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I.  Begriff und Funktionen der Verfassung

1. Begriff der Verfassung

Der Begriff «Verfassung» bezeichnet das zentrale Rechtsdokument eines Ge-
meinwesens, in welchem die fiir die Einrichtung und Ausiibung der Staatsgewalt
grundlegenden Normen zusammengefasst sind. Die Verfassung bindet alle Staatsorgane.
Als hochster Erlass des nationalen Rechts beansprucht die Verfassung 1orrang
gegeniiber den Gesetzen und den weiteren Staatsakten (erh6hte Geltungskraft).
Damit einher geht typischerweise eine im Vergleich zu den Gesetzen erschwerte
Abdnderbarkeit des Verfassungsrechts. Damit soll Dauerhaftigkeit gesichert und
die Verfassung der Disposition gerade aktueller Mehrheiten entzogen werden.
Meist gelten im parlamentarischen Verfahren qualifizierte Mehrheitserfordernis-
se (z.B. Zwei-Drittel-Mehr, vgl. Art. 79 Abs. 2 des deutschen Grundgesetzes). In
der Schweiz ist dies nicht der Fall; das qualifizierende Moment ist hier die obli-
gatorische Volksabstimmung mit Doppelmehrerfordernis (Art. 142 Abs. 2 BV).

In der Verfassungsrechtslehre pflegt man zu unterscheiden zwischen der Verfas-
sung im formellen Sinn und der Verfassung im materiellen Sinn. Unter [erfassung
im formellen Sinn versteht man die Gesamtheit aller Normen, die im qualifizierten
Verfahren der Verfassungsgebung zustande kommen und in der Verfassungsur-
kunde zusammengefasst sind.

Eine einheitliche Verfassungsurkunde besteht freilich nicht immer und tberall. Im Frankreich der
III. Republik (1871-1940) bestanden mehrere /lois constitutionnelles nebeneinander. Das Vereinigte
Kénigreich besitzt zwar verschiedene grundlegende Rechtstexte, aber keine geschriebene Verfas-
sung. In Osterreich finden sich Normen mit Verfassungsrang auch ausserhalb der Verfassungsur-
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kunde, verstreut iiber die ganze Gesetzgebung. In der Schweiz spielten unter der Bundesverfas-
sung von 1874 ungeschriebene Grundrechte cine bedeutende Rolle (vgl. § 30 N. 22 ff)).

Unter Verfassung im materiellen Sinn versteht man die Gesamtheit aller besonders
wichtigen Normen betreffend den Staat und sein Verhiltnis zum Einzelnen.
Solche grundlegenden Normen stehen gewohnlich in der Verfassungsurkunde
(N. 2) oder geh6ren zum ungeschriebenen Recht mit Verfassungsrang (z.B. unge-
schriebene Grundrechte; vgl. § 30 N. 22 ff.). Es kann aber auch vorkommen, dass
eine Norm, die von ihrem Inhalt her — «materiell» gesehen — in die Verfassung
gehoren wiirde, lediglich auf Gesetzesebene verankert ist. Auch solche Normen
werden mitunter zur Verfassung im materiellen Sinn gezahlt; sie haben aber des-
sen ungeachtet nicht Verfassungs-, sondern bloss Gesetzesrang (vgl. auch § 9).

Idealerweise sollten sich die Verfassung im formellen Sinn und die Verfassung im materiellen Sinn
decken. Dass beides erheblich auseinanderklaffen kann, zeigt ein Blick auf die Rechtsentwicklung
unter der Bundesverfassung von 1874 (vgl. § 8). Zu den erklirten Zielen der 1999 gutgeheissenen
Totalrevision gehérte es, in dieser Hinsicht soweit méglich Ubereinstimmung herzustellen (Bun-
desrat, Botsch. BV, BBl 1997 I 17 ff.), das heisst, ungeschriebenes Verfassungs(richter)recht zu
kodifizieren, grundlegende Normgehalte der Gesetzesebene auf die Verfassungsstufe anzuheben
(z.B. Grundprinzipien des Umweltrechts, vgl. Art. 74 BV), weniger Wichtiges auf die Gesetzesebe-
ne herabzustufen (z.B. Absinthverbot) sowie obsolet Gewordenes zu streichen (z.B. das Verbot
von Brauteinzugsgebtihren, Art. 54 Abs. 6 aBV). Unter den Rahmenbedingungen der schweizeri-
schen direkten Demokratie (§ 24) ist die Wahrscheinlichkeit nicht gering, dass Regelungen in die
Bundesverfassung Eingang finden, die sachlich eher auf die Normstufe des Gesetzes gehdren.

Mit dem Begriff «Verfassungy verbindet sich seit dem ausgehenden 18. Jahrhun-
dert die Vorstellung, dass der Verfassungsinhalt bestimmten Grundanforderungen
gerecht werden muss. Der berithmte Art. 16 der franzésischen Menschenrechts-
erklirung von 1789 statuiert: «Toute société dans laquelle la garantie des droits
n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de consti-
tution.» Die «Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates» (WERNER
KAiar) soll nicht nur die grundlegenden Rechte des Individuums (§§ 29 ff.)) und
die Gewaltenteilung (§ 17) sichern, sondern auch die Idee der Volkssouverinitit
verwirklichen (N. 29 ff)). Ein solchermassen inhaltlich angereicherter, normati-
ver Verfassungsbegriff ist das noch immer lebendige Erbe der Amerikanischen und
der Franzosischen Revolution. Der Begriff «Verfassungsstaat» steht heute fiir ein
freiheitlich-demokratisches, gewaltenteiliges Gemeinwesen, das auf der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes beruht.
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2.  Zentrale Verfassungsfunktionen

Im modernen Staatswesen soll die Verfassung bestimmte rechtliche und politi-
sche Grundfunktionen erfillen. Sie soll

— den Staat und seine Organe einrichten und funktionsfihig machen und damit
Handlungsfihigkeit und Stabilitit sichern (Ordnungs- und Organisationsfunktion),

— dem Staat und seinen Organen Schranken setzen und auf diese Weise Macht
begrenzen und die Freiheit der Biirgerinnen und Burger sichern (Machtbegren-
zungs- und Freiheitsgewabrleistungsfunfktion)

— und (jedenfalls nach der heute in der Schweiz vorherrschenden Auffassung)
die inhaltliche Ausrichtung der Staatstitigkeit bestimmen, indem sie Ziele,
Aufgaben und weitere Handlungsvorgaben normiert, vorzugsweise ohne da-
bei zu sehr ins Detail zu gehen (Gestaltungs- und Stenerungsfunktion).

Die historischen und aktuellen Verfassungen dienen diesen Funktionen in unterschiedlichem Mas-
se. So gibt es Verfassungen, die sich im Wesentlichen darauf beschrinken, eine grundlegende
Zustindigkeits- und Verfahrensordnung fiir den politischen Prozess zu normieren (Verfassung
als blosses «Organisationsstatut»). In diese Richtung geht die US-Verfassung von 1787. Auch ein
Katalog der grundlegenden Rechte des Individuums gehdrte lange nicht zum selbstverstindlichen
Inhalt einer Verfassung (vgl. die franzdsische Verfassung von 1958, urspriingliche Fassung).

Neben diesen Hauptfunktionen werden einer Verfassung regelmissig weitere
Funktionen zugeschrieben. Gemiss den in der neueren Literatur anzutreffenden
Funktionskatalogen soll die Verfassung

— den Birgerinnen und Birgern ein verstindliches und wirklichkeitsnahes Bild
des Staates und seiner Funktionen vermitteln (Orientierungsfunktion),

— der auf ihr beruhenden Rechtsordnung und den staatlichen Organen eine be-
sondere demokratische Abstiitzung verschaften (Legizzmationsfunktion),

— den fiir ein gedeihliches Zusammenleben notwendigen gesellschaftlichen Zu-
sammenhalt férdern und festigen (Inzegrationsfunktion; zur Bedeutung der Ver-
fassung fiir die «Willensnation» Schweiz vgl. § 8 N. 53),

— die Beziehungen zur internationalen Gemeinschaft sowie das Verhiltnis von
Landesrecht und Volkerrecht ordnen (Einbettungs- oder Briickenfunktion).

II. Historische Entwicklung

Verfassungen im heute gebriduchlichen Sinn (N. 1) sind eine Errungenschaft des
18. Jahrhunderts und der darauf folgenden Zeit. Der Begriff «Verfassung» wird
mitunter auch zur Bezeichnung von Phinomenen fritherer Epochen verwen-
det. So spricht man etwa von der «Verfassungsgeschichte der alten Eidgenos-

BIAGGINI 73

10



11

12

13

14

2. Teil Verfassungsstaatlichkeit

senschaft». Schon im Mittelalter entstanden grundlegende Rechtsdokumente, die
als Bollwerke gegen willkiirlichen Machtgebrauch dienten, wie die Magna Charta
von 1215. Man kann hierin Friihformen des Konstitutionalismus erblicken. Doch
fehlen wichtige Elemente, die heute als konstitutiv fiir eine Verfassung gelten
(vgl. N. 1: nicht bloss punktueller Charakter, erhéhte Geltungskraft, einseitiger
Erlass, Ruckfiihrung auf die Volkssouverinitit).

Det Begriff «Vetfassungy (engl./frz. «constitution») kommt ab dem 17. Jahrhundert in England,
ab dem 18. Jahrhundert auf dem Kontinent auf. Daneben finden sich Begriffe wie «fundamen-
tal laws» oder «eges fundamentales» (vgl. GERALD StourzH, Wege zur Grundrechtsdemokratie,
Wien/Koln 1989, 1 ff., 9 ff.). Das die Herrschaft des Lord Protectors OLIVER CROMWELL verfas-
sende Dokument wird als «Instrument of Government (1653) bezeichnet.

Erste Verfassungen im modernen Sinn entstanden in den ihre Unabhingigkeit
proklamierenden nordamerikanischen Kolonien. 1787 folgte die Unionsverfas-
sung (in Kraft getreten 1789). Sie ist die erste Bundesstaatsverfassung und noch
heute in Geltung. In Europa blieb es zunichst bei Verfassungsentwiirfen (unter
anderem von Rousseau fiir die Insel Korsika). Als erste Verfassungsurkunde auf
europdischem Boden gilt ein 1791 in Polen vom Reichstag verabschiedetes Re-
gierungsgesetz mit 11 Artikeln. Die eigentliche Geburtsstunde der Verfassung
auf dem Kontinent schlug mit der Franzésischen Revolution, wo unter dem
Eindruck der gegliickten Verfassungsgebung in Nordamerika ein regelrechtes
«Verfassungsfieber» ausbrach. Uberall im Land wurden «Gesellschaften der Ver-
fassungsfreunde» («Sociétés des amis de la Constitution») gegriindet, heute bes-
ser bekannt als Jakobinerklubs (vgl. WOLFGANG ScHMALE, Entchristianisierung,
Revolution und Verfassung, Berlin 1988, 12 ff.). Die Abgeordneten des Dritten
Standes erklirten sich zur Nationalversammlung und leisteten am 20. Juni 1789
den Schwur, nicht eher auseinanderzugehen, bis eine Verfassung geschaffen sei
(«Ballhaus»-Schwur). Am 3. September 1791 verabschiedete die Nationalver-
sammlung die erste franzosische Verfassung.

Dies war der Auftakt zu einer wahren «valse des constitutions» (MAURICE DUVERGER, Les consti-
tutions de la France, 15. Aufl,, Paris 2004, 34 ff.). In den folgenden sechs Jahrzehnten wurden (je
nach Zihlweise) rund zehn Verfassungen beschlossen, die freilich zum Teil nur fir kurze Zeit in
Kraft waren oder ihre Wirkungen mangels Inkraftsetzung gar nicht erst entfalten konnten: er-
Sassung von 1791 (konstitutionelle Monarchie), Verfassung von 1793 (Montagnard-Verfassung; kam
nicht zur Wirkung); Verfassung von 1795 (Direktorialverfassung); Verfassung von 1799 (Konsulatsver-
fassung); Verfassung von 1814 (kam nicht zur Anwendung); Charta von 1814 (von Louis XVIII okt-
royiert); Acte additionnel anx Constitutions de 'Empire vom 22. April 18155 Charta von 1830 (Verfassung
der Juli-Monarchie); Verfassung von 1848 (11. Republik); Verfassung von 1852 (11. Kaiserreich); Lois
constitutionnelles von 1875 (111. Republik).

Die Verfassungsexperimente in Frankreich haben die Verfassungsentwicklung
weltweit massgeblich beeinflusst. Dies gilt auch fiir die Schweiz: in direkter Weise
im Fall der ersten und der zweiten Helvetischen Verfassung (1798 bzw. 1802) und
der Mediationsakte (1803), mittelbar in Gestalt mannigfaltiger spiterer Einfliisse
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auf die Verfassungsentwicklung in Bund und Kantonen (vgl. Korz, Verfassungs-
geschichte I, 98 ff. und Verfassungsgeschichte II, 41 ff., 477 ff.; KLey, Verfas-
sungsgeschichte, 207 ff.).

Nach gut zweihundert Jahren Verfassungsgeschichte kann man riickblickend
feststellen, dass die sich in der Aufklirungszeit ausprigende Idee der Verfassung
weitreichende Wirkungen zu entfalten vermochte. Die Verfassung gehort heute
zu den Insignien der Staatlichkeit. Ein Staat, der zur europdischen Staatenfami-
lie gehoren will (Europarat, EU), muss eine Verfassung vorweisen kénnen, die
bestimmten rechtsstaatlich-demokratischen Mindeststandards gerecht wird. Mit-
unter wird in diesem Zusammenhang die Entstehung eines gemeinenropdischen 1/ er-
Jfassungsrechts konstatiert (PETER HABERLE, Gemeineuropiisches Verfassungsrecht,
EuGRZ 1991, 261 ff)). In Politikwissenschaft, Okonomie und Philosophie ist ein
(wieder) erwachendes Interesse an Verfassungsfragen zu beobachten.

Legitime Herrschaft (§ 2 N. 54 ff)) ist heute ohne eine Verfassung kaum denkbar. Umgekehrt
vermag das Vorhandensein einer Verfassung legitime Herrschaft nicht zu garantieren. Papier ist
geduldig, Dies zeigt sich etwa beim Vergleich zwischen Verfassungstext und Wirklichkeit in kom-
munistisch beherrschten Staaten. Das verbreitete Phinomen der bloss «semantischen» Verfassung
(vgl. LoEWENSTEIN, Verfassungslehre, 156) ist auch nach dem Fall des Eisernen Vorhangs 1989
nicht ganz verschwunden. Als Beispiel fiir Verfassungsskepsis im 19. Jahrhundert ist Ferdinand
Lassalle (1825-1864) zu nennen, cin Vordenker der Arbeiterbewegung, der die Verfassung mit
Blick auf die Verhiltnisse in Preussen als ein blosses «Blatt Papier» betitelte: Was darauf «geschrie-
ben wird, ist ganz gleichgiltig, wenn es [...] den thatsichlichen Machtverhaltnissen widerspricht»
(FErDINAND Lassarin, Uber Verfassungswesen, 1862, 4. Aufl., Leipzig 1872, 24 und 28). LASSALLES
Ausspruch bertihrt einen delikaten Punkt: Dass eine Verfassung zu gelebter Wirklichkeit wird,
ist alles andere als selbstverstindlich. Denn als «Ordnung des Politischen» hat die Verfassung die
obersten Macht- und Entscheidungstriger des Staates zum Regelungsgegenstand. Sie selbst aber
besitzt keinerlei Macht. Thr Wirksamwerden ist daher sehr voraussetzungsreich.

III. Normtypen und strukturprigende Prinzipien

1. Normtypen im Uberblick

Der Inhalt moderner Verfassungen und die auftretenden Normtypen sind Spie-
gelbild der unterschiedlichen Funktionen, die eine Verfassung heute zu erfiillen
hat (N. 7 ff.). Ein Merkmal vieler Verfassungsnormen —im Vergleich mit Normen
der Gesetzes- oder Verordnungsstufe — ist der hohe Abstraktionsgrad und die
mitunter erhebliche Unbestimmtheit. Daraus resultieren Besonderheiten bei der
Verfassungsauslegung und Verfassungsfortbildung (N. 44 ff.).

Typisierend lassen sich unterscheiden (vgl. KurT EICHENBERGER, Verfassung des
Kantons Aargau, Aarau 1986, Einleitung, N. 49 ff.):
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—  Kreationsnormen, die ein Staatsorgan schaffen und einrichten (z.B. Art. 148 BV:
Bundesversammlung als Zweikammerparlament; Art. 174 BV: Bundesrat).

—  Kompetenznormen, welche Zustindigkeiten des Staates oder eines Staatsorgans
festlegen.
Dabei kann es sich um blosse Befugnisse handeln (z.B. Art. 81 BV, wonach der Bund 6ffentliche
Werke errichten und betreiben kann) oder um einen eigentlichen Auflrag (z.B. Art. 184 BV,
wonach der Bundesrat die auswirtigen Angelegenheiten besorgt). Im zweiten Fall ist die Kom-
petenznorm zugleich Aufgabennorm (siche sogleich).

—  Aufgabennormen, hiufig in Gestalt von Gesetzgebungsauftrigen (z.B. Art. 74
BV: Schutz des Menschen und seiner natirlichen Umwelt).

—  Verfabrensnormen, welche bestimmte wichtige Aspekte der Arbeitsweise von
Staatsorganen bestimmen (mit Blick auf die eidgendssischen Rite z.B. Art.
156 BV: getrennte Verhandlung; Art. 158 BV: Offentlichkeit der Sitzungen).

—  Grundrechtsnormen, welche dem Individuum ein einklagbares Recht gegeniiber
dem Staat verschaffen (z.B. Art. 10 BV: Recht auf personliche Freiheit).

— Normen betreffend Grundpflichten (in der Bundesverfassung nur vereinzelt; z.B.
Art. 59 BV: allgemeine Wehrpflicht; Art. 62 Abs. 2 BV: Schulpflicht).

—  Gewabrleistungsnormen, welche ein Rechtsinstitut oder eine Institution schiitzen
sollen (z.B. Art. 51 BV: Gewihrleistung der kantonalen Verfassungen durch
den Bund; Art. 99 Abs. 2 BV: Unabhingigkeit der Nationalbank).

—  Verfassungsprinzipien, welche den Staatsorganen grundlegende Verhaltensan-
weisungen geben (z.B. Art. 5 BV: Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns).

—  Zielnormen unterschiedlichen Abstraktionsgrades (z.B. Art. 2 BV: Zweckartikel
als allgemeine Staatszielbestimmung; Art. 41 BV: Sozialziele; Art. 54 Abs. 2
BV: Ziele der Aussenpolitik); Zielnormen treten oft in Verbindung mit einer
Staatsaufgabe auf (z.B. Art. 104 Abs. 1 BV: Ziele der Landwirtschaftspolitik).
Staatszielbestimmungen wie Art. 2 BV haben in erster Linie programmatische Bedeutung: Sie
sprechen als Impulsnormen vor allem die staatsleitenden Behdrden an (Parlament, Regierung).
Unter Umstinden kénnen sie als Konkretisierungs- und Auslegungshilfe dienen. Sie begriin-
den jedoch weder Bundeskompetenzen noch einklagbare individuelle Rechte.

Eine einzelne Verfassungsbestimmung kann mehreren Typen zuzuordnen sein.

Der Verfassung vorangestellt ist hdufig ein feierlicher Vorspruch, die sogenannte
Priambel. Diese soll «in konzentrierter Form den «Geist der Verfassungy zu Wort
kommen» lassen (so Bundesrat, Botsch. BV, BBI 1997 I 122) und tber die lei-
tenden Motive Aufschluss geben. Die Priambel weist gewohnlich nicht dieselbe
Verbindlichkeit auf wie die Verfassung (anders z.B. bei der franzésischen Verfas-
sung von 1958).

