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Menschenwiirde in der Bundesverfassung

Fabienne Walker*

Diese Publikation' behandelt die zentrale Bedeutung und Funktion der Men-
schenwiirdenorm in der schweizerischen Bundesverfassung. Insbesondere wird
der Gehalt von Art. 7 BV als verfassungsmadssiges Grundrecht thematisiert sowie
auf aktuelle Entwicklungen, welche die Menschenwiirde tangieren, Bezug ge-
nommen.
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1. Einleitung

Die Menschenwtirde - ein Begriff, der im Alltag sowie auch in verschiedenen
wissenschaftlichen Disziplinen omniprasent ist: In der Politik, Philosophie,
Theologie oder Ethik, aber gerade auch in der Rechtswissenschaft spielt die
Menschenwiirde eine zentrale Rolle.”

Die Anerkennung der Individuen als Rechtssubjekte, denen aufgrund ihres
Menschseins eine besondere Wiirde zukommt, stellt ein wichtiger Gehalt der
Rechtsstaatsidee dar.’ So kommt auch in der Rechtsordnung der Schweiz der
Menschenwiirde eine wichtige Bedeutung zu. In der schweizerischen Bundes-
verfassung ist die Menschenwiirde zwar erst seit 1999 als verfassungsmassiges
Grundrecht in Art. 7 BV verankert; das Bundesgericht nahm jedoch bereits be-
vor die Menschenwiirdegarantie in die Bundesverfassung inkorporiert wurde
regelmissig auf die menschliche Wiirde Bezug.*

Dass die Menschenwiirde als schutzwiirdig zu erachten ist, scheint zwar klar
zu sein, Unklarheiten bestehen jedoch tiber ihren Gehalt und dariiber, was die
Menschenwiirde als solche ausmacht.” Der Rechtsbegriff der Menschenwiirde
ist nur schwer greifbar und es bestehen sodann Konkretisierungsschwie-
rigkeiten: Gem. bundesgerichtlicher Rechtsprechung entziehe sich der Men-
schenwiirdebegriff einer positiven Festlegung® - der Normgehalt der Men-
schenwiirde konne «nicht abschliessend positiv festgelegt werden», weil es
um das «letztlich nicht fassbare Eigentliche des Menschen und der Men-
schen»’ gehe. Folglich handelt es sich bei der Menschenwiirde um einen ausle-
gungsbediirftigen, unbestimmten Rechtsbegriff, welcher vom Gericht zu kon-
kretisieren ist.®

Wenn auch der Gehalt der Menschenwiirde als weitgehend offen formuliert
ist’, pragt die Menschenwiirde die Verfassungsordnung in fundamentaler
Weise'’: Die Menschenwiirde legitimiert die gesamte Rechtsordnung und gilt
als Leitsatz fiir jegliche staatliche Tatigkeiten"; als subjektives Grundrecht be-

2 Vgl. KLEY, Menschenwiirde als Rechtsprinzip?, S. 259.

3 KIENER / KALIN / WYTTENBACH, § 10 N L.

Vgl. BGE 97145 E. 3 S. 49 f,; BGE 115 1a 234 E. 10b S. 269; BGE 1211367 E. 2b S. 372; BGE 124 1
40 E.3aS. 42.

ENGI, ZBI 2008, S. 660.

BGE 12716 E. 5b S. 14.

BGE 132149 E. 5.1 8. 55.

BELSER / WALDMANN, S. 8 N 10; HAFELIN / HALLER / KELLER / THURNHERR, N 335c.
Vgl. BELSER / WALDMANN, S. 8 N 10.

10 Vgl. HAFELIN / HALLER / KELLER / THURNHERR, N 335b.

' BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 44.

© ® 9 o w
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griindet sie zudem eine direkte Anspruchsgrundlage fiir natiirliche Personen.”
Somit nimmt die Menschenwiirdegarantie eine besondere Stellung im schwei-
zerischen Rechtssystem ein, die es im Folgenden naher zu analysieren gilt.

12 Vgl. BGE1271 6 E. 5b S. 14; BGE 132 1 49 E. 5.1 S. 54; BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 38 ff.
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2. Hauptteil

2.1 Einleitende Zielbeschreibung

In der vorliegenden Publikation wird zunachst die Entwicklungsgeschichte der
Menschenwiirde im schweizerischen Recht dargelegt. Dabei steht die Ent-
wicklung des Verstandnisses des Menschenwiirdebegriffs der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung im Zentrum und sodann wird auch die Weiterentwick-
lung der Menschenwiirde vom zunachst ungeschriebenen Verfassungsprinzip
zu einem - infolge der Totalrevision der Bundesverfassung im Jahre 1999
- verfassungsmassigen Grundrecht thematisiert. Anschliessend wird der
Schutzbereich von Art. 7 BV beleuchtet und zudem werden insbesondere die
unmittelbar anspruchsbegriindende, flankierende sowie programmatische
Funktion der Menschenwtirde erlautert. Um die Ausfiihrungen zu veranschau-
lichen, wird in dieser Publikation oftmals Bezug auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung genommen. Die personlichen Stellungnahmen zu den be-
sprochenen Thematiken dienen dazu, das Gesagte kritisch zu hinterfragen
bzw. den Standpunkt der Verfasserin darzulegen. So soll diese Publikation ins-
gesamt zu einem besseren Verstandnis des Gehalts der Menschenwiirdega-
rantie in der schweizerischen Bundesverfassung verhelfen.

2.2 Die Entwicklungsgeschichte der Menschenwiirde

Das folgende Kapitel gewéhrt einen Uberblick iiber die Entwicklung der Men-
schenwiirde im schweizerischen Recht. Insbesondere wird auf die Menschen-
wirde als vorerst ungeschriebenes Verfassungsprinzip eingegangen und die
Verankerung als verfassungsmassiges Grundrecht infolge der Totalrevision der
Bundesverfassung im Jahre 1999 thematisiert.

221 Der Eingang der Menschenwiirde ins Recht

Die Vorstellung, dass dem Menschen ein besonders hoher resp. gar absoluter
Eigenwert zukommt, reicht bis zu den tberlieferten Anfingen menschlicher
Reflexion tiber die Stellung der Menschen zuriick.” Im Recht erlangte die
Menschenwiirde erst relativ spit Bedeutung."* In rechtlichen Kodifikationen
wurde erstmals in der Weimarer Reichsverfassung von 1919 explizit auf die

13 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1307; vgl. DERS., Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, § 34 N 6 ff.;
DERs., Elemente, S. 97 ff.
4 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 23.
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Menschenwiirde Bezug genommen.” Allerdings hatte diese Weimarer Verfas-
sungsbestimmung keinen erkennbaren, relevanten Einfluss auf darauffolgende
Verfassungsnormen.'® Wichtig fiir die Entwicklung der Menschenwiirde in Ko-
difikationen waren insbesondere die Priaambel der UN-Charta und sodann
auch die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte aus dem Jahre 1948, in
welcher in der Praambel sowie in Art. 1 AEMR und Art. 22 AEMR Bezugnahmen
auf die Menschenwiirde inkorporiert wurden."”

Wahrend des 20. Jahrhunderts hat sich die Menschenwiirde folglich zu einem
Grundelement rechtlicher Grundrechtskodifikationen entwickelt.”® So ist
heutzutage in den allermeisten Grundrechtskatalogen eine Bezugnahme zur
Menschenwtirde verankert (z.B. Art. 1 AEMR, Art. 1 GrCh, Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 7
BV). Beziiglich der Verankerung der Menschenwiirde in Verfassungen spielten
die Griueltaten des Zweiten Weltkrieges eine zentrale Rolle.” In Europa wurde
die Menschenwiirdegarantie im Jahre 1949 als erstes im deutschen Verfas-
sungsrecht verankert.”’ Vergleichsweise erfolgte in der Schweiz die Inkorpo-
rierung der Menschenwirdegarantie in die Bundesverfassung spat. In der BV
von 1848 sowie auch in der BV von 1874 war die Menschenwiirde noch nicht
verankert.” In der Schweiz spielte die Menschenwiirde in der Rechtswissen-
schaft allerdings bereits im 19. Jahrhundert eine gewichtige Rolle; denn bereits
in der frihen Rechtsprechung des Bundesgerichts wurde auf die Menschen-
wiirde Bezug genommen.*

2.2.2  Die Menschenwiirde in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung

Bereits bevor die Menschenwiirde im Jahre 1999 als Grundrecht in die Bun-
desverfassung inkorporiert wurde, schrieb das Bundesgericht der Menschen-
wiirde eine herausgehobene und leitende Stellung in der Verfassungsordnung
zu”® In der Rechtsprechung zur Bundesverfassung von 1874 anerkannte das
Bundesgericht die Menschenwiirde als ungeschriebenen Verfassungsgrund-
satz.”!

15 vgl. Art. 151 WRV; vgl. MAHLMANN, AJP 2013, S. 1308.

16 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1308.

17" SG Komm. BV- SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 4.

18 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1308.

19 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 24.

20 Ebd.

2l Ebd., Art. 7N 26.

22 Vgl. BGE 44 11 329 S. 331.

23 BGE97145E.3S.49f.

24 BGE1211367E. 2b. S. 372; vgl. HAFELIN / HALLER / KELLER / THURNHERR, § 10 N 335a.
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Zunachst wird nun dargelegt, wie sich der Begriff der Menschenwiirde in
der Rechtsprechung des Bundesgerichts weiterentwickelte und anschliessend
wird die Menschenwiirde als ungeschriebener Verfassungsgrundsatz beleuch-
tet.

2221  Vom Begriff der Wiirdigkeit zur Menschenwiirde

Wie bereits ausgefiihrt, war die Menschenwtiirde in der BV von 1848 sowie in
der BV von 1874 noch nicht als verfassungsmissiges Grundrecht verankert™,
aber dennoch bezog sich das Bundesgericht bereits in seiner frihen Recht-
sprechung auf den Begriff der Menschenwiirde.”® Dabei fillt bei genauerem
Betrachten der Rechtsprechung des Bundesgerichts auf, dass sich die Men-
schenwiirde von einem Begriff der «Wiirdigkeit» zur «Wiirde des Menschen»
entwickelte.”

Zunachst wurde die Menschenwiirde dazu verwendet, um eine besondere
Stellung, die Ehre oder das Ansehen einer Person oder einer gesellschaftli-
chen, sozialen oder religiésen Stellung oder eines Berufes zu beschreiben.”®
Auf den Begriff der Wiirde in diesem Sinne wurde beispielsweise in BGE 20
I 471 Bezug genommen. Dieser Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahre 1894
handelte von einem Fall, bei dem ein Pfarrer einer Frau die heilige Kommunion
verweigerte und dieser daraufhin von der Frau «in unwiirdiger Art und Weise
beschimpft»* wurde. In diesem Bundesgerichtsentscheid wurde der Begriff
«dignité spéciale» erwahnt; dieser umschreibt die Stellung der Frau als «Che-
valiére» und «Matrone» eines Ordens.*’

Das Verstandnis der Menschenwiirde, das sich auf die Ehre oder soziale oder
berufliche Position bezog, konnte sich in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung sodann noch lange halten.” In BGE 124 1 310 E. 2a S. 313, einem Bundes-
gerichtsentscheid aus dem Jahre 1998, wurde zum letzten Mal auf die Wiirde
nach diesem Verstindnis Bezug genommen.* Im Verlaufe der Zeit entwickelte
sich alsdann der Begriff der Wiirde, der sich auf den jedem Menschen zukom-
menden Selbstzweck bezieht und auf die Rechtsstellung des Menschen zielt.”
Als Beispiele aus der Rechtsprechung kénnen folgende zwei Bundesgerichts-

25 Vgl. BSK BV- BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 26.
26 Vgl. BGE 44 11 329 S. 331.
27 MOLINARI, N 348.

28 FEbd.

29 BGE 2014718. 474.
30 Ebd.

31 Vgl. MOLINARI, N 349.
2 ygl. ebd.

3 Ebd.
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entscheide angefiihrt werden, welche die Menschenwiirde nach diesem Ver-
standnis thematisierten:

In BGE 41 III 439 aus dem Jahre 1914 wurde zum Beispiel in Bezug auf eine
Anprangerung von elenden Lohn- und Arbeitsverhaltnissen sowie hinsichtlich
der Verletzung von Menschenrechten der Begriff «menschenunwiirdig» ver-
wendet.*

In BGE 44 II 329 wurden Unterhaltspflichten fiir erwachsene Kinder themati-
siert. Das Bundesgericht fithrte in diesem Entscheid aus, dass die Leistung von
Unterhalt in Form von Kost und Logis nur abgelehnt werden kénne, sofern das
Wiederaufnehmen des gemeinsamen Lebens wegen besonderer Umstande die
materiellen Interessen der betroffenen Personen gefahrde bzw. wenn das Zu-
sammenleben mit dem Respekt der individuellen Freiheit und der Menschen-
wiirde nicht vereinbar sei.*

Diese beiden Beispiele aus der Rechtsprechung zeigen zudem auf, dass die
Menschenwiirde somit einen engen Bezug zu den Menschenrechten, vor allem
zur individuellen Freiheit, aufweist.*® Der Wiirdebegriff bezieht sich dabei
stets auf den Menschen als solchen - die Stellung in der Gesellschaft spielt
hierbei gerade keine Rolle.”

