erhaltung der Landwirtschaft (bis 1996 Bst. b; vgl. jetzt Art. 31°%es BV),

~  zum Schutz wirtschaftlich bedrohter Landesteile (Bst. c),

— zur Bekdmpfung schidlicher Auswirkungen von Kartellen und #hnlichen Organisatio-
nen (Bst. d) sowie

- zur Sicherstellung der Landesversorgung und der wirtschaftlichen Landesverteidigung

(Bst. e).

In diesen Bereichen kann der Bund, wenn auch nur «nétigenfalls», vom Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit abweichen (Abs. 3 Ingress).

Daneben erméchtigen weitere Bestimmungen den Bund zur Beeinflussung des Wirt-
schaftsgeschehens (z.B. Konjunkturartikel, Art, 3194nquics 3BV, Notenbankartikel, Art.39
aBV, u.w.m.).

Die Hauptveramtwortung fiir die zentralen Felder der Wirtschaftspolitik (Ordnungs-,
Ablauf-Strukturpolitik) wird klarerweise in die Hinde des Bundes gelegt. Die Kantone blei-
ben im wesentlichen darauf beschriinkt, Vorschriften iiber die Ausiibung von Handel und
Gewerbe zu erlassen (Art. 3 bzw. Art. 31 Abs. 2 aBV) und, in Grenzen, Wirtschaftsforde-
rung zu betreiben.

2. Die Regelung in der neuen Bundesverfassung

Die neue Bundesverfassung fasst die Verantwortlichkeiten des Bundes im
Bereich der Wirtschaftspolitik in einem besonderen Abschnitt zusammen.

Die Reihenfolge der einzelnen Artikel wurde vom Parlament gegenitber dem bundesrit-
lichen Entwurf abgeindert; es folgen sich neu im wesentlichen ordnungspolitische, ablaufpo-

wohl oder in einer Weise ausgelibt werden, die der Sicherheit, der Freiheit und der
Wiirde des Menschen schadet.» Dariiberhinaus wollten verschiedene Minderheiten der-
selben Kommission entweder die Wirtschaftstitigkeit in eine nachhaltige Entwicklung
einbinden oder Bund und Kantone verpflichten, eine auf Vollbeschiftigung ausgerich-
tete Wirtschaftspolitik zu betreiben und eine gerechte Einkommens- und Vermégens-
verteilung anzustreben.
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litische und strukturpolitische Bundesaufgaben, doch ist keine eindeutige Abgrenzung zwi-
schen diesen Politikbereichen durchfiihrbar®.

Von den einzelnen Verantwortlichkeiten seien stichwortartig und selektiv
erwihnt:

— der neue Verfassungsauftrag an den Bund, fiir einen einheitlichen schwei-
zerischen Wirtschaftsraum zu sorgen (Art. 95 Abs. 2 BV) — heute im inte-
grationspolitischen Umfeld (fast?) zur Selbstverstindlichkeit geworden,
bis vor kurzem aber noch Schreckgespenst protektionistisch gesinnter
Kantonalisten;

— ein eigener Artikel zur Westbewerbspolitik (Art. 96 BV), der Art. 31bis
Abs. 3 Bst. d und Art. 315°Plies aBV nachfiihrt und der zudem eine aus-
driickliche Verfassungsgrundlage fiir Massnahmen gegen den unlauteren
Wettbewerb einfiihrt (die bisher hauptsichlich auf Art, 31% Abs. 2 aBV
abgestiitzt wurden);

— ein neuer Statistikartikel (Art. 65 BV; von den Riten aufgenommen);

— der Verzicht auf die Golddeckungspflicht und Einlosungspflicht fiir Bank-
noten und andere gleichartige Geldzeichen (Art. 99 BV, von den Riiten
eingefiigt), entsprechend einer jahrzehntelangen Verfassungspraxis; ein
Versuch, einen neuen Wihrungsartikel zu schaffen, ist kiirzlich in den Ré-
ten gescheitert3s;

— die Abschaffung der kantonalen Bediirfnisklausel fiir das Gastgewerbe,
erleichtert allerdings durch eine 10jihrige Ubergangsfrist (Art. 196 Ziff, 7
BV; von den Riiten eingefiigt)’;

— sowie ein neuer Artikel {iber die Aussenwirtschaftspolitik (Art. 101 BV),
der die spérlichen Grundlagen im geltenden Verfassungstext sinnvoll ver-
deutlicht®, ohne allerdings explizit Ziele der Aussenwirtschaftspolitik zu

3 Im bundesritlichen Entwurf wurde - nach den «Grundsitzen der Wirtschaftsordnung»
und der «privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit» nacheinander geregelt: Wettbewerbs-
politik, Schutz der Konsumenten, Geld- und Wahrungspolitik, Banken und Versicherun-
gen, Konjunkturpolitik, Strukturpolitik, Aussenwirtschaftspolitik, Landesversorgung,
Landwirtschaft, Alkohol, Gliicksspiele, Waffen- und Kriegsmaterial. Im geltenden Text
wird die Banken und Versicherungsaufsicht vor der Geld- und Wihrungspolitik und die
Strukturpolitik nach der Landesversorgung geregelt,
Der Nationalrat lehnte eine entsprechende Vorlage in der Schlussabstimmung vom
18. Juni 1999 infolge einer unheiligen Allianz von rechten und linken Gegnern ab (vgl.
Amtl Bull. NR 1999, 1402 ff.).
Der Bundesrat hielt — seinem eng verstandenen Nachfiihrungskonzept entsprechend —
an der Bediirfnisklausel fest. Die Streichung ging auf einen Vorschlag der stinderitli-
chen Verfassungskommission zuriick.
37 Der alte Verfassungstext begniigt sich im wesentlichen mit der Ubertragung der Zollho-
heit an den Bund (Art. 28 aBV). Die Einbindung der Wirtschaftsgesetzgebung in das
weitgespannte Netz bilateraler und multilateraler vélkerrechtlicher Verpflichtungen,

35

36
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formulieren®. Interessant ist der Vorbehalt in Abs. 2, wonach der Bund
Massnahmen zum Schutz der inldndischen Wirtschaft treffen kann, dies
allerdings — nach einer von den Riten eingefiigten Klausel — nur «in be-
sonderen Fillen»,

III.  Sozialverfassung
A. Die Regelung in der alten Bundesverfassung

Der Begriff des Sozialstaates®* taucht in der alten BV an keiner Stelle auf*l.
Uberhaupt hat es sich erst in den letzten 15 Jahren (zunehmend) eingebiir-
gert, die sozialrelevanten Normen der Bundesverfassung als eigenen Verfas-
sungsbereich zu perzipieren und als Sozialverfassung zu deklarieren. Wie bei
der Wirtschaftsverfassung fehlt es auch hier an einer durchgehenden Syste-
matik. Auch der Gehalt der Sozialverfassung ergibt sich erst aus der Verbin-
dung und Gewichtung verschiedener iiber den gesamten Text verstreuter Be-
stimmungen*?, Dazu treten Elemente des ungeschriebenen Verfassungs-
rechts. Heute setzt sich das Ensemble der sozialrelevanten Verfassungsnor-
men aus programmatischen Bestimmungen, Kompetenznormen, Teilgehalten
klassischer Gesetzgebungsauftrige, Grundrechten und Sozialrechten zusam-
men,

zuletzt aufgrund des Beitritts der Schweiz zur WTO, hat im Text der alten Verfassung
keinen Niederschlag gefunden. Dies steht in auffilligem Kontrast zur eingehend gere-
gelten und grundrechtlich austarierten Binnenwirtschaftsverfassung.