Die Priambel der Bundesverfassung umfasst drei Elemente: die Anrufung Gottes (invocatio dei),
die Bezeichnung der Handelnden («Das Schweizervolk und die Kantone») sowie die Nennung
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der Beweggriinde (narratio oder Exzihlung). Ungeachtet der fehlenden eigenstindigen normativen
Tragweite sind Verfassungspraambeln wegen ihres symbolischen und (staats-)politischen Gehalts
oft Gegenstand intensiver 6ffentlicher Debatten im Prozess der Verfassungsgebung, so beispiels-
weise im Rahmen der 1999 beschlossenen Totalrevision der Bundesverfassung (wo der Text der
Praambel erst im Verfahren der Einigungskonferenz bereinigt werden konnte) oder im Rahmen
des gescheiterten EU-Verfassungsvertrages (vgl. N. 60).

Auch im Verfassungstext selbst finden sich mitunter Bestimmungen mit eher
symbolischem Charakter und fraglichem normativem Gehalt. Beispiele dafiir
sind Art. 6 BV (Individuelle und gesellschaftliche Verantwortung) oder Art. 20
Abs. 4 des deutschen Grundgesetzes (Widerstandsrecht). In vielen Verfassungen
finden sich zudem Bestimmungen iiber Attribute der Staatlichkeit (wie Flagge,
Wappen, Wahlspruch, Nationalhymne; zur Bundesverfassung vgl. § 8 N. 40).

2.  Verfassungsprigende Strukturprinzipien und Leitideen

Im Zuge der Verfassungsstaatsentwicklung hat es sich eingebtirgert, grundlegen-
de Verfassungsgehalte in einpriagsame Kurzformeln zu fassen. Eine einflussreiche
Formulierung findet sich in Art. 20 Abs. 1 des deutschen Grundgesetzes (1949):
«Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundes-
staat» Ahnlich statuiert Art. 1 Abs. 1 der Berner Kantonsverfassung (1993): «Der
Kanton Bern ist ein freiheitlicher, demokratischer und sozialer Rechtsstaat.» Auch
die schweizerische Bundesverfassung ist diesen Grundwerten in hohem Masse
verpflichtet, sie verzichtet indes auf eine derartige Selbstcharakterisierung (§ 8).
In der Literatur spricht man in diesem Zusammenhang gewohnlich von Rechts-
Staatlichkeit, Demokratie, Sozialstaatlichkeit und Bundesstaatlichkeit, mitunter auch —
mit einer gewissen normativen Einfirbung — vom Rechtsstaats-, Demokratie-,
Sozialstaats- beziehungsweise Bundesstaatsprinzip.

Welche rechtliche Tragweite solchen strukturprigenden Prinzipien zukommt, muss von Verfas-
sungsordnung zu Verfassungsordnung gesondert untersucht werden (fir die Bundesverfassung
vgl. § 8 N. 36 ff.). Unabhingig davon ist es fiir das bessere Verstindnis des rechtswissenschaftli-
chen und des rechtspraktischen Diskurses wichtig zu wissen, mit welchen Errungenschaften der
Verfassungsstaatsentwicklung die genannten Begriffe zusammenhingen.

Unter dem Begrift Rechtsstaatlichkeit (Rechtsstaatsprinzip) werden Anliegen wie
Rechtsbindung, Rechtssicherheit (Vorhersehbarkeit und Verldsslichkeit staatli-
chen Handelns) und gerichtlicher Rechtsschutz zusammengefasst (vgl. § 21 und
§ 27). Neben solchen formell-verfahrensmassigen Elementen umfasst die Idee
der Rechtsstaatlichkeit auch sogenannte materielle Elemente, insbesondere den
Schutz der individuellen Freiheiten und anderer grundlegender Rechte (vgl. §§
30 ff.).

Historisch verlief die Entwicklung unterschiedlich. In Deutschland trat im 19. Jahrhundert eine
Rechtsstaatsbewegung prominent in Erscheinung. Eine nicht unerhebliche Rolle spielte der Um-
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stand, dass in der fraglichen Zeit politische Forderungen nach Volkssouverinitit und Demokratie
praktisch kaum Realisierungschancen hatten. So verlegte man sich darauf, vom Firsten wenigs-
tens Rechtsstaatlichkeit einzufordern. Im angelsichsischen Rechtskreis ist das Anliegen der Bindigung
staatlicher Macht dagegen traditionell mit der Idee einer unpersonlichen «Herrschaft des Rechts»
— rule of law (and not of men) — verbunden. Im praktischen Ergebnis vermdgen diese beiden unter-
schiedlichen Ansitze Vergleichbares zu leisten (wirksamer Schutz gegen Machtmissbrauch, Frei-
heitssicherung). Die Unterschiede in der Grundphilosophie und Herangehensweise sind indes
betrichtlich: Wihrend das Konzept der rule of law sich vorab am gerichtlichen Prozess und an der
Idee der Verfahrensfairness orientiert (Schutz durch eine unabhingige, gestttzt auf das common law
urteilende Justiz; due process of law), liegt dem Rechtsstaatskonzept historisch die Idee eines Appells
an den letztlich entscheidenden beziehungsweise gewahrenden (firstlichen) Souverin zugrunde.

Zentrale Anliegen des Demokratiepringips sind die Volkssouverinitit, das heisst die
Rickfithrung aller Staatsgewalt auf die verfassungsgebende Gewalt des Volkes
(N. 29 ff.), sowie die Forderung nach Partizipation am staatlichen Entscheidungs-
prozess auf der Grundlage des allgemeinen, gleichen, geheimen und freien Wahl-
rechts, allenfalls in weiteren direktdemokratischen Formen (vgl. §§ 24 und 42).

Die Idee der Sozialstaatlichkeit (Sozialstaatsprinzip) geht von der Erkenntnis aus,
dass rechtsstaatliche Garantien und demokratische Partizipation alleine nicht ge-
nigen, um soziale Probleme und Missstinde zu verhindern. Der Schriftsteller
Anatole France hat dies treffend auf den Punkt gebracht: Das Gesetz in seiner
«majestitischen Gleichheit» verbiete es Reichen wie Armen, «unter Bricken zu
schlafen, auf den Strassen zu betteln und Brot zu stehlen.» (Die rote Lilie [1894],
Miinchen 1925, 116). Neben formaler Gleichheit (Allgemeinheit des Gesetzes)
ist auch ein gewisses Mass an materieller Gleichheit gefragt. Der Verwirklichung
der Sozialstaatlichkeit dienen sozialpolitisch ausgerichtete Staatszielbestimmun-
gen und Aufgabennormen (vgl. z.B. Art. 41 BV bzw. Art. 111 ff. BV betreffend
Sozialversicherungen), weiter auch Verfassungsnormen, die auf Chancengleich-
heit zielen (z.B. Art. 2 Abs. 3 BV), sowie soziale Grundrechte, welche Leistungs-
anspriche gegentiber dem Staat begriinden (§ 41).

In Bundesstaaten umfasst das verfassungsrechtliche Regelungsprogramm neben
Normen tiber die Kompetenz- und Aufgabenverteilung auch Regeln tiber den
Schutz der gliedstaatlichen Autonomie, iiber die Mitwirkung der Gliedstaaten auf
Bundesebene sowie tiber gegenseitige Riicksichtnahme (§§ 10 ff.).

IV. Verfassungsgebung und Verfassungsfortbildung

1. Die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes

In der Demokratie geht die Staatsgewalt vom Volk aus. Viele Verfassungen hal-
ten dies ausdriicklich fest (z.B. Art. 1 KV ZH; § 1 KV AG; Art. 20 Abs. 2 GG).
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Woher aber kommt die demokratische Legitimation der Verfassung, wenn sie in
einer Situation geschaffen wird, in der gefestigte demokratische Strukturen noch
nicht bestehen? Dies war, stark vereinfacht, eines der grundlegenden Probleme,
mit denen sich die Protagonisten der Franzosischen Revolution (1789) und, in
etwas anderer Form, die Verfassungsviter in den Vereinigten Staaten (1787) und
die Griinder des schweizerischen Bundesstaates (1848) konfrontiert sahen.

In Frankreich spielte die massgeblich von Emmanuel Joseph Sieyes (1748—18306)
entwickelte Lehre vom pouvoir constitnant eine Schlisselrolle. Der Begriff wird
gewohnlich mit «verfassungsgebende Gewalt» lbersetzt (auch: «originir ver-
fassungsschopfende Gewalt»). Die verfassungsgebende Gewalt liegt beim Volk
(nach franzosischem Vokabular: bei der Nation). Das Volk muss freilich, so die
Auffassung von SIEYES, nicht zwingend selbst entscheiden, es kann auch durch
ein Reprisentativorgan — wie die Nationalversammlung — vertreten sein.

Das Konzept des ponvoir constituant ist komplex. Mit gutem Grund ist in der Lehre
von einem «Grenzbegriff des Verfassungsrechts» die Rede (ERNST-WOLFGANG
BOCKENFORDE, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, Frankfurt a.M. 1986).
In einer Situation originirer Verfassungsneuschépfung kann eine schliissige Ab-
leitung des neuen Rechts aus vorbestehenden Rechtsautorititen und fritheren
Ordnungen nicht gelingen. Der eingetretene Kontinuitdtsbruch ist, juristisch
gesehen, ein revolutiondrer Akt (was nicht mit einem gegebenenfalls blutig ver-
laufenden Umsturz verwechselt werden darf). Inwiefern ist der verfassungsneu-
schépfende demokratische pouvoir constituant dabei Bindungen unterworfen? Oder
ist er gar ungebunden — absolutus — wie der absolutistische Monarch oder Despot,
dem er entgegentritt? Wiirde sich damit aber nicht ein Widerspruch zu zentralen
Elementen der Verfassungsidee ergeben (N. 6), denen das Volk, wenn es die ver-
fassungsgebende Rolle fir sich beansprucht, verpflichtet sein miisste? Die Frage
soll hier offenbleiben. Wichtig ist die Feststellung, dass spatestens dann, wenn der
pouvoir constituant gesprochen hat, die Zeit der Bindungen beginnt. Anderungen
der neu geschaffenen Verfassungsordnung mussen fortan in den verfahrensmi-
ssigen Bahnen beraten und beschlossen werden, die vom Verfassungsgeber fest-
gelegt wurden (Revisionsvorschriften). Innerhalb des einmal begriindeten Verfas-
sungsstaates gibt es nur noch pouvoirs constitués, das heisst eingesetzte Gewalten,
die rechtlich gebunden sind. Dies gilt auch fiir die verfassungsdndernde Gewalt (N.
35). Fir die franzosische Nationalversammlung ergab sich daher mit dem Wirk-
samwerden der Verfassung von 1791 (N. 13) ein entscheidender Rollenwechsel.

Fragen betreffend den pouvoir constituant stellten und stellen sich immer wieder, so
beispielsweise in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts im Rahmen des Entko-
lonisierungsprozesses und in der Ubergangssituation nach dem Fall des Eisernen
Vorhangs, jiingst auch im Zusammenhang mit den (gescheiterten) Bestrebungen,
die Europdische Union mit einem «Verfassungsvertragy auszustatten (N. 60).
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In der EU-Verfassungsdebatte wurde verschiedentlich der Vorwurf erhoben, den massgeblichen
Akteuren (EU-Konvent, Staats- und Regierungschefs, Regierungskonferenz) fehle die nétige de-
mokratische Legitimation und ein europiisches Volk, das als Triger verfassungsgebender Gewalt
in Betracht komme, existiere nicht. Ohne auf das Fir und Wider des damals gewihlten Vorge-
hens niher eingehen zu kénnen, sei hier darauf hingewiesen, dass sowohl die erste schweizeri-
sche Bundesverfassung (1848) als auch die amerikanische Unionsverfassung (1787) aus Prozessen
hervorgegangen sind, die unter demokratischem Blickwinkel nicht in jeder Hinsicht tadellos und
vorbildlich waren (fiir die Schweiz vgl. § 8 N. 5). So wurde der Text der Unionsverfassung an-
lisslich des Konvents von Philadelphia, der zwischen Mitte Mai und Mitte September 1787 statt-
fand, hinter verschlossenen Tiren in einem diplomatisch-konferenziellen Rahmen ausgehandelt.
Von den 74 Delegierten, die durch die verschiedenen Staatenlegislativen bestimmt worden waren,
nahmen nur 55 am Konvent teil, und etliche Delegierte verliessen den Konvent aus Protest vor-
zeitig, so dass das Verfassungsdokument nur knapp 40 Unterschriften trigt. Erst der fertige Text
war Gegenstand einer breiteren 6ffentlichen Diskussion (welcher wir unter anderem die Federalist
Papers verdanken). In der Folge oblag es den cinzelstaatlichen Ratifizierungskonventen, iiber die
Annahme der Unionsverfassung zu entscheiden. Verfassungsreferenden gab es nicht, weder auf
Unions- noch auf einzelstaatlicher Ebene.

Welche Voraussetzungen miissen erfiillt sein, damit eine Verfassung legitimer-
weise als Ausdruck der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes gelten kann?
Beim Blick in die Verfassungsgeschichte wird zum einen deutlich, dass der pouvoir
constituant sich mitunter in Prozessen und Formen dussert, die unseren heutigen
Massstiben an demokratisches Entscheiden nicht durchweg gerecht werden.
Zum anderen will es scheinen, dass — zumindest gewisse — «Geburtsfehler» einer
Verfassung heilen kénnen.

2.  Verfassungsinderung: Verfahren und Organe

Wenn die origindre Verfassungsschopfung abgeschlossen ist (N. 31), treten die
pouvoirs constitués an die Stelle des pomvoir constitnant. Die Anderung der Verfassung
ist nicht Verfassungsneuschépfung, sondern abgeleitete Verfassungsgebung. Diese
erfolgt in den Formen, Verfahren und Grenzen, welche die bestehende Verfas-
sung festlegt. Dies gilt nicht nur fir Teilinderungen, sondern auch fir Gesamt-
anderungen, wie sie in der Geschichte des schweizerischen Bundesstaates mehrfach
vorkamen (Totalrevisionen von 1874 und von 1999; verfahrensmissig gesehen
auch im Fall der Justizreform-Vorlage von 2000 und der NFA-Vorlage von 2004;
vgl. § 23 N. 84 bzw. § 12 N. 9). Diese Gesamtinderungen oder Totalrevisionen
sind nicht das Werk des pouvoir constitnant, sondern der eingesetzten verfassungs-
indernden Gewalt (mitunter als pouvoir constitnant institué bezeichnet).

Die in der Schweiz geldufige Unterscheidung zwischen Totalrevision und Teilrevision (Art. 193 und
194 BV; fiir die Kantone stellvertretend Art. 133 und 134 KV ZH) ist im internationalen Vergleich
uniiblich (zu den Ausnahmen zihlen Osterreich und Spanien). Wegen teilweise unterschiedlicher
Verfahrensregeln ist eine Abgrenzung erforderlich. Diese bereitet der Praxis etwelche Mithe (§ 23
N. 83 ff.). In beiden Fillen ist der Verfassungsgeber rechtlichen Bindungen unterworfen, woran die
umgangssprachliche Bezeichnung von Volk und Stinden als «Souveridn» nichts zu dndern vermag,
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Je nach Hohe der Hiirden, die eine Verfassungsinderung nehmen muss, kann
man zwischen (relativ) starren und (relativ) flexiblen 1 erfassungen unterscheiden.
Die leichte (d.h. im Vergleich zu Gesetzen kaum oder gar nicht erschwerte) An-
derbarkeit hat den Vorzug, dass die Verfassung relativ rasch an sich wandelnde
Gegebenheiten angepasst werden kann. Es besteht dann freilich die Gefahr einer
Tyrannei knapper Mehrheiten oder einer Aushéhlung der Verfassung,

Ein Beispiel fir Letzteres bildet der Statuto Albertino. Von Konig Carlo Alberto urspriinglich als
Verfassung fiir das Konigreich Sardinien-Piemont erlassen (1848) und in der Folge auf das geeinte
Kénigreich Italien (1861) und die hinzutretenden Gebiete ausgedehnt, diente der Statuto Alber-
tino als Grundlage fiir ein parlamentarisches Regierungssystem. Auch nach dem Ubergang zur
faschistischen Herrschaft, die rund 20 Jahre dauern sollte, blieb der Statuto Albertino formal in
Kraft, freilich zunehmend tiberlagert und verdringt durch Anordnungen der neuen Machthaber.

Auch hohe Anderungshiirden kénnen sich als problematisch erweisen. Die er-
schwerte Abidnderbarkeit schafft zwar Stabilitit, kann jedoch unter Umstinden
zu Blockierungen fithren oder gar zum Verfassungsbruch verleiten (etwa wenn
Regierende glauben, rasch Handeln zu missen). Je aufwindiger das Verfahren der
Verfassungsinderung, desto stirker macht sich gewohnlich das Bedtrfnis nach
ausdehnender Interpretation beziehungsweise richterlicher Verfassungsfortbil-
dung bemerkbar (N. 44 ff.). In den USA, wo eine Verfassungsinderung (Amend-
ment) im Ublichen Verfahren ein Zwei-Drittel-Mehr in beiden Hausern des Kon-
gresses sowie die Ratifikation durch drei Viertel der (heute 50) Einzelstaaten et-
fordert (Art. V US-Verfassung), sorgte der Supreme Court mit einer phasenweise
sehr schopferischen Rechtsprechung fiir eine Weiterentwicklung der Verfassung,
dies nicht zuletzt im Bereich der Bundeskompetenzen und der Grundrechte. Es
verwundert nicht, dass gerade in den USA die Frage nach Methoden und Gren-
zen der Verfassungsauslegung Gegenstand intensiver Debatten in Wissenschaft
und Praxis ist. Die schweizerische Bundesverfassung wird wegen der hohen An-
derungshiirden im nachparlamentarischen Verfahren (obligatorische Volksab-
stimmung; Volks- und Stindemehr) meist zu den relativ starren Verfassungen
gezihlt; praktisch erweist sie sich jedoch als recht anpassungsfreudig (§ 8).

In Bezug auf die Ausgestaltung des Anderungsverfabrens und die Entscheidungs-
zustandigkeiten herrscht verfassungsvergleichend grosse Vielfalt. Hiufig ist ein
Zusammenwirken mehrerer Organe erforderlich. Beteiligt ist regelmissig das
Parlament, das freilich oft nicht abschliessend entscheiden kann (z.B. Erfordernis
eines Referendums, des Einbezugs der Gliedstaaten, der Zustimmung des Fiirs-
ten). Fir die Totalrevision der Verfassung (N. 35) ist mitunter die Einsetzung
eines besonderen Organs (Verfassungsrat) vorgesehen, teils obligatorisch (z.B.
§ 144 KV BL), teils fakultativ (z.B. Art. 134 Abs. 2 KV ZH). Uniiblich ist die
Verfassungsinderung «<am Parlament vorbei», wie sie beim prisidial initiierten Re-
ferendum in Frankreich méglich ist (Art. 11 der Verfassung von 1958). Auch die
Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesverfassung (Art. 139 BV) ermdoglicht
Verfassungsinderungen gegen den Willen des Parlaments (§ 23 N. 88 ff.).
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3. Schranken der Verfassungsinderung

Bei ciner Anderung der Verfassung sind die Revisionsvorschriften der Verfassung
einzuhalten. Ob und inwieweit fir Verfassungsinderungen dartber hinaus auch
inhaltliche («materielle») Schranken bestehen, ist von Verfassungsordnung zu Ver-
fassungsordnung gesondert zu untersuchen. Dem besseren Verstindnis der un-
terschiedlichen Regelungen dienen Unterscheidungen nach folgenden Kriterien:

—  geschriebene (ausdruckliche) und wngeschriebene (stillschweigende) Schranken;
—  beteronome (fremdgesetzte) und autonome (selbstgesetzte) Schranken;

— «obere» Schranken (Unantastbarkeit bestimmter grundlegender Normen) und
«untere» Schranken (Verbot der Aufnahme unwesentlicher Normen).