2.2.2.2  Die Menschenwiirde als ungeschriebener Verfassungsgrundsatz

Als die Menschenwiirde noch nicht in der BV als verfassungsmassiges Grund-
recht inkorporiert war, war strittig, ob die Menschenwiirde als Grundwert,
als Grundlage oder als einen Teilgehalt der persodnlichen Freiheit zu erachten
war® oder ob die Menschenwiirde ein Verfassungsziel oder Rechtsprinzip
oder ein subjektives Recht darstellte®. Das Bundesgericht hat sich im Ent-
scheid BGE 90 I 36 von 1964 «in unzweideutiger Weise zu einer Wertordnung
bekannt, die es sich zur Aufgabe macht, die Menschenwiirde und den Eigen-
wert des Individuums sicherzustellen».** Gewahrleistet wird dieser Schutz al-
lerdings durch die personliche Freiheit, auf welche sich der Biirger - sub-
sidiar zu den Ubrigen verfassungsmassigen Freiheitsrechten - «zum Schutz

3% BGE4111439E.4S. 444.

35 BGE4411329S. 331

36 MOLINARI, N 351.

37 Ebd.

3 Vgl. BGE 115 1a 234 E. 10b S. 269 (elementare Verfassungsziele); BGE 1211 367 E. 2b S. 372
(Verfassungsprinzip); BGE 124 1 40 E. 3a S. 42 (Schutz der Menschenwiirde durch personli-
che Freiheit).

3 vgl. Botschaft zur BV, BBI 1997 I 140; s. auch SCHLAURI, S. 78 ff.

40 vgl. BGE 97145 E. 2 f. S. 49, mit Zitat von Zaccaria Giacometti.
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seiner Personlichkeit und Menschenwiirde» berufen kann.” Der Schutz der
Menschenwiirde wurde dabei als Ziel angesehen, dem die personliche Freiheit
als subsidiir anwendbares Grundrecht zu dienen hat.*” Die Konstellation der
personlichen Freiheit als Grundrecht und die Menschenwtirde als Ziel ist auch
noch in einem Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahre 1998 wiederaufzufin-
den.*® So wurde in BGE 124 1 40 E. 3a S. 42 ausgefiihrt, dass die Garantie der
personlichen Freiheit ein ungeschriebenes Grundrecht der Bundesverfassung
ist, «das [...] die Wiirde des Menschen und alle Freiheiten schiitzt, die ele-
mentare Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung darstellen». Wenn sich
das Bundesgericht also damals auf die Menschenwtiirde berief, berief es sich
gleichzeitig jeweils auch auf das Grundrecht der personlichen Freiheit, das bis
1999 ein ungeschriebenes Grundrecht war.*

Ein direkteres Verstandnis der Menschenwiirde als Grundrecht ist in BGE 121
1367 E. 2b S. 372 aus dem Jahre 1995 zu finden.* Dabei wurde im Zusammen-
hang mit dem Recht auf Existenzsicherung auf das «Verfassungsprinzip der
Menschenwiirde» Bezug genommen, «welches jeder Person garantiert, was sie
um ihres Menschseins willen vom Gemeinwesen erwarten darfy.*®

2.2.3  Die Menschenwiirde im Verfassungsrecht

In der BV wurde die Menschenwiirde in Art. 24"V Abs. 2 BV (heute Art. 119
und 120 BV) im Jahre 1992 betreffend Fortpflanzungsmedizin und Gentechno-
logie zum ersten Mal erwahnt, als verfassungsmassiges Grundrecht geschiitzt
wurde die Menschenwiirde jedoch noch nicht.*” Allerdings wurde in den Kan-
tonsverfassungen teils bereits in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts eine
Bestimmung zur Menschenwiirde verankert.*® So diente die in Art. 9 der Kan-
tonsverfassung von Bern (KV-BE) verankerte Garantie der Menschenwiirde
(«Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen.») als Vorbild fiir
Art. 7BV.Y

41 Ebd,, E.38S.50.

4 KLEY, Menschenwiirde als Rechtsprinzip?, S. 266.

4 Vgl. BGE124140E. 3a S. 42.

4 BELSER / WALDMANN, S.4 N 1; vgl. BGE90 129 E. 3¢ S. 37 1.

4 Vgl. KLEY, Menschenwiirde als Rechtsprinzip?, S. 266.

4 BGE1211367E.2bS.372.

47 KIENER / KALIN / WYTTENBACH, § 10 N 1; SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 1.

48 Vgl Art. 7 Abs. 1KV JU, Art. 9 KV BE, § 9 KV AG, § 5 KV TG, § 5 KV BL, Art. 10 KV UR; vgl. dazu
BECCHI / BACHER, ZBI 2016, S. 459 ff.

4 KIENER / KALIN / WYTTENBACH, § 10 N 1.
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2231  Die Menschenwiirde als verfassungsmdssiges Grundrecht

Infolge der Totalrevision der BV von 1999 wurde die Menschenwiirde schliess-
lich als eigenstandiges Grundrecht an der Spitze des Grundrechtskatalogs in
der Verfassung verankert.”’ So statuiert Art.7 BV den Schutz der Menschen-
wiirde: «Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen.» Die Formu-
lierung von Art. 7 BV orientiert sich stark am Wortlaut des deutschen Grund-
gesetzes.” (Art. 1 Abs. 1 GG: «Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu
achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.») Dennoch
wurde auf eine wortwortliche Ubernahme bewusst verzichtet; insbesondere
wurde der Ausdruck der «Unantastbarkeit» nicht iibernommen.* In der Bot-
schaft wurde argumentiert, dass Formulierungen wie «unantastbar» oder «un-
verletzlich» ungeeignet seien, da eine solche Formulierung bewirken kénnte,
dass der Eindruck vermittelt wiirde, «der Staat miisse jederzeit einen umfas-
senden und absoluten Schutz der Menschenwiirde bieten, was so nicht der
Realitat entspriche».”® Da der Schutzbereich der Menschenwiirde mit dem
uneinschrankbaren Kerngehalt i.S.v. Art. 36 Abs. 4 BV deckungsgleich ist und
folglich Einschrankungen der Anspriiche aus Art. 7 BV unzulassig sind, fiihrt
die Formulierung von Art. 7 BV jedoch nicht zu einem konzeptionellen Unter-
schied.* Dadurch ist die Tatsache, dass Art.7 BV eine Handlungsanweisung
beinhaltet, aber die Menschenwiirde nicht explizit als unantastbar oder unver-
letzlich erklirt, praktisch nicht mehr von Bedeutung.*®

Die grundlegende Bedeutung und Wichtigkeit des Menschenwiirdeschutzes
wird in den Materialien zur Verfassungsrevision deutlich zum Ausdruck ge-
bracht: So wird die Menschenwiirde in den Materialien als «innerster Bezirk
eines Heiligtums»™® bezeichnet und dariiber hinaus wird Art. 7 BV als «Grund-
satz und Ankniipfungspunkt» resp. «Ansatzpunkt»®’ der anderen Grundrechte
sowie als «Basiskriterium fiir deren Interpretation und Konkretisierung»*® be-
schrieben. Folglich wurde in der Botschaft zur Bundesverfassung ebenso fest-
gehalten, dass der Schutz der Menschenwiirde in alle Rechtsbereiche ein-
fliesst.”® Dabei ist der Schutz der Menschenwiirde laut Botschaft insbesondere

S0 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 27.

51 HAFELIN / HALLER / KELLER / THURNHERR, § 10 N 335a.

52 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 27.

33 Botschaft zur BV, BBI 1997 1 140.

54 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7N 63; vgl. KOLLER, AB NR 1998 S. 151; VALLENDER, AB NR 1998
S. 149; vgl. auch Botschaft zur BV, BBI 1997 I 141.

35 Vgl. MAHLMANN, AJP 2013, S. 1311.

56 WIDMER, AB NR 1998 S. 148.

57 VoN FELTEN und HUBMANN, AB NR 1998 S. 150.

8 WIDMER, AB NR 1998 S. 148; vgl. Botschaft zur BV, BBI 1997 1 140.

59 Botschaft zur BV, BBI 1997 I 141.
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in den Bereichen der Haft, des Verhors, der Auslieferung und Ausschaffung, in
Bereichen der Medizin, in Umweltfragen und in der Auslanderpolitik von Be-
deutung.®

2.2.3.2  Weitere Rechtsgrundlagen der Menschenwtirde

Neben Art.7 BV existieren in der schweizerischen Bundesverfassung noch
weitere Gesetzesartikel, die sich auf die Menschenwtirde beziehen. Eine Be-
sonderheit im schweizerischen Verfassungsrecht besteht zudem darin, dass
Art. 120 Abs. 2 BV eine Bezugnahme auf die Wiirde der Kreatur beinhaltet.

2.2.3.21 Menschenwiirdeschutz in konkreten Handlungsfeldern

Neben Art. 7 BV sind in der aktuellen BV Art. 118b BV (Forschung am Men-
schen), Art. 119 Abs. 2 BV (Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Hu-
manbereich) sowie Art. 119a Abs. 1 BV (Transplantationsmedizin) weitere Quel-
len der Menschenwiirde.®’ Diese schiitzen die Menschenwiirde hinsichtlich
konkreten Handlungsfeldern und konkretisieren somit den allgemeinen
Schutz- und Achtungsanspruch.®

2.2.3.2.2 Wiirde der Kreatur

Im Jahre 1992 fand die Wiirde der Kreatur (Art. 120 Abs. 2 BV) Eingang ins Ver-
fassungsrecht, womit der Begriff der Wiirde seither nicht mehr nur den Men-
schen vorbehalten ist.%® In Art. 120 Abs. 2 BV wird die kreatiirliche Wiirde®, die
sich ausdriicklich nur auf die Gentechnologie im Ausserhumanbereich bezieht,
erwahnt. Der Begriff der Wiirde der Kreatur birgt allerdings Konkretisierungs-
schwierigkeiten.> Gestiitzt auf Art. 120 Abs. 2 BV wird in der Rechtsprechung
namlich argumentiert, dass Kreaturen - auch unabhangig von der Gentechno-
logie im Ausserhumanbereich - allgemein Wiirde zukomme.*®

Das Bundesgericht hielt fest, dass der Gehalt der Wiirde der Kreatur nicht mit
dem Gehalt der Menschenwiirde i.S.v. Art.7 BV {ibereinstimmt®: Auch wenn

60 Botschaft zur BV, BBI 1997 I 140.

61 WYTTENBACH, Menschenwiirde, N 9.

62 ENal, ZBI 2008, S. 661.

63 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 26.

6 Vgl. Art. 120 Abs. 2 BV, italienische Fassung: «dignita della creatura», hingegen die franzosi-
sche Fassung: «l'intégrité des organismes vivants».

65 Vgl. OFK BV-BIAGGINI, Art. 120 N 6.

6  BGE13511384E.3.18.391

7 Ebd., E.4.6.1S.403.
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dem kreatiirlichen Leben zwar ein Eigenwert zugesprochen wird, kann dieser
jedoch durch unterschiedliche menschliche Interessen aufgewogen werden.®
Wahrend im Zusammenhang mit der Wiirde der Kreatur die Gesetzgebung
folglich mit Guterabwagungen arbeitet, sind Giiterabwagungen in Bezug auf
die Menschenwiirde hingegen gerade ausgeschlossen.®” Die Wiirde der Krea-
tur verleiht sodann dem einzelnen Lebewesen kein absolutes Recht auf Le-
ben - nur dem Menschen steht ein verfassungsrechtlicher Individualrechts-
gehalt auf Achtung und Schutz seiner Wiirde zu; Rechtspflichten gegeniiber
Tieren oder auch Pflanzen fliessen ausschliesslich aus gesetzlichen Konkre-
tisierungen von Achtungs- und Schutzpflichten.” Diese Unterscheidung zwi-
schen der Menschenwiirde und der Wiirde der Kreatur ist fiir das Verstandnis
von Art. 7 BV relevant, da nur mittels einer klaren Differenzierung zwischen
der Wiirde der Kreatur und der menschlichen Wiirde sichergestellt werden
kann, dass unter keinen Umstanden allfallige Giiterabwagungen - wie diese
bei der Wiirde der Kreatur moglich sind - in die Interpretation von Art. 7 BV
einfliessen.”

224 Zwischenfazit

Im Verhaltnis zu anderen Staaten in Europa fand in der Schweiz die Men-
schenwtirde als verfassungsmassiges Grundrecht erst spat Eingang in die Ver-
fassung. Das Bundesgericht nahm in seiner Rechtsprechung allerdings bereits
im 19. Jahrhundert auf die Menschenwiirde Bezug - und erkannte die Men-
schenwiirde folglich als ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz. Der Begriff
der Wirde entwickelte sich in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung von
der Wiirde, die sich auf die Ehre oder soziale bzw. gesellschaftliche Stellung ei-
ner Person bezog zur Menschenwtirde, die sich auf den Selbstzweck des Men-
schen bezieht und auf die Rechtsstellung des Menschen abzielt. Infolge der
Totalrevision der Bundesverfassung im Jahre 1999 wurde die Menschenwiirde
schliesslich in Art. 7 BV an der Spitze des Grundrechtskatalogs in die Verfas-
sung inkorporiert.

2.3 Die Menschenwiirdegarantie in der schweizerischen
Bundesverfassung

Im folgenden Kapitel wird der Gehalt von Art.7 BV naher analysiert. Dabei
wird der Schutzbereich der Menschenwiirdegarantie konkretisiert und folg-

68 Vgl. BGE 135 11 384; BGE 135 II 405.

% KLEY, Menschenwiirde als Rechtsprinzip?, S. 270 f; MAHLMANN, AJP 2013, S. 1319.
70 SG-Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 38.