38 Demgegeniiber enthélt Art. 54 Abs. 2 BV einen Katalog allgemeiner aussenpolitischer
Ziele.

3 Der bundesritliche Entwurf hatte diese Einschrankung auf «besondere Fille» noch
nicht enthalten. Diese wurde erst durch das Parlament eingefiigt. In der Tat wlirde es
anachronistisch anmuten, wenn im Zeitalter der sich 6ffnenden Mirkte die Schweiz als
Verfechterin des freien Welthandels eine unbegrenzte Protektionsklausel auf Verfas-
sungsstufe eingefiihrt hiitte — und dies erst recht, weil die Verfassung keine Ziele der
Aussenwirtschaftspolitik aufnimmt.

40 Zur Sozialstaatlichkeit als Strukturelement der Eidgenossenschaft vgl. HAFELIN/HALLER
(Anm. 5), Rz. 153 f.; Hans Perer TscHupl, Die Sozialverfassung der Schweiz, Bern
1986, 1.

4 Vpl. im Gegensatz dazu die Art. 20 und 28 des Grundgesetzes der Bundesrepublik
Deutschland (GG), Art. 1 der franzdsischen Verfassung.

42 Vgl. zur Sozialverfassung neuestens PETER UEBERsaX, Stand und Entwicklung der
Sozialverfassung der Schweiz, AJP 1998, 3 ff.
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1, Programmatische Zielnormen

Der Zweckartikel (Art. 2 aBV) setzt dem Bund u.a. das Ziel der Forderung
der gemeinsamen Wohlfahrt. Der erste Absatz von Art. 31° aBV enthilt den
Verfassungsauftrag, der Bund habe «... im Rahmen seiner verfassungsméssi-
gen Befugnisse die zur Mehrung der Wohlfahrt des Volkes und zur wirtschaft-
lichen Sicherung der Biirger geeigneten Massnahmen» zu treffen. Beide Be-
stimmungen sind programmatischer Natur und beeinhalten keine Zustéindig-
keitsnormen; sie stellen hingegen die gesamte Tétigkeit des Bundes in einen
weiteren, umfassenden Rahmen* und gelten gemeinhin als helvetisch tempe-
rierte Sozialstaatsklausel.

2. Bundeskompetenzen und Gesetzgebungsaufirige

Den in praktischer Hinsicht bedeutsamsten Teil der geschriebenen Sozialver-
fassung bilden die verschiedenen Kompetenzbestimmungen und Gesetzge-
bungsauftridge im sozialen Bereich, allen voran dicjenigen, welche die ver-
schiedenen Sozialversicherungen betreffen**. Darin wird der Bund mit dem
Aufbau eines Systems der sozialen Sicherheit betraut. Daneben enthalten et-
liche weitere Bestimmungen, auf die hier nicht im Einzelnen eingegangen
werden kann, sozialstaatliche Komponenten*’,

3. Teilgehalte klassischer Grundrechte und Sozialrechte

Ausgewihlte Sozialrechte der Bundesverfassung runden das Bild ab. Dazu ge-
horen die sog. kleinen Sozialrechte, die in der Rechtspflege des Bundes eine

43 Vgl. Jean-FraNgois AUBERT, in: Jean-Frangois Aubert et al. (Hrsg.), Kommentar zur
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Basel/Ziirich/Bern 1987,
Rz. 21 ff. zu Art. 2; RHINow (Anm. 7), Rz 19 f. zu Art. 31°%.

44 Essind dies (aBV):

Art. 18 Abs. 2 Militdrversicherung,

Art. 229 Abs, 6 Versicherung und Erwerbsersatz flir Zivilschutzpflichtige,

Art. 34Pis Kranken- und Unfallversicherung,

Art. 34 Abs. 1lit.d  Erwerbsersatz bei Militirdienst,

Art, 34quater Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung, berufliche
Vorsorge,

Art. 34uinquies Abs, 2 Familienzulagen,

Art. 34uuinquics Abs 4 Mutterschaftsversicherung,

Aurt, 34novies Arbeitslosenversicherung und -fiirsorge.

Genannt seien als Beispiele: Art. 48 aBV (Prinzip der Unterstiitzung durch den Wohn-
kanton), Art. 64" aBV (Opferhilfe), Art.31%%¢ aBV (Konsumentenschutz). Als
Gesetzgebungsauftrag im Bereich der Rechtsgleichheit vgl. etwa Art. 4 Abs, 2 aBV:
Herstellung der Geschlechtergleichheit. Eine ausfiihrliche Aufstellung der einzelnen
Bestimmungen findet sich bei UrBERsaAX (Anm, 42), 5 f.

45
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besondere Behandlung erfahren haben*®: das Recht auf unentgeltlichen Pri-
marschulunterricht (Art. 27 Abs. 2 aBV), auf schickliche Beerdigung (Art. 53
Abs. 2 aBV) und auf unentgeltliche militirische Ausriistung (Art. 18 Abs. 3
aBV). Bis heute kennt die Bundesverfassung hingegen keine eigentlichen
(grossen) sozialen Grundrechte*’, wie ein Recht auf Bildung, auf Arbeit oder
auf Wohnung. Verfassungsrechtlich gewihrleistete, grundrechtliche Lei-
stungsanspriiche gegen den Staat hat das Bundesgericht bisher nur in zwei
Fillen anerkannt: als Recht auf unentgeltliche Rechtspflege, das aus Art. 4
aBV abgeleitet wird*s, sowie neuerdings — einem Ruf der Lehre* ebenso fol-
gend wie den Pionierleistungen neuerer Kantonsverfassungen® — als unge-
schriebene verfassungsmissige Garantie der Existenzsicherung®'.