Die 1949 aufgrund historischer Erfahrungen geschaffene «Ewigkeitsklausel» des deutschen
Grundgesetzes (Art. 79 Abs. 3) statuiert die Unabindetlichkeit bestimmter als fundamental
cingestufter Verfassungsgehalte, nimlich die Gliederung des Bundes in Linder, die grund-
sitzliche Mitwirkung der Linder bei der Gesetzgebung sowie die in Art. 1 und 20 GG nie-
dergelegten Grundsitze (insb. Menschenwiirdegarantie und bestimmte verfassungsrechtliche
Grundprinzipien). Art. 89 der franzésischen Verfassung von 1958 sowie Art. 139 der italieni-
schen Verfassung von 1947 erkliren die republikanische Staatsform fiir unantastbar.

In der schweizerischen Bundesverfassung werden drei Schranken genannt (Art. 139,
193, 194 BV: Einheit der Form, Einheit der Materie, Wahrung der zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts). Hinzu kommt eine ungeschriebene Schranke
(Undurchfithrbarkeit von Volksinitiativen; zum Ganzen niher § 23 N. 69 ff.). Die
Handhabung dieser Schranken sowie die Frage, ob weitere inhaltliche Schranken
bestehen beziehungsweise anerkannt werden sollen, geh6éren zu den umstrittens-
ten Fragen des Bundesstaatsrechts. Ausdricklich ausgeschlossen werden zeitliche
Schranken (Art. 192 BV: jederzeitige Anderbarkeit). Auf kantonaler Ebene hat
sich vereinzelt die unter anderem von Thomas Jefferson propagierte Idee einer
Beschrinkung der Geltungszeit von Verfassungen gehalten, dies in Form der
Verpflichtung zur periodischen Uberpriifung der Frage, «ob eine Totalrevision
an die Hand genommen werden soll» (so Art. 114 Abs. 1 KV AR: alle 20 Jahre).

4.  Verfassungsauslegung sowie Verfassungsfortbildung ohne
formliche Verfassungsinderung

Verfassungsrecht kann sich auch ohne férmliche Textinderung weiterentwickeln,
sei es durch Rechtsfortbildung im Wege schopferischer Interpretation, sei es durch
Bildung ungeschriebenen Verfassungsrechts; die Grenzen sind fliessend (zum
Ganzen z.B. ErisaBETH CHIARIELLO, Der Richter als Verfassungsgeber? Zirich/
St. Gallen 2009; WALTER HALLER, Verfassungsfortbildung durch Richterrecht,
ZSR 2005 1, 5 ff.). Das Phinomen ist — was prima vista Gberraschen mag — auch
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in der direktdemokratisch geprigten Schweiz stark verbreitet. Den Hintergrund
dafir bilden gewisse Besonderheiten des Verfassungsrechts. Wie alle Rechtstexte
ist auch die Verfassung interpretationsbedtirftig. Wegen der Offenheit und Weite
zahlreicher Bestimmungen (N. 17) gilt dies fiir die Verfassung sogar in ethéhtem
Mass, insbesondere im Bereich der Verfassungsgrundsitze und der Grundrechte
(§ 30). Hinzu kommt die (im Vergleich zu Gesetzesbestimmungen) erschwerte
Abinderbarkeit und vergleichsweise lange L.ebensdauer von Verfassungsnormen.

In der Schweiz richtet sich die Auslegung von Verfassungsbestimmungen nach weithin
geteilter Auffassung «grundsitzlich nach denselben methodischen Regeln [...],
wie sie fur die Auslegung der einfachen Gesetze entwickelt wurden» (so das Bun-
desgericht in BGE 116 Ia 359, E. 5; vgl. Biaccinig, Komm. BV, Einleitung, N. 18
tf., mit weiteren Hinweisen). Somit ist der Sinn der Regelung ausgehend vom
Wortlaut (grammatikalisches Element) unter Berticksichtigung des Zwecks der
Regelung (teleologisches Element), der Entstehungsgeschichte und der Materia-
lien (historisches Element) sowie des Zusammenhangs mit anderen Bestimmun-
gen (systematisches Element) zu ermitteln (vgl. § 26). Mit zunehmender Interna-
tionalisierung des Rechts (§ 4) wichst die Bedeutung der vélkerrechtskonformen
Auslegung der Verfassung (§ 9 N. 15, 30). Immer hiufiger wird die Verfassungs-
vergleichung als Quelle der Inspiration genutzt.

Im Ubrigen spielt der Normtypus (N. 17 f.) eine wichtige Rolle. So bediirfen
gemaiss Bundesgericht Grundrechtsnormen eher der Konkretisierung als der Ausle-
gung: «einer Konkretisierung, welche auch sich wandelnden geschichtlichen Be-
dingungen und gesellschaftlichen Vorstellungen Rechnung zu tragen vermagy (so
BGE 112 Ia 208, E. 2a). Das Wort «Konkretisiernng» steht dabei nicht fir ein ge-
festigtes methodisches Programm. Angesprochen ist ein eigenstindiger, schép-
ferischer Beitrag des Interpreten, der auf Wertungen und Abwigungen beruht
und erhéhte Anforderungen an Begrindung und Transparenz mit sich bringt.
Die Uberginge zur Auslegung (nach der einen Seite hin) und zur Anerkennung
ungeschriebenen Verfassungsrechts (nach der anderen Seite hin) sind fliessend.
Bei organisatorischen Bestimmungen (insb. Kompetenz- oder Aufgabennormen) ist
der Auslegungsspielraum gewohnlich enger begrenzt. In diesem Bereich ist ge-
miss Bundesgericht «vermehrt den historischen Elementen Rechnung zu tragen»
(BGE 128 1 327, E. 2.1). Verfassungsfortbildung durch Auslegung ist hier zwar
nicht prinzipiell ausgeschlossen, doch ist «allenfalls sich wandelnden Auffassun-
gen» (BGE 112 1a 208, E. 2a) gewdhnlich nicht durch interpretative Rechtsschop-
fung, sondern durch férmliche Verfassungsinderung zu begegnen.

Bei der Auslegung der Bundesverfassung ist zu berticksichtigen, dass die deutsche, die franzési-
sche und die italienische Fassung in gleicher Weise verbindlich sind (zu den praktischen Vorziigen
einer Mehrzahl von Sprachversionen vgl. das Beispiel bei BiacGini, Komm. BV, Art. 94, N. 4).
Bedeutsam ist auch, dass die Schweiz auf Bundesebene kein spezialisiertes Verfassungsgericht
kennt. Bei der Verfassungsauslegung haben in bestimmten Fragen politische Instanzen das detzte
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Worty (Beispiel: Auslegung von Art. 139 BV im Rahmen der Gultigkeitspriifung bei Volksinitia-
tiven; vgl. § 23 N. 78 ff.). Die héchstrichterliche Aufgabe, die Einheit der Verfassungsauslegung zu
gewihrleisten, wird dadurch erheblich erschwert; der Erfolg hingt im Wesentlichen von der Kraft
des guten Arguments ab. Schliesslich gilt es zu beachten, dass die Bundesverfassung von 1999 im
Zeichen der «Verfassungsnachfithrungy entstanden ist (§ 8 N. 21 ff.), weshalb die «nachgefithrten»
Bestimmungen der alten Bundesverfassung und die dazu ergangene Praxis einzubeziehen sind.

V.  Sicherungen zugunsten der Verfassung

1. Problemstellung und Lésungsansitze

Als «Ordnung des Politischen» hat die Verfassung die obersten Macht- und Ent-
scheidungstriger im Staat zum Regelungsgegenstand. Sie selbst besitzt keinerlei
Macht. Dass die Verfassung nicht als blosses «Blatt Papier» endet (N. 16), sondern
das Handeln der Macht- und Entscheidungstriger zu prigen vermag, ist daher
alles andere als selbstverstindlich. Wie ldsst sich die Beachtung der Verfassung
sichern? Und: «Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?» (so die Titelfrage ei-
ner Schrift von HANS KELSEN aus dem Jahr 1931). Heute steht die Verfassungs-
gerichtsbarkeit im Zentrum der Aufmerksamkeit (§ 27). Die Staatspraxis kennt
einen breiten Ficher von weiteren Moglichkeiten.

Historisch spielt der — gelegentlich als Biirgereid bezeichnete — politische Eid (auf die Verfassung)
eine wichtige Rolle (vgl. THomAS P. HoDEL, Der politische Fid in der Schweiz, Ziirich 1992, 88 ff.).
Die Methode ist nicht konfliktfrei, wie der Streit um die Eidesleistung des franzosischen Klerus in
der Revolutionszeit zeigt. Heute ist die Wirksamkeit des Mittels fraglich. Der politische Eid wird
vor allem in der Form des Amtseids von Mandatstrigern praktiziert (vgl. Art. 3 PatlG).

Im modernen Verfassungsstaat dienen der Sicherung der Verfassung (u.a.):
— die Aufteilung der Macht im Sinne der Gewaltenteilungslehren (vgl. § 17);
— die Finsetzung von Kollegialbeh6rden (statt Einzelpersonen; vgl. § 19);

— die vorgingige (priventive) Verfassungsmaissigkeitskontrolle vor dem Wirk-
samwerden eines Gesetzes bzw. sonstigen Aktes (vgl. Bundesrat, Bericht pri-
ventive Rechtskontrolle, BBl 2010 2187);

— die nachtrigliche Verfassungsmissigkeitskontrolle durch Gerichte (vgl. § 27),
allenfalls durch andere Organe (z.B. Art. 51 BV: Priifung kantonaler Verfas-
sungen durch die Bundesversammlung; vgl. § 15);

— die personliche Verantwortlichkeit der Amtstriger (politisch, rechtlich);

— eine gesicherte Stellung fir Staatsangestellte (vgl. Art. 33 Abs. 5 des deutschen
Grundgesetzes: Berticksichtigung der hergebrachten Grundsitze des Berufs-
beamtentums);

— Gewihrleistung und richterlicher Schutz grundlegender Individualrechte.
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Fir die Aufgabe des «Hiiters der Verfassung» kommen prinzipiell alle Staatsor- 51
gane in Betracht (mit je spezifischen Vorziigen und, teilweise erheblichen, Nach-
teilen):

— die Volksvertretung (Parlament): In der Tradition der franzésischen National-
versammlung (1789) verstehen sich Parlamente nach wie vor (auch) als Hiiter
der Freiheit. In der Schweiz gehért die Entscheidung bestimmter verfassungs-
rechtlicher Fragen noch heute zu den Zustindigkeiten der Bundesversamm-

lung (vgl. Art. 173 Abs. 1 Bst. £, 1 BV).

— die Regierung: Als Aufsichts- und Beschwerdeinstanz hat sie fiir die (Verfas-
sungs-)Rechtmaissigkeit der Entscheidungen der Verwaltung zu sorgen.

— das Staatsoberbanpt: Manche Verfassungen weisen dem Staatsoberhaupt aus-
driicklich die Rolle des Wahrers der Verfassung zu, dies nicht zuletzt fiir den
Krisenfall (z.B. Art. 5 und Art. 16 der franzdsischen Verfassung von 1958).

— die Justiz: Neben den ordentlichen und sonstigen Gerichten kann auch ein
spezielles Verfassungsgericht mit der Aufgabe betraut sein.

Nicht zu vergessen sind Akteure jenseits der staatlichen Sphire (wie eine wach-
same Zivilgesellschaft, freie Medien, Biirgerinnen und Biirger mit Gemeinsinn).

2. Bewiltigung ausserordentlicher Lagen

Eine besondere Herausforderung fiir den demokratischen Rechtsstaat und sei- 52
ne Verfassung bildet der sogenannte Staatsnotstand. Darunter versteht man exis-
tenzielle Notlagen (z.B. kriegerische Auseinandersetzungen, Naturkatastrophen,
AKW-Grossunfille), welche die Funktionsfihigkeit der Behérden und die Er-
fullung elementarer Staatsaufgaben in Frage stellen (Gewihrleistung der inneren
und dusseren Sicherheit, vgl. § 2) und den Finsatz spezieller Massnahmen erfor-
dern.

Verfassungsvergleichend begegnet man unterschiedlichen Herangehensweisen. 53
Das antike republikanische Rom kannte die Institution der Diktatur. In der konti-
nentalen Tradition haben sich Begtriffe wie Ausnahme- oder Belagerungszustand
eingebtrgert; in der angelsidchsischen Tradition spricht man von Kriegsrecht (vgl.
FrieDRICH, Verfassungsstaat, 672). Manche moderne Verfassungsordnungen set-
zen auf eine detaillierte verfassungsrechtliche Normierung in Form einer Noz-
standsverfassung (z.B. Art. 115a ff. GG: Verteidigungsfall). Andere begniigen sich
mit der Erteilung von eher vage formulierten Sondervollmachten an die Exeku-
tivspitze (z.B. Art. 16 der franzdsischen Verfassung, Art. 48 der Weimarer Reichs-
verfassung: Sondervollmachten des Staatsprasidenten).

Die US-Verfassung kennt keine vergleichbaren Regeln. Auch die Schweiz hat 54

BraceInt 85



55

56

57

58

2. Teil Verfassungsstaatlichkeit

keine geschriebene Notstandsverfassung, Die Handlungsbefugnisse, wie sie die
Bundesversammlung gesttitzt auf Art. 173 Abs. 1 Bst. a—c BV und der Bundesrat
gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV besitzten, sind verfassungs-
rechtlich limitiert und nicht als Staatsnotstandsklauseln einzustufen (vgl. § 25
N. 45 ff.).

Entsprechendes gilt fiir die Vorgingerbestimmungen der Bundesverfassung von 1874 (Art. 85
Ziff. 6-8; Art. 102 Ziff. 8—10 aBV). Ohne direkten Ankniipfungspunkt in der Verfassung erliess
die Bundesversammlung am 3. August 1914 bezichungsweise 30. August 1939 zwei sogenannte
Vollmachtenbeschlisse, die dem Bundesrat weitreichende Befugnisse einrdumten (zur Problema-
tik des extrakonstitutionellen Staatsnotstandsrecht vgl. § 22 N. 42 ff., § 25 N. 59 ff). Ein derar-
tiges Ad-hoc-Vorgehen ist aus demokratischer und rechtsstaatlicher Sicht ausserordentlich heikel.
Freilich ist auch eine im Verfassungstext verankerte Notstandsregelung (N. 53) zweischneidig: Die
Krisenbewiltigung wird zwar in vorgegebene Bahnen gelenkt, zugleich jedoch erhéht sich die
Missbrauchsgefahr (verfassungsrechtliche Regelung als «Einladung zum Gebrauchy).

Typische Bedirfnisse im Staatsnotstand sind die Konzentration der Krifte und
die Ermdglichung raschen Handelns. Zu den Begleiterscheinungen des Not-
stands gehoren regelmassig Kompetenzverlagerungen — vom Parlament zur Exekuti-
ve, von der unteren Ebene (Gliedstaaten) zur oberen Ebene (Bund) — sowie die
weitreichende Beschrinkung von Individualrechten (z.B. der Wirtschaftsfreiheit, der
Pressefreiheit, der Bewegungsfreiheit) bis hin zur Suspendierung, Normen wie
Art. 15 EMRK setzen dem eine Schranke, indem bestimmte Garantien flir 7oz
standsfest erklirt werden (so insb. das Folterverbot gemiss Art. 3 EMRK).

Neuralgische Punkte der Notstandsbewiltigung sind (schon seit der Antike):

— Wie verhindert man eine Selbstermichtigung (Entscheid iiber den Notstand)?

— Wie ldsst sich sicherstellen, dass das Handeln stets am Zweck der Wiederher-
stellung des verfassungsmassigen Zustands orientiert bleibt?

— Wie verhindert man, dass die treuhidnderisch erteilten Sondervollmachten
nicht zur Errichtung eines autoritiren Regimes missbraucht werden?

— Was ist vorzukehren, um einer Perpetuierung des Notstands entgegenzuwir-
ken und die raschestmégliche Rickkehr zum verfassungsmissigen Zustand
zu beférdern?

Die Beantwortung dieser Fragen fallt nicht leicht. Fin zentraler Gesichtspunkt
ist die Etablierung wirksamer demokratischer und rechtsstaatlicher Kontrollen.

VI. Ausblick

Begriff und Idee der Verfassung haben seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert
einen eigentlichen «Siegeszugy angetreten: Es gibt kaum einen Staat ohne Verfas-
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sungsurkunde und kaum einen Staat, der sich nicht als demokratischer Rechtsstaat
prisentiert (was freilich lingst nicht immer mit der Realitit in Einklang steht). Die
Idee der Verfassung strahlt, zumindest in Europa, weit tiber die nationale Ebene
hinaus: Die EMRK und der Strassburger Gerichtshof fiir Menschenrechte neh-
men mit Blick auf den Schutz von Individuen dhnliche Funktionen wahr wie die
nationale Verfassungsgerichtsbarkeit. Der Integrationsprozess im Rahmen der
Europiischen Union ldsst allmahlich einen europiischen «Verfassungsverbund»
entstehen. Der EuGH hat schon vor geraumer Zeit die volkerrechtlichen Vertra-
ge, auf denen die EU beruht, als «Verfassungsurkunde der Gemeinschaft» betitelt
(EuGH, Rs. 294/83, Les Verts/Europiisches Patlament, Slg. 1986, 1339, 1365).
In der Tat erfiillen die EU-Vertrige dhnliche Funktionen wie eine nationale Ver-
fassung (N. 7). Auch in der Volkerrechtsordnung lassen sich schon seit einiger
Zeit Konstitutionalisierungsphinomene beobachten (vgl. JocHEN ABR. FROWEIN,
Konstitutionalisierung des Vélkerrechts, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft
fir Volkerrecht, Band 39, Heidelberg 2000, 427 ff.), so unter anderem auch eine
gewisse Hierarchisierung innerhalb des Vélkerrechts (vgl. § 9 N. 23).

Diese Entwicklungen werfen vielfiltige Fragen auf. So stellt sich die Frage nach
dem Stellenwert und der Bedeutung nationaler Verfassungen unter den Bedin-
gungen der Internationalisierung des Rechts (§ 4). Es ist nicht ausgeschlossen,
dass im Zuge der Internationalisierung rechtsstaatliche und demokratische Er-
rungenschaften unter Druck geraten kénnen. Umgekehrt ist zu fragen, inwieweit
die Verfassungsidee (N. 6) und die damit verbundenen zentralen Gehalte (Indi-
vidualrechte, Gewaltenteilung, verfassungsgebende Gewalt des Volkes) fiir die
tbernationale Ebene fruchtbar gemacht werden kénnen.

Dass eine Bezugnahme auf das Verfassungskonzept gut tiberlegt sein will, zeigt unter anderem
das Schicksal des «Vertrags tiber eine Verfassung fiir Europa»: Dieser volkerrechtliche Vertrag mit
zahlreichen Anleihen im Verfassungsvokabular wurde im Rahmen der EU in einem aufwindi-
gen mehrstufigen Verfahren erarbeitet und am 29. Oktober 2004 in Rom feierlich unterzeichnet,
scheiterte indes im darauf folgenden Ratifizierungsprozess am Nein der franzésischen sowie der
niedetlindischen Stimmberechtigten (2005). Der in der Folge ausgearbeitete Vertrag von Lissabon
(in Kraft seit 1. Dezember 2009) verzichtet auf Verfassungsrhetorik und -symbolik.
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Hamizron/MAapisoN/J Ay, Federalist Papers; IsmayR WOLFGANG (Hrsg,), Die politischen Systeme
Westeuropas, 4. Aufl.,, Wiesbaden 2009; Ders. (Hrsg), Die politischen Systeme Osteuropas,
3. Aufl.,, Wiesbaden 2010; LINDER, Schweizerische Demokratie; MAHON PascaL, Le principe de
la séparation des pouvoirs, in: VRS, § 65; RikLIN Arots, Machtteilung: Geschichte der Mischver-
fassung, Darmstadt 2006; SEILER HANSJORG, Gewaltenteilung, Bern 1994; Stuwe Kraus/RINKE
SteraN (Hrsg,), Die politischen Systeme in Nord- und Lateinamerika, Wiesbaden 2008.