71 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1319 f.
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lich werden die Funktionen sowie die Normstruktur der Menschenwiirde the-
matisiert.

2.31 Der Schutzbereich der Menschenwiirde

Zunachst wird auf den personlichen und sachlichen Schutzbereich von Art. 7
BV eingegangen.

2.3.11 Der personliche Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich definiert, wer sich auf ein Grundrecht berufen
kann resp. wer Triger des einzelnen Grundrechts ist.”” Art. 7 BV ist ein Men-
schenrecht; Grundrechtstrager der Menschenwtiirde sind demzufolge natiir-
liche Personen, nicht aber juristische Personen oder Tiere.” Die Menschen-
wirde verleiht einen individuellen Anspruch auf Schutz und Rechte und dient
somit dem Schutz der Subjektstellung des Menschen.”® Der Anspruch der
Menschenwiirde steht jedem Menschen aufgrund seiner Existenz vorausset-
zungslos gegeniiber dem Staat und Rechtsgemeinschaften zu.” So darf jede
Person aufgrund der Menschenwiirde ihr Recht auf Selbstbestimmung und
auf individuelle Lebensgestaltung einfordern; dartiber hinaus kann auch der
Schutz der elementaren Lebensbediirfnisse eingefordert werden.”

2.3.111 Beginn des Schutzes

Der objektive Schutz der Menschenwiirde reicht iiber den Zeitraum hinaus,
in welchem der subjektive Anspruch vom Berechtigten bzw. vom Trager der
Menschenwiirde geltend gemacht werden kann.”” Dementsprechend sind die
Adressaten - sowohl der Staat als auch Private - verpflichtet, die Menschen-
wiirde zu achten und zu schiitzen, bevor die Person die Rechtsfahigkeit er-
langt hat und auch noch nachdem sie diese verloren hat.” Bereits dem Embryo
in vitro steht die menschliche Wiirde zu”; gem. Art. 119 Abs. 2 lit. a-c BV

72 KIENER / KALIN / WYTTENBACH, § 6 N 1.

73 MOCKLI, Staatsrecht, § 31N 9.

74 Vgl.BGE12716 E.5b S. 14; BGE 132149 E. 5.1 S. 54.

75 MULLER / SCHEFER, S. 1.

76 Vgl. BGE 1451142 E. 5.1 S. 145 (betreffend Sonderschulung).
77 SG-Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 32.

8 Ebd.

7 BGE1191a 460 E. 12¢ S. 503.
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kommt dem Embryo ab der Kernverschmelzung ein bedingter, begrenzter Le-
bens- und Gesundheitsschutz zu.*’

2.3.1.1.2 Ende des Schutzes

Mit dem Tod enden sodann die subjektiven grundrechtlichen Anspriiche des
Individuums.® Das Verfassungsrecht leitet direkt aus der Achtung der Men-
schenwiirde eine ungeschriebene Pflicht zur schicklichen Bestattung von Ver-
storbenen ab.*” Zudem ist iiber den Tod hinaus eine Nachwirkung der Men-
schenwiirde als Grundrecht moglich, wenn Verfiigungen vorliegen, denen
nach dem Ableben der betreffenden Person Nachachtung gewahrt werden
soll.*®

2.3.1.2 Der sachliche Schutzbereich

Die Menschenwiirde weist derart enge Beziige zu philosophischen sowie
theologischen Traditionen auf, dass mit ihr nicht nur rechtliche Erwartungen,
sondern insbesondere auch moralisch-ethische, weltanschauliche und reli-
gidse Haltungen resp. Forderungen in Verbindung stehen.** Wenn auch die
Menschenwiirdeklausel eine philosophische Perspektive erdffnet und dabei
wohl ebenso der vorrechtliche ethische Gehalt zum Durchschimmern kommt,
bleibt das Ermitteln des Gehalts und der Tragweite von Art. 7 BV eine juristi-
sche Aufgabe, welche mit interdisziplindrer Unterstiitzung zu erfolgen hat.*®
Demzufolge ist es wichtig zu beachten, dass der verfassungsrechtliche Begriff
der Menschenwtirde als Rechtsbegriff aufgefasst werden muss, welcher kein
philosophisches oder religiéses Menschenbild verbindlich attestiert.*®

Der sachliche Schutzbereich der Menschenwiirde ist weitgehend unbestimmt
und konkretisierungsbediirftig, schliesslich entzieht sich die Menschenwiirde
im Vergleich zu anderen Grundrechten starker einer durch das Recht erfol-
genden abstrakten Inhaltsumschreibung.”” Im Folgenden wird versucht, den
sachlichen Schutzbereich von Art. 7 BV zu konkretisieren, indem naher auf die
Offenheit des Menschenwiirdebegriffs, das Instrumentalisierungsverbot, den

80 vgl. HALLER, Menschenwiirde, N 21; SG-Komm. BV-REUSSER / SCHWEIZER, Art. 119 N 20;
RUTSCHE, Ungeborene, S. 235.

81 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 49.

8 Vgl. BGE 143 1388 E. 2.2.1 S. 393.

83 SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 35.

8 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 5.

85 OFK BV-BIAGGINI, Art. 7 N 6; LENDI, SIZ 119,/2023, S. 939.

86 BELSER / WALDMANN, S. 7N 9.

87 BELSER / WALDMANN, S. 7 N 9; BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 50.
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Achtungs- und Anerkennungsanspruch und den Schutz der Unversehrtheit
durch die Menschenwiirde eingegangen wird.

2.31.2.1 Offenheit des Menschenwiirdebegriffs

Indem das Bundesgericht ausfiihrt, dass die Menschenwiirde auf das «letztlich
nicht fassbare Eigentliche des Menschen und der Menschen»® ausgerichtet
sei und folglich ein letztlich nicht fassbares Eigentliches zum Gegenstand des
Schutzbereichs gemacht wird, scheint, dass letzteres in einen definitorischen
Selbstwiderspruch fiihrt.* Schliesslich entzieht sich die Menschenwiirde ei-
ner abschliessenden Definition resp. in der bundesgerichtlichen Definition der
Menschenwiirde wird gerade ausgefiihrt, dass diese nicht definiert werden
kann.” Das Bundesgericht fiihrt demnach aus: «Was den Inhalt der Menschen-
wiirde ausmacht, muss letztlich offenbleiben.»” Die Menschenwiirde verkor-
pert folglich keinen «gemeisselten Granit», worauf sich nach «mechanischen
Grundsétzen Recht und Staat aufbauen» oder woraus «klare Regeln im Sinne
der Subsumtion» abgeleitet werden kénnen.”” Damit wirft sich allerdings die
Frage auf, ob die Menschenwiirde eine Leerformel darstellt.”® Zugleich stellt
sich auch die Frage, wie eine Annahme begriindet werden soll, dass die Men-
schen Wirde besitzen, sofern keine Aussage dartiber gemacht werden kann,
gestiitzt worauf die Menschen diesen Wertstatus geniessen.”*

In der Ideengeschichte der Menschenwiirde wurde oft der Versuch unter-
nommen, zu eruieren, was das Eigentliche des Menschen ausmache und was
folglich fiir den Wertstatus des Menschen entscheidend sei.”> Dabei spielten
regelmassig Eigenschaften wie Vernunft, Autonomie und Moralitit eine ge-
wichtige Rolle.”® Der Kern des Menschseins besteht schliesslich darin, fihig
zur Selbstbestimmung zu sein.” So soll mit der Unfasslichkeitsformel der
Menschenwiirde die Neubestimmung von Lebensformen, die sich gestiitzt auf
autonome Entscheidungen ergeben, geschiitzt werden.”® Doch auch wenn sich
Menschen im Rahmen ihrer Moglichkeiten immer wieder neu erfinden - der
Mensch ist und bleibt dabei stets ein Wesen, das ein bewusstes, fithlendes, au-

88  BGE132149E.5.18S.55.

89 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1312.

% BELSER / WALDMANN, S. 8 N 10; MAHLMANN, AJP 2013, S. 1312.
9 BGE 143 1IV77E.4.18S.82f.

92 MULLER, S. 40.

9 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1312.

9 Ebd.

%  Ebd.

% Vgl. MAHLMANN, Elemente, S. 97 ff.
97 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1314.

9%  Ebd.
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tonomes und sterbliches Selbst besitzt.”” Somit ist der Mensch Urheber sei-
ner eigenen Existenz.'” Dabei ist entscheidend, dass der Mensch nicht nur
aus egoistischen Praferenzen handelt; vielmehr berticksichtigt er auch das
Gliick anderer - sei es aus Griinden der Moralitat oder aufgrund von mensch-
lichen Gefiihlen wie Liebe oder Freundschaft.'” Diese soeben genannten At-
tribute sind ausschlaggebend, weshalb man Menschen Wiirde iiberhaupt zu-
schreibt.'” Schliesslich steht die Wiirde nicht beliebigen Wesen zu, sondern
nur diesen, welche iiber die soeben genannten Eigenschaften verfiigen.'” Dar-
auf weisen ebenso Theorien zur Begriindung der menschlichen Wiirde sowie
der Prinzipien ihrer Attribution hin.'**

Der Gesetzgeber verzichtete folglich auf eine Definition der Menschenwiirde,
um einerseits der Prinzipienhaftigkeit und der Entwicklungsoffenheit Rech-
nung zu tragen'” - andererseits wire aber eine verfassungsrechtliche Bestim-
mung dessen, was die Wiirde und den Wert eines Menschen ausmachen, oh-
nehin problematisch.'” Eine Festlegung auf Wesensbestimmungen und eine
damit einhergehende Festsetzung einer Art des Menschseins wiirde die freie
Entfaltung und das neue Entwickeln von Lebensformen sodann gerade verhin-
dern.'” So wiirde ein objektives Menschenbild dem Menschen unerwiinschte
Grenzen setzen, die ihn vielmehr bedrangten, als dass diese den Schutz der
menschlichen Wiirde zu gewihren verméchten.'” Gem. Bundesgericht soll
die Menschenwiirde sodann auch den Menschen «in seiner eigenen Wert-
haftigkeit und individuellen Einzig- und allfalligen Andersartigkeit» schiit-
zen.” Die Offenheit des Menschenwiirdebegriffs bedeutet insofern, dass kein
Mensch aufgrund seiner Lebensweise oder seines Selbst- oder Wertekon-
zeptes vom personlichen Schutzbereich der Menschenwiirde ausgeschlossen
werden darf."® Wenn ein bestimmtes Menschenbild fiir achtens- und schiit-
zenswert erklart wiirde, bestande die Gefahr, dass Menschen in ihrer Wiirde
beeintrachtigt werden kénnten, wenn sie den Wert des Menschen anders deu-
ten wiirden." So gehort es auch zur Menschenwiirde, dass jeder Mensch fiir

%  Ebd.

100 [ ATERNSER, S. 159.
101 Ebd. S. 160.

102 Ebd.

103 Ebd.

104 MAHLMANN, Elemente, S. 262 ff.; DERS., The Good Sense of Dignity, § 35.
105 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 3.

106 OFK BV-BIAGGINI, Art. 7 N 6.

107 Vgl. MULLER /SCHEFER, S. 3 f.

108 MULLER /SCHEFER, S. 3.

19 BGE12716E.5b S.14; BGE 132 149 E. 5.1 S. 55.

110 MOLINARI, N 134.

1 MULLER/SCHEFER, S. 3 f.; SCHEFER, S. 39.
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. . . . 12 . . .
sich bestimmen kann, was seine Wiirde ausmacht.” Damit sich allerdings

Einzelne erfolgreich gegen Menschenwiirdeverletzungen wehren kénnen und
Gerichte sowie Behorden die Menschenwiirde als Grundlage von Entschei-
dungen heranziehen kdnnen, ist es notwendig, dass genau bestimmt ist, wen
bzw. was die Menschenwiirde schiitzt.™ Folglich kann darin das Paradox der
Menschenwiirdegarantie gesehen werden: Die Menschenwiirde steht
schliesslich in einem Spannungsfeld, da sie einerseits als «Dach der Rechts-
ordnung» fungiert und andererseits dem Einzelnen einen durchsetzbaren An-
spruch vermittelt.™ So bedeutet das Paradox, dass das Risiko der Ein- resp.
Ausgrenzung von Menschen gerade umso grosser ist, je differenzierter die
Konturen der Menschenwiirdegarantie ausgestaltet sind und je besser Ach-
tung und Schutz dieser gelingen."™

2.3.1.2.2 Selbstzweck und Instrumentalisierungsverbot

Da die Menschenwtirde - wie bereits dargelegt - nicht abschliessend definiert
werden kann, wird versucht, im Allgemeinen festzulegen, wann eine Verlet-
zung der Menschenwiirde vorliegt."® Somit wird die Menschenwiirde von den
Verletzungstatbestanden her erfasst - sie wird nicht abschliessend positiv
festgelegt."” Die Umschreibungen weisen dabei enge Parallelen zur Formulie-
rung von Art. 3 EMRK (Verbot der Folter) auf."® Als verletzt gilt die Menschen-
wiirde insbesondere dann, wenn ein Mensch grausam oder unmenschlich be-
handelt, gedemiitigt, diskriminiert, instrumentalisiert, verdinglicht, miss- oder
verachtet, als minderwertig oder so behandelt wird, als stande er ausserhalb
der menschlichen oder rechtlichen Gesellschaft."