B.  Die Regelung in der neuen Bundesverfassung

L Verheissungen und Grenzen

Auch die neue Sozialverfassung wird wie die alte von einer Normenvielfalt
geprigt, die Programmatik und Zielnormen, anspruchsbegriindende subjekti-
ve Rechte, Kompetenznormen und Gesetzgebungsauftrige umfasst; immer-
hin sind zwei der drei sog. kleinen Sozialrechte nicht mehr in die neue BV auf-
genommen worden: der Anspruch des Wehrmannes auf unentgeltliche Aus-
riistung®® und das Recht auf ein schickliches Begriibnis>3, das vom Schutz der

4 Die Beschwerde wegen Verletzung dieser Grundrechte (sog. kleine staatsrechtliche
Beschwerde) geht letztinstanzlich an den Bundesrat und nicht wie sonst tiblich an das
Bundesgericht, vgl. Art. 73 Abs. 1 Bst. a des Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsver-
fahren vom 20. Dezember 1968 (SR 172.021). Dazu: ReENE RuiNow/HEINRICH KOLLER/
ChristiNna Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes,
Basel/Frankfurt a.M. 1996, Rz. 1395 ff.

47 vgl. dazu immer noch grundlegend: J6rG PAuL MULLER, Soziale Grundrechte in der Ver-
fassung?, 2. Auflage, Basel 1981 und derselbe, Elemente einer schweizerischen Grund-
rechtstheorie, Bern 1982, 59 ff.

48 Vgl. ANDREAS KLEY-STRULLER, Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, AJP
1995, 179 ff.; RuINOW/KOLLER/KIsS (Anm. 46), Rz. 233 ff.

49 Vgl. insbesondere J6rRG PauL MULLER (Anm. 47) und derselbe, Grundrechte (Anm. 26),
166 ff.; Tscaupt (Anm. 40), 29.

0 Vgl. § 16 der Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 17. Mai 1984 (SR 131.
222.2); Art. 29 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (SR 131. 212);
Art. 24 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Appenzell-Ausserrhoden vom 30. April 1995
(SR 131.224.1).

51 Erstmals anerkannt in BGE 121 I 367, bestiitigt in BGE 122 1 101 und 122 1 193.

52 Art. 18, Abs. 3 aBV; er wird nur noch auf Gesetzesebene geregelt.

53 Art. 53 Abs.2 aBV.
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neu verankerten Menschenwiirde®® gedeckt wird. Inhaltlich-substantiell hat

sich kaum etwas geéindert. Hingegen wird im Sinne der Aktualisierung die So-

zialstaatlichkeit mit ihren Verheissungen und Grenzen deutlicher, transpa-
renter und geordneter im Verfassungstext zum Ausdruck gebracht.

Beginnen wir mit den Verheissungen. Zu erwihnen sind etwa die ausge-
bauten programmatischen Bestimmungen in der Priambel, namentlich mit
der auf ApoLr MuscHG zurlickgehenden Wendung, «dass die Stirke des Vol-
kes sich misst am Wohl der Schwachen»; der Zweckartikel (Art. 2 BV), der
der Eidgenossenschaft neu auferlegt, «fiir eine moglichst grosse Chancen-
gleichheit unter den Biirgern und Biirgerinnen» (!) zu sorgen, beides Neue-
rungen die auf Bemihugen der Rite zuriickgehen; der neu aufgenommene
Katalog von Sozialzielen (Art. 41 BV), auf den zuriickzukommen ist, sowie
die bereits erwihnte Wohlfahrtsklausel in Art. 94 Abs. 2 BV, die Bund und
Kantonen vorschreibt, zur Wohlfahrt und zur wirtschaftlichen Sicherheit der
Bevolkerung beizutragen — und dies zusammen «mit der privaten Wirtschaft».

Zu den Verheissungen kann man auch gewisse Verdeutlichungen zihlen,
die im iibrigen auch fast alle von den Riten eingefiigt wurden, so
— die Ausweitung des exemplifikativen Kataloges der verbotenen Diskrimi-

nierungsfille in Art. 8 Abs. 2 BV auf die soziale Stellung, die Lebensform

und die physische, psychische oder geistige Behinderung;

- die textliche Ausdehnung des bereits heute geltenden Gesetzgebungsauf-
trages zur Herstellung der Geschlechtergleichheit (Art. 4 Abs. 2 aBV) auf
rechtliche und faktische Gleichheit (Art. 8 Abs. 3 BV);

— die Einfithrung eines neuen Gesetzgebungsauftrages zur Beseitigung der
Benachteiligung Behinderter (Art. 8 Abs. 4 BV);

— die Anerkennung eines Anspruchs von Kindern und Jugendlichen auf be-
sonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Férderung ihrer Entwick-
lung (Art. 11 BV);

— die Positivierung des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit (neben den Grundsitzen der Allgemeinheit und
Gleichmissigkeit) als Konkretisierung des Rechtsgleichheitsgebotes
(Art. 127 Abs. 2 BV); und schliesslich

-~ die Aufnahme des heute im Aufgabenteil der Verfassung «versteckten»
Anspruchs auf unentgeltlichen Grundschulunterricht in den Grundrechts-
katalog (Art. 19 BV) — ein Anspruch, der gemiss Verdeutlichung in
Art. 62 Abs. 2 BV allen Kindern offensteht.

Die Grenzen der Sozialverpflichtung des Gemeinwesens werden auf der
anderen Seite deutlicher markiert und mehrfach hervorgehoben. Hinzuwei-
sen ist in erster Linie auf Art. 6 BV, der die Eigenverantwortlichkeit aller Men-

34 Art. 7BV.
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schen und deren Pflicht festhiilt, nach Kriiften an den (staatlichen und) gesell-
schaftlichen Aufgaben mitzuwirken. Auch im Katalog der Sozialziele wird ex-
pressis verbis die Subsidiaritiit aller staatlichen Verantwortung betont, indem
die Verfolgung sozialer Ziele durch das Gemeinwesen nur «in Ergéinzung zu
personlicher Verantwortung und privater Initiative» geschehen darf (Art. 41
Abs. 1 Ingress BV). Schliesslich wurde auch beim subjektiven Recht auf Hilfe
in Notlagen durch die Rite eine Subsidiarititsklausel angebracht (Art. 12
BV).

2. Sozialziele

In der Offentlichkeit und in den parlamentarischen Beratungen standen zwei
auf den ersten Blick neue Bestimmungen im Zentrum des Interesses: die So-
zialziele (Art. 41 BV) und das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)>.

Die Sozialziele decken — nach dem Vorbild verschiedener neuer Kantons-
verfassungen®® — in Form eines Kataloges eigentlicher Staatszielbestimmun-
gen sieben Felder der modernen Sozialpolitik ab: soziale Sicherheit, Gesund-
heit, Familie?’, Arbeit, Wohnen, Bildung und Jugend.