I. Macht und Machtbegrenzung im Verfassungsstaat

Eine zentrale Aufgabe der fiir den Staat handelnden Organe (Parlament, Regie-
rung, Verwaltungsbehorden, Gerichte) ist die Herstellung verbindlicher Entscheidungen
(§ 22), sei dies in der Form der Rechtsetzung (§ 23), sei dies in Form der Rechts-
anwendung (§ 26). Im modernen Verfassungsstaat ist der Entscheidungsbedarf
enorm. Hs ist Aufgabe des (Staats-)Organisationsrechts, Entscheidungstriger
einzurichten, funktionsfihig zu erhalten und deren jeweilige Zustindigkeiten und
Entscheidungsbefugnisse festzulegen und abzugrenzen.

Die Befugnis, kollektiv oder individuell bindende Entscheidungen zu treffen,
verschafft eine Machtstellung. Eine Machtstellung kann missbraucht werden. Dies
ist dann besonders gravierend, wenn grundlegende Rechte des Individuums
(§§ 30 ff.) auf dem Spiel stehen. Diese Gefahrenlage besteht nicht nur in autoriti-
ren Staaten (§ 3 N. 6 ff)). Auch im rechtsstaatlich-demokratischen Gemeinwesen
stellt Machtmissbrauch ein nicht zu unterschitzendes Problem dar.

Es mag daher tiberraschen, dass das Worz «Macht» im heutigen Verfassungsvokabular kaum prisent
ist (zumindest im deutschsprachigen Raum). Von «Macht» ist gelegentlich in Verfassungspraam-
beln die Rede (z.B. KV ZH), seltener im Verfassungstext selbst (z.B. § 14 KV BL: «Niemand darf
Grundrechte durch Missbrauch seiner Machtstellung beeintrichtigeny; vgl. Art. 3 KV ZH; Art. 66
KV BE; § 69 KV BS). Die Machtfrage klingt zudem an im schillernden Verfassungsbegriff der
«Souverinitivs (z.B. Art. 3 BV; Art. 3 der franzésischen Verfassung von 1958; vel. § 2).

Das Machtproblem ist in der Verfassung allgegenwirtig: Die Verfassung will (und
muss) Machtbefugnisse schaffen, damit origindre Staatsaufgaben wie die Wah-
rung der inneren und dusseren Sicherheit (vgl. § 2 N. 62 ff.) erfillt werden koén-
nen. Der demokratisch-rechtsstaatlich organisierte Staat muss iiber Rechtset-
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zungs- und Rechtsdurchsetzungs-Macht verfigen. Umgekehrt will (und muss)
eine demokratisch-rechtsstaatliche Verfassung der Machtausiibung Schranken
setzen, um die Freiheit der Biirgerinnen und Biirger zu sichern. Das Anliegen der
Machtbegrenzung fehlt denn auch in keinem Katalog der Verfassungsfunktionen
(vgl. § 7 N. 7 ff)). Die Suche nach geeigneten Mitteln zur Losung des Machtpro-
blems ist ein durchgehender Grundzug der Geschichte des Verfassungsstaates.

Die franzosische Déclaration des droits de I'homme et du citoyen von 1789 bringt den
Zusammenhang von Machtbegrenzung und Verfassung in ihrem beriihmten Ar-
tikel 16 auf die prignante Formel: «Toute société dans laquelle la garantie des
droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de
constitution.» Fortan ist der Begriff «Verfassungy sehr eng mit dem Anliegen der
Grundrechtssicherung und der Errichtung eines Systems getrennter Gewalten
verkniipft. MONTESQUIEU, einer der Begriinder der Gewaltenteilungslehre, hat die
hier sichtbar werdende Grundidee wie folgt auf den Punkt gebracht: «I/ faut |...]
que le ponvoir arréte le ponvoir» (De Pesprit des lois, 1748, XI 4). In der bildhaften, an
die Uhrmacherkunst erinnernden Sprache der US-Verfassungsviiter ist von checks
and balances die Rede, d.h. von den in die Verfassung eingebauten «Hemmungen
und Gegengewichten» (vgl. Federalist Papers, No. 9, 47, 48, 51).

Neben der Gewaltenteilungsidee und den Grundrechten stehen auch andere Verfassungselemente
im Dienst der Machtbegrenzung: Wahl auf Amtsdauer (Art. 145 BV), Zweikammersystem (Art.
148 BV), periodische Wahlen der Volksvertretung (Art. 149 BV), Wiederwahlbeschrinkung und
Rotation bei Amtern (Art. 152 BV), Kollegialprinzip (Art. 177 BV), Herstellung von Offentlichkeit
und Transparenz (Art. 30, 158, 180 BV), Kontrolle in Formen direkter Demokratie (Art. 138 ff.
BV), richterlicher Rechtsschutz (Art. 294, 188 ff. BV); allgemein: die Verantwortlichkeit (politisch
und rechtlich) und die Bundesstaatlichkeit (zur foderalistischen Machtbrechung vgl. § 10).

II. Theorie und Praxis der Gewaltenteilung

1. Das verfassungstheoretische Leitbild und seine Grenzen

Die Gewaltenteilung als fundamentales Organisationsprinzip des liberalen Ver-
fassungsstaates zielt darauf ab, mittels Machtbegrenzung und Kontrolle Macht-
missbrauch zu verbindern. Zu diesem Zweck wird die staatliche Macht auf eine
Mehrzahl von Organen aufgeteilt, die einander wechselseitig kontrollieren und im
Zaume halten sollen. Durch (Auf-)Teilung der Staatsgewalt soll die individuelle
und politische Freiheit der Biirgerinnen und Biirger gesichert werden.

In den traditionellen Lehren wird diese Grundidee mit der Lehre von den Stzats-
Jfunktionen verknipft. Die drei hauptsichlichen Funktionen, ndmlich:

— die Rechtsetzung (Erlass generell-abstrakter Normen),

— der Vollzug (administrative Rechtsanwendung) und
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— die Rechtsprechung (richterliche Rechtsanwendung)

sollen auf voneinander unabhingige Staatsorgane bzw. Organgruppen aufgeteilt
werden, namlich auf:

— die Legislative (Patlament/Gesetzgeber),

— die Exekutive (im weiten Sinne, d.h. Regierung und Verwaltung umfassend),
— die Judikative (Gerichte).

Jeder Organgruppe ist in diesem Idealschema eine Stammfunktion zugedacht.

Die hier skizzierte organisatorisch-funktionelle Gewaltenteilung wird traditionell mit
der Idee der personellen oder subjektiven Gewaltentrennung verknipft. In einem Ge-
meinwesen soll ein und dieselbe Person nicht mehreren Gewalten angehéren
(Verhinderung der Konzentration personlicher Macht). Die Vorkehrungen zur
Machtbindigung werden sodann erginzt durch die Idee der Gewaltenhemmung mit-
tels wechselseitiger Kontroll- und Interventionsmoglichkeiten.

Die Staatspraxis setzt dieses verfassungstheoretische Leitbild oder «Gewaltentei-
lungsschema» — das (zu Unrecht) hiufig Montesquieu zugeschrieben wird — aus
guten Griinden nicht mit letzter Konsequenz um.

— Einmal wire dies wenig ratsam, da eine rigorose Umsetzung des «Schemas»
die Gefahr einer Blockierung des staatlichen Entscheidungsprozesses birgt.

— Hinzu kommt, dass der theoretische Ansatz ohnehin nicht vollumfinglich in
die Praxis umgesetzt werden konnte.

Die Grundfunktionen «Rechtsetzung» und «Rechtsanwendungy lassen sich nimlich nicht so ka-
tegorisch scheiden, wie es das Idealschema will (eingehend RENE RHINOW, Rechtsetzung und Me-
thodik, Basel 1979, 195 ff.). Wichtige staatliche Titigkeiten wie Wahlen, Haushaltfiihrung, Pla-
nung entzichen sich einer eindeutigen Zuordnung. Bedeutende Politikfelder wie die auswirtigen
Angelegenheiten liegen quer zu den klassischen Staatsfunktionen und sind auf ein arbeitsteiliges
Zusammenwirken von Regierung und Parlament angelegt und angewiesen. Aus praktischer Not-
wendigkeit kommt man nicht umhin, Regierung und Verwaltung an der Ausiibung der Rechtset-
zungsfunktion — gemiss Idealschema allein der Legislative zugedacht — zu beteiligen (Vorbereitung
der Gesetze, Umsetzung durch Verordnungen; vgl. § 23). Ohne richterliche Rechtsfortbildung (§§
7, 26) wiirde die Rechtsordnung unweigerlich erstarren.

Ein Blick in moderne Verfassungen macht deutlich, dass keine der drei traditio-
nellen Staatsgewalten auf die ihr zugedachte Stammfunktion beschrankt ist. Ex-
emplarisch zeigt sich dies in den verfassungsrechtlichen Zustindigkeitskatalogen
fir die Bundesversammlung (Art. 163 ff. BV) und den Bundesrat (Art. 180 ff.
BV), die thematisch viele Parallelen aufweisen (§§ 18, 19).

Man kann die erwihnten Verschrinkungen und Relativierungen als «Durchbre-
chungen» der Gewaltenteilung bezeichnen (wie dies in der alteren Literatur mit-
unter geschah). Fir die Losung des Machtproblems ist damit letztlich wenig ge-
wonnen. Viel wichtiger erscheint es, klar zu unterscheiden zwischen:
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— der Gewaltenteilung als einer (rechts)politischen 1 eitidee und

— der Gewaltenteilung als einer [orgabe des positiven (1 erfassungs-)Rechts.

Im schweizerischen Staatsrecht begegnet uns die Gewaltenteilung in letzterer
Form zum Beispiel als Vorgabe der Bundesverfassung an die gantonale Staatsorga-
nisation (Art. 51 BV; vgl. § 11) oder als Vorgabe der Bundesverfassung betreffend
die Arbeitsteilung zwischen 1.egislative und Regiernng (Verordnungsgeber) im Bereich
der Rechtsetzung (sog, Delegationsregeln; vel. BGE 128 1 113, E. 3c; vgl. § 22
N. 25 ff)).

Die eben genannten Phinomene (N. 14) gehéren in die Sphire der Verfassungsdogmatik. Als Leitidee
hingegen ist die Gewaltenteilung in erster Linie ein Thema der Ierfassungstheorie und der allgemei-
nen Staatslehre, wo es in erster Linie darum geht, Grundlagen zu erarbeiten und weiterzuentwi-
ckeln, Zusammenhinge aufzuzeigen, Vor- und Nachteile unterschiedlicher theoretischer Losungs-
ansitze herauszuarbeiten. In der juristischen Literatur trifft man immer wieder auf die Aussage,
diese oder jene Vorgehensweise oder Ausgestaltung der Staatsorganisation stelle einen «Verstoss
gegen die Gewaltenteilung» dar. Es ist sehr wichtig, jeweils zu kliren, ob eine derartige Aussage
der verfassungsdogmatischen oder der verfassungstheoretischen Sphire zuzuordnen ist. Im ers-
ten Fall wird eine Verletzung der Verfassung behauptet, im zweiten Fall bloss eine Abweichung
vom verfassungstheoretischen Leitbild (was nicht mit einer Verfassungsverletzung gleichzusetzen
ist). — Dass dem Gewaltenteilungsargument je nach Kontext eine unterschiedliche Bedeutung und
Tragweite zukommen kann, zeigt sich auch im Rahmen der Rechtsvergleichung. Als Beispiele fiir
das starke Variieren der nationalen Gewaltenteilungsverstindnisse seien etwa die unterschiedliche
Stellung und Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit (vgl. § 27) und die unterschiedliche Einordnung
der Staatsanwaltschaft im Gewaltengefiige genannt (je nach Verfassungsordnung: niher bei der
Justiz oder niher bei der Exckutive). Den in Praxis und Lehre so beliebten «Ableitungeny aus «der»
Gewaltenteilung sollte man mit grésster Vorsicht begegnen.

2. Gewaltenteilung als Leitidee im Bund

Der Aufbau der Bundesverfassung — namentlich der 5. Titel mit den grundlegen-
den Normen betreffend die drei «obersten Bundesbehirden» (Bundesversammlung,
Bundesrat, Bundesgericht) — macht deutlich, dass sich der eidgendssische Verfas-
sungsgeber bei der Behérdenorganisation von der Idee der Gewaltenteilung lei-
ten liess: Die drei zentralen Staatsfunktionen (Gesetzgebung, Vollzug, Rechtspre-
chung) sind auf voneinander unabhingige Organe verteilt. Wie schon 1848 und
1874 diente die Gewaltenteilung freilich nur als Leitidee und allgemeine Richt-
schnur. Auf die Nennung des Begriffs «Gewaltenteilungy wurde bewusst verzich-
tet (anders z.B. Art. 3 KV ZH; Art. 66 KV BE; § 10 KV TG). Man wollte damit
nicht zuletzt verhindern, dass aus einer entsprechenden Verfassungsbestimmung
vorschnell konkrete rechtliche Folgerungen abgeleitet werden.

Die personelle Gewaltentrennung ist im Bund streng verwirklicht (vgl. Art. 144
BV). Anders als in vielen europidischen Verfassungsordnungen sind Regierungs-
amt und Parlamentsmandat nicht vereinbar. Dagegen wird die organisatorisch-
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Sfunktionelle Gewaltenteilung, wonach die drei obersten Bundesbehorden je «ihrex»
Stammfunktion wahrnehmen, mannigfach relativiert (Gewaltenverschrinkung).

—  Bundesversammlung (niher § 18): Neben der Gesetzgebung (unter Vorbehalt
des Referendums) obliegt ihr u.a. der Entscheid tiber wichtige Einzelakte und
bestimmte staatsrechtliche Streitigkeiten. Umgekehrt besitzt sie kein «Recht-
setzungsmonopol». Die Verfassung hebt die Bundesversammlung gegeniiber
den anderen Behorden etwas heraus (Art. 148 Abs. 1 BV: «iibt unter Vorbehalt
der Rechte von Volk und Stinden die oberste Gewalt im Bund ausy).

—  Bundesrat (ndher § 19): Neben der Verantwortung fiir den Vollzug der Gesetz-
gebung (durch die Verwaltung; Art. 182 Abs. 2 BV) obliegen dem Bundesrat
wichtige Aufgaben in den Bereichen Staatsleitung (Planung, auswirtige Bezie-
hungen) und Rechtsetzung, Dabei hat der Bundesrat die der Bundesversamm-
lung zuerkannten (Entscheidungs- und Beteiligungs-)Rechte zu achten.

— Das Bundesgericht (ndher § 21) nimmt neben der Rechtsprechungsfunktion (in-
nerstaatlich: letztinstanzlich) auch gewisse Selbstverwaltungs- und Aufsichts-
aufgaben wahr (Art. 188 Abs. 3 BV; Art. 1 BGG), vereinzelt auch Rechtset-
zungsaufgaben (vgl. Art. 13 und 15 BGG; Beispiel: BGerR).

Haufig sind die verfassungsrechtlichen Aufgaben und Befugnisse in einer Weise
verteilt, die ein Zusammenwirken von zwei (oder mehr) Organen erfordert (insb.
Aussenpolitik, Bundeshaushalt). Die mehr oder weniger symmetrisch aufgebau-
ten verfassungsrechtlichen Aufgaben- und Zustindigkeitskataloge von Bundes-
versammlung und Bundesrat (N. 11) machen die Notwendigkeit arbeitsteiliger
Kooperation sichtbar. Besonders heikle Schnittstellen bilden die Aussenpolitik
(Art. 166 und 184 BV) und die parlamentarische Kontrolle der Verwaltung (Art.
169 BV; vgl. BERNHARD EHRENZELLER, Legislative Gewalt und Aussenpolitik, Ba-
sel 1993; PHiLIPPE MASTRONARDI, Kriterien der demokratischen Verwaltungskon-
trolle, Basel 1991). Unter dem Aspekt der Gewaltenhemmung fillt weiter auf,
dass das Handeln der Bundesversammlung der richterlichen Kontrolle weitge-
hend entzogen ist (vgl. Art. 189 Abs. 4 und Art. 190 BV; vgl. § 27).

Die Zuordnung bereitet nicht nur bei den Staatsfunktionen Schwierigkeiten (N. 10), sondern mit-
unter auch bei den Staatsorganen. So wird die Schweizerische Nationalbank — in Art. 99 BV als
«unabhingige Zentralbank» bezeichnet — sowohl von der Legislative als auch von der Exekutive
deutlich getrennt. Die Eidgendssische Finanzkontrolle steht als oberstes Finanzaufsichtsorgan im
Dienste sowohl der Bundesversammlung als auch des Bundesrates (Art. 1 FKG). Die Bundes-
anwaltschaft und die neu geschaffene Aufsichtsbehérde (Art. 23 StBOG) bewegen sich an einer
Schnittstelle zwischen Exekutive und Justiz.

Unter dem Aspekt der Gewaltenteilung erweist sich die Verfassungsordnung des
Bundes als ein historisch gewachsenes, nicht systematisch durchkonstruiertes Gebil-
de aus organisatorisch und personell geteilten, anf Kooperation angelegten und angewiesenen
Gewalten. Gerade in der Schweiz ist daher Vorsicht im Umgang mit «dem» Gewal-
tenteilungsargument geboten (N. 15).
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III. Regierungsformen im gewaltenteiligen Verfassungsstaat

1. Uberblick

Die Gewaltenteilung als Leitidee beldsst dem Verfassungsgeber viel Gestaltungs-
spielraum fir unterschiedliche Losungen im Umgang mit dem Machtproblem.
Dies gilt insbesondere fiir die Regelung der zentralen politischen Organe (Parla-
ment, Regierung) und ihres gegenseitigen Verhiltnisses (Regierungsform). In der
Verfassungsstaatsentwicklung haben sich gwei Haupttypen herausgebildet, nimlich
das parlamentarische Regierungssystem und das Prisidialsystem. Eine nihere Be-
trachtung dieser beiden Haupttypen (N. 25 ff., 31 ff)) ldsst die Figenheiten des
schweizerischen Regierungssystems deutlicher hervortreten (N. 38 ff.).

Im Prisidialsystems (Hauptbeispiel: USA) steht dem Parlament ein relativ unabhin-
giger, auf eine feste Amtszeit (allenfalls: volks-)gewihlter Prisident gegeniiber.
Der Prisident als monokratische Spitze der Exekutive ist von Fachministern um-
geben, die ihm gegentiber verantwortlich sind.

Im parlamentarischen Regierungssysten (Beispiele: Grossbritannien, Deutschland, Ita-
lien) ist die Regierung vom fortdauernden Iertranen des Parlaments abhingig. Prak-
tisch bewirkt dies, dass jene Partei oder Parteienkoalition, die in den Parlaments-
wahlen die Mehrheit errungen hat, die Regierung stellt. Entzieht das Parlament
der Regierung (bzw. dem Regierungschef) anlisslich einer Vertrauensabstimmung
die Unterstiitzung (Misstrauensantrag, Vertrauensfrage), so fithrt dies typischer-
weise zum vorzeitigen kollektiven Riicktritt der Regierung. Im Gegenzug besteht
gewohnlich die Méglichkeit, das Parlament vorzeitig aufzulésen und vorgezo-
gene Neuwahlen herbeizufithren. Die Wihlerschaft wird dabei gleichsam zum
«Schiedsrichter» im Parteienwettbewerb um Regierungsmacht. Die Exekutive ist
typischerweise zweigliedrig: Neben der Regierung (mit ihrer Verwaltung) besteht
ein eigenstindiges Staatsoberhaupt (gewihlter Staatsprisident oder durch Erbfolge
bestimmter Monarch) mit vorwiegend reprisentativen Aufgaben. In bestimmten
Phasen des demokratischen Prozesses kann dem Staatsoberhaupt politische Be-
deutung zuwachsen (z.B. Regierungsbildung, Parlamentsauflésung).