Folglich ist es hinsichtlich der Wahrung der Menschenwiirde zentral, dass der
Mensch als Selbstzweck erachtet wird.”” In Bezug auf die eigene Werthaftig-
keit jedes Individuums kniipft das Bundesgericht - wenn auch nicht explizit -
an die vom deutschen Philosophen Immanuel Kant (1724-1804) entfaltete Idee
der Wiirde als Selbstzweckhaftigkeit der Menschen an.”! Insofern man den
Menschen als Selbstzweck achtet, kann daraus schliesslich das Instrumenta-

112 BELSER / WALDMANN, S. 14 N 20.

113 MOLINARI, N 274.

114 Ebd.

115 BSK BV- BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 3.

116 Ebd., Art. 7N 14.

117 Petit commentaire BV-AUBERT / MAHON, Art. 7N 5 ; BGE 132149 E. 5.1. S. 55.
118 ENaI, ZBI 2008, S. 661.

19 BELSER / WALDMANN, S. 13 N 19; vgl. MULLER / SCHEFER, S. 4.

120 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1311.

121 Ebd.
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lisierungsverbot abgeleitet werden.” In Bezug auf das Instrumentalisierungs-
verbot resp. die Achtung des Menschen als Selbstzweck ist folglich noch na-
her auf das Verstandnis der Menschenwiirde nach Kant sowie auch auf die sog.
«Diirgische Objektformel» einzugehen.

2.3.1.2.2.1 Einfluss von Immanuel Kant

Das Bundesgericht kniipft bei der Bestimmung des Inhalts der menschlichen
Wiirde an die von Kant entfaltete Idee der Selbstzweckhaftigkeit der Men-
schen an.” Kant, ein Vertreter der Aufklirung, entwickelte das ideenge-
schichtlich wohl einflussreichste Verstindnis der Menschenwiirde.”™ Die aus
der Menschenwtirde resultierenden normativen Folgen hat Kant in einer Form
auf den Begriff gebracht, die bis heute die Auslegung von Menschenwiirdega-
rantien in grundlegender Weise prigt.”> Kant formulierte den kategorischen
Imperativ in drei Fassungen; die folgende ist fiir den Inhalt der Menschen-
wiirde entscheidend: «Handle so, dass die Menschheit sowohl in deiner Per-
son, als in der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, nie-
mals bloss als Mittel brauchst.»'*® Daraus ist zu schliessen, dass der Mensch
ein Selbstzweck bildet.”” Demnach besitzt der Mensch einen intrinsischen
Wert."” Insofern man den Menschen als Selbstzweck beachtet, folgt daraus
«ein Verbot der Instrumentalisierung, Objektivierung und Verdinglichung, und
das Gebot, Menschen als autonome Subjekte ihres Lebens zu achten und ent-
sprechend zu behandeln».”

2.3.1.2.2.2 Einfluss der «Diirgischen Objektformel»

Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat das Kantische Instrumentalisie-
rungsverbot mittels der sog. «Diirgischen Objektformel» in das deutsche Ver-
fassungsrecht integriert.”’ Diese Formel besagt, dass die Menschenwiirde ver-
letzt ist, «wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem blossen Mittel, zur

122 Ebd.

123 Ebd.; LATERNSER, S. 15.

124 JABER, S. 121; MAHLMANN, AJP 2013, S. 1311.

125 MAHLMANN, Konkrete Gerechtigkeit, § 15 N 31.

126 KaNT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 429.

127 MAHLMANN, Konkrete Gerechtigkeit, § 15 N 32.

128 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1311.

129 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1311; s. auch MAHLMANN, Human Dignity and Autonomy in Modern
Constitutional Orders, S. 389.

130 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 11.
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vertretbaren Grosse herabgewiirdigt wird».”' Somit diirfe der Mensch nie als

blosses Objekt der Staatsgewalt behandelt werden."* Positiv formuliert bedeu-
tet dies, dass jeder Mensch in seiner Subjektstellung im Staat geschiitzt wer-
den muss - und folglich als Selbstzweck behandelt werden soll.”*

Auch bei der Auslegung von Art. 7 BV ist diese Objektformel von Bedeutung,
schliesslich hielt das Bundesgericht ebenso explizit fest, dass Art. 7 BV es un-
tersagt, Menschen zu blossen Objekten der staatlichen Gewalt zu machen.”**
Damit betont das Bundesgericht wiederum den Eigenwert des Menschen und
verbietet es, ihn als Objekt zu behandeln.”®

Als ein Beispiel eines Bundesgerichtsentscheids, in welchem das Bundesge-
richt die Objektformel herangezogen hat, kann BGE 133 II 136 genannt wer-
den.”® In diesem Entscheid hatte das Bundesgericht die Rechtmissigkeit eines
Verbots zur Ausstrahlung von Werbespots fiir kostenpflichtige Downloads von
pornographischem Material zu beurteilen.””” Um tiber die Zulissigkeit von por-
nographischen Videos zu entscheiden, stellte das Bundesgericht schliesslich
darauf ab, «ob die Darstellung mit sexuellem Inhalt als Selbstzweck dient oder
Menschen zu reinen Unterhaltungszwecken zum blossen Objekt voyeuristi-
scher Neigungen entwiirdigt».”*® Im vorliegenden Fall wurde folglich argumen-
tiert, dass das Verbot der Werbespots zulassig sei, da pornographische Medien
«Menschen zu beliebig auswechselbaren Objekten sexueller Triebbefriedung
degradieren; sie als blosse physiologische Reiz-Reaktionswesen erscheinen
lassen und damit die Wiirde des Menschen negieren.»"’

2.3.1.2.3 Achtungs- und Anerkennungsanspruch

Die Menschenwtirde spricht dem Menschen einen fundamentalen Achtungs-
anspruch zu, wobei der Gegenstand dieses Achtungs- bzw. Anerkennungsan-
spruchs in der eigenen Werthaftigkeit des Menschen liegt."*" Gemiss Bun-
desgericht ziele die Menschenwiirde auf die «Anerkennung des Einzelnen in

131 Komm. GG-HERDEGEN, Art. 1 N 36 mit Verweis auf DURIG, Vorauflage, Art.1Abs. 1 GG N 28
(Zitat).

12 ygl. BVerGE 27,1 (6).

133 Vgl. BVerGE 45, 187 (228).

134 Vgl. BGE 123 1112 E. 4a S. 118; BGE 1271 6 E. 5b S. 10 ff.

135 vgl. ebd.

136 vgl. BGE 13311136 E. 4.1 S. 141.
137 Ebd.

138 Ebd.

139 Ebd., E.5.3.2. S. 145.
140 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1310.
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seiner eigenen Werthaftigkeit» ab."' Jeder Mensch verlangt nach Respekt und

jedes Menschenleben ist wertvoll."** So beruht die Menschenwiirde wesentlich
auf der Gleichheit der Menschen.”® Der Rechtsbegriff der Menschenwiirde
zeichnet sich folglich dadurch aus, dass jedem Menschen ein gleichen An-
spruch auf Achtung und Schutz seiner Wiirde zusteht."** Die bundesgerichtli-
che Wiirdeformel sagt zwar nicht ausdriicklich, dass der gleiche Eigenwert der
Menschen zugleich auch ein Hochstwert ist; in der Interpretation von Art. 7 BV
ist dies allerdings unangefochten."*> Ob die Wiirde einen Hochstwert bildet, ist
sodann insbesondere in Bezug auf die Fragen der Schranken von Bedeutung.'*®
Insofern namlich die Menschenwtirde einen Hochstwert bildet, kann bereits
deshalb eine Beschrinkbarkeit der Menschenwiirde ausgeschlossen werden."’

Grundrechtstheoretisch gibt es eine Konstellation, bei welcher die Ein-
schrankbarkeit der Menschenwiirdegarantie nicht a priori ausgeschlossen
werden kann'®; Eine solche Konstellation ist gegeben, wenn die Wiirde eines
Menschen mit der Wiirde eines anderen Menschen kollidiert und somit ein
Hochstwert mit einem Héchstwert kollidiert.** Eine solche Situation lige bei-
spielsweise bei einem Schwangerschaftsabbruch vor.”® Wenn der Fétus ab-
getrieben wird, wird dem Wert des Lebens der Mutter ein hoherer Rang zu-
gestanden, umgekehrt - wenn die Mutter z.B. keinen medizinisch indizierten
Schwangerschaftsabbruch durchfiihren kann - wird dem Leben des Fotus
ein Vorrang eingerdaumt und somit der Anspruch der Mutter auf Achtung als
Hochstwert nicht verwirklicht.”

2.3.1.24 Unversehrtheit

Die Menschenwtirde schiitzt die physische, psychische und sexuelle Integritat
und konkretisiert somit den Kerngehalt der personlichen Freiheit. Zudem
steht Art. 7 BV in einem engen Verhaltnis mit dem Recht auf Hilfe in Notlagen
(Art. 12 BV).

141 BGE132149E.5.18.55.

142 LATERNSER, S. 13.

143 SG-Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 48.
144 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 10.

145 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1310.

146 Ebd.

147 Ebd.

148 Ebd.; vgl. auch DERs., Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, § 34 N 55 f.
1499 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1310 f.

150 Ebd., S. 1311.

151 Ebd., S. 1311; vgl. LATERNSER, S. 14.
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2.3.1.2.4.1 Physische, psychische und sexuelle Integritdt

Von der Menschenwiirde wird die physische, psychische sowie sexuelle Inte-
gritiit geschiitzt.” Wenn ein Mensch groblich misshandelt, missbraucht oder
vergewaltigt wird, so verletzt dies die Menschenwiirde.*® Somit wird der
Kerngehalt der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) durch die Menschen-
wirde konkretisiert und Folter sowie andere grausame bzw. unmenschliche
Behandlung oder Bestrafung (Art. 10 Abs. 3 BV) werden aufgrund der Men-
schenwiirde verboten.” Beispielsweise kann Isolationshaft menschenunwiir-
dig sein, vor allem dann, wenn erschwerende Haftbedingungen wie lange
Haftdauer, kleine Zelle, wenig Licht oder eine iibermassige Einschrankung des
Kontakts mit der Aussenwelt gegeben sind.”” Schwierige Fragen stellen sich
des Weiteren insbesondere auch bei der Zwangsernahrung von Inhaftierten,
bei der Zwangsmedikation oder auch bei Zwangsbehandlungen anderweitiger
Art.*® Da diesbeziiglich mit der Menschenwiirde argumentiert wird, um den
Eingriff in die personliche Freiheit zu rechtfertigen, ist allerdings eine gesetz-
liche Grundlage notwendig (vgl. 2.3.2.2)."”

Der Staat muss fiir den Schutz der Integritdt sorgen; dies gilt auch, wenn
sich die Person nicht in einem Sonderstatusverhiltnis befindet.*® Insofern
muss der Staat verhindern, dass Menschen von auslandischen Staaten oder
Dritten getotet oder gefoltert (non-refoulement) werden und zudem muss
der Staat geeignete Massnahmen treffen, um Menschen vor sexuellem Miss-
brauch, hauslicher oder anderer Gewalt, Ausbeutung und Notigung zu schiit-
zen.™ Dariiber hinaus ist der Staat verpflichtet, Menschen in Notlagen die
Betreuung und Hilfe zur Verfligung zu stellen, die fiir ein menschenwtrdiges
Dasein notwendig sind."®® Das enge Verhiltnis von Art. 7 BV und Art. 12 BV ist
folgend zu vertiefen.

152 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 56; vgl. BGE 89 192 E. 4 S. 98 f; BGE90 1 29 E. 3a S. 36.

153 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 56.

1534 SG-Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 46.

155 Vgl. BGE 118 Ia 64 E. 2.a iV.m. 3c/aa, 3h S. 69 f, S. 76 f. und S. 79 f,; BGE 123 I 221 E. 1c/cc
S. 232; vgl. aber Urteil BGer vom 15. Juni 2006 1P.265/2006, E. 4, insbesondere 4.2.

156 BGE 130116 E. 3 und 5.2 S. 18 und 20 f.; BGE 136 IV 97 E. 6.1.1 und 6.3.3 S. 107 und 116; vgl.
auch BGE 126 I 112 E. 3a S. 114 f.

157 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 56.

158 Ebd., Art. 7N 57.

159 Vgl. z.B. BGE 138 11 229 E. 3.2.2 S. 233 f.

160 vgl. z.B. BGE 1351 119 E. 5.3 und E. 7 S.123 und S. 125 ff.; BGE 136 1 254 E. 4.2 und 6.2 f. S. 258
und S. 263 f.
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2.3.1.2.4.2 Menschenwiirde und Hilfe in Notlagen

Bereits seit Beginn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bestand ein en-
ger Zusammenhang zwischen der Menschenwiirde und dem Schutz von be-
diirftigen Personen.” Das Recht auf Hilfe in Notlagen wurde schon unter
der alten Bundesverfassung als ungeschriebenes Grundrecht anerkannt, wo-
bei die Menschenwiirde eine massgebende Rolle spielte.'” So verweist das
Bundesgericht in BGE 121 I 376 bei der Priifung, ob die Bundesverfassung ein
ungeschriebenes verfassungsmassiges Recht auf Existenzsicherung gewahre
auf «[d]as Verfassungsprinzip der Menschenwiirde, welches jeder Person ga-
rantiert, was sie um ihres Menschseins willen vom Gemeinwesen erwarten
darf».'®

Das Grundrecht der Garantie der Nothilfe (Art. 12 BV) kann als Konkretisierung
der Menschenwiirde verstanden werden.™ Art.12 BV vermittelt einen An-
spruch darauf, «was fiir ein menschenwiirdiges Dasein unabdingbar ist und
vor einer unwiirdigen Bettelexistenz zu bewahren vermag.»'® Ebenso ist es
verboten, Einzelnen die Mittel zu entwenden, die fir ein Leben in Wiirde un-
erlasslich sind."®® So bildet die Menschenwiirde beispielsweise die unterste
Grenze fir die Nothilfe an einen Asylbewerber, was vor allem bedeutet, dass
Leistungen als solche die physische und psychische Integritat beriicksichtigen
miissen.”” Gem. Bundesgericht ist es mit der Menschenwiirde nicht vereinbar,
wenn durch das Verweigern der Nothilfe nach Art. 12 BV das Uberleben der
betroffenen Personen infrage gestellt wird.'”® Im Gegensatz dazu verletzt nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts das Unterbringen eines mannlichen,
abgewiesenen, ledigen und gesunden Asylbewerbers in einer Zivilschutzanlage
Art. 12 BV nicht - und somit wurde auch die Menschenwiirde in diesem Fall
nicht verletzt.'”