Diese Sozialziele waren in der parlamentarischen Beratung vorerst umstritten. Einer-
seits wurden sie als falsches Zeichen zum unverantwortlichen Ausbau des Sozialstaates, zur
Anheizung von unerfiillbaren Begehrlichkeiten gedeutet. Anderseits bildeten diese Sozial-
ziele eine conditio sine qua non, um dem Verfassungsentwurf iiberhaupt zustimmen zu kon-
nen. Gerade in der heutigen Zeit der Gefihrdung und des Riickgangs von Arbeitsplitzen
sowie der wachsenden neuen Armut gelte es, am Sozialstaatskonzept festzuhalten.

Die Sozialziele wurden somit zum Glaubensbekenntnis, zur Gretchenfrage «wie héltst
Du es mit dem Sozialstaat?» emporstilisiert. Der Streit um die Sozialziele wies einen
Symbolcharakter auf, und dies ist im Rahmen von Verfassungsreformen gar nicht so un-
typisch. Auch die Wirtschafisartikel von 1947 fanden am Ende nur eine Mehrheit, weil in
Art. 31%5 Abs, 1 aBV der bereits zitierte Wohlfahrtsartikel als Programmnorm aufgenom-
men wurde,

55 Auf die z.T. sprachlich neu gefassten Bundeskompetenzen und Verfassungsauftrige mit
sozialpolitischer Bedeutung kann hier nicht niher eingegangen werden. Sie finden sich
vornehmlich im 8. Abschnitt «Wohnen, Arbeit, soziale Sicherheit und Gesundheit»
(Art. 108-120 BV), aber auch in anderen Bestimmungen (vgl. etwa Art. 54, 59 und 61,
62 Abs. 2, 66, 67, 92, 96, 97,100, 102, 103, 105, 106, 124, 130 Abs. 2 BV).

%6 Vgl § 25 der Verfassung des Kantons Argau vom 25. Juni 1980 (SR 131.227); § 17 der
Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 17. Mai 1984 (SR 131. 222.2); Art. 22 der
Verfassung des Kantons Solothurn vom 8. Juni 1986 (SR 131.221); Art. 30 der Verfas-
sung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (SR 131.212); Art. 25 der Verfassung des Kan-
tons Appenzell-Ausserrhoden vom 30. April 1995 (SR 131.224.1).

57 Die Familie wurde durch die Réte aufgrund eines Antrages der nationalrétlichen Ver-
fassungskommission eingefiigt.

58 Vgl. RuiNow (Anm. 7), Rz. 8 zu Art. 3105,
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Die neuen Sozialziele bringen die Sozialstaatlichkeit detaillierter zum
Ausdruck als der geltende Wohlfahrtsartikel, detaillierter aber auch als So-
zialstaatlichkeitsklauseln in Verfassungen anderer westlicher Verfassungs-
staaten, Sie sollen eine Briicke bilden zwischen den Grundrechten und den
Kompetenz- und Aufgabenbestimmungen. Damit nehmen sie einerseits am
Weihecharakter der Menschenrechte teil und bringen zum Ausdruck, dass
Menschenrechte zur Verwirklichung auch auf ein soziales Substrat angewie-
sen sind, ohne selbst Grundrechte im juristischen Sinn darzustellen. Ander-
seits geben sie den sozialen Aufgaben von Bund und Kantonen eine Richtung
an, ohne sich zu eigentlichen Kompetenznormen zu verdichten®, Die Sozial-
staatlichkeit als Strukturprinzip unseres Staatswesens gehort (wie die Rechts-
staatlichkeit in Art. 5 BV und die Bundesstaatlichkeit in Art. 3 BV) ausdriick-
lich in der Verfassung verankertS'.

Das Parlament hat die bundesritliche Fassung angereichert, teilweise um-
gestellt und in einzelnen Punkten verdeutlicht. So sind etwa Teilbereiche der
sozialen Sicherheit dem Subsidiarit4tsvorbehalt entzogen worden®2.

Die Sozialziele fordern Bund und Kantone auf, sich fiir etwas «einzuset-
zen», gewisse Ziele «anzustreben». Damit wird eine Handlungsverpflichtung
fiir alle Stufen des Bundesstaates statuiert®. Die programmatischen Ver-
pflichtungen stehen aber unter einem fiinffachen Vorbehalt.

— Erstens ist zu wiederholen, dass mit ihnen keine Bundeskompetenzen be-
griindet werden. Die Zustindigkeitsverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen bleibt vorbehalten (Art. 41 Abs. 3 BV).

- Zweitens vermitteln die Staatszielbestimmungen keine subjektiven Rech-
te, keine unmittelbaren, neuen klagbaren Anspriiche (Art. 41 Abs. 4 BV).
So obliegt es dem Gesetzgeber von Bund und Kantonen, allfillige An-
spriiche vorzusehen, wie das im Bereich der Sozialversicherungen auch
getan worden ist.

59 Vgl. Art, 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 des deutschen Grundgesetzes, Art. 1 der franzdsischen
Verfassung. Etliche europiische Staaten kennen aber dhnliche Kataloge von sozialen
Rechten oder Zielen in ihren Verfassungen. Vgl. etwa Art. 23 der belgischen, § 15a der
finnischen, die Art. 21 und 22 der griechischen sowie die Art. 63-72 der portugiesischen
und die Art. 39-52 der spanischen Verfassung,

60 Vgl BB11997 1197 ff.

61 Vgl. Pierre TscHaNNEN, Ein Akt der Ehrlichkeit - die Sozialziele, NZZ vom 10. Januar
1998, 83; BB11997 I 204.

62 Dies u.a. aufgrund einer berechtigten Kritik von alt Bundesrat Tschudi; vgl. HaNs-PETER
TscHupl, Das Sozialrecht im Entwurf zu einer reformierten Bundesverfassung von 1995,
Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und berufliche Vorsorge, 1996, 196.

63 So auch Luzius MADER (Anm. 28), 699.
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— Drittens wird keine Grundlage geschatfen, um vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit abzuweichen®;

— Viertens sollen die Sozialziele nur «in Erginzung zu privater Initiative und
Verantwortung» verfolgt werden diirfen (Art. 41 Abs. 1 Ingress BV). Die-
ser Subsidiarititsvorbehalt gilt nicht fiir die in Art. 41 Abs. 2 BV aufgeli-
steten wirtschaftlichen Folgen von Alter, Invaliditit, Krankheit, Unfall,
Arbeitslosigkeit, Mutterschaft, Verwaisung oder Verwitwung,

— Fiinftens schliesslich stehen die Sozialziele unter dem Vorbehalt der ver-
fiigbaren Mittel — ein in Zeiten der notleidenden Staatskassen polit-psy-
chologisch wichtiger Mahnfinger (Art. 41 Abs. 3 BV). Freilich steht auch
bei dieser Einschrinkung der hohe Symbolgehalt in umgekehrtem Ver-
hiltnis zur normativen Bedeutung. Denn was an Mitteln verfiigbar ist,
steht nicht von vornherein fest, sondern ist das Resultat politisch-de-
mokratischer Auseinandersetzungen im Rahmen der Finanzpolitik und
der Ressourcenverteilung auf die verschiedenen staatlichen Aufgabenge-
biete.