Die Staatenpraxis kennt viele Variationen und Mischformen. Erwihnt sei hier das sog. semi-priisi-
dentielle System in Frankreich (V. Republik; seit 1958). Der volksgewihlte Prisident hat aufgrund sei-
ner verfassungsrechtlichen Stellung (insb. Ernennungsrechte, Parlamentsaufldsungsrecht, Einsatz
plebiszitirer Instrumente) eine gewichtige politische Rolle. Frankreich gehort zu den wenigen EU-
Mitgliedstaaten, die im Européischen Rat mit dem Staatsoberhaupt, nicht mit dem Regierungschef,
vertreten sind. Die Regierung ist sowohl vom Prisidenten als auch vom Parlament abhingig, Wenn
die Parlamentsmehrheit (Nationalversammlung) und der Prisident nicht aus demselben politi-
schen Lager stammen (sog. cobabitation), verringert sich das politische Gewicht des Prisidenten
matkant (so in den Jahren 1986-88, 1993-95, 1997-2002).
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2. Der Typus des parlamentarischen Regierungssystems

Das parlamentarische Regierungssystem ist in Europa stark verbreitet. Historisch
ist es aus dem Konflikt hervorgegangen, der sich — vorab in England — zwischen
der Krone (Monarch) und einem immer selbstbewusster auftretenden Parlament
abspielte. Auch wenn sich die heutigen parlamentarischen Systeme von diesem
Entstehungskontext mehr oder weniger stark gel6st haben, finden sich nach wie
vor viele institutionelle Reminiszenzen an alte Zeiten (z.B. Rolle des Staatsobet-
haupts bei der Einsetzung der Regierung oder bei der Parlamentsauflésung). Das
als Prototyp geltende britische System betont die (Parteien-)Konkurrenz. Fine
wichtige jiingere Variante ist das deutsche Modell.

Die Regierung (Regierungskollegium, Kabinett) umfasst eine verfassungsrechtlich
zumeist nicht fixierte grossere Zahl von (Fach-)Ministern (10 bis 20). An der
Spitze steht ein Regierungschef (Premierminister, Ministerprisident, Bundeskanz-
ler). Dieser verfiigt gewohnlich tiber eine herausgehobene Stellung — zumindest
faktisch, meist auch rechtlich — und spielt eine wichtige Rolle bei der Regierungs-
bildung und bei der Festlegung der Regierungspolitik.

Die Regierungsbildung 1iuft in parlamentarischen Systemen nach unterschiedlichen Regeln ab (und
ganz anders als in der Schweiz; § 19 N. 11 f£.). Typischerweise ist das Verfahren zweistufig. Nach
den Wahlen wird in einem ersten Schritt der (kiinftige) Regierungschef bestimmt (gewShnlich der
Spitzenkandidat der siegreichen Partei). Dieser benennt, allenfalls nach Konsultationen, die weite-
ren Regierungsmitglieder. Der formelle Akt der Regierungseinsetzung ist unterschiedlich geregelt.
In manchen Systemen erfolgt die Einsetzung der Regierung abschliessend durch das Staatsober-
haupt. In anderen Systemen muss sich der Regierungschef (mit seiner Regierungsequipe und/oder
seinem Regierungsprogramm) dem Parlament stellen, sei es zur férmlichen Wahl, sei es zu einer
Vertrauensabstimmung. Je nach Ausgang der Wahlen zum Parlament kénnen Koalitionsverhand-
lungen und der Abschluss einer Koalitionsvereinbarung erforderlich werden.

Die fiir das parlamentarische Regierungssystem kennzeichnende Abhingigkeit im
Verhiltnis zwischen Parlament und Regierung hat zur Folge, dass sich die po/itische
Verantwortlichkeit der Regierung im Prinzip jederzeit realisieren kann (d.h. nicht erst
nach Ablauf der Amtsperiode, wie in der Schweiz; vgl. § 19 N. 15). Es ist daher
ein zentrales Ziel der Regierung (bzw. der sie bildenden Parteien), sich auf Dauer
eine stabile Mehrheit im Parlament zu sichern. Zentrale Faktoren sind dabei die
Loyalitit der einzelnen Parlamentarier des Regierungslagers und die Wahrung der
sog. Fraktionsdisziplin (zumindest in Bezug auf die zentralen Fragen der Regie-
rungspolitik). Regierung und Parlamentsmehrheit verschmelzen zu einer Akti-
onseinheit, wobei die Fiihrungsrolle typischerweise bei der Regierung liegt. Auch
in klassischen Dominen des Parlaments (Gesetzgebung, Staatshaushalt) hat das
Wort der Regierung grosses Gewicht. Mitunter spielen Gremien ausserhalb der
staatlichen Sphire (Parteizentralen, Koalitionsausschiisse) eine bedeutende Rol-
le. Der Machthemmung und demokratischen Kontrolle dient weniger das Ge-
genspiel zwischen Parlament und Regierung als jenes zwischen Regierungslager und
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Opposition. Die periodisch durchzuftihrenden Parlamentswahlen bieten den Wahl-
berechtigten die M6glichkeit einer «Abwahl» der Regierung,

Zu den Vorgiigen parlamentarischer Systeme gehort, dass rasch gehandelt werden kann (sofern
man sich im Regierungslager einig ist). Die Fuhrbarkeit des Systems ist in der Regel hoch; dies
namentlich dann, wenn es dem Regierungschef gelingt, sich eine starke Position zu verschaffen
und seine Befugnisse und faktischen Einflussnahmemdglichkeiten (z.B. bei Personalentscheidun-
gen) auszuschopfen. In konkurrenzgeprigten Systemen kann eine gut organisierte Opposition die
Regierung wirksam unter Handlungsdruck setzen und auf einen Regierungswechsel hinarbeiten.

Zu den Nachteilen gehort, dass die Regierungsstabilitit bei unklaren oder schwankenden Mehrheits-
verhiltnissen erheblich herabgesetzt sein kann. So haben Frankreich (III. und I'V. Republik; 1870—
1940, 1946-1958) und Italien (bis Mitte der 1990er Jahre) lange Phasen mit schwachen — haufig
wechselnden — Regierungen erlebt. Bei Regierungs- oder Koalitionskrisen oder nach Wahlen, die
keine klaren Mehrheitsverhaltnisse hervorbringen, kann der politische Entscheidungsprozess lin-
gere Zeit blockiert sein (Beispiel: Belgien 2010/11). Vorkehren zur Stabilisierung und Stirkung der
Regierung kénnen leicht zu einer Schwichung des unmittelbar demokratisch legitimierten Parla-
ments fithren. Probleme stellen sich auch ein, wenn Regierungswechsel rar sind oder sogar — etwa
wegen anhaltender innerer Zerrissenheit der Opposition — ganz ausbleiben. Kleinen Parteien bzw.
Fraktionen kann eine tiberproportionale Bedeutung als Mehrheitsbeschaffer zuwachsen («Ziing-
lein an der Waage»). Im Wahlrecht finden sich nicht selten Massnahmen gegen eine allzu starke
Parteienzersplitterung (z.B. Majorzsystem; Proporzsystem mit Sperrklausel).

3.  Der Typus des Prisidialsystems

Im Prisidialsystem ist die Regierungsmacht in einer Person konzgentriert. Dass eine Ein-
zelperson tber einen sehr grossen Einfluss verfiigt, lisst sich unter Gewaltentei-
lungsaspekten nur rechtfertigen, wenn hinreichend starke Gegengewichte bestehen.
Zu denken ist in erster Linie an ein starkes, eigenstindiges Parlament, aber auch
an eine mit geeigneten Kontrollbefugnissen ausgestattete, unabhingige Justiz. Im
US-amerikanischen System — dem historischen und aktuellen Prototyp, der nach-
folgend im Vordergrund steht — sind solche Gegenpole vorhanden (Kongress,
Supreme Court). In Lateinamerika, wo das Prasidialsystem ebenfalls auf eine lan-
ge Tradition zuriickblicken kann, gilt dies nicht iiberall gleichermassen.

Charakteristisch fiir das Prisidialsystem des US-amerikanischen Typus ist eine
stark ausgeprigte Gewaltentrennung — in objektiver wie in subjektiver Hinsicht.
Der Prisident als monokratische Spitze der Exekutive wird auf eine bestimmte
Amtsdauer fest gewihlt; sein Verbleiben im Amt ist, anders als in parlamentari-
schen Regierungssystemen, nicht vom permanenten Vertrauen einer Parlaments-
mehrheit abhingig. Umgekehrt besteht keine Moglichkeit der vorzeitigen Par-
lamentsauflésung. Die dadurch geférderte Stabilitit ist einer der wesentlichen
Vorziige des US-Prisidialsystems im Vergleich mit parlamentarischen Regierungs-
systemen. Eine vorzeitige Absetzung des Prisidenten (und anderer Amtstriger)
ist moglich, dies jedoch nur aufgrund des — aus England entlehnten (dort ausser

184 BIAGGINI



§ 17 Grundfragen und Herausforderungen

Gebrauch gekommenen) — Instruments der Staatsanklage (Impeachment) wegen
bestimmter schwerwiegender Verbrechen oder Vergehen (#reason, bribery, or other
high crimes and misdemeanors), mit dem Reprisentantenhaus (erste Parlamentskam-
mer) in der Rolle des Ankldgers und dem Senat (zweite Kammer) in der Rolle der
beurteilenden Instanz (Art. IT Sec. 4 US-Verfassung).

Gegen einen US-Prisidenten wurde erst drei Mal ein Impeachment-Nerfahren eingeleitet. In zwei
Fillen scheiterte die Amtsenthebung im Senat: Bei Andrew Johnson (1867/68) wurde das et-
fordetliche Zwei-Drittel-Mehr um eine Stimme verfehlt. Im Fall von William Clinton (1998/99)
scheiterte das Verfahren in den beiden verbliebenen Anklagepunkten Meineid (45:55) und Justiz-
behinderung (50:50). Richard Nixon, der wegen seiner Verstrickung in die Watergate-Affire unter
Druck geraten war, kam durch Rucktritt der férmlichen Anklageerhebung zuvor (1974).

Der US-Prisident ist glezchzeitig Staatsoberbaupt und Regierungschef sowie Oberbe-
fehlshaber der Streitkrifte. Im Unterschied zu anderen Prisidialsystemen erfolgt
die Wahl in den USA indirekt tiber Wahlminner (Electors). Ungeachtet dieses
etwas anachronistisch anmutenden Verfahrens verfiigt der Prisident als einziger
US-Amtstriger Uber eine landesweite Wihlerlegitimation. Die fir ein Ministe-
rium (Department) verantwortlichen Mitglieder der Regierung (meist als Secrezary
bezeichnet) stehen in einem starken Abhingigkeitsverhiltnis zum Prisidenten.
Anders als in parlamentarischen Systemen fehlt eine kollektive Verantwortlich-
keit der Regierungsmitglieder gegentiber der Volksvertretung. Der US-Prisident
verfiigt nicht Gber die formelle Gesetzesinitiative (vgl. § 23 N. 6); dafiir besitzt
er die Moglichkeit, Gesetzesvorlagen (Bills) des Kongresses zu stoppen, indem er
seine Unterschrift verweigert. Das prasidiale Veto als charakteristisches Element
im System der checks and balances (N. 5) kann durch eine Zwei-Drittel-Mehrheit
in beiden Kammern Giberstimmt werden — in der Praxis eine sehr hohe Hiirde.

Das prisidiale Veto — in welchem das Erfordernis der koniglichen Zustimmung des englischen
Staatsrechts nachklingt — ist unter demokratischem Blickwinkel nicht unproblematisch. Eine inne-
re Rechtfertigung kann man darin erblicken, dass der quasi-volksgewihlte Prisident (N. 34) dank
diesem Instrument Uber eine Méoglichkeit verfugt, gewichtige, jedoch im Kongress nicht oder nur
schlecht reprisentierte allgemeine Interessen zur Geltung zu bringen.

Angesichts seiner herausgehobenen Stellung und seiner Schlisselrolle im Bereich
der Aussenpolitik Gberrascht es nicht, dass der US-Prisident im Ruf steht, der
«michtigste Mann der (demokratischen) Welt» zu sein. Diese Einschitzung ist
zu einseitig, da sie die Bedeutung anderer Machtfaktoren vernachlissigt. So steht
dem Prisidenten ein starker Kongress gegentiber, vor allem im Bereich der In-
nenpolitik, teilweise auch im Bereich der Aussenpolitik. Als wichtiges Element im
System der checks and balances sind die besonderen Befugnisse des Senats zu nen-
nen: Dieser muss bei wichtigen Personalentscheidungen und beim Abschluss vol-
kerrechtlicher Vertrige (Treaties) — hier sogar mit Zwei-Drittel-Mehr — zustimmen
(Art. IT Sec. 2 Cl. 2 US-Verfassung). Unter Machtbegrenzungsaspekten ist das
parlamentarische Gegengewicht unabdingbar. Die daraus resultierende Gefahr
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einer gegenseitigen Blockierung der Gewalten gehért zu den nicht zu vernachlas-
sigenden potenziellen Nachteilen des Prasidialsystems nach US-Modell.

In historischer Perspektive hat der US-Prisident seine starke Stellung im politischen System erst
im Verlauf des 20. Jahrhunderts erlangt. Die ersten Jahrzehnte der amerikanischen Verfassungsge-
schichte standen eher im Zeichen des Kongresses, wenn man von einigen herausragenden Prisi-
dentenpersonlichkeiten wie Abraham Lincoln absicht.

4. Das schweizerische Regierungssystem

Das Regierungssystem im Bund geht im Wesentlichen auf die Bundesstaatsgrindung
von 1848 zuriick. Es entzieht sich einer Finordnung in die gingige Typologie
der politischen Systeme. Im Vergleich mit den parlamentarischen Regierungs-
systemen britischen oder kontinentaleuropiischen Zuschnitts sind Parlament
und Regierung in der Schweiz je sehr eigenstindig (dhnlich wie in den USA).
Der Bundesrat ist nach erfolgter Wahl nicht vom permanenten Vertrauen der
Bundesversammlung abhingig. Letztere besitzt kein Instrument zur vorzeitigen
Abberufung der Gesamtregierung oder eines einzelnen Regierungsmitglieds. An-
ders als im Prisidialsystem des US-amerikanischen Typus steht an der Spitze der
Exekutive ein Regierungskolleginm. Alle Regierungsmitglieder werden vom Parla-
ment gewihlt (nicht bloss bestitigt oder durch andere Staatsorgane ernannt wie
in parlamentarischen Systemen iiblich); und alle Regierungsmitglieder verfiigen
tber die gleiche — rechtsvergleichend: hohe — demokratische Legitimation.

Das singulire schweizerische System wird mitunter in Anlehnung an Regierungs-
formen der franzosischen Revolutionsepoche als «Direktorialsystem» bezeichnet
(z.B. MASTRONARDI, Verfassungslehre, 268). Zu den Merkmalen zihlen:

— das Feblen der fur parlamentarische Systeme typischen Instrumente (Misstrau-
ensantrag, Vertrauensabstimmung, Regierungssturz, Parlamentsauflsung),

— das Feblen eines Regierungschefs (keine Hierarchie innerhalb der Regierung),

— das Feblen eines gesonderten Staatsoberhaupts (Regierungskollegium als Re-
prisentationsorgan nach innen und aussen; vgl. § 19 N. 69).

Im Vergleich mit anderen Regierungssystemen fallen umgekehrt auf:

— die stark ausgebauten direktdemokratischen Instrumente, die einerseits eine ge-
wisse Unruhe und Unberechenbarkeit ins System bringen, andererseits das
Fehlen einer eigentlichen Opposition im Parlament ausgleichen (Referendum)
und der Gefahr von Blockierungen entgegenwirken kénnen (Volksinitiative),

— die vergleichsweise geringen direkten praktischen Auswirkungen der Parla-
mentswahlen fiir den Fortgang der Politik sowie
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— ein ausgepragtes Denken in Kategorien der proportionalen Représentation und der
Konkordang (vgl. § 8 N. 42; § 24 N. 3 ff)). In der schweizerischen «Vielpartei-
enregierungy sind im Prinzip alle massgeblichen politischen Krifte vertreten

(vel. § 19 N. 23).

Zu den Vorzigen des schweizerischen Systems gehdren dessen grosse Stabilitit,
die hohe demokratische Legitimitit der einmal getroffenen Entscheidungen und,
damit verbunden, die gute Akzeptanz und Umsetzbarkeit staatlicher Massnah-
men. Der Preis dafiir sind ein vergleichsweise schwerfilliges Entscheidungsver-
fahren mit einer gewissen Anfilligkeit fiir Blockaden und «unheilige Allianzen»,
was sich besonders in (Krisen-)Situationen mit ethdhtem Bedarf an raschen Ent-
scheidungen negativ bemerkbar machen kann (vgl. § 19 N. 8, § 25 N. 45 ff.).

Der Ruf nach Reformen ertént immer wieder. Mitunter wird dabei mit dem Wechsel zu einem
«Konkurrenzsystem» (parlamentarisches System) geliebdugelt. Ein solcher Wechsel hitte nicht nur
starke Auswirkungen auf das politische System, er wiirde wohl auch tiefe Eingriffe in das Ver-
fassungsgefiige erfordern (Wahlrecht, Zweikammersystem, direktdemokratische Instrumente; vgl.
Expertenkommission «Fithrungsstrukturen des Bundes», Zur Frage der Wiinschbarkeit des Uber-
gangs zu einem parlamentarischen Regierungssystem, BBl 1993 111 1112 ff)).

Die Kantone besitzen bei der Ausgestaltung ihres Regierungssystems einen grossen Gestaltungs-
spielraum. Art. 51 BV verlangt von den Kantonen «eine demokratische Verfassungy. Dazu gehort
eine gewaltenteilige Staatsorganisation (§ 11 N. 24 ff); diese muss aber nicht dem Idealschema
entsprechen (N. 7. ff)). Das Spektrum der Moglichkeiten reicht von einer im Wesentlichen re-
prisentativen Demokratie tiber die vielfiltigen Formen der Referendumsdemokratie bis hin zur
Landsgemeindedemokratie. Bei aller Verschiedenheit zeigen die kantonalen Regierungssysteme
viele Gemeinsamkeiten (insb. Volkswahl der Regierungsmitglieder, ausgebaute Referendums- und
Initiativrechte). Kein Kanton kennt ein Prisidialsystem oder ein parlamentarisches System.

IV. Herausforderungen

Im Umgang mit dem Machtproblem gibt es keine Patentrezepte. Die in der Er-
klirung der Menschenrechte von 1789 hervorgehobene Gewaltenteilung ist eine
wichtige Richtschnur, liefert aber keine handfesten Antworten fiir die Losung
konkreter Probleme der Staatsorganisation. In der halbdirekten Demokratie
schweizerischer Prigung muss die Gewaltenteilungsidee zudem mit der im Ideal-
schema nicht berticksichtigten Rolle des Volkes als Entscheidungstriger zusam-
mengefiithrt werden (vgl. RHINOW/ScHEFER, N. 2298). Eine auf Dauer gut funk-
tionierende, menschengerechte, freiheitliche Grundordnung bedarf stabiler, ent-
scheidungstihiger Institutionen. Die «hohe Schule» der Verfassungsgebung und
Staatskunst besteht darin, das Anliegen der Machtbegrenzung mit dem Anliegen
der Handlungsfihigkeit des Staates und seiner Organe zu verbinden.

Vor diesem Hintergrund tiberrascht es nicht, dass in den neueren Gewaltentei-
lungslehren hiufig von einem «kooperativen» Gewaltenteilungsverstindnis die Rede ist

und der Gedanke des arbeitsteiligen Zusammenwirkens in den Vordergrund £
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rickt wird (so z.B. MASTRONARDI, SG-Komm., Vorbemerkungen zu Art. 143—
191, N. 31; vgl. auch RHINOW/SCHEFER, N. 2267 ff.). Nicht unterschitzt werden
darf dabei die Gefahr, dass die Kooperation von Parlament und Regierung eine
Vermischung und Verwischung von Verantwortlichkeiten herbeifiihren kann, was
einem zentralen Anliegen der Gewaltenteilungsidee — kontrollierte Machtaus-
tbung, und dies setzt Zurechenbarkeit voraus — zuwiderlduft.