Einen Aspekt der Menschenwiirde beziiglich Art. 12 BV betrifft zudem auch,
ob die Hilfe in Notlagen an Voraussetzungen oder Bedingungen gekniipft wer-
den darf.™ Im Hinblick auf die Bedingung, eine auslinderrechtliche Pflicht-

161 BGE 80 111 20 E. 3 S. 24 f.; vgl. MOLINARI, N 384.

162 MOLINARI, N 384.

163 BGE1211367E.2b S. 372.

164 Vgl BGE14211E.7.2S. 5.

165 BGE1211367E. 2c S. 373.

166 petit commentaire BV-AUBERT / MAHON, Art. 7 N 1; vgl. z.B. BGE 110 111 17 E. 2¢ S. 19; BGE 121
11285 E. 2 S.289f.

167 BGE 1311166 E. 8.2 S. 183; vgl. BGE 144 II 56 E. 5.3 S. 64.

168 BGE 1311166 E.7.1S.179; BGE 1351119 E. 5.4 S. 123 f.

169 BGE1301169 E. 2.3 S.172.

170 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1316; vgl. auch SG-Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 60.
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c . . . . . 17 .
widrigkeit zu unterlassen, wurde dies vom Bundesgericht verneint.” Schliess-

lich verdient jeder Mensch - grundsatzlich unabhangig von seinem Verhalten
- den elementaren Schutz der Wiirde."”

2.3.1.2.5 Weitere mogliche Anwendungsbereiche der Menschenwiirde

Folgend soll schliesslich aufgezeigt werden, in welchen Bereichen die Men-
schenwiirde zukiinftig wohl an Bedeutung gewinnen wird. In Themenberei-
chen wie der Digitalisierung, der Medizin und der Bioethik sowie auch in
Bezug auf eine demokratisch ausgestaltete Staatsform konnte die Menschen-
wiirde in nachster Zeit von besonderer Relevanz sein.

2.3.1.2.5.1 Digitalisierung

Die Menschenwiirde kann im Bereich der Digitalisierung relevant sein,
schliesslich stellt die Selbstbestimmung im digitalen Zeitalter eine Heraus-
forderung in Bezug auf die Menschenwiirde dar.”™ Das Individuum soll stets
im Fokus der Digitalisierung stehen - dies verlangt die digitale Selbstbestim-
mung."™ So soll jede Person seine eigenen Daten kontrollieren, selbst nut-
zen sowie auch entscheiden koénnen, wem sie die Daten zuganglich machen
mochte.” Infolge der fortschrittlichen Digitalisierung droht die Gefahr, dass
dadurch die Individualitat, der Selbstzweck sowie die Nicht-Determiniertheit

des Menschen beeintrichtigt werden.”

Da digitale Technologien zweckrational funktionieren, kénnte folglich das In-
strumentalisierungsverbot verletzt werden, wenn der Mensch als Objekt resp.
bloss als Mittel zu einem Zweck erachtet wiirde, indem der Mensch beispiels-
weise auf Statistiken oder Datenerhebungen reduziert wird.” In solchen Fal-
len wiirde der Mensch in seiner Einzigartigkeit und allfalliger Andersartigkeit
nicht geachtet, was sodann eine Verletzung der Menschenwiirde darstellen
wiirde.” Dariiber hinaus wird mithilfe von digitalen Technologien beabsich-
tigt, menschliches Verhalten zu einem gewissen Grad vorhersehbar und plan-
bar zu machen. Dies birgt allerdings wiederum die Gefahr, dass ein bestimmtes
Menschenbild geformt wird, was problematisch ist, ist der Menschenwiirde-

171 BGE 1311166 E. 7 S. 179.

172 SG-Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 70.
173 Ebd., Art. 7N 69.

174 Ebd.

175 EDA, S.19.

176 SG-Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 69.
177" SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 69.
178 Ebd.
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begriff doch gerade offen gefasst, um eine individuelle Entwicklung von Le-
bensweisen zu ermoglichen.”™

Infolge der Digitalisierung riickt insbesondere auch der Einsatz Kiinstlicher
Intelligenz (KI) vermehrt in den Fokus.™ Damit stellen sich in Bezug auf die
Menschenwiirde neue Herausforderungen. Aus dem ethischen Grundsatz, den
Menschen in den Mittelpunkt zu stellen, lassen sich schliesslich verschiedene
normative Prinzipien ableiten, die im nationalen und internationalen Recht in
erster Linie im Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV,
Art. 13 EMRK), im Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie im
Diskriminierungsverbot (Art. 8 BV) erst teilweise erfasst sind."™

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass neuere Entwicklungen der Di-
gitalisierung Gefahren bergen, die potenziell die Menschenwiirde verletzen
konnen. Es ist davon auszugehen, dass sich die Digitalisierung in Zukunft ste-
tig weiterentwickeln wird und somit auch die Bedeutung der Menschenwiirde
im Recht im Bereich der Digitalisierung zukiinftig zunehmend eine wichtige
Rolle spielen wird.

2.3.1.2.5.2 Medizin und Bioethik

Eine weitere Herausforderung hinsichtlich der Menschenwiirde stellt sich im
Bereich der Bioethik. Eugenetik sowie auch reproduktives Klonen verstossen
gegen die Menschenwiirde, da diese fiir Selektionszwecke genutzt werden
koénnten und damit die Idee der Selbstzweckhaftigkeit des Menschen negie-
ren.”” Wenn bei der Stammzellenforschung Embryonen erzeugt werden (sog.
therapeutisches Klonen), um Stammzellen zu gewinnen, so verstosst dies ge-
gen das Instrumentalisierungsverbot.”® Dies illustriert, dass Fortschritte in
der Bioethik in Bezug auf die Menschenwiirde oftmals heikel sind, insbeson-
dere muss beachtet werden, dass die Selbstzweckhaftigkeit des Individuums
nicht verletzt wird.

Des Weiteren stellen sich bei der Sterbehilfe spannende Fragen hinsichtlich
der Menschenwtirde. Dabei wirft sich die ethische Frage auf, wie lange ein
Mensch mit medizinischen Massnahmen am Leben gehalten werden soll bzw.
darf. Das Grundrecht der Menschenwtrde ist vor allem dann ambivalent, wenn
ein todkranker, leidender Mensch seinen eigenen Tod wiinscht und sich des-

179 Ebd.

180 Ebd.

181 Ebd., Art. 7N 70.

182 MAHLMANN, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, § 34 N 58.
183 Ebd.
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sen Konsequenzen bewusst ist.* Einerseits soll aufgrund des Rechts auf
Selbstbestimmung die Mdglichkeit bestehen, dass jeder Mensch frei iiber sein
eigenes Lebensende entscheiden kann und somit der Wille des Individuums
ernst genommen wird."® Andererseits gibt es auch Autoren, die aus Art. 7 BV
ein Verbot der Sterbehilfe ableiten und die Mitwirkung an der Tétung resp.
Selbsttotung einer schwer kranken Person als Verstoss gegen die Menschen-
wiirde erachten.'™

M.E. ist die Sterbehilfe mit der Menschenwiirde vereinbar, da der Mensch
frei tiber seinen Sterbezeitpunkt entscheiden diirfen soll, insbesondere dann,
wenn er unheilbar krank ist und womdoglich an starken Schmerzen leidet, denn
schliesslich hat der Mensch ein Recht darauf, in Wiirde zu sterben.

2.3.1.2.5.3 Legitimation der Demokratie

Aus der menschlichen Wiirde lasst sich ein Recht auf Autonomie und folglich
ein Recht auf Selbstbestimmung herleiten."” Die normative Legitimitit der
Demokratie liegt in der Verwirklichung der menschlichen Autonomie und der
freien Selbstbestimmung.™ Jeder Einzelne wird aufgrund seiner Wiirde in
einer funktionierenden Demokratie politisch ermachtigt - damit wird die
Selbstzweckhaftigkeit jedes Individuums bertcksichtigt und zum Ausdruck
gebracht.

Die enge Verbindung der Menschenwiirde mit der Demokratie besteht zwar
seit jeher, doch gerade derzeit ist diese Thematik von besonderer Aktualitat,
da auch in Europa demokratische Strukturen drohen, wieder abgeschafft zu
werden. Daher erscheint es als erwahnenswert, dass die Demokratie jene
Staatsform darstellt, welche die Selbstzweckhaftigkeit und folglich die Wiirde
jedes einzelnen Individuums ernst nimmt und damit den gleichen Wert jedes
Menschen aufrichtig anerkennt. Die Menschenwiirde des Individuums kann
folglich in einem demokratischen Staat am besten gewahrt werden.

2.3.1.2.6 Personliche Stellungnahme

Die folgende Stellungnahme bezieht sich auf den sachlichen Schutzbereich
der Menschenwiirde; insbesondere wird dabei Stellung zur Offenheit des

184 SCHWARZENEGGER, S. 14.

185 SCHEFER, S. 408 f.

186 HANGARTNER, S. 69.

187 Ebd.

188 MAHLMANN, Konkrete Gerechtigkeit, § 6 N 199.
18 Fbd., § 6 N 200.
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Menschenwiirdebegriffs und zum Instrumentalisierungsverbot bzw. Ach-
tungsanspruch genommen.

Zunachst erachte ich es als sinnvoll, dass die Menschenwiirde als offener
Normbegriff gefasst wird. Es ist wichtig, dass die Menschenwiirde nicht ab-
schliessend definiert wird, um dem Menschen Raum zu lassen, sich weiter-
entwickeln zu koénnen und ihm Mdoglichkeiten zur eigenen Lebensgestaltung
einzuraumen. Sofern die Menschenwiirde nicht abschliessend definiert wird,
besteht zwar die Schwierigkeit darin, dass der Schutzbereich nicht so klar be-
stimmbar ist, wie dies bei den besonderen Grundrechten mdoglich ist. Diese
offene Formulierung ist allerdings noétig, damit der Schutzbereich der Men-
schenwtirde allfalligen Entwicklungen des Menschen angepasst werden kann.
Der Mensch als selbstbestimmtes Wesen kann schliesslich nur gliicklich sein,
wenn er in seinem Willen geachtet wird."”® Demnach ist eine gewisse Unbe-
stimmtheit des Menschenwirdebegriffs in Kauf zu nehmen.

Dass jedem Menschen die Wiirde als selbstbestimmendes Wesen in gleicher
Weise zusteht, scheint iiberzeugend, zumal sich der Mensch durch bestimmte
Eigenschaften auszeichnet (vgl. 2.3.1.2.1), die etwas Wertvolles und Achtungs-
gebietendes™" an sich haben. Das Instrumentalisierungsverbot kann sodann
m. E. mit dem Gerechtigkeitsprinzip tiberzeugend begriindet werden.”> Nach
diesem soll Gleiches gleich behandelt werden."” Da jeder Mensch als gleich-
wertig erachtet wird und jedem Menschen Wiirde zukommt, bestehen folglich
keine objektiven Griinde, dass gewissen Leben ein hoherer Wert zukime.'*
Somit kann der Achtungsanspruch des Menschen und das Instrumentalisie-
rungsverbot damit begriindet werden, dass jeder Mensch aufgrund seinen zu-
stehenden Humanattributen als gleichwertig anzusehen ist. Durch die Men-
schenwiirde soll schliesslich der intrinsische Wert des Menschen geschiitzt
werden. Damit stellt die Menschenwiirdegarantie in der BV m.E. einen wert-
vollen Bestandteil des modernen Rechts dar. Zudem bin ich davon tiberzeugt,
dass in Zukunft die Menschenwiirde im Recht noch an Bedeutung gewinnen
wird, da gerade infolge Entwicklungsfortschritten wie beispielsweise in der
Bioethik oder in der Medizin sowie auch in der Digitalisierung die Menschen-
wirde tangiert werden kann (vgl. 2.3.1.2.5.1 und 2.3.1.2.5.2).