3. Das Recht auf Hilfe in Notlagen

Nachdem die Lehre schon seit geraumer Zeit ein Recht auf Existenzsiche-
rung, und zwar mit unterschiedlichen Herleitungen9, bejaht hatte, anerkann-
te das Bundesgericht vor wenigen Jahren® ein Recht auf Existenzsicherung
als ungeschriebenes verfassungsmissiges Recht®’.

Dieses gewilhrleistet, «was fiir ein menschenwiirdiges Dasein unabdingbar
ist und vor einer unwiirdigen Bettelexistenz zu bewahren vermag»%®. Voraus-
setzung dieses Anspruches ist also das Vorliegen einer Notlage, womit der sub-
sidiire und individuelle Charakter dieses Rechtes unterstrichen wird®. Auch
beriihrt dieses Recht die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen
nicht; es wird weiterhin vor allem an den Kantonen im Rahmen ihrer Fiirsor-
gezusténdigkeit liegen, zu bestimmen, was fiir ein menschenwiirdiges Dasein
unabdingbar erscheint.

Art. 12 BV fiihrt das ungeschriebene Sozialrecht in den Verfassungstext
iiber. Wer in Not ist, hat Anspruch auf Hilfe und Betreuung und auf die Mit-

6 Vgl. BBI 1997 I 200.

65 Vgl. ANDREAS KLEY-STRULLER, Urteilsbesprechung BGE 121 1 367, AIP 1996, 758.

% BGE 121 1367.

6 Vgl. dazu grundlegend CHARLOTTE GysIN, Der Schutz des Existenzminimums in der
Schweiz, Basel 1999; und J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 26), 166 ff. (je mit weiteren
Hinweisen).

% BGE 1211373,

% Vgl. dazu im einzelnen UEBERSAX (Anm. 42), 10 ff.
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tel, die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unerlésslich sind. Die Formulierung
des Bundesgerichts diente offensichtlich als Vorbild.

Die eidgenossischen Rite haben den Subsidiaritdtscharakter zusétzlich
verdeutlicht, indem im Text selbst festgehalten wird, dass nur anspruchsbe-
rechtigt ist, «wer in Not gerit und nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen».
Auch haben sie den Titel umgewandelt in ein «Recht auf Hilfe in Notlagen».
Damit sollte den Bedenken einzelner Kritiker begegnet werden, das Recht
auf Existenzsicherung konnte dereinst als Anspruch auf einen garantierten
Mindestlohn gedeutet werden’!.

Wie bei den Sozialzielen ist auch hier die entfachte Aufregung auf der politischen Bithne
eigentlich rational schwer verstéindlich. Einzelne Wirtschaftsverbéinde haben sich sogar zur
Behauptung verstiegen, das geltende Verfassungsrecht kenne kein Recht auf Existenzsiche-
rung. Dabei handelt es sich um klassische Nachf(ihrung, um Positivierung ungeschriebenen
Verfassungsrechts. Es ist umgekehrt auch nicht zutreffend, die Prézisierungen der Rite als
Relativierung zu qualifizieren’.

IV.  Arbeitsverfassung
A, Die Regelung in der alten Bundesverfassung

Der Regelungsgegenstand Arbeit findet in der alten Bundesverfassung eine
recht spirliche Beachtung”. Nur an wenigen Orten wird ausdriicklich auf die
Arbeit Bezug genommen. Wichtige Elemente der Arbeitsverfassung er-
schliessen sich erst in der Konkretisierung allgemeiner, die Wirtschaft und das
Soziale betreffender Normen. Dies gilt einmal fiir die grundrechtlich ge-
schiitzten Arbeitsmarktfreiheiten. Als wichtiger Teilaspekt der Wirtschafts-
freiheit schiitzen sie die freie Berufswahl und Berufsausiibung, die freie Wahl
des Arbeitsplatzes sowie die freie Gestaltung der arbeitsvertraglichen Bezie-
hungen durch die Vertragspartner.

Der Arbeitsverfassung eigen ist eine starke Ausrichtung auf die kollektive
Ausiibung der Arbeitsmarktfreiheiten. Die Sozialpartner, Arbeitgeber und

70 Das Recht auf Hilfe in Notlage ist als solches unantastbar; Schutzbereich und Kernge-
hatlt fallen zusammen. (So zu Recht J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 26), 178 und GYsIN
(Anm. 67), 37 ff.). Deshalb kann die (zu) allgemein abgefasste Schrankenregelung in
Art. 36 BV hier keine Anwendung finden.

I Dem widerspricht schon BGE 121 I 373 ausdrticklich.

72 So aber die Wirtschaftsforderung, wf-Dokumentation Nr. 4, 26.1.98.

3 Vgl. zum Ganzen HaNs PETER TscHupl, Die Ordnung der Arbeit durch die Bundesver-
fassung, in: Im Dienst an der Gemeinschaft, Festschrift fiir Dietrich Schindler zum
65. Geburtstag, Basel/Frankfurt a.M. 1989, 773 {f.

74 Vgl. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI (Anm. 9), 240; HAFELIN/HALLER (Anm. 5), Rz. 1379.
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Arbeitnehmer einer Branche, konnen sich zu Verbinden zusammenschlies-
sen und als solche einen Ausgleich ihrer Interessen herbeifithren”. Die aus
der Vereinsfreiheit (Art. 56 aBV) abgeleitete Koalitionsfreiheit garantiert den
Sozialpartnern die Moglichkeit, sich entsprechend zu organisieren. Der Staat
schiitzt und fordert die Suche nach einvernehmlichen Losungen zwischen den
Sozialpartnern im weiteren, indem er sich neutral verhilt und die Tarifauio-
nomie der Verhandlungspartner als Ausfluss aus der Wirtschaftsfreiheit re-
spektiert und schiitzt. Kommt eine Finigung in Form eines Gesamtarbeitsver-
trages zustande, so kann dieser mittels der Allgemeinverbindlicherklirung
nach Art. 34'f Abs. 1 Bst. c aBV Dritten gegeniiber Geltung erlangen’®.

Die wohl herrschende Lehre”” und — frither etwas zaghaft, neuestens aber
entschieden — auch das Bundesgericht’® anerkennen die Zuléssigkeit von Ar-
beitskampfmassnahmen fiir den Fall, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer
keine einvernehmliche Losung finden. Streik und Aussperrung sollen als ulti-
ma ratio auch in der Schweiz zuléssig sein, wenn bestimmte, eng umschriebe-
ne Voraussetzungen erfiillt sind”.