Eine Herausforderung, mit der die ersten Theoretiker und Praktiker der Gewal-
tenteilung noch nicht konfrontiert waren, ist die Uberlagerung der historisch ge-
wachsenen Institutionen durch das Phinomen der politischen Parteien. Vor allem
in parlamentarischen Regierungssystemen (wo Regierung und Parteispitzen ty-
pischerweise personell eng miteinander verflochten sind), aber auch im Prisidi-
alsystem des US-amerikanischen Typus und im schweizerischen System kénnen
die zwischen den obersten politischen Behorden eingerichteten Machtausgleichs-
und Kontrollmechanismen iberspielt werden. Parteiprogramme, Koalitionsver-
einbarungen, konkrete Absprachen unter Parteileitungen prigen — tiber verfas-
sungsrechtliche Zustindigkeitsabgrenzungen hinweg — die Inhalte staatlicher
Entscheidungen in massgeblicher Weise. Umso wichtiger wird das Vorhanden-
sein anderer wirksamer Begrenzungen und Kontrollen (unabhingige Justiz, In-
strumente direkter Demokratie, Féderalismus als «vertikale» Gewaltenteilung).

In der Literatur ist mitunter von der Gewaltenteilung als einer «umfassenden Ordnungsidee» die
Rede. Dieser «Ordnungsidee» fehlen freilich bislang die Konturen. Auch die recht beliebte Er-
weiterung der klassischen Gewalten um eine «vierte» (oder «funfte» usw)) Gewalt (z.B. Medien,
Offentliche Meinung, Zivilgesellschaft) hat bisher mehr Fragen aufgeworfen als beantwortet (nicht
zuletzt jene nach der Kontrolle solcher weiterer «Gewalteny).

Im Zuge der zunehmenden Institutionalisierung der internationalen Zusammen-
arbeit (vgl. § 4) wird die Frage der Ubertragbarkeit der Gewaltenteilungsidee auf die
internationale oder supranationale Ebene diskutiert, dies insbesondere mit Blick auf
die Europiische Union. Die EU verfiigt Giber ein Parlament, ein Exekutivorgan
(Kommission) und eine ausgebaute Judikative. Das institutionelle Gefiige — mit
insgesamt sieben Organen (Art. 13 EUV) und einer ausgekliigelten Arbeitstei-
lung bei den Leitungs- und den Rechtsetzungsaufgaben — unterscheidet sich je-
doch derart stark von den Organisationsstrukturen auf staatlicher Ebene, dass
Zweifel an der Ubertragbarkeit der Gewaltenteilungslehren bestehen.

Ziel sollte demgemiiss nicht ein Transfer des Idealschemas auf die supranationale Ebene sein,
sondern die sorgfiltige Analyse der Machtstrukturen und die Entwicklung passender, dem EU-
Kontext angemessener, wirksamer Machtbegrenzungsmechanismen im Sinne EU-spezifischer
checks and balances. Bei dem vom EuGH anerkannten Grundsatz des «winstitutionellen Gleichgewichts»
(vgl. Urteil vom 29. Oktober 1980, Rs.138/79, Roquette Freres, Slg. 1980, 3333, Rz. 33) handelt
es sich denn auch nicht um eine blosse Kopie oder Weiterentwicklung des staatsrechtlichen Ge-
waltenteilungsprinzips, sondern um ein europarechtliches Pendant mit eigenstindigen Gehalten
(vgl. THomAs OPPERMANN/CLAUS DIETER CLASSEN/MARTIN NETTESHEIM, Eutroparecht, 4. Aufl.,
Miinchen 2009, § 7 N. 8 ff.).
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§ 22 Grundfragen und Herausforderungen

BRUHL-MOSER, Staatsleitung; MULLER GEORG, Inhalt und Formen der Rechtsetzung als Problem
der demokratischen Kompetenzverteilung, Basel/Stuttgart 1979; DERs., Rechtsetzungslehre;
SALADIN PETER, Wozu noch Staaten?, Bern/Miinchen/Wien 1995.

I.  Entscheidungszustindigkeit, Mitsprache und Kontrolle

Neuere Verfassungen, die mehr als die blossen Zustindigkeiten innerhalb der
Staatsorganisation regeln, enthalten verschiedene Staatsaufgaben und andere in-
haltliche Vorgaben fiir das staatliche Handeln. Sowohl die Bundesverfassung als
auch die Kantonsverfassungen weisen diese Gestaltungs- und Stenerungsfunktion auf

(§ 7 N. 7 ££).

Die verfassungsrechtliche Zustindigkeitsordnung legt sodann fest, welche Behor-
de auf welcher Ebene diese staatlichen Aufgaben wahrnehmen darf oder muss.
In der Regel wirken verschiedene Behorden, unterschiedliche Gemeinwesen
(Bund, Kantone, Gemeinden) sowie in zahlreichen Fragen das Stimmvolk mit,
wenn Regelungen geschaffen und Entscheide gefillt werden miussen (§§ 23-25).
Im Bund sind beispielsweise Bundesrat und Bundesverwaltung an der Initiierung
oder Vorbereitung von Bundesgesetzen stark beteiligt, obwohl diese formell von
der Bundesversammlung beschlossen werden (§ 23 N. 9, 19 ff.). Dariiber hinaus
konkretisieren Bundesrat und Verwaltung die gesetzlichen Bestimmungen in Ver-
ordnungen, was praktisch sehr wichtig ist (§ 23 N. 130 ff.).

Die Stimmberechtigten sind in der Schweiz durch die demokratischen Mitwirkungsrechte in be-
sonderem Mass in die Gesetzgebung eingebunden. Die demokratische Partizipation im Vorfeld
der Gesetzgebung (z.B. im Vernehmlassungsverfahren, siche § 23 N. 29 ff.) und bei der Beschluss-
fassung Uber ein Gesetz oder einen volkerrechtlichen Vertrag (Referendum) ist stark ausgebaut
(§ 24 N. 28 ff.). Beim Erlass von Verfassungsrecht wird durch das Erfordernis des Stindemehrs
zudem die Mitwirkung der Kantone abgesichert (§ 13 N. 15 f).

Die Rechtsamwendung im Einzelfall, d.h. die Anwendung von Normen in einer kon-
kreten Situation durch Verwaltung und Gerichte, ist sodann nicht nur fiir die
Betroffenen zentral, sondern weist aufgrund ihrer prijudiziellen Bedeutung oft
tber den Einzelfall hinaus (§ 26 N. 20).

Die Kontrolle der Rechtmissigkeit staatlicher Massnahmen wiederum ist aufgeteilt:
Wenn auch aus der Sicht der Einzelnen der Individualrechtsschutz im Vorder-
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grund steht (§ 27), der durch die Rechtsweggarantie (Art. 294 BV) sogar grund-
rechtlich abgesichert ist (§ 40 N. 4 ff.), so deckt dieser bei weitem nicht die gesam-
ten Kontrollfunktionen ab. Nicht nur die Justizbeh6rden nehmen solche Funk-
tionen wahr, sondern beispielsweise auch die Bundesversammlung gegentiber
Bundesrat, Bundesverwaltung, eidgendssischen Gerichten und anderen Trigern
von Aufgaben des Bundes (siche Art. 169 Abs. 1 BV; vgl. § 18 N. 41 ff.) und der
Bundesrat gegentiber der Bundesverwaltung (Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV; vgl. § 19
N. 52, § 20 N. 21).

II. Handlungsformen

Das Spektrum staatlicher Handlungsformen ist breit und vielféltig. Die klassi-
schen, juristisch eingehend bearbeiteten Handlungsformen des Staates sind die
Rechtsetzung (§ 23) und die Rechtsanwendung in der Form von Einzelakten
(§ 20). Sie reichen nicht aus, um simtliche Staatsaufgaben zu erfiillen. Insbeson-
dere die Weichenstellungen im Rahmen des Finanzhaushalts sowie die politische
Planung bilden weitere wichtige Akte, die sich auf das ganze Staatswesen auswir-

ken (§ 25 N. 21 f£).

Weiter nimmt auch die Bedeutung der staatlichen Informationsbeschaffung, -ver-
arbeitung und -verbreitung zu (vgl. § 25 N. 27 ff.). So lisst sich beispielsweise die
Gesundheitsprivention, die zunehmend als staatliche Aufgabe wahrgenommen
wird, nur teilweise mit Verbots- und Gebotsnormen verwitklichen. Im Vorder-
grund stehen vielmehr Informations- und Lernstrategien (§ 25 N. 40 ff.). Mit
der Ausweitung staatlicher Aufgaben geht insgesamt eine Erweiterung staatlicher
Handlungsformen einher, die jeweils in die verfassungsrechtliche Zustindigkeits-
ordnung eingepasst werden miissen.

III. Staatsleitung

Die gesamten Staatsaufgaben miissen geplant, priorisiert und koordiniert wer-
den. Diese komplexe Aufgabe wird hiufig als Staatsleitung bezeichnet. Der Be-
griff der Staatsleitung wird in Politik und Staatsrechtslehre auch deshalb gerne
verwendet, «weil er so bedeutungsvoll und feierlich tént und gleichzeitig so un-
bestimmt ist, dass wir darunter ganz Verschiedenes verstehen kénnen» (GEORG
MULLER, Staatsleitung und Gewaltenteilung im Bund, in: Parlament 2/2005, 16).

Zentrale Funktion der Staatsleitung ist es, dem weiteren staatlichen Handeln Ziel-
vorgaben zu geben, d.h. Grundsatzentscheidungen fiir die Entwicklung des Staa-
tes zu treffen. Zudem zihlen auch die Auswahl und Planung der Massnahmen,
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die in Angriff genommen werden sollen, sowie die Steuerung der Staatsfinanzen
zur Staatsleitung,

Diese Aufgaben fallen nicht in die alleinige Zustindigkeit eines eingelnen Staatsorgans
wie der Bundesversammlung oder des Bundesrats. Nach geltendem schweize-
rischem Verfassungsrecht wirken diese Organe vielmehr zusammen, um diese
richtungsweisenden Entscheidungen zu treffen. Staatsleitung ist «nicht als vierte
Staatsfunktion, aber insofern doch als gewalteniiberwolbend zu verstehen, als
an der Staatsleitung bzw. Regierung jeder Staatsleitungstriger innerhalb seiner
Grundfunktion seinen aus dem Gewaltenteilungsprinzip begriindeten Anteil
tragty (BRUHL-MOSER, 1115).

Gleichwohl kommt der Regierung innerhalb der Staatsleitung eine herausragende
Stellung zu, da sie grundsitzlich permanent handlungsbereit ist und durch die
fachlich spezialisierte Verwaltung unterstiitzt wird. Insbesondere in ausserordent-
lichen Lagen, die ein rasches Handeln erfordern, weist die Verfassung der Regie-
rung die Leitungsfunktion zu (N. 42; sowie § 25 N. 45 ff.).

In der Schweiz ist auch das Volk punktuell an der Staatsleitung beteiligt, indem es Verfassungsiniti-
ativen lancieren oder referendumspflichtige Vorlagen in der Form von Verfassungsbestimmungen,
Gesetzen, volkerrechtlichen Vertrigen oder — auf kantonaler Ebene — von wichtigen Einzelakten,
wie z.B. Ausgabenbewilligungen, gutheissen oder ablehnen kann.

Die schweizerischen Besonderheiten der Referendumsdemokratie lassen eine
Fiibrungsrolle des Bundesrates jedoch nur in engen Grengen zu, da der Einfluss des
Parlaments und damit — auf dem Weg tiber das Referendum — des Volkes, gross
ist. Dies zwingt den Bundesrat zu einem umsichtigen und eher bedichtigen Vor-
gehen, wenn er die Unterstiitzung von Bundesversammlung und Volk nicht ver-
lieren will (siche KURT EICHENBERGER, Von der Staatsleitung in der Referendums-
demokratie, in: Festschrift Kurt Furgler, Zurich/Kéln 1984, 11 ff).

Die heutigen Strukturen der Staatsleitung gentigen den gestiegenen Anforderungen in einem in-
ternationalisierten Umfeld nicht mehr voll, weshalb seit mehreren Jahrzehnten an einer Staats-
leitungsreform gearbeitet wird. Das gegenwirtig laufende Reformvorhaben wurde im Anschluss
an die «Nachfthrungy der Bundesverfassung in Angriff genommen und ist nach wie vor hingig
(Bundesrat, Botsch. Staatsleitungsreform, BBl 2002 2095 ff., sowie Bundesrat, Zusatzbotschaft
Regierungsreform, BB1 2010 7811 ff.; hierzu § 19 N. 96 ff.).

IV. Rechtsetzungsbefugnisse

Die Rechtsetzung, d.h. der Erlass verbindlicher, generell-abstrakter Normen,
steht auch im modernen Verfassungsstaat im Zentrum staatlicher Steuerung
(§ 23). Die Zuweisung von Rechtsetzungsbefugnissen gehort zu den wesentli-
chen Weichenstellungen jeder Verfassungsordnung. Deshalb ist auch die Abgren-
zung der unterschiedlichen Rechtsetzungsbefugnisse von zentraler Bedeutung,
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1. Verfassungsgebung

Die Verfassung ist der normhierarchisch héchste innerstaatliche Erlass. Sie wird
in einem qualifizierten Verfahren verabschiedet und kann auch nur in einem sol-
chen Verfahren erginzt und abgeindert werden (§ 7 N. 1, 35 ff.). Im schwei-
zerischen Verfassungsrecht bedurfen Erlass, Authebung und Abinderung von
Verfassungsrecht der Zustimmung von V'olk und Stinden (Art. 140 Abs. 1 Bst. a BV,
§ 23 N. 64).

Inhaltlich enthilt sie die wichtigsten Normen, was jedoch nicht ausschliesst, dass
auch weniger wichtige Normen Fingang in den Verfassungstext finden. Sie bildet
den Rabmen fiir die tieferrangige Rechtsetzung (Gesetz- und Verordnungsgebung) und
bindet die normerzeugenden sowie die rechtsanwendenden Organe (§ 9 N. 5).

2. Gesetzgebung

Bei der Umsetzung der Verfassungsziele und Staatsaufgaben steht in Bund und
Kantonen, trotz der wachsenden Vielfalt staatlicher Handlungsformen, die Ge-
setzgebung im Vordergrund. Die Entscheidungszustindigkeit in Bezug auf den
Inhalt der Gesetze liegt bei den demokratisch legitimierten Parlamenten und bei
den Biirgerinnen und Biirgern (Referendumsrecht und allenfalls Gesetzesinitia-
tivrecht). Aufgrund der ausgepriagten demokratischen Einbettung der Gesetzge-
bung sind inhaltlich wichtige Entscheide, die sich nicht direkt der Verfassung entneh-
men lassen, dem Gesetzgeber vorbehalten.

Auf Bundesebene statuiert Art. 164 Abs. 1 BV ausdriicklich, dass wichtige recht-
setzende Bestimmungen in der Form des (Bundes-)Gesetzes zu erlassen sind.
Die Wichtigkeit der Regelung bestimmt sich nach deren Inhalt, d.h. nach deren
materiellem Gehalt. Beispielhaft werden in Art. 164 Abs. 1 BV einige Bereiche
genannt, in denen die «grundlegenden Bestimmungen» — was nach der hert-
schenden Lehre mit wichtigen Bestimmungen gleichgesetzt wird — durch die Bun-
desgesetzgebung zu regeln sind. Welche Regelungen dabei als grundlegend oder
wichtig gelten, lisst sich dem Verfassungstext nicht entnehmen.

In diesem Zusammenhang wird hdufig von einem materiellen Gesetzesvorbehalt gesprochen. Der Vor-
behalt der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers ist insofern «materiell, als er inhaltlich bedeut-
same Rechtsetzungsakte zum Gegenstand hat. Diese sollen im parlamentarisch-demokratischen
Verfahren ergehen und, zumindest im Bund, dem Referendum unterstehen (RHINOW/SCHEFER,
N. 2720).

In den letzten Jahrzehnten haben Rechtsprechung und Lehre Krizerien entwickelt,
die Riickschlisse auf die Wichtigkeit einer Regelung zulassen. Diese Kriterien diir-
fen allerdings nicht schematisch angewendet werden, sondern sind je nach Sach-
bereich anders zu gewichten (siche G. MULLER, Inhalt und Formen der Rechts-
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setzung, 110 ff.; BiacGin, Komm. BV, Art. 164 N. 6; TscHANNEN, SG-Komm.,
Art. 164 N. 8; BGE 131113, E. 6.3; 1301 1, E. 3.4.2).

Wichtig kann eine Regelung sein, weil sie (alternativ oder in Kombination):
— stark in die Rechtsstellung der Adressaten eingreift;
— erhebliche finanzielle Folgen nach sich zieht;

— von besonderer Bedeutung fiir die politische Willensbildung, die Behorden-
organisation oder das Verfahren ist;

— besonders umstrittene Fragen zum Gegenstand hat;

— einen grossen Adressatenkreis oder eine grosse Zahl von Lebenssachverhal-
ten betrifft.

Dies bedeutet aber nicht, dass in Bundesgesetzen ausschliesslich wichtige Fragen
geregelt werden dirfen. Die Bundesversammlung bestimmt selbst, mit welchem
Detaillierungsgrad sie ihre Erlasse abfasst, und ob sie auch weniger wichtige Ge-
genstinde regelt. Grundsitzlich untersagt ist ihr jedoch, die Regelung wichtiger
Fragen an den Verordnungsgeber zu delegieren (N. 35 f.).

Auf kantonaler Ebene finden sich dhnliche Regelungen (z.B. Art. 69 Abs. 4 KV
BE; Art. 38 KV ZH). Im Wesentlichen ergibt sich aber auch hier aus dem Grund-
satz der Gewaltenteilung, dass die wichtigen Fragen der Regelung durch den kanto-
nalen Gesetzgeber vorbehalten sind (z.B. BGE 134 1322, E. 2.4).

3.  Verordnungsgebung

a) Zustindigkeit zur Verordnungsgebung

Es gehort zu den traditionellen Aufgaben der Exekutive, den Vollzug der Gesetze
zu gewihrleisten und entsprechende Vollzugsvorschriften, d.h. Io/zugsverordnun-

gen, zu etlassen (z.B. Art. 182 BV; vgl. § 19 N. 33 f.). Eine besondere gesetzliche
Ermichtigung ist hierfiir nach neuerer Auffassung nicht erforderlich.

Gewisse Materien eignen sich nicht dafiir, in einem Gesetz geregelt zu werden,
weil sie beispielsweise zu technisch sind oder weil sie periodisch angepasst wer-
den miissen. Deren Regelung in einer Verordnung geht allerdings tiber den blos-
sen Vollzug von Gesetzesrecht hinaus, weshalb man von gesetzesvertretenden 1 erord-
nungen spricht.

Gesetzesvertretende Verordnungen bedurfen einer Grundlage, die sich — in sel-
tenen Fillen (z.B. Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV) — direkt in der Ver-
fassung, im Normalfall jedoch in einem Gesetz, findet. Im letzteren Fall darf
der Gesetzgeber jene Entscheidungen, die ithm die Verfassung zwingend zuweist,
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nicht tbertragen (N. 18 ff.); anderseits muss sichergestellt werden, dass sich der
Verordnungsgeber keine Regelungsbefugnisse anmasst, die ihm nicht zustehen.

Die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen vom Gesetz- auf den Verord-
nungsgeber wird auch als Delgation bezeichnet (Gesetzesdelegation). Delegiert
wird nicht die Rechtsetzungskompetenz, die als von der Verfassung zugewiesene
Kompetenz nicht iibertragen werden kann, sondern die Befugnis, eine gesetzes-
vertretende Norm zu schaffen, die auch von der delegierenden Behérde selbst
erlassen werden kénnte. Diese kann denn auch die Ubertragung riickgingig ma-
chen und eine zuvor delegierte Materie selbst regeln.