190 Vgl. LATERNSER, S. 139.

191 Ebd., S. 159.
192 Vgl. MAHLMANN, Elemente, S. 265.
193 Ebd.

194 LATERNSER, S. 139.
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2.31.27 Zwischenfazit

Gem. Bundesgericht ist die Menschenwiirde auf das «letztlich nicht fassbare
Eigentliche des Menschen und der Menschen» ausgerichtet und soll den Men-
schen «in seiner eigenen Werthaftigkeit und individuellen Einzig- und allfal-
ligen Andersartigkeit»'® schiitzen. Der Gesetzgeber verzichtete entsprechend
auf eine abschliessende Definition der Menschenwiirde. Da die Menschen-
wiirde nicht abschliessend positiv festgelegt werden kann, wird versucht, fest-
zulegen, wann eine Verletzung der Menschenwiirde vorliegt. Jeder Mensch
besitzt als autonomes, bewusstes, fithlendes, Wesen einen intrinsischen Wert
und demnach besagt das von Kant gepragte Instrumentalisierungsverbot, dass
der Mensch als autonomes Subjekt seines Lebens geachtet werden soll resp.
dass der Mensch nicht als blosses Objekt behandelt werden darf. Aufgrund der
fortschreitenden Entwicklungen - so zum Beispiel in der Digitalisierung und
in der Medizin - wird die Menschenwiirde wohl zukinftig noch weiter an Be-
deutung gewinnen.

2.3.2 Die Funktion und Normstruktur der Menschenwiirde

Die Rechtsnatur der Menschenwiirde wird durch ihre Funktionen resp. durch
ihre rechtlich verbindlichen Aufgaben bestimmt.”® Art. 7 BV hat die Funktion
eines eigenstandigen Grundrechts sowie auch eines allgemeinen Verfassungs-
prinzips.””’ Die Menschenwiirde weist eine dreistufige Normstruktur auf; ihr
kommt eine unmittelbar anspruchsbegriindende Funktion zu und dartber
hinaus stellt die flankierende Funktion der Menschenwtirde eine Richtlinie fiir
die Gesetzgebung und fiir die Interpretation der Grundrechte oder gar der ge-
samten Rechtsordnung dar."”® Die programmatische Funktion bringt sodann
das konstitutiv-institutionelle Grundrechtsverstindnis zum Tragen.'”

2.3.21  Die subjektiv-rechtliche Dimension der Menschenwiirde

Im Unterschied zu den allermeisten europaischen Verfassungen gewahrt die
Menschenwiirde nach Art. 7 BV auch ein subjektiv anwendbares Menschen-
recht.**® So wird nach h.L. und Rechtsprechung anerkannt, dass die Garantie
der Achtung und des Schutzes der Menschenwiirde i.S.v. Art. 7 BV ein sub-

195 BGE 132149 E.5.18S.55.

196 SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 19.
197 BELSER / WALDMANN, S. 15 N 21.

198 SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 20.
199" BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 35.

200 vgl. BGE 12716 E. 5b S. 13 ff.
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jektives, einklagbares Grundrecht darstellt.”” Somit verleiht Art. 7 BV subjek-
tive Anspriiche des Einzelnen auf Abwehr, Schutz sowie Leistung.202 Als Grund,
dass Art.7 BV direkt durchsetzbare Abwehr- und Leistungsanspriiche be-
grinden soll, kann angefithrt werden, dass die Menschenwiirdegarantie dem
Schutz der Subjektstellung des Menschen dient - und dieser Funktion kann am
besten nachgekommen werden, wenn die Menschen zu Subjekten der justizia-
blen Durchsetzung dieses Rechts gemacht werden.””® Zudem wird auch nach
dem telos der Norm der Menschenwiirdegarantie eindeutig die Stellung eines
subjektiven Rechts eingerdumt.”®* Schliesslich stellt der Individualschutz so-
dann auch die wichtigste Funktion der Menschenwiirdegarantie dar.”®

Als eigenstandige subjektive Gehalte der Menschenwiirde hat das Bundesge-
richt allerdings nur zwei Elemente der Menschenwiirde definiert, die nicht von
anderen Grundrechten abgedeckt werden.”*®

Die Menschenwiirde dient gem. Bundesgericht als Auffanggrundrecht, da der
justiziable Gehalt der Menschenwiirde i.d.R. iber andere Grundrechte ver-
wirklicht wird.*”’

2.3.2.11 Eigenstdndige subjektive Gehalte

Das Bundesgericht hat die folgenden zwei konkreten Rechtspositionen als ei-
genstandige subjektive Gehalte der Menschenwiirde festgehalten, die sich di-
rekt aus Art. 7 BV ableiten lassen’®: Einerseits ergibt sich aus Art.7 BV das
Recht auf ein schickliches Begrabnis (Art. 59 Abs. 2 aBV): «[L]étre humain [a]
un droit constitutionnel, consacré par lart. 53 al. 2 Cst., a un enterrement et a
une sépulture décents [...]. Ce droit découle directement de la protection de la
dignité humaine [...]. »** Andererseits stellt das Verbot eines Schuldverhafts
(Art. 59 Abs. 3 aBV) eine direkt aus Art. 7 BV abgeleitete Rechtsposition dar.”

201 BELSER / WALDMANN, S. 18 N 26; HAFELIN / HALLER / THURNHERR, N 335f; KIENER / KALIN /
WYTTENBACH, § 10 N 12; RHINOW / SCHEFER / UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht,
N 171; WYTTENBACH, Menschenwiirde, N 12; BGE 12716 E. 5b S. 14; BGE 132149 E. 5.1 S. 54.

202 vgl. z.B. BGE 132 1 49 E. 5.1 S. 54 f.; Urteil BGer 6P.147/2006 vom 6. November 2006 E. 3.2;
SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7N 21 f.

203 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1315.

204 Ebd.

205 Ebd.

206 MocKLI, Staatsrecht, § 31 N 13; MOLINARI, N 366.

207 KIENER / KALIN / WYTTENBACH, § 10 N 13.

208 MockLI, Staatsrecht, § 31 N 13.

209 BGE 123 1112 E. 4b S. 119; vgl. auch BGE 971 221 E. 4b S. 228 ff.; BGE 111 1a 231 E. 3b S. 233 f.

210 BGE1301169 E. 2.2 S.171; BGE 134 1 293 E. 3.2 S. 297.
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Dabei fallt auf, dass sowohl das Recht auf ein schickliches Begrabnis als auch
das Verbot eines Schuldverhafts in der alten Bundesverfassung explizit veran-
kert waren. Insofern kann die Menschenwiirde als «Abstellkammer» fiir Ver-
fassungsvorschriften, die aufgehoben wurden, aber dennoch weiterhin Gel-
tung behalten, erachtet werden.”"

2.3.2.12 Die Menschenwiirde als Auffanggrundrecht

In der Rechtsprechung wird die Ansicht vertreten, dass der Menschenwiirde
eine Auffangfunktion zukommt: Das Bundesgericht fithrte aus, dass «fir be-
sondere Konstellationen» der Menschenwiirde «ein eigenstandiger Gehalt»
zukommen kann.”” Auch in der Botschaft zur Bundesverfassung wird die Men-
schenwiirde als Auffanggrundrecht beschrieben: «Der Schutz der Menschen-
wirde stellt in gewisser Weise ein Auffanggrundrecht fiir den Fall dar, dass
alle anderen Grundrechte nicht auf einen Sachverhalt anwendbar sind. In die-
sem Sinne ist dieses Grundrecht unter allen das primére und subsididre.»*
Die Menschenwiirde nach Art. 7 BV dient folglich als Auffanggrundrecht, fir
den Fall, dass andere Grundrechte aufgrund der Gefahrdung von elementaren
Personlichkeitsaspekten versagen.””* Diese Ansicht wurde vom Bundesgericht
sowie auch von der Lehre iibernommen, mit der Begriindung, dass die BV -
im Gegensatz zum deutschen Grundgesetz - keine allgemeine Handlungsfrei-
heit kenne.” Da die Anspriiche aus Art. 7 BV nur subsidiir gelten, erlangte die
Menschenwiirde als Auffanggrundrecht bisher nur selten praktische Bedeu-
tung.”'® Der justiziable Gehalt der Menschenwiirde verwirklicht sich schliess-
lich i.d.R. tiber andere Grundrechte - insbesondere deren Kerngehalte.”” Da-
bei stehen das Verbot grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung (Art. 10 Abs. 3 BV), das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 und 3
BV), das Willkirverbot (Art. 9 BV), das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)
sowie auch der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) im Vorder-
grund.”®

Aufgrund ihrer fundamentalen Bedeutung hat die Menschenwiirde als justizia-
bles Grundrecht nur eine geringe praktische Bedeutung.”® Das Bundesgericht

211 KLEY, iusfull 2006, S. 279.

212 BGE132149E.5.18S.54.

213 Botschaft zur BV, BBI 1997 I 140.

214 Vgl. BGE132149 E.5.1S.54 1.

215 Vgl. BELSER / WALDMANN, S. 19 N 26; vgl. z.B. BGE 1271 6 E. 5b S.14; BGE 130 1 16 E. 3 S. 18;
BGE 132149 E. 5.1 S. 54.

216 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 38.

217 KIENER / KALIN / WYTTENBACH, § 10 N 13.

218 Ebd.; MOCKLI, Staatsrecht, § 31 N 7.

219 BELSER / WALDMANN, S. 19 N 27.
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nimmt jedoch regelmassig auf die Menschenwtirde Bezug, wenn es Haftbedin-
gungen zu beurteilen hat.?*° Beispielsweise fiihrte das Bundesgericht aus, dass
die Belegung einer Zelle mit sechs Personen, die fiir drei Personen konzipiert
ist und eine Bruttoflache von 23 m2 aufweist, eine Verletzung der Menschen-
wiirde darstellen kann, sofern die Uberbelegung fast drei Monate andauert
und dies mit weiteren Mangeln einhergeht, wie der Einsperrung in die Zelle
withrend 23 Stunden tiglich.?”' In solchen Fillen stiitzt sich das Bundesgericht
oftmals ebenso auf Art. 3 EMRK oder Art. 8 EMRK.**

2.3.2.1.2.1 Kritik zur Menschenwiirde als Auffanggrundrecht

Gewisse Stimmen argumentieren, dass die Auffassung, dass es sich beim
Schutz der Menschenwiirde i.S.v. Art. 7 BV um ein Auffanggrundrecht handle,
nicht ginzlich tiberzeuge.”” Es erscheine als unschliissig, dass dem grund-
legendsten Grundrecht nur eine subsidiare Bedeutung beigemessen werden
soll.?** Vielmehr sei Art.7 BV eine primire Bedeutung zuzusprechen.”” Dass
sich daraus Grundrechtskonkurrenzen ergeben und sodann gleichzeitig neben
der Menschenwiirde i.d.R. ebenso ein anderes Grundrecht tangiert wiirde,
stinde dieser Auffassung nicht entgegen.””® So sind beispielsweise i.d.R. auch
Art. 8 Abs. 2 BV, Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 12 BV betroffen, wenn ein Mensch
diskriminiert oder unmenschlich behandelt wird oder ihm trotz Not Hilfe bzw.
Betreuung verweigert wird.””’ In einem solchen Fall wiirde sodann aber ebenso
eine Verletzung von Art. 7 BV vorliegen, wodurch einerseits die Schwere der
Verfassungsverletzung zum Ausdruck gebracht wiirde und andererseits allen-
falls Klarheit tiber die Schutzpflichten des Staates und tiber eine mégliche Ho-
rizontalwirkung verschafft werden kénnte.””® Zudem wird argumentiert, dass
aufgrund der Subsidiaritat von Art. 7 BV Falle mit Bagatellcharakter in Bezug
auf die Menschenwiirde behandelt wiirden, wobei es in solchen Fallen fraglich
ist, ob iiberhaupt noch ein Grundrechtsschutz erforderlich wére.”* Dariiber
hinaus seien mit anderen Grundrechten wie Art. 8 BV, Art. 9 BV und Art. 10 BV
andere subsididare Auffanggrundrechte gegeben, die sich allfalligen zukiinfti-

220 Vgl. BGE 118 Ia 64; BGE 123 1 221; BGE 140 1 125.
21 BGE1401125E. 3.6.3 S. 138 ff.

22 Vgl. BGE 118 Ia 64; BGE 123 1 221; BGE 140 1 125.
223 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 42.

224 Ebd.
225 Ebd.
226 Ebd.
227 Ebd.
228 Ebd.

229 Ebd., Art. 7N 43.
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gen, neuen Schutzbediirfnissen anpassen kénnten.”** Ebenso kénne angenom-
men werden, dass die Menschenwiirdegarantie den anderen Grundrechten
«teleologisch vorgeordnet» sei und dass sie nicht im Verhaltnis der Subsidiari-
tat, sondern im Verhaltnis der «Fundamentalitiat» zu den einzelnen Freiheits-
und Gleichheitsrechten stehe.”' Somit handle es sich bei Art.7 BV um ein
weitreichendes und sehr weit gefasstes Grundrecht.”* Aufgrund dieser Argu-
mente sei es nicht zutreffend, dass die grund- und menschenrechtliche Ver-
pflichtung zur Achtung der Menschenwiirde ein Auffanggrundrecht bzw. ein
subsidiires Grundrecht darstellt.”*

Andererseits gibt es plausible Griinde, die dafiir sprechen, der Menschen-
wiirde eine Auffangfunktion zuzuschreiben.”** Wenn auch die Menschen-
wirde als Grundlage der Grundrechte erachtet werden kann, so bedeutet dies
schliesslich nicht, dass samtliche Grundrechtseingriffe immer auch gleichzei-
tig eine Verletzung der Menschenwiirde darstellen.”*® So tangieren staatliche
Handlungen, die beispielsweise Freiheits- oder Gleichheitsrechte verletzen,
nicht zwangsliufig auch die Menschenwiirde.**

2.3.2.1.2.2 Personliche Stellungnahme

Dass Art. 7 BV dem Einzelnen einen subjektiv-rechtlichen Anspruch vermittelt,
ist von grosser Bedeutung - denn nur so haben Einzelne die Moglichkeit, sich
auf das Grundrecht der Menschenwiirde zu berufen. Es iiberzeugt mich in-
sofern, als dass die Menschenwiirde als Auffanggrundrecht dient, indem sie
den subjektiv-rechtlichen Anspruch Einzelner absichert - fiir den Fall, dass
die speziellen Grundrechte nicht greifen. Es erscheint mir als plausibel, dass
aufgrund des offenen Normcharakters die Menschenwiirde ungeeignet ist, um
Grundrechtsfalle zu 16sen. Die spezifischen Grundrechte lassen im Vergleich
zur Menschenwtiirde weniger Ermessenspielraum bei der Beurteilung zu, da
der Schutzbereich klarer definiert werden kann. Eine Verletzung der Men-
schenwiirde soll des Weiteren nicht leichthin angenommen werden. So ist
schliesslich nicht immer auch eine Verletzung der Menschenwiirde gegeben,
wenn Freiheits- oder Gleichheitsrechte verletzt werden. Somit ist m.E. die An-
sicht, dass die Menschenwiirde als Auffanggrundrecht erachtet wird, sinnvoll.