Zur Arbeitsverfassung gehoren ferner die Bestimmungen iiber den Ar-
beitsschutz und das Arbeitsvertragsrecht (Art. 34'*" Abs. 1 Bst. a und Art. 64
Abs. 1 aBV). Auch diejenigen Teile des Konjunkturrechts, welche die Vollbe-

75 Vgl. GiorGIo MALINVERNI, in: Jean-Frangois Aubert et al. (Hrsg.), Kommentar zur Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Basel/Ziirich/Bern 1987,
Rz. 42 ff. zu Art. 56; MANFRED REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 13. Aufl., Bern
1997, 187 ff.; KLAuUs A. VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staatsverantwor-
tung, 3. Aufl., Bern 1995, 151 {f.

76 Vgl. dazu FraNK ViscuEer, Der Arbeitsvertrag, 2. Aufl., Basel/Frankfurt aM. 1994,
277 ff.; GABRIEL AUBERT, in: Jean-Francgois Aubert et al. (Hrsg.), Kommentar zur Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Basel/Ziirich/Bern 1987, Rz. 23
zu Art. 34'* Abs, 1 Bst. a~c; REHBINDER (Anm. 75), 210 ff.

77 REeHBINDER (Anm. 75), 220; MALINVERNI (Anm. 75), Rz. 45; VALLENDER (Anm. 75), 153
sowie VisCHER (Anm. 76), 263 m.w.H. bejahen ein Streikrecht, weisen aber darauf hin,
dass die Frage in der Lehre strittig ist.

8 In BGE 111 I 245, 253 hielt das Bundesgericht immerhin fest, dass die Aussage, «im
schweizerischen Arbeitsrecht habe das Streikrecht, ja das Recht auf kollektive Arbeits-
kampfmassnahmen, noch keinen Eingang gefunden», offensichtlich zu absolut und zu
summarisch ausgefallen sei. Dem widersprach das Obergericht des Kantons Ziirich in
einem Entscheid vom 9. Februar 1998, auszugsweise abgedruckt in SJZ 1998, 167 £., wo
es ausfiihrt, «die Existenz eines Streikrechtes, welches die arbeitsvertraglichen Ver-
pflichtungen suspendiert, ist fiir das schweizerische Recht (daher) zu verneinen». Diesen
Entscheid hob das Bundesgericht mit Entscheid vom 28. Juni 1999 auf mit der Begrlin-
dung, im schweizerischen Arbeitsrecht sei ein Streikrecht zu bejahen.

" Der Streik muss die Arbeitsbeziehungen betreffen (Verbot politischer Streiks), von
einer Arbeitnehmerorganisation getragen sein (Verbot wilder Streiks), verhiltnismissig
sein und darf keine Pflicht zur Wahrung des Arbeitsfriedens verletzen. Vgl. dazu REn-
BINDER (Anm. 75), 220 ff.
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schiftigung und die Vermeidung von Arbeitslosigkeit betreffen
(Art. 319vinquies Abg, 1 und 2 aBV), sind zur Arbeitsverfassung zu zéhlen. Zu
erwihnen sind sodann neuere Bestrebungen zur Gleichstellung von Frau und
Mann im Erwerbsleben®. Einschligig sind insbesondere der entsprechende
Gesetzgebungsauftrag sowie das Lohngleichheitsgebot in Art. 4 Abs, 2 aBV.

B. Die Regelung in der neuen Bundesverfassung

1. Streikrecht

Bei der Aktualisierung der Arbeitsverfassung war vor allem das Streikrecht
umstritten. Die noch geltende Bundesverfassung enthilt keine ausdriickli-
chen Bestimmungen iiber Streik und Aussperrung. Es ist aber, wie erwihnt,
weitgehend anerkannt, dass diese kollektiven Kampfmassnahmen unter ge-
wissen Voraussetzungen rechtlich zulissig sind. Uber die Herleitung und Ver-
ankerung der Arbeitskampffreiheiten sowie iiber deren Rechtsnatur beste-
hen aber erhebliche Differenzen in der Lehre®!, Einigkeit herrscht dariiber,
dass sie als Pendant zur Arbeitsmarktfreiheit, als letztes Mittel zur Errei-
chung einer Kollektivvereinbarung zwischen den beteiligten Parteien, zu ver-
stehen sind.

Der Bundesrat hatte in Art. 24 VE 96 ein verfassungsmassiges Recht auf
Streik und auf Aussperrung aufgenommen (Abs. 3). Das Recht zum Arbeits-
kampf wurde allerdings an zwei ausdriicklich genannte Voraussetzungen ge-
kniipft: Streik und Aussperrung miissen einmal «die Arbeitsbeziehungen be-
treffen», womit der politische Streik ausgenommen wird, und es diirfen «keine
Verpflichtungen entgegenstehen, den Arbeitsfrieden zu wahren oder Schlich-
tungsverhandlungen zu fiihren». Ausserdem sind Streitigkeiten geméss Abs. 2
«nach Moglichkeit durch Verhandlung oder Vermittlung» beizulegen.
Schliesslich soll das Gesetz «die Ausiibung dieser Rechte regeln und den
Streik fiir bestimmte Kategorien von Personen verbieten» konnen (Abs. 4).

80 Vgl dazu BeaTricE WEBER-DURLER, Aktuelle Aspekte der Gleichberechtigung von
Mann und Frau, ZBJV 1992, 357 ff.

81 Ein Teil der Lehre kniipft die Freiheit des Arbeitskampfes an die Koalitionsfreiheit, wel-
che wiederum als Teil der Vereinsfreiheit (Art. 56 aBV) verstanden wird, an. Andere
Autoren betrachten die Freiheit des Arbeitskampfes als Ausfluss der verfassungsrecht-
lich garantierten Arbeitsmarktfreiheiten (Art. 31 aBV). Wieder andere Autoren veran-
kern das Streikrecht nicht in der Verfassung, anerkennen aber ein gesetzliches oder
«natiirliches» Recht zu streiken. Vgl. ViscHER (Anm. 76), 263 m.w.H. Ob das Streikrecht
ein dem einzelnen Arbeitnehmer zustehendes Individualrecht darstellt, oder der tariffi-
higen Arbeitnehmerorganisation als Kollektivrecht zukommt, ist ebenfalls nicht restios
geklirt. Vgl. dazu JEaN-FriTz St6cKLL, Das Streikrecht in der Schweiz, BJM 1997, 169 ff.
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Bei diesem Verbot wird vor allem an den 6ffentlichen Dienst gedacht®2. Diese
Regelung des Streikrechts — von der Aussperrung war kaum die Rede —hat zu
erheblichen Kontroversen in und am Rande der parlamentarischen Beratun-
gen gefiihre®3,