Das Bundesgericht hat in langjihriger Rechtsprechung zum kantonalen Recht
Voraussetzungen entwickelt, unter denen Rechtsetzungsbefugnisse vom demo-
kratisch legitimierten Gesetzgeber an die Regierung oder eine andere Behorde
tbertragen werden konnen (z.B. BGE 134 1 322, E. 2.4). Nach dieser Rechtspre-
chung ist eine Delegation der Rechtsetzungsbefugnis zulissig, wenn sie im betref-
tenden Bereich nicht durch die Verfassung (des Bundes oder des jeweiligen Kantons)
ausgeschlossen ist, die Delegationsnorm in einem (referendumspflichtigen) Gesery
enthalten ist (BGE 126 I 180, E. 2a), die Delegation sich auf ein bestinmmtes Sach-
gebiet beschrankt und die Grundziige der delegierten Materie bereits in der Delegations-
grundlage selbst enthalten sind.

Beispiel: Den «Psychiatrischen Diensten Graubiinden», die als selbstindige 6ffentlich-rechtliche
Anstalt organisiert sind, wurde in einem Gesetz die Ermichtigung erteilt, die Anstellungsbedin-
gungen in Abweichung vom tbrigen kantonalen Personalrecht zu regeln. Diese Ermichtigung
enthielt keine weiteren Angaben, insbesondere auch nicht dazu, in welcher Weise und in welchen
Situationen Abweichungen mdoglich sein sollten. Das Bundesgericht befand, dass es sich um eine
unzulissige «Blankodelegation» handle, die den Delegationsvoraussetzungen nicht gentige (BGE
128 1113, E. 3f).

Ausgangspunkt der Rechtsprechung zu den Delegationsvoraussetzungen bildet
das klassische Gewaltenteilungsmodell, nach welchem die Rechtsetzung in erster
Linie beim Parlament und beim Volk liegt, die Regierung und die Verwaltung
dagegen vor allem mit dem Vollzug betraut sind.

Ein Teil der Lehre geht davon aus, dass die Exekutive auch ohne ausdriickliche Delegation fiir die
Regelung «unwichtiger» Fragen, die tiber den blossen Vollzug hinausgehen, zustindig ist. Nach
dieser Ansicht macht die Konstruktion einer Delegation keinen Sinn. Eine allfillige Delegati-
onsnorm wire nach dieser Lehrmeinung als blosse gesetzgeberische Stellungnahme zur Frage zu
verstehen, was dieser als «wichtigy einstuft und deshalb selbst regelt (z.B. HAFELIN/ MULLER / UHL-
MANN, N. 411 f; G. MULLER, Rechtssetzungslehre, N. 231).

In einigen neueren Kantonsverfassungen sind die Delegationsvoraussetzungen aus-
driicklich verankert. In der Regel wird der Kreis derjenigen Personen und Behor-
den umschrieben, an die Rechtsetzungsbefugnisse delegiert werden kénnen. So
kommt laut Art. 69 Abs. 1 KV BE nur der Regierungsrat als Delegationsempfin-
ger in Betracht, wihrend beispielsweise § 45 Abs. 3 KV LU den Regierungsrat,
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das Kantonsgericht sowie weitere mit der Erfiilllung 6ffentlicher Aufgaben beauf-
tragte Personen und Organisationen nennt.

b) Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen im Bund

Laut Art. 164 Abs. 2 BV koénnen Rechtsetzungsbefugnisse durch Bundesgesetz
tbertragen werden, soweit dies nicht durch die Bundesverfassung ausgeschlossen
ist. Eine Verordnung, die mehr als nur Vollzugsvorschriften 1.S.v. Art. 182 BV
enthilt und keine direkte Grundlage in der Verfassung hat, kann demnach nur
gestiitzt auf ein formelles Gesetz ergehen, das eine Ubertragung vorsieht (siche

Biacaing, Komm. BY, Art. 164, N. 10).

Der wichtigste verfassungsrechtliche Ausschlussgrund einer Ubertragung findet
sich in Art. 164 Abs. 1 BV: Wichtige rechtsetzende Bestimmungen miissen vom
Bundesgesetzgeber selbst erlassen werden (N. 18 ff.). Diese Einschrinkung wird
fir schwere Grundrechtseingriffe (Art. 36 Abs. 1 BV), fir den Freiheitsentzug
(Art. 31 Abs. 1 BV) sowie fiir bestimmte Fragen des Abgabenrechts in der Ver-
fassung ausdriicklich konkretisiert (§ 30 N. 19).

Die Unterscheidung zwischen wichtigen Fragen, deren Regelung dem Gesetzge-
ber vorbehalten ist, und delegierbaren Fragen ist jedoch nicht trennscharf und
muss im jeweiligen Regelungskontext differengiert beurteilt werden. Richtschnur
fir die Beurteilung bildet die Frage, ob Parlament und Stimmvolk in der Lage
waren, auf der Grundlage der Delegationsnorm das Ausmass und den Charak-
ter des delegierten Verordnungsrechts abzuschitzen. Nur in diesem Fall verfiigt
das delegierte Verordnungsrecht iiber eine demokratisch hinreichend legitimierte
Grundlage. Diese Einschitzung ist leichter moglich, wenn bereits eine lingere
Ubung oder Praxis zu einem Rechtsbereich besteht, dessen Regelung durch den
Verordnungsgeber erfolgen soll, und keine grundlegenden Abweichungen vorge-
sehen sind (z.B. BGE 128 1 113, E. 3¢, m.w.H.). In solchen Situationen mitssen
dem Verordnungsgeber in der Delegationsnorm weniger dichte Vorgaben ge-
macht werden als bei der Regelung neuer oder umstrittener Fragen. Der Bun-
desrat hat nicht zuletzt aus diesem Grund im Rahmen seiner Botschaft zu einer
Gesetzesvorlage die darin enthaltenen Delegationen zu erldutern (Art. 141 Abs. 2
Bst. b ParlG; siche § 23 N. 23 £.).

Je stirker eine zu regelnde Materie technisch geprigt oder einem laufenden Anpassungsdruck
unterworfen ist, desto cher rechtfertigt es sich, die Delegationsnorm auf zentrale Vorgaben zu
beschrinken. So beruht das schweizerische Lebensmittelrecht auf einem sehr grundsitzlich ge-
haltenen Gesetz mit lediglich 61 Artikeln (Lebensmittelgesetz; LMG), das durch nicht weniger als
35 teilweise sehr detaillierte Verordnungen erginzt wird. Je stirker eine Regelung jedoch die Ein-
zelnen in ihrer personlichen Lebensgestaltung betrifft, desto héher sind die Anforderungen an die
Vorgaben in der Delegationsgrundlage. So erachtete das Bundesgericht 1977 die damaligen Art.
57 Abs. 1 und Art. 106 Abs. 1 SVG, die den Bundesrat zum Erlass von Ausfihrungsbestimmun-
gen zum Strassenverkehrsgesetz ermichtigten, nicht als gentigende Grundlage fiir die Einfithrung
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eines Obligatoriums fir Sicherheitsgurten (BGE 103 IV 192, E. 2). Hierfiir war eine ausdrickliche
gesetzliche Ermichtigung erfordetlich (siche jetzt Art. 57 Abs. 5 Bst. a SVG, in Kraft seit 1. Juli
1981).

Die Ubertragung erfolgt in der Regel an den Bundesrat. Als Adressaten einer
solchen Ubertragung kommen aber auch das Bundesgericht oder die Bundesver-
sammlung in Betracht (§ 23 N. 121 £.), wobei die Weitertbertragung (Subdelegation)
auf Departemente nicht ausgeschlossen ist. Eine Ubertragung auf Gruppen und
Amter, d.h. auf die unterhalb der Departemente liegenden Verwaltungseinheiten,
ist nur zulidssig, wenn ein Bundesgesetz dazu ermichtigt (Art. 48 RVOG).

Fiir die Ubertragung gelten sinngemiss die zum kantonalen Recht entwickelten
Grundsitze (N. 29), d.h.,, sie darf nicht durch die Verfassung ausgeschlossen sein,
muss auf einem Bundesgesetz beruhen und hat sich auf ein bestimmtes Sachge-
biet zu beschrinken. Zudem miissen die Grundziige der Regelung im delegieren-
den Gesetz enthalten sein (siche Braccing, Komm. BV, Art. 164, N. 13).

c) Gerichtliche Durchsetzung der Delegationsregeln

Gegentiber kantonalen Erlassen kann die Verletzung der Delegationsregeln ge-
richtlich durchgesetzt werden. Riigegrund bildet in denjenigen Fillen, in denen
das kantonale Verfassungsrecht die Frage regelt (N. 33), in erster Linie dessen
Verletzung. Fehlt eine entsprechende Norm, so kann die Missachtung der Dele-
gationsregeln als [erletzung des Grundsatzes der Gewaltenteilung gertigt werden, der als
ungeschriebenes verfassungsmissiges Recht gilt, und zwar selbst in jenen Kan-
tonen, in denen er sich nicht direkt aus der Verfassung ergibt (siche § 30 N. 20).

Bei Bundeserlassen gestaltet sich die Durchsetzung der Delegationsregeln schwie-
riger. Anders als bei kantonalen Normen ist das Anwendungsgebot von Bundes-
gesetzen zu beachten (Art. 190 BV). Wenn die Delegationsnorm in einem Bun-
desgesetz den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gentgt (N. 34 ff),
weil sie beispielsweise dem Verordnungsgeber nur sehr vage Vorgaben macht,
so sind die rechtsanwendenden Organe dennoch an sie gebunden (§ 27 N. 98 f.).
Eine gesetzesvertretende Verordnungsregelung, die auf einer mangelhaften Delega-
tion in einem Bundesgesetz beruht, ist deshalb insofern zu beachten, als sie sich
an den Delegationsrahmen hilt und damit auf eine bundesgesetzliche Grundlage
stiitzt. Die Finhaltung der Delegationsvoraussetzungen und von Art. 164 BV im
Allgemeinen kann somit gerichtlich nicht durchgesetzt werden. Hingegen ldsst
sich gerichtlich Gberpriifen, ob der vom Bundesgesetz definierte Delegationsrah-
men respektiert worden ist (§ 27 N. 101). Soweit eine Verordnungsnorm diesen
Rahmen tiberschreitet, muss sie nicht angewendet werden (als Beispiel N. 37).
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V.  Entscheidungsverfahren in Krisen- und Notlagen

Fir Krisen- und Notlagen kennen die meisten Verfassungen besondere Bestim-
mungen, die — unter jeweils verschieden definierten Voraussetzungen — verkiirzte,
vereinfachte oder beschlennigte Verfabren fiir staatliche Interventionen und Regelungen zur
Verfiugung stellen. Diese Bestimmungen sehen hiufig eine Verlagerung der Rege-
lungszustindigkeit auf Exekutivorgane vor, die rascher zu handeln vermdégen als
etwa Parlamente (z.B. Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV; vgl. § 7 N. 52 ff.
und § 25 N. 45 ff)).

Bei besonders massiven Gefihrdungen des Gesamtstaates, beispielsweise im
Kriegsfall, konnen sich die verfassungsrechtlich vorgesehenen Handlungsinstru-
mente allenfalls als unzureichend erweisen. Die Schweiz wurde etwa in den bei-
den Weltkriegen sowie zuvor beim deutsch-franzésischen Krieg von 1870/1871
auf der Grundlage von «extrakonstitutionellems Notrecht» (Vollmachtenbeschliisse
der Bundesversammlung) regiert, d.h. auf einer Grundlage, die keine Stiitze in
der Verfassung hatte (§ 25 N. 59 ff.).

Aus der Sicht der Einzelnen besteht zwischen den beiden beschriebenen Situationen ein nicht un-
erheblicher Unterschied. Im Rahmen der verfassungsrechtlich vorgesehenen Massnahmen dirfen
Grundrechte zwar eingeschrinkt werden, doch kommen die allgemeinen Einschrinkungsvoraus-
setzungen zur Anwendung (§ 30 N. 101 ff)). In Fillen des Staatsnotstandes, in denen zu verfas-
sungsrechtlich nicht vorgesehenen, d.h. «extrakonstitutionellen» Massnahmen gegriffen werden
muss, kann der Grundrechtsschutz gegebenenfalls auf ein «notstandsfestesy Minimum reduziert
werden (vgl. § 30 N. 80).
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§ 25 Staatsleitende Prozesse ausserhalb der
Rechtsetzung

BrssoN MicHEL, Behordliche Information vor Volksabstimmungen, Bern 2003; BRUHL-MOSER,
Staatsleitung; EICHENBERGER KURT, Staatsreformen und Regierungsbild in der Schweiz, in: DERs.,
Der Staat der Gegenwart, Ausgewihlte Schriften, Basel/Frankfurt a. M. 1980, 398 ff.; SAGESSER,
RVOG, Bern 2007; TsCHANNEN PIERRE, Amtliche Warnungen und Empfehlungen, ZSR 1999 11
355 ff.

I.  Weitere Dimensionen der Staatsleitung

Die Staatsleitung bezieht sich auf die gesamte Politikgestaltung, Ausserhalb der
Rechtsetzung und des Handelns im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten
(vgl. § 19 N. 27 ft., 40 ff,; § 22 N. 8 ff.) umfasst sie verschiedenste Handlungsfor-
men wie etwa Finanzbeschliisse, Konzessionen fiir Grossvorhaben, Realakte und
Informationen (§ 22 N. 6 ff.). In einem Rechtsstaat miissen alle diese Akte auf
einer gesetzlichen Grundlage beruhen (Art. 5 Abs. 1 BV). Fir den Bereich des
Finanzhaushalts (N. 2 ff.), der politischen Planung (N. 19 ff.) sowie der staatlichen
Information (N. 26 ff.) kann dies in aller Regel gewihrleistet werden. In Krisen-
situationen, die rasches Handeln erfordern, fehlen aber mitunter entsprechende
Grundlagen, wodurch ein Heranzichen besonderer Regeln erforderlich werden

kann (N. 42 ff).

II. Finanzhaushalt, Budget und Finanzplan

1. Praktische Bedeutung

Die Haushalte von Bund, Kantonen und Gemeinden sind volkswirtschaftlich
sehr bedeutend. Die Staatsquote, d.h. das Verhiltnis der gesamten Staatsausga-
ben zum Bruttoinlandprodukt (BIP), betrigt in der Schweiz etwa einen Drittel.
Finanzbeschliisse weisen dementsprechend starke Rickwirkungen auf die Ge-
samtwirtschaft auf.

Im Jahr 2009 haben Bund, Kantone und Gemeinden 197,9 Mrd. eingenommen
und 188,9 Mrd. ausgegeben. Von den Ausgaben entfielen 68,1 Mrd. auf den
Bund, 76,6 Mrd. auf die Kantone, 41,8 Mrd. auf die Gemeinden und 53,2 Mrd.
auf die in separater Rechnung gefiihrten Sozialversicherungen. Die gesamthaften
Schulden betrugen 208,6 Mrd. Davon entfallen 110,7 bzw. 54,8 und 43,2 Mrd.
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auf die drei entsprechenden Ebenen (alle Betrige sind in Schweizer Franken an-
gegeben, siche Taschenstatistik der Schweiz, Ausgabe 2011, 41 f.).

Der Staatshaushalt hat in der Schweiz, wie in den meisten demokratischen Staa-
ten, eine wachsende Bedeutung. Die Staatsquote ist laufend angestiegen. Die Er-
wartungen verschiedenster Interessengruppen an den Staat sind hoch, fiir eine
zunehmende Zahl gesellschaftlicher Probleme wird eine Lésung vom Staat ge-
fordert. Staatsleitung bedeutet hier, die Uberforderung des Staates zu vermeiden,
damit die wichtigen Aufgaben auf Dauer erfillt werden kénnen (§ 2 N. 67 ff.).

2.  Verfassungsrechtlicher Rahmen

Die Bundesverfassung kennt moderne finanzpolitische Instrumente. Sie enthalt
eine sogenannte Ausgabenbremse (Art. 159 Abs. 3 Bst. b BV): Fiir grossere Ausga-
ben wird die Zustimmung der Mehrheit der Mitglieder jeder Parlamentskammer
verlangt; dieses qualifizierte Mehr soll das Ausgabeverhalten des Parlaments zii-
geln. Diese Bestimmung allein erwies sich jedoch als ungentigend, um die ver-
fassungsrechtliche Zielvorgabe, wonach der Haushalt auf Dauer ausgeglichen
sein muss (Art. 126 Abs. 1 BV), zu erreichen. Der Verfassungsgeber beschloss
deshalb im Jahr 2001, Mechanismen einzufithren, um entstandene Mehrausgaben
in den Folgejahren zu kompensieren (Art. 126 BV; sogenannte «Schuldenbremse,
vgl. GiovanNI BiacGing, Nachhaltigkeit und bundesstaatliche Finanzordnung in
der Schweiz, in: Wolfgang Kahl [Hrsg,], Nachhaltige Finanzstrukturen im Bun-
desstaat, Tibingen 2011, 106 ff.). Dieser verfassungsrechtlichen Innovation, die
im europdischen Umfeld viel Beachtung findet, dirfte kiinftig eine erhebliche
praktische Bedeutung zukommen.

Die Bundesverfassung regelt die wichtigsten Grundsitze des Finanzhaushalts in
den Art. 126—135. Dazu zihlen die folgenden Elemente:

— Wird das Gebot des Haushaltsgleichgewichts gemiss Art. 126 Abs. 1 BV nicht
eingehalten (N. 5), so kommt die Schuldenbremse gemiss Art. 126 Abs. 2-5
BV zur Anwendung,

— Die Einnahmen des Bundes werden wegen des Prinzips der Einzelermich-
tigung bei den Bundeskompetenzen (Art. 42 Abs. 1 BV; vel. § 12 N. 3) in
der Verfassung geregelt (Art. 128—133 BV); die Besteuerung hat besonderen
rechtsstaatlichen Anforderungen zu gentigen (Art. 127 BV; vgl. § 30 N. 19).

— Die féderalistische Ordnung der Schweiz bedingt Regelungen betreffend die
Steuerharmonisierung (Art. 129 BV), den Ausschluss der kantonalen Besteue-
rung fiir bestimmte Steuerobjekte (Art. 134 BV) sowie den bundesstaatlichen
Finanz- und Lastenausgleich (Art. 135 BV; vgl. § 16 N. 10 ff.).
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Der Gesetzgeber hat die Grundsitze der Haushaltfiihrung im Finanzhaushaltge-
setz (FHG) umgesetzt, wogegen er die Einnahmen mittels verschiedener Steuern,

die Steuerharmonisierung sowie den Finanz- und Lastenausgleich in besonderen
Bundesgesetzen geregelt hat (z.B. DBG, MWStG, StHG, FilaG).

3. Handhabung der verfassungsrechtlichen Vorgaben

Der Grundsatz des Haushaltgleichgewichts ist vom Bundesrat zu beachten, wenn
er den Finanzplan erarbeitet, den Voranschlag entwirft und die Staatsrechnung
erstellt (Art. 183 Abs. 1 BV). Entsprechendes gilt fiir die Bundesversammlung,
wenn sie den Voranschlag festsetzt, Ausgaben beschliesst und die Staatsrechnung
abnimmt (Art. 167 BV). Die Haushaltfihrung verlangt ein Zusammenwirken von
Bundesrat und Bundesversammlung. Die detaillierten Regelungen finden sich im Fi-
nanzhaushaltgesetz (N. 11 ff.).

In ausserordentlichen Situationen kénnen zudem Ausgabenbeschliisse gefasst
werden, die vom normalen Finanzhaushaltsverfahren abweichen (dringliche Kre-
diterteilung, N. 56 f.).

Bundesrat und Bundesversammlung bedienen sich bei der Handhabung der fi-
nanzrechtlichen Verfassungsvorgaben der bundesgesetzlich geschaffenen Ezdge-
nossischen Finanzkontrolle (EFK). Diese ist unabhingig und unterstiitzt die Bundes-
versammlung als externes und den Bundesrat als internes Finanzaufsichtsorgan.
Wegen dieser doppelten Funktion bedarf die Wahl des Direktors durch den Bun-
desrat der Genehmigung durch die Bundesversammlung (Art. 2 Abs. 2 FKG).