230 Ebd.

231 ENGI, AJP 2006, S. 922.

232 SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 22.
233 Vgl ebd., Art. 7N 22.

234 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1315.

25 Ebd.

236 vgl. BGE 1381 217.
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M.E. soll durch die Ausgestaltung der Menschenwiirde als Auffanggrundrecht
aber keineswegs die Wichtigkeit der Menschenwiirde infrage gestellt werden;
der Fakt, dass die Menschenwiirde aufgrund ihrer offenen Formulierung -
wie bereits dargelegt - weniger geeignet ist, um Grundrechtsfille zu l6sen,
scheint es tiberzeugend, die Menschenwiirde als Auffanggrundrecht zu erach-
ten. Dennoch ist es wichtig zu beachten, dass die Menschenwtirde eine eigen-
standige subjektiv-rechtliche Funktion haben kann und es in solchen Fallen
moglich ist, sich direkt auf die Menschenwiirde zu berufen.

2.3.2.2  Die objektiv-rechtliche Dimension der Menschenwiirde

Aufgrund der objektiv-rechtlichen Dimension des Grundrechts kommt der
Menschenwiirde - auch nach der Kodifikation der Menschenwiirde als Grund-
recht - weiterhin eine Funktion als Verfassungsprinzip zu.**’ Dabei ist zu be-
achten, dass die objektiv-rechtliche Dimension der Menschenwiirde nicht di-
rekt einklagbar ist.”**

In der Lehre wird teils - zusatzlich zur Menschenwtirde als Grundrecht - die
Menschenwiirde als allgemeines Verfassungsprinzip separat erwihnt.”® Die
objektiv-rechtliche Funktion der Menschenwiirde deckt m.E. die Funktion der
Menschenwiirde als Verfassungsprinzip aber bereits ab, weshalb in dieser Pu-
blikation auf ein separates Kapitel zur Menschenwiirde als Verfassungsprinzip
verzichtet wird. Um die objektiv-rechtliche Dimension der Menschenwiirde
genauer zu erlautern, wird folgend auf die flankierende und programmatische
Funktion von Art. 7 BV eingegangen.

2.3.2.2.1 Flankierende Funktion

Da Art. 7 BV das elementarste Grundrecht darstellt, ist die flankierende Funk-
tion von grosser Bedeutung.**’ Die Menschenwiirde durchdringt die gesamte
Rechtsordnung; sie bestimmt die Auslegung sowohl von privaten als auch
staatlichen Normen, sie pragt die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbe-
griffe und hat Einfluss auf die Ermessensausiibung,”*'

Die Menschenwiirdegarantie dient als verbindliches Auslegungs- resp. Kon-
kretisierungsprinzip im Umgang mit samtlichen Normen, welche die Achtung

237 ENal, ZBI 2008, S. 671; RUTSCHE, Menschenwiirde in der Rechtswirklichkeit, S. 10 ff.
233 Vgl. BELSER / WALDMANN, S. 15 N 21.

239 Vgl. BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 44 ff.

240 Ebd., Art. 7N 36.

241 Ebd.
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und den Schutz der Wiirde des Einzelnen zum Gegenstand haben.*** Dazu ge-

horen beispielsweise Rechtsbereiche wie das Straf- und Massnahmenrecht,
das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht sowie das Auslander- und Asyl-
recht.”* Da der Schutz der Menschenwiirde absolut gilt, ist jedes im Wider-
spruch zur Menschenwiirde stehende Auslegungs- und Konkretisierungser-
gebnis als unzulissig zu erachten.”*

Des Weiteren spielt die flankierende Funktion der Menschenwtirde eine wich-
tige Rolle in Bezug auf den Umgang mit anderen Grundrechten.?*® Das Bun-
desgericht bezeichnete die Menschenwtirde als «Kern und Ankntipfungspunkt
anderer Grundrechte [...], welche deren Gehalt umreissen und als Richtschnur
fiir deren Konkretisierung dienen».**® Dementsprechend ist die Menschen-
wiirde in Bezug auf andere Grundrechte massgebend fiir die Schutzbereichs-
bestimmungen, Eingriffsgewichtungen®’ oder auch Eingriffsrechtfertigungen
in Bezug auf Verhaltnismissigkeitsiiberlegungen®*, Die Menschenwiirde dient
sodann auch als Massstab bei der Beurteilung der Zumutbarkeit von Grund-
rechtseingriffen.”*® So hat das Bundesgericht beziiglich einer Zwangsmedika-
tion beispielsweise ausgefiihrt, dass bei der umfassenden Interessenabwagung
die Menschenwiirde stets zu beachten ist und es geprift werden muss, ob sich
die «Zwangsmedikation in Anbetracht der Garantie der personlichen Freiheit
und der Achtung der Menschenwiirde [...] verfassungsrechtlich rechtfertigen»
lasst.”°

Dartiber hinaus wird die Menschenwtirde herangezogen, um den Kerngehalt
von Grundrechten zu bestimmen.” Die unantastbaren Kerngehalte von
Grundrechten sind zugleich Teilgehalte der Menschenwiirde, weshalb in die-
sem Bereich ebenso die Abwehr- und Schutzbestimmungen von Art. 7 BV gel-
ten.””

242 Ebd.

243 Petit commentaire BV-AUBERT / MAHON, Art. 7 N 4; vgl. BGE 131 IV 23 E. 1.1 S. 25; BGE 133 11
136 E. 5.1S.142; BGE 138 11 229 E. 3.2.2 S 233 ff.

244 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 36.

245 Ebd., Art. 7N 37.

246 Vgl. Botschaft zur BV, BBI 1997 1140; BGE 12716 E. 5b S. 14.

247 Vgl BGE 12716 E. 5 S. 17.

25 gl ebd. E. 8 S. 26 ff.

249 Vgl. BGE 135149 E. 6.3 S. 60 ff.; BGE 138 I1 229 E. 3.1f. S. 232 ff.; BGE 146 97 E. 2 S. 98 ff.

250 Vgl. BGE 130116 E4.5 S. 25.

251 BELSER / WALDMANN, S. 18 N 25.

252 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 37.
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2.3.2.2.2 Programmatische Funktion

Mit der programmatischen Funktion von Art. 7 BV entfaltet das objektiv-recht-
liche bzw. das konstitutiv-institutionelle Grundrechtsverstandnis seine Wir-
kung.”® Als Programm sowie Rechtfertigung jeglicher Staatstitigkeit hat die
Menschenwiirde die Funktion einer allgemeinen Zielsetzung der Rechtsord-
nung.”** Die Menschenwiirde richtet sich in ihrer programmatischen Funktion
primar an die Gesetzgeber von Bund, Kantonen und Gemeinden und andere
staatliche Behérden, die am Gesetzgebungsprozess involviert sind, so zum
Beispiel das Stimmvolk oder Exekutivbehorden.” So gilt die Menschenwiirde
als Leitsatz fiir jegliche staatliche Titigkeiten®®, als «oberstes Konstitutions-
prinzip»®’ sowie als fundamentales Prinzip®®. Die Menschenwiirde wird als
«materielle Grundnorm» des Rechtsstaates und der Demokratie erachtetzsg;
der Schutz der Menschenwtirde sowie der Menschenrechte bildet das Ziel und
zugleich auch die Legitimation des Staatswesens.”*® Folglich kann der Schutz
der Menschenwiirde im demokratischen, freiheitlichen und sozialen Rechts-
staat als die «raison d’ étre» des Staats angesehen werden.”® Insofern stel-
len auch die freiheitliche und rechtsstaatliche Demokratie sowie ein offener
und kooperativer Verfassungsstaat Auspragungen der Menschenwiirde dar.**
So soll schliesslich die ganze «Konstruktion Staat» der Verwirklichung der
Menschenwiirde dienen.””® Gesetzgeber und Rechtsanwender sind folglich in
samtlichen Rechtsgebieten verpflichtet, die Wiirde des Einzelnen zu achten
sowie mithilfe von gesetzgeberischen und weiteren Massnahmen wirksam vor
Gefahren zu schiitzen.”* Demnach ist die gesamte Rechtsordnung auf die An-
forderungen der Menschenwiirde auszugestalten und zu tiberpriifen.*® Dabei
hat der Gesetzgeber allerdings aufgrund des offenen Menschenwiirdebegriffs
einen signifikanten Gestaltungsspielraum beziiglich der Umsetzung, so bei-
spielsweise im Bereich der politischen Mitbestimmung.**®

253 Ebd., Art. 7N 35.

254 BELSER / WALDMANN, S. 16 N 23.

255 Ebd.

26 BGE12716E.5bS.14; BGE132 149 E. 5.1 S. 54.
27 BGE12716E.5bS. 14.

258 OFK BV-BIAGGINI, Art. 7 N 4.

259 MASTRONARDI, S. 233 ff.

260 SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 28.

261 Ebd.

262 RHINOW, S. 34.

263 Ebd.

264 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 35.
265 Ebd.

266 Ebd; BELSER / WALDMANN, S. 16 N 23.
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2.3.2.2.3 Personliche Stellungnahme

Die objektiv-rechtliche Dimension der Menschenwiirde spielt eine zentrale
Rolle fiir das gesamte Rechtssystem in der Schweiz und bildet m.E. auch eine
wichtige Grundlage fiir die Ausgestaltung des Rechts. Das Rechtssystem soll
also so ausgestaltet werden, dass die Menschenwiirde in diesem bestmoglich
gewahrt wird.

Inwiefern die Menschenwiirde in ihrer programmatischen Funktion tatsach-
lich Wirkung entfaltet, ist allerdings zu einem gewissen Grad fraglich, zumal
den Behorden und Gesetzgebern in Bezug auf die Umsetzung der objektiv-
rechtlichen Dimension der Menschenwtirde ein grosser Gestaltungsspielraum
zukommt. Somit ist die Wirkung der objektiv-rechtlichen Dimension der Men-
schenwiirde im Vergleich zur subjektiv-rechtlichen Funktion von Art. 7 BV m.E.
weniger wichtig, schliesslich kann der Einzelne aus der objektiv-rechtlichen
Dimension keinen direkten Anspruch ableiten. Die Menschenwtiirde als allge-
meine Zielsetzung unserer Rechtsordnung anzusehen, erscheint mir allerdings
als sinnvoll und folgerichtig zu sein, da somit die Wahrung der Menschen-
wirde als Zentrum der Rechtsordnung erachtet und schliesslich als gesell-
schaftliches Ideal gesetzlich verankert wird.

2.3.2.3  Horizontalwirkung

Eine grundrechtsdogmatische Frage stellt sich schliesslich beziiglich der
Drittwirkung der Menschenwiirdegarantie.”® Nach der Theorie der Horizon-
talwirkung sollen Grundrechte im Verhaltnis zum Staat sowie auch zwischen
Privaten zum Tragen kommen.”® Dabei wird zwischen der direkten (unmit-
telbaren) und indirekten (mittelbaren) Horizontal- resp. Drittwirkung unter-
schieden.”®

2.3.2.31 Indirekte Horizontalwirkung

Die indirekte Horizontalwirkung besagt, dass Grundrechte tiber die Rechtset-
zung und die grundrechtskonforme Auslegung mittelbar auf die Rechtsver-
héltnisse von Privaten Einfluss haben.””® So haben gem. Art. 35 Abs. 3 BV die
Behodrden dafiir zu sorgen, «dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen,
auch unter Privaten wirksam werden».

267 Vgl. MAHLMANN, AJP 2013, S. 1315.

268 BGE 11111 245 E. 4b S. 253 ff.; TSCHANNEN, § 7 N 61.
269 TSCHANNEN, § 7 N 63 ff.

270 Ebd., §7 N 65 ff.
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Die Menschenwirde gilt fiir die gesamte Rechtsordnung, daher ist sie auch in
Bezug auf das Verhiltnis zwischen Privaten anwendbar.”” So ergibt sich be-
reits aus Art. 35 Abs. 3 BV iiber die Auslegung des Privatrechts eine indirekte
Dritt- bzw. Horizontalwirkung.””