Einmal wurde bemiingelt, die allgemeine Gewihrleistung eines Rechts auf Streik auf
der Stufe der Verfassung sprenge den Rahmen der Nachfiihrung, da das Bundesgericht und
ein Teil der Lehre bislang kein selbstindiges verfassungsmissiges Recht auf Streik aner-
kannt hitten. Zudem bleibe offen, ob dieses Recht nach der bundesritlichen Fassung nicht
auch als Individualrecht verstanden werden kdnnte, wiahrend es nach Lehre und Rechispre-
chung unbestritten sei, dass der Streik von einer Arbeitnehmerorganisation getragen oder
zumindest gebilligt werden misse und der wilde Streik somit nicht rechtméssig sein konne.
Vor allem aber wurde der Vorwurf erhoben, eine verfassungsrechtliche Verankerung des
Streikrechts widerspreche diametral der schweizerischen Tradition der Friedensabkommen,
die sich bewihrt habe. Ausgerechnet jetzt ein Streikrecht zu anerkennen, setze ein vollig fal-
sches Zeichen und trage zur Verunsicherung und damit tendenziell zur Verschlechterung des
Wirtschaftsstandortes Schweiz bei. Die Bedenken gipfelten schliesslich in der absurden Un-
terstellung, wer den Streik regle, wolle ihn auch®.

Die Gegenseite wies darauf hin, dass der Entwurf selbst wichtige, zentrale Schranken
des Streikrechits enthalte und der Gesetzgeber weitere errichten konne. Ohne Verankerung
des Streikrechts werde man dem Nachfiihrungsauftrag untreu, denn der von der Schweiz ra-
tifizierte UNO-Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechre®> gewihrleistet in
Art. 8 Abs. 1 Bst. d ein Streikrecht, und auch die Rechtsprechung und die praktisch einhel-
lige Lehre anerkennen jedenfalls in gewissen Grenzen ein Streikrecht. Von dieser Seite wur-
de auch angefiihrt, es werde ein katastrophales Zeichen gesetzt, wenn das Streikrecht durch
die Rite aus der Verfassung gestrichen und damit den Arbeitnehmerorganisationen der
Fehdehandschuh hingeworfen wird. Ja es wurde sogar die Meinung vertreten, mit der Strei-
chung des Streikrechts werde eine Rechtsentwicklung zulasten des Streikrechts eingeleitet,
was allerdings von den Gegnern der Verankerung des Streikrechts wiederum in Abrede ge-
stellt wurde.

8  Vgl. KLAus A. VALLENDER, Heisses Eisen Streikrecht, NZZ vom 10. Januar 1998, 83.

8 Als Erstrat hatte der Stinderat das Streikrecht (Art. 24 Abs. 3 und 4 VE) vorerst gestri-

chen. Ein Kompromissvorschlag einer Minderheit der vorberatenden stinderétlichen
Verfassungskommission wurde zuerst abgelehnt, jedoch am Schluss der parlamentari-
schen Verhandlungen als «Ei des Kolumbus» anerkannt. Dieser wollte im Verfassungs-
text - ohne ausdriickliche Anerkennung eines «Streikrechts» — einzig festhalten, Streik
und Aussperrung seien «nur zuldssig, wenn sie die Arbeitsbeziehungen betreffen und
keine Verpflichtungen entgegenstehen, den Arbeitsfrieden zu wahren oder Schlich-
tungsverhandlungen zu filhren». Vgl. BBl 1998, 444.
Die nationalritliche Verfassungskommission hatte mehrheitlich der bundesrétlichen
Fassung zugestimmt, doch wurden drei Minderheitsantrige vertreten: einer wollte die
Streichung analog zum Beschluss des Stinderates, einer postulierte die Verankerung des
Rechts auf Streik und Aussperrung ohne einschrinkende Kautelen, und ein dritter war
praktisch identisch mit dem soeben erwihnten, stinderitlichen Minderheitsantrag. Vgl.
BIBI 1998, 376.

# Vpl. Prieg HasLer, NZZ vom 23. Oktober 1997, 15.

85 SR0.103.1.
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Art. 28 Abs. 3 BV sieht nun eine Regelung von Streik und Ausperrung
vor, jedoch ohne ein Individualrecht zu statuieren. Dies gelang mit der Wen-
dung, Streik und Aussperrung seien unter bestimmten Voraussetzungen zu-
lidssig, wobei die Rite die vom Bundesrat vorgeschlagene Regelung dieser
Voraussetzungen {ibernommen haben®. Hingegen haben sie die Erméchti-
gung des Gesetzgebers gestrichen, ausfilhrende Bestimmungen zu erlassen.
Damit wird der Arbeitskampf so geregelt, «wie er in einem dem Arbeitsfrie-
den und der Sozialpartnerschaft verpflichteten Land gehandhabt werden soll-
ted7». Mit einem Verzicht auf eine verfassungsrechtliche Regelung wire auch
die Chance verpasst worden, dem Richter Schranken zu setzen, und im Sinne
des Prdvisionsinteresses ex ante Inhalt und Grenzen von Streik und Aussper-
rung festzulegen.

Die z.T. heftige Debatte iiber das Streikrecht zeigt deutlich, dass es vieler-
orts an der Kenntnis der geltenden Rechtslage fehlte, ja dass dieses Recht ei-
gentliche Angste ausgelost hat. Ahnliches konnte auch bei der Diskussion der
Sozialziele und beim Recht auf Existenzsicherung festgestellt werden. Die
Auseinandersetzung bestitigt aber auch, dass Verfassungsdebatten oft von ei-
ner grossen politischen Symbolik geprigt sind. Verdnderungen am Text und
neue Begriffe setzen Zeichen, die Hoffnungen zu erwecken oder umgekehrt
Befiirchtungen auszuldsen vermogen, dabei aber die rechtliche Tragweite
mitunter verdunkeln.

Eigentlich hat man nicht iiber das Streikrecht gestritten, sondern iiber die politische
Funktion des Streiks, liber die scheinbare und schiefe Alternative von Verhandlungs- und
Schlichtungskultur einerseits und Streik und Kampf anderseits. Und dabei ist bewusst oder
unbewusst vergessen worden, dass zur vielgerilhmten Sozialpartnerschaft beides gehort, die
primire Verhandlungsbereitschaft und kollektive Kampfhandlungen als ultima ratio.

In einem Entscheid vom 28. Juni 1999 hat das Bundesgericht nun aus-
driicklich ein Streikrecht «im schweizerischen Arbeitsrecht» bejaht und dabei
w.a. auch auf Art. 28 Abs. 3 der neuen Verfassung Bezug genommen®®,

8 Nicht im Verfassungstext erwihnt sind die von der Lehre aufgestellten Bedingungen,
der Streik miisse von einer Arbeitnehmerorganisation getragen und verhéltnismissig
sein. Diese gelten aber unbestrittenermassen weiterhin, denn im Rahmen der Nachfiih-
rung wollten Bundesrat und Bundesversammlung erklértermassen hier nicht iiber das
geltende Recht hinausgehen (vgl. BB1 1997, 177 ff.).