2.3.2.3.2 Direkte Horizontalwirkung

Die direkte Horizontalwirkung bedeutet, dass Grundrechte Private unmittel-
bar binden.”” Dass Art. 7 BV auch Wirkung unter Privaten entfalten kann, ver-
deutlicht sich beispielsweise am Verbot von Folter und erniedrigender Be-
handlung nach Art. 10 Abs. 3 BV resp. Art. 3 EMRK sowie auch an anderen
Menschenrechtsiibereinkommen, die aufgrund des Menschenwiirdeschutzes
eine direkte Horizontalverpflichtung aufweisen.”” Die direkte Horizontalwir-
kung gilt zumindest in Bezug auf die Menschenwiirde als Verfassungsgrund-
satz und Ziel.””® So haben die Menschen sowohl das Recht als auch die Pflicht
zur gegenseitigen Achtung und zum Schutz ihrer Wiirde, denn dies stellt
schliesslich die Voraussetzung des Zusammenlebens in einer freien Gemein-
schaft freier Menschen dar.”’® Ob das Individualrecht auf Menschenwiirde
ebenso eine direkte Horizontalwirkung entfaltet, ist fraglich; ein Teil der Lehre
bejaht”” eine direkte Horizontalwirkung, wihrend diese von einem Teil der
Lehre verneint®”® wird.

Eine direkte Horizontalwirkung kann mit guten Griinden bejaht werden,
schliesslich zahlt die Durchsetzung von Mindeststandards der Achtung und
des Schutzes der Menschenwiirde unter Privaten zu den grundrechtlichen
Schutzpflichten.””” Notfalls kann diese Durchsetzung auch gestiitzt auf die po-
lizeiliche Generalklausel nach Art. 36 Abs.1 Satz 3 BV erfolgen.”® Minimal-
standards betreffend die Achtung der Menschenwtrde kénnen mithilfe von
gesetzlichen Regelungen wie beispielsweise Art. 261 StGB (Verbot der Ras-
sendiskriminierung) nicht nur im Verhaltnis von Staat und Birger, sondern
auch unter Privaten durchgesetzt werden.” Art. 2617 Abs. 4 StGB stellt eine
gesetzliche Konkretisierung der Rechtsgleichheit sowie auch der Menschen-

271 BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 71

272 SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 29.
273 KIENER / KALIN / WYTTENBACH, § 4, N 81 f.

274 SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 29.
275 Ebd.

276 Ebd.

277 Ebd.; BSK BV-BELSER / MOLINARI, Art. 7 N 71.
278 CR- DUBEY, Art. 7 N 38.

279 SG Komm. BV-SCHWEIZER / SPENLE, Art. 7 N 29.
280 Ebd.

281 MAHLMANN, AJP 2013, S. 1315.
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wiirde dar.”®* So schiitzt das Verbot der Rassendiskriminierung die Wiirde des

Menschen - ungeachtet seiner Eigenschaften wie Rasse, Ethnie oder Reli-
gion.”® Dabei steht wiederum die Gleichwertigkeit der Menschen im Fokus.”**

2324  Zwischenfazit

Die Menschenwiirdegarantie weist als Grundrecht eine unmittelbar an-
spruchsbegriindende, programmatische und flankierende Funktion auf. Auf-
grund der unmittelbar anspruchsbegriindenden Funktion kénnen Einzelne
einen direkten Anspruch fiir sich aus Art.7 BV ableiten. Das Verbot eines
Schuldverhafts (Art. 59 Abs. 3 aBV) und das Recht auf ein schickliches Begrab-
nis (Art. 59 Abs. 2 aBV) sind die beiden einzigen eigenstandigen subjektiven
Gehalte der Menschenwtirde, die nicht von einem anderen Grundrecht abge-
deckt werden. Die Menschenwiirde dient als Auffanggrundrecht, dem «fiir be-
sondere Konstellationen ein eigenstandiger Gehalt» zukommt, wobei die Men-
schenwiirde als Auffanggrundrecht in der Praxis bisher kaum Niederschlag
gefunden hat, da sich der justiziable Gehalt der Menschenwiirde i.d.R. iiber ein
besonderes Grundrecht verwirklicht.

Da die Menschenwiirdegarantie das elementarste Grundrecht darstellt, ist die
flankierende Funktion von Art. 7 BV besonders wichtig: Schliesslich dient die
Menschenwiirde als Auslegungs- und Konkretisierungsprinzip und dient als
Massstab bei der Beurteilung der Zumutbarkeit von Grundrechtseingriffen
und wird herangezogen, um den Kerngehalt und Schutzbereiche von Grund-
rechten zu bestimmen, Eingriffsgewichtungen bzw. Eingriffsrechtfertigungen
in Bezug auf Verhaltnismassigkeitsiiberlegungen zu beurteilen.

Die programmatische Funktion von Art.7 BV bringt das objektiv-rechtliche
Grundrechtsverstandnis zum Tragen. So gilt die Menschenwtirde als Grund-
satznorm des Rechtsstaatsprinzips. Insofern bildet der Schutz der Menschen-
wiirde sowie der Menschenrechte das Ziel und zugleich auch die Legitimation
des Staatswesens.

Zudem entfaltet Art. 7 BV eine indirekte Drittwirkung; dies ergibt sich bereits
aus Art. 35 Abs. 3 BV. Die direkte Drittwirkung kann ebenso mit guten Griinden
bejaht werden, schliesslich kénnen mittels der polizeilichen Generalklausel
(Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV) oder mithilfe von gesetzlichen Regelungen Mindest-

282 Ebd.

283 vgl. BGE 143 IV 308 E. 4.1 S. 310 f.; vgl. auch BGE 129 IV 95 E. 3.2 S. 99 m.H. auf BGE 123 IV
202 E. 3a S. 206; s. auch BGE 1311V 23 E. 1.1 S. 25.

284 Vgl BGE 1311V 23 E. 2.2 S. 27; BGE 133 IV 308 E. 8.2 S. 311.
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standards betreffend die Menschenwiirde auch unter Privaten durchgesetzt
werden.
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3. Fazit

Die Menschenwtirde spielt in der schweizerischen Rechtsordnung eine funda-
mentale Rolle. Im Vergleich zu anderen Staaten in Europa erfolgte die explizite
Verankerung der Menschenwtirde als verfassungsmassiges Grundrecht in der
Schweiz zwar erst spat; die Menschenwiirde war jedoch bereits im 19. Jahr-
hundert in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung von Bedeutung. In der
Rechtsprechung des Bundesgerichts entwickelte sich der Begriff der Wiirde
im Verlaufe der Zeit von der Wiirde, die sich auf die soziale bzw. gesellschaftli-
che Stellung einer Person bezog, zur Wiirde, die sich auf den Selbstzweck des
Menschen bezog. Die Menschenwiirde wurde vom Bundesgericht zunachst als
ungeschriebenes Verfassungsprinzip anerkannt.

Infolge der Totalrevision der BV im Jahre 1999 wurde die Menschenwiirde
schliesslich als Grundrecht in die Verfassung integriert. Gem. Art. 7 BV ist die
Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen. Dabei steht die Menschen-
wiirde in einem engen Verhaltnis zur personlichen Freiheit (Art. 10 BV) und
konkretisiert das Grundrecht der Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV).

Die Menschenwiirde ist ein Menschenrecht - folglich erstreckt sich der person-
liche Schutzbereich auf natiirliche Personen. Der Eigenwert des Menschen bildet
einen Hochstwert, weshalb der sachliche Schutzbereich der Menschenwtirde
mit dem uneinschrankbaren Kerngehalt i.Sv. Art. 36 Abs. 4 BV deckungsgleich
ist. Der sachliche Schutzbereich der Menschenwtirde kann allerdings nicht ohne
Weiteres bestimmt werden. Schliesslich ist der Begriff der Menschenwtiirde nur
schwer greifbar und kann nicht abschliessend positiv festgelegt werden, denn
die Menschenwiirde bezieht sich gem. Bundesgericht auf das «letztlich nicht
fassbare Eigentliche des Menschen und der Menschen»***. Der Gesetzgeber ver-
zichtete bewusst auf eine abschliessende Definition der Menschenwiirde, um
der Entwicklung von Lebensformen der Menschen und der Prinzipienhaftigkeit
Rechnung zu tragen. Da die Menschenwiirde nicht abschliessend positiv fest-
gelegt werden kann, wird versucht darzulegen, wann die Menschenwiirde ver-
letzt ist. Das Bundesgericht kntipft an die von Kant entwickelte Idee der Selbst-
zweckhaftigkeit des Menschen an, wonach der Mensch als Selbstzweck geachtet
werden muss und folglich nicht als blosses Objekt behandelt werden darf. In der
Rechtsprechung des Bundesgerichts hatte ebenso die «Diirgische Objektformel»
Einfluss, die besagt, dass die Menschenwtirde verletzt ist, «<wenn der konkrete
Mensch zum Objekt, zu einem blossen Mittel, zur vertretbaren Grosse herabge-
wirdigt wird».

285 BGE132149E.5.18S.55.
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Art. 7 BV ist fir die Schweizer Rechtsordnung von besonderer Bedeutung,
schliesslich erfillt die Menschenwiirde verschiedene Funktionen und pragt
die rechtliche Ordnung fundamental. Einerseits vermittelt die Menschen-
wirde als Grundrecht einen subjektiv einklagbaren Anspruch - andererseits
pragt sie mit ihrer objektiv-rechtlichen Dimension die gesamte Rechtsord-
nung, indem sie als Leitsatz fiir jegliche staatliche Tatigkeit gilt.

Die unmittelbar anspruchsbegriindende Funktion von Art. 7 BV ist subjektiv-
rechtlicher Natur und bietet eine Anspruchsgrundlage fir natirliche Per-
sonen. Da Art.7 BV als Auffanggrundrecht ausgestaltet ist und folglich re-
gelmassig der justiziable Gehalt der Menschenwiirde durch die besonderen
Grundrechte wie beispielsweise das Verbot grausamer, unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung (Art.10 Abs.3 BV), das Diskriminierungsverbot
(Art. 8 Abs. 2 und 3 BV), das Willkiirverbot (Art. 9 BV) oder das Recht auf Hilfe
in Notlagen (Art. 12 BV) abgedeckt wird, fand die Menschenwtirde als Auffang-
grundrecht in der Rechtsprechung des Bundesgerichts bisher kaum Nieder-
schlag.

Die flankierende Funktion der Menschenwiirde dient als verbindliches Ausle-
gungsprinzip im Umgang mit samtlichen Normen, welche sich auf den Schutz
und die Achtung des Einzelnen beziehen. Zudem spielt die flankierende Funk-
tion im Umgang mit anderen Grundrechten eine zentrale Rolle; die Menschen-
wirde ist in Bezug auf andere Grundrechte fiir die Schutzbereichsbestimmun-
gen, die Eingriffsgewichtungen oder auch fir die Eingriffsrechtfertigungen
in Bezug auf Verhaltnismassigkeitsiiberlegungen massgebend und dient als
Grundlage fiir die Festlegung der Kerngehalte von Grundrechten.

Mit der programmatischen Funktion kommt schliesslich das objektiv-rechtli-
che Grundrechtsverstandnis zum Tragen. So stellt die Menschenwiirde einen
fir den Staat verbindlichen Ziel- und Leitwert des Rechts dar, welcher alle
Staatsmacht verpflichtet — ungeachtet davon, ob einem Einzelnen subjektive
Anspriiche zustehen bzw. ob dieser seine Anspriiche tatsiachlich durchsetzen
mochte.

Folglich nimmt Art. 7 BV vielschichtige und wichtige Funktionen in der schwei-
zerischen Rechtsordnung wahr. Nicht zuletzt ist es schliesslich auch die Men-
schenwtiirde, welche die demokratische Staatsform legitimiert, im Rahmen
welcher sich jeder Einzelne frei entfalten kann und der Mensch als Selbst-
zweck ernst genommen wird. Zudem wird die Menschenwiirde im Recht zu-
kiinftig wohl noch an Bedeutung gewinnen, zumal neueste Entwicklungen in
der Medizin oder auch in der Digitalisierung Aspekte der Menschenwtirde tan-
gieren konnen und folglich in diesen Bereichen vermehrt Verstdsse gegen die
Menschenwiirde resultieren kénnten.
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Next Generation

Die Anerkennung von Individuen als Rechts-
subjekte, denen aufgrund ihres Mensch-
seins eine besondere Wirde zusteht, stellt
ein wichtiger Aspekt der Rechtsstaatsidee
dar. So kommt auch in der Rechtsordnung

der Schweiz der Menschenwlrde eine wichtige
Bedeutung zu. Gemass Bundesgericht kann
der Normgehalt der Menschenwiirde allerdings
«nicht abschliessend positiv festgelegt
werden», weil es um das «letztlich nicht
fassbare Eigentliche des Menschen und der
Menschen» geht. Auch wenn der Normgehalt
somit weitgehend offen formuliert ist,
pragt die Menschenwiirde die Verfassungs-
ordnung in fundamentaler Weise: Sie legi-
timiert die gesamte Rechtsordnung und

gilt als Leitsatz fiir jegliche staatliche
Tatigkeiten. Als subjektives Grundrecht
begriindet sie zudem eine direkte Anspruchs-
grundlage flr natilirliche Personen. Ent-
sprechend nimmt die Menschenwirdegarantie
im schweizerischen Rechtssystem eine
besondere Stellung ein, was in dieser Pub-

likation ausfihrlich dargelegt wird.

Fabienne Walker




	Menschenwürde in der Bundesverfassung
	1. Einleitung
	2. Hauptteil
	3. Fazit