87 So JeaN-Fri1z St6cKL1, NZZ vom 4. Februar 1998, 15. Die ausdriickliche Erwihnung
eines Rechts auf Streik und Aussperrung wiire nach Ansicht Stocklis hingegen entbehr-
lich gewesen, da die in Art. 24 enhaltene Koalitionsfreiheit eine ausreichende rechtliche
Grundlage flir Arbeitskdmpfe bildet.

88 Entscheid der 1. Zivilabteilung (Lorze AG). Interessant und problematisch erscheint die
methodische Herleitung des Streikrechts durch das Gericht: es anerkennt das Streik-
recht durch Fiillung einer Liicke im Arbeitsrecht, ohne auf den Verfassungscharakter
des Streikrechts Bezug zu nehmen.
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2. Ubrige Bestimmungen der Arbeitsverfassung

Im Abschnitt iiber die Grundrechte ist auf das iiberkommene Lohngleich-
heitsgebot von Frau und Mann (Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV), vor allem aber auf
die erstmals ausdriickliche Aufnahme der positiven und negativen Koalitions-
freiheit in Art. 28 Abs. 1 und 2 BV hinzuweisen.

Grundrechtlich verankert wird auch ausdriicklich — unter dem Titel der
Wirtschaftsfreiheit — die freie Berufs- und Arbeitsplatzwahl (Art. 27 Abs. 2
BV). Im Katalog der Sozialziele findet sich der Auftrag an Bund und Kanto-
ne, sich dafiir einzusetzen, dass Erwerbsfihige ihren Lebensunterhalt durch
Arbeit zu angemessenen Bedingungen bestreiten konnen (Art. 41 Abs. 1
Bst. d BV).

Der bereits mehrfach erwiihnte 7. Abschnitt der Verfassung iiber die Wirt-
schaft enthilt einen eigentlichen Arbeitsartikel (Art. 110 BV), der die Grund-
lagen fiir den Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie fiir das
kollektive Arbeitsrecht enthilt. Anzumerken ist hier bloss, dass — wie bei den
Schranken der Wirtschaftsfreiheit — simtliche Unklarheiten des geltenden
Rechts in den neuen Text hiniibergefiihrt werden. So wird zwar wiederum die
seltene Allgemeinverbindlichkeitserkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen ge-
regelt, nicht aber der viel wichtigere Gesamtarbeitsvertrag selbst (Abs. 1
Bst. d)®. Ebenso besteht die auslegungsbediirftige, umstrittene Klausel, wo-
nach der Bund Vorschriften iiber die gemeinsame Regelung «betrieblicher
und beruflicher Angelegenheiten» erlassen kann, unverédndert im neuen Text
weiter (Abs. 1 Bst. b). Auch hier finden wir also eine Nachfithrung im Sinne
der Konservierung bestehender Probleme vor. Eine Klarstellung ist immerhin
insofern erfolgt, als neu eine Lohnzahlungspflicht von Arbeitgeber und Ar-
beitgeberinnen fiir den 1. August verankert wurde (Abs. 3).

V. Wiirdigung

Die Aktualisierung der Verfassung in den Bereichen Wirtschaft, Soziales und
Arbeit war ebenso schwierig wie notwendig. Gerade auf diesen Gebieten ver-
fiigt der geltende Verfassungstext tiber erhebliche Liicken und lisst wichtige
Grundsatzfragen offen. Ausserdem fehlt ihm eine klare Struktur und Ge-
schlossenheit. Schon die blosse Nachfiihrung stellt demnach einen grossen
Fortschritt dar.

Die textliche Neufassung und Gliederung der Wirtschafts-, Sozial- und
Arbeitsverfassung muss im grossen Ganzen als gelungen bezeichnet werden.

8 Vgl. Hans-PeTER TscHUDI, Die Ordnung der Arbeit im Entwurf zur revidierten Bundes-
verfassung, Mitteilungen des Instituts fiir Schweizerisches Arbeitsrecht 1996, 12.
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Der Text liest sich im neuen Verfassungstext trotz der komplexen Materie
leicht, er ist klar und verstéindlich. Auch die Aufnahme von ungeschriebenem
Verfassungsrecht ist iiber weite Strecken gegliickt. Die Debatten in den par-
lamentarischen Verfassungskommissionen und in den Ratsplena zeigten, dass
schon die Fixierung des rechtlichen status quo fast revolutionire Sprengkraft
zu entfalten drohte. Dabei ging es oft, jedenfalls bei der Wahrung des Grund-
satzes der Wirtschaftsfreiheit, bei den Sozialzielen, dem Recht auf Hilfe in
Notlagen und beim Streikrecht gar nicht so sehr um den rechtlichen Gehalt
der Normen selbst, sondern um deren symbolische Kraft, um die Zeichen, die
sie in der gegenwirtigen Stimmungsgesellschaft zu setzen vermogen.

An Grenzen stosst die Aktualisierung aber dort, wo es um die Klidrung
und textliche Fixierung von Antworten auf Grundfragen des Wirtschaftsver-
fassungsrechts geht. Der Entscheid fiir eine bestimmte Wirtschaftsordnung
und die Beantwortung der damit zusammenhéngenden Frage nach dem Ge-
halt des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit war und ist wohl durch den
schweizerischen Verfassungsgeber nicht zu leisten. Zu gross ist die Angst vor
unabsehbaren Konsequenzen jeglicher textlicher Veridnderung, und zu kom-
pliziert und komplex die Materie, als dass ein Halbberufsparlament schweize-
rischer Prigung zu einem Konsens hitte finden kénnen. Dies mag man einer-
seits bedauern, weil aus der Sicht der Staatsrechtswissenschaft eine Chance
verpasst wurde, die Friichte jahrzehntelangen Ringens in Rechtsprechung
und Lehre im Verfassungstext sichtbar zu machen. Man kann aber auf der an-
deren Seite begriissen, so dass eine Auseinandersetzung mit den Grundlagen
unserer Wirtschaftsverfassung stattfand, so dass immerhin Klarheit geschaf-
fen wurde, wo Konsens und wo Dissens besteht. Insofern hat der Verfassungs-
geber diese Verfassungsbereiche im eigentlichen Sinne nachgefiihrt: eine kli-
rende Auslegeordnung erstellt, textlich & jour gebracht, bereinigt und teilwei-
se als Altlast mitgeschleppt. Er hat getan, wozu unsere Zeit offenbar in der
Lage ist.