4.  Voranschlag (Budget)

Der Bundesrat entwirft jahrlich bis Ende August den Voranschlag fiir das nichste
Haushaltjahr, das dem Kalenderjahr entspricht (Art. 29 FHG). Der Voranschlag
enthilt die bewilligten Gesamtausgaben in Form der Aufwinde und der Investi-
tionsausgaben sowie die geschitzten Gesamteinnahmen in Form der Ertrige und
der Investitionseinnahmen (Art. 30 Abs. 2 FHG). Die Bundesversammlung hat
den Voranschlag festzusetzen (Art. 167 BV).

Die in Art. 126 Abs. 2-5 BV verankerte «Schuldenbremse» verlangt von Bun-
desrat und Bundesversammlung, dass sich die im Voranschlag zu bewilligenden
Ausgaben — unter Beriicksichtigung der Wirtschaftslage — nach den geschitzten
Einnahmen richten. Das bedeutet nicht zwingend, dass nur so viel ausgegeben
werden darf, wie eingenommen wird. Vielmehr erlaubt ein sog, «Konjunkturfak-
tom (Art. 13 FHG) eine Abweichung des Hochstbetrages nach oben oder un-
ten im Verhiltnis zu den geschitzten Einnahmen. Besteht ein ausserordentlicher
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Zahlungsbedarf, so darf auch dieser Hochstbetrag tiberschritten werden (Art.
126 Abs. 3 BV; Art. 15 FHG), wenn die absolute Mehrheit beider Rite zustimmt
(Art. 159 Abs. 3 Bst. ¢ BV). Die gemiss Staatsrechnung ausgewiesenen Mehraus-
gaben sind in den Folgejahren zu kompensieren (Art. 126 Abs. 4 BV; Art. 16 ff.
FHG).

Der Voranschlag untersteht nicht dem Referendum. Dementsprechend ergeht er
in Form des einfachen Bundesbeschlusses (Art. 25 Abs. 2 ParlG).

5. Besondere Ausgabenbeschliisse

Der Voranschlag weist alle Ausgaben des Bundes im kommenden Jahr auf. Fir
bestimmte Kreditbegehren muss der Bundesrat der Bundesversammlung eine be-
sondere Botschaft unterbreiten (Art. 23 Abs. 1 FHG; 2.B. fiir Grundstiicke und
Bauten mit Gesamtausgaben von tber 10 Mio. Franken). Dariiber hinaus kann
der Bundesrat weitere politisch bedeutsame Kreditbegehren mit besonderer Bot-
schaft vorlegen (Art. 23 Abs. 2 FHG). In der Praxis werden etwa grosse Liegen-
schaftskaufe, Kreditbegehren fiir Botschaftsbauten im Ausland, militirische Bau-
ten und Beschaffungen oder Kredite fiir die wissenschaftliche Forschung oder
die internationale Entwicklungszusammenarbeit in gesonderten Botschaften des
Bundesrates beantragt. Das hat zur Folge, dass die parlamentarische Debatte tiber
den allgemeinen Voranschlag stark an politischer Bedeutung einbiisst. Im Gegen-
satz dazu wird in auslidndischen Staaten mit parlamentarischem Regierungssystem
die Budgetdebatte oft fiir eine politische Abrechnung der Opposition mit der
Regierung genutzt, bei der das Ausgabengebaren und damit die gesamte Politik
der Regierung kritisiert wird.

Enthilt der Voranschlag fiir eine Ausgabe keinen oder keinen ausreichenden
Kredit, hat der Bundesrat dem Parlament einen Antrag auf Gewihrung eines
Nachtragskredites vorzulegen (Art. 33 FHG). Da Kostensteigerungen und Projekt-
inderungen an der Tagesordnung sind, kommt es hdufig zu derartigen Nach-
tragskrediten. Sie diirfen — politisch betrachtet — nicht zu hoch ausfallen, wie das
Beispiel der sog. «Mirage-Affire» zeigt.

Fir die 1961 genehmigte Beschaffung der Kampfflugzeuge «Mirage IIl» im Umfang von 871
Mio. Franken beantragte der Bundesrat 1964 einen Nachtragskredit von 576 Mio. Franken. Diese
Summe erschien der Offentlichkeit und dem Parlament als exorbitant hoch, weshalb eine par-
lamentarische Untersuchungskommission eingesetzt wurde (Bericht der vom Nationalrat und
vom Stinderat eingesetzten Kommissionen an die Eidgendssischen Rite tiber die Abklirung der
Mirage-Angelegenheit vom 1. September 1964, BBl 1964 11 273 ff)). Die «Mirage-Affire» zeigte
die Mingel verschiedener Verfahren und Abldufe auf und initiierte zahlreiche Reformvorhaben,
darunter auch die Einrichtung der Eidgendssischen Finanzkontrolle (vgl. auch § 18 N. 38).

Ein vom Parlament genehmigter [erpflichtungskredit erlaubt es dem Bundesrat,
fiir Vorhaben (Aufwand oder Investitionen), die Gber das laufende Voranschlags-
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jahr hinaus andauern, finanzielle Verpflichtungen einzugehen. Der jihrliche
Zahlungsbedarf wird in den jeweiligen Voranschligen eingestellt (Art. 21 Abs.
5 FHG). Es kann sich um umfangreiche Beschaffungsvorhaben handeln, zum
Beispiel Riistungsvorhaben. Wihrend der Laufdauer darf der Bundesrat das Geld
bis zum Ho6chstbetrag ausgeben. Bendétigt er mehr Geld, so hat er um einen Zu-
satzfredit nachzusuchen (Art. 27 FHG).

6.  Abnahme der Staatsrechnung

Die Staatsrechnung stellt die gesamten Einnahmen und Ausgaben des abgelau-
fenen Jahres detailliert dar. Sie erlaubt die Kontrolle, ob die Ausgabenseite des
Voranschlags eingehalten worden ist. Abweichungen davon missen vom Bun-
desrat begriindet werden oder durch genehmigte Nachtrags- und Zusatzkredite
gedeckt sein.

Die Bundesversammlung hat die vom Bundesrat gemiss Art. 183 Abs. 1 BV
erstellte Staatsrechnung zu genehmigen (Art. 167 BV). Die Staatsrechnung unter-
liegt der Revision durch die eidgendssische Finanzkontrolle; die parlamentarische
Vorpriifung erfolgt danach durch die Finanzkommissionen von National- und
Stinderat (Art. 50 Abs. 1 ParlG; vgl. § 18 N. 45). Nimmt das Parlament die Staats-
rechung ab, so genehmigt es alle darin aufgefithrten Ausgabenposten.

Die Abnahme der Staatsrechnung entlastet den Bundesrat politisch, soweit die Vorginge in der
Rechnung offengelegt sind. Sie hat keinen Einfluss auf eine allféllige zivil- und strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der einzelnen Bundesratsmitglieder (vgl. § 19 N. 85 ff)). Die Bedeutung der Staats-

rechnung ist gewachsen, seit sie von Verfassungsrechts wegen als Bezugsgrosse bei der Schulden-
bremse dient (Art. 126 Abs. 4 BV; vgl. N. 12).

III. Politische Planung

Die Planung ist ein Instrument, das vornehmlich fiir die Raumordnung, fir den
Staatshaushalt sowie fiir das Programm der Gesetzgebung verwendet wird. Mit
der Planung wird fur die Zukunft — in unterschiedlichen Graden der Verbind-
lichkeit — festgelegt, in welche Richtung sich die betreffenden Sachthemen entwi-
ckeln sollen. Die politische Planung gibt einen Uberblick iiber Gesetzgebungsarbei-
ten und weitere Massnahmen, die in der betreffenden Wahlperiode initiiert oder
weitergefiihrt werden sollen (sog. Legislaturplanung).

Gemiss Art. 180 Abs. 1 BV und Art. 6 Abs. 1 RVOG bestimmt der Bundesrat
die Ziele und Mittel seiner Regierungspolitik und plant die staatlichen Titigkei-
ten (§ 19 N. 27). Er ist wegen der umfangreichen Kompetenzen der Bundesver-
sammlung aber auf die Kooperation mit dieser angewiesen (vgl. Art. 163 ff. BV;
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§ 18 N. 55). Ferner kann der negative Ausgang einer Volksabstimmung (z.B. Ver-
fassungs- oder Gesetzesreferendum) ein geplantes Vorhaben zum Scheitern brin-
gen. Das ist indessen die Ausnahme, d.h., die prospektiven politischen Leitlinien
und die Ziele der Legislaturplanung bleiben absehbar und wichtig. Der Bundesrat
hat Leitlinien und Ziele zu Beginn einer neuen Legislatur in einer Botschaft dar-
zulegen und den Entwurf zu einem einfachen, d.h. nicht referendumspflichtigen
Bundesbeschluss tiber die Legislaturplanung beizufiigen (Art. 146 Abs. 1 ParlG).
Das Parlament entscheidet sodann abschliessend tber die politische Planung,

Allerdings ist diese Zustindigkeit nicht unbedingt sinnvoll. 2004 konnte sich das Parlament nicht
einigen und es kam wegen des Nichteintretens des Nationalrates zu keinem Entscheid tber die
Legislaturplanung 2004-2007 («Nullentscheid»; vgl. die Debatte in AB 2004 N 939, 1095 ff.).

Der Bundesbeschluss iiber die 1 egislaturplanung (Beispiel fir die Jahre 2007—2011: BBI
2008 8543 ff.) nennt die politischen Leitlinien der Legislaturplanung und ordnet
jedem politischen Ziel einen Massnahmenkatalog zu. Er listet den Erlass oder die
Anderung von Gesetzen, diplomatische Kontakte, den Erlass von Ausgabenbe-
schlissen und anderes mehr auf. Der Beschluss hat rein politische Bedeutung;
rechtlich kénnen die in Aussicht genommenen Massnahmen nicht erzwungen
werden. Die jeweils daftir zustindigen Organe (Bundesrat oder Bundesversamm-
lung) mussen diese in eigenen Verfahren ordnungsgemaiss beschliessen. Letztlich
will die Legislaturplanung mittels einer Selbstbindung von Bundesrat und Par-
lament dazu beitragen, die Politik geordneter und vorhersehbarer zu gestalten.
Eine gewisse Flexibilitit ist aber schon allein deshalb nétig, weil die Behorden
auch auf nicht planbare Ereignisse und Entwicklungen rechtzeitig reagieren miis-
sen.

Die vierjihrige politische Planung wird auf die Kalenderjahre aufgegliedert. Ge-
miss Art. 144 Abs. 1 ParlG gibt der Bundesrat in der letzten Session des Jahres
die Ziele fir das nichste Jahr bekannt. Diese sollen auf die Legislaturplanung ab-
gestimmt sein. In seinem jihrlichen Geschiftsbericht legt der Bundesrat Rechen-
schaft tber die Jahresziele und die Legislaturplanung ab. Er hat Abweichungen
von der politischen Planung sowie ungeplante Vorhaben zu begrinden (Art. 144

Abs. 3 ParlG).

Die politische Planung ist verfassungsrechtlich vorgeschrieben. Die faktischen Grundlagen dieser
Planung sind freilich nicht in der Verfassung aufgefithrt. Eine Grundlage bilden die sog. on-
Wattenwyl-Gespriche der politischen Parteien, die im so benannten Patrizierhaus in der Stadt Bern
stattfinden. In den Gesprichen treffen sich vor den Parlamentssessionen jeweils die im Bundesrat
vertretenen politischen Parteien. Die Gespriche nach den Parlamentswahlen sind fir die politische
Planung besonders bedeutsam, weil sich die Parteien Gber das Regierungs- und Gesetzgebungs-
programm der nichsten vier Jahre unterhalten und sich auf die Regierungspolitik verstindigen.
Dabei entsteht eine lockere Absprache der politischen Parteien, welche nicht mit einer Koalitions-
vereinbarung in auslindischen politischen Systemen zu vergleichen ist (§ 17 N. 27), aber doch als
Grundlage der politischen Zusammenarbeit und damit auch der politischen Planung dienen kann.
Allerdings werden diese Gespriche teilweise auch als substanzloses Ritual angesehen.
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IV. Staatliche Information

1. Allgemeiner Informationsauftrag

Der Zweck von Information in der Demokratie ist evident: Sie bildet fiir die
Birgerinnen und Biurger eine Grundlage fir die Meinungsbildungs- und politi-
schen Entscheidungsprozesse. In der direkten Demokratie ist dieses Bediirfnis
noch ausgeprigter als in der reprisentativen Demokratie. Die aktive Information
durch die Regierung ist aber auch ausserhalb von eigentlichen Sachabstimmun-
gen zu einem politischen Instrument der Exekutive geworden. Dies unterstreicht
ithre herausragende Bedeutung,

Die eidgendssische Verwaltung beschiftigt nicht nur den Bundesratssprecher, sondern auch zahl-
reiche Informationsbeauftragte, die sich der Medienarbeit und zum Teil auch der weiteren Aussen-
darstellung von Regierung, Departementen und Bundesimtern annehmen. In der «Mediendemo-
kratie» beruht das Regieren im Wesentlichen auf Information und Darstellung. Die Regierung und
die verschiedenen Informationsdienste sind verpflichtet, das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV)
zu beachten, wenn sie Medienvertreter mit Information versorgen. Sie dirfen gegentiber regie-
rungskritischen Medien nicht zuriickhaltender sein.

Art. 180 Abs. 2 BV und Art. 10 RVOG weisen dem Bundesrat eine umfassende
Informationsaufgabe und -verpflichtung zu, soweit nicht 6ffentliche oder pri-
vate Interessen entgegenstehen. Der Bundesrat ist verpflichtet zu informieren,
d.h., die Information ist die Regel und die Nicht-Information die Ausnahme.
Der einstige Grundsatz der Geheimhaltung mit Offentlichkeitsvorbehalt ist nicht
mehr giiltig. Stattdessen gilt fiir die dem Bundesrat zuarbeitende Verwaltung das
allgemeine Offentlichkeitsprinzip, das im Jahr 2006 durch das Offentlichkeitsgesetz
(BGO) eingefiihrt wurde.

Der Bundesrat ist nicht verpflichtet, selber zu informieren. In der Regel delegiert er die Informati-
onsaufgabe an die Verwaltung. Im Jahr 2000 schuf das Parlament mit Art. 10z RVOG die gesetz-
liche Grundlage fiir das schon zuvor faktisch bestehende Amt des Bundesratssprechers. Dieser ist
cin leitendes Mitglied der Bundeskanzlei im Range eines Vizekanzlers.

Im Gegensatz zum Bundesrat tagt die Bundesversammlung regelmissig 6ffent-
lich (Art. 158 BV); Art. 5 und 48 ParlG verpflichten sie dartiber hinaus zur 6f-
fentlichen Information tber ihre Titigkeiten. Dies geschieht einerseits durch
die Bereitstellung von sogenanntem Presserohstoff und von Infrastruktur, was
den Journalisten ihre Tatigkeit erleichtert. Andererseits werden die Voten in den
Plenarberatungen von National- und Stinderat protokolliert und im Amtlichen
Bulletin der Bundesversammlung im Wortlaut publiziert. Die Kommissionsbera-
tungen sind dagegen vertraulich (Art. 47 ParlG), was die Meinungsbildung und
Konsensfindung erleichtern soll (§ 18 N. 75); die Kommissionen sind aber ver-
pflichtet, die Offentlichkeit iiber die Ergebnisse der Beratungen zu informieren
(Art. 48 ParlG).

350 Kiey



§ 25  Staatsleitende Prozesse ausserhalb der Rechtsetzung

In der Regel ist die allgemeine Offentlichkeit Empfinger der Information. Zwar
mogen Kantone, politische Parteien oder Interessenverbinde spezifisch interes-
siert sein, die Information muss aber an einen unbeschrinkten Kreis von Petso-
nen gehen. Tatsichlich richtet sie sich in erster Linie an Journalisten, die dann mit
dem «Presserohstoff» tiber die Massenmedien die Allgemeinheit erreichen. Diese
von der Verwaltung und ihren Kommunikationsspezialisten erarbeiteten Infor-
mationen haben eine grosse Bedeutung erlangt, weil die Medien diese Meldungen
und Nachrichten hiufig nur wenig verindert wiedergeben.

Der Informationsauftrag von Regierung und Verwaltung besitzt ein grundrechtliches Gegenstiick,
namlich die in Art. 16 Abs. 3 BV verankerte Informationsfreiheit. Danach hat jede Person das
Recht, Informationen frei zu empfangen, aus allgemein zuginglichen Quellen zu beschaffen und
zu verbreiten. Dieses Recht hat vor allem fir die Journalisten grosse Bedeutung. Diese werden
gemdss den Akkreditierungsrichtlinien zu Pressekonferenzen, zum Medienzentrum Bundeshaus
sowie zum Bundeshaus zugelassen, wo ihnen Arbeitsplitze und weitere Infrastruktur zur Verfii-
gung gestellt wird (Verordnung vom 30. November 2007 iber die Akkreditierung von Medien-
schaffenden, SR 170.61; vgl. § 34 N. 36 ff. zur Informationsfreiheit).

2. Information vor Abstimmungen

Das Bundesgesetz tiber die politischen Rechte unterscheidet zwei unterschiedli-
che Arten von Information im Vorfeld von Abstimmungen (vgl. § 34 N. 22 ff.
tber den grundrechtlichen Rahmen von Information). Erstens ermichtigt Art.
102 BPR den Bundesrat, im laufenden Abstimmungskampf neben den Parteien
und Verbinden in der Offentlichkeit aufzutreten. Zweitens stellt der Bundes-
rat die Auffassung der Behorden in den Abstimmungserlduterungen (dem sog.
«Bundesbiichlein») vor (N. 37 f.). Dieses zweistufige Vorgehen vor Abstimmun-
gen widerspiegelt die gewachsene Bedeutung der Massenmedien und die damit
verbundene Gefahr einseitiger Beeinflussung,

Art. 102 BPR bildet die Rechtsgrundlage fiir Informationskampagnen des Bun-
desrates. Nach dessen Auffassung «haben die Stimmberechtigten einen Anspruch
darauf, die Sicht der Behorden zu kennen, die sich intensiv mit den Abstim-
mungsvorlagen befasst haben» (Botschaft des Bundesrates tber die Volksinitiati-
ve «Volkssouverinitit statt Behordenpropaganda» vom 29. Juni 2005, BBI 2005
4373 ftf., 4374). Die Garantie der freien Willensbildung gemiss Art. 34 Abs. 2
BV gebiete sogar, dass die Regierung in der letzten Phase vor einer Abstimmung
prasent sei, wodurch den Stimmberechtigten eine freie Willensbildung tiberhaupt
ermoglicht werde. Art. 102 Abs. 2 BPR setzt dem bundesritlichen Wirken im
Abstimmungskampf mit den Grundsitzen der Vollstindigkeit, der Sachlichkeit, der
Transpareng und der Verhdltismdssigkeit allerdings gewisse Schranken; tiberdies hat
der Bundesrat gemiss Art. 10 Abs. 3 BPR die wichtigsten Auffassungen, die im
Parlament vertreten wurden, darzulegen (vgl. § 42 N. 65 f.).
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Der Bundesrat hatte sich zum Teil schon vor dem Erlass von Art. 102 BPR in Abstimmungen
eingebracht, wenn der Abstimmungskampf besonders heftig und unsachlich zu werden droh-
te. Namentlich die EWR-Abstimmung vom 6. Dezember 1992 war von einer breiten Informa-
tionskampagne der Bundesbehérden begleitet, weil die Vorlage als dusserst komplex und schwer
verstindlich eingestuft wurde (HANGARINER/KIEY, N. 2578). Am 2. Dezember 1992 etliess der
Bundesrat einen Aufruf an das Schweizervolk fiir den Beitritt der Schweiz zum Europiischen
Wirtschaftsraum (BBl 1992 VI 469 £).

In Abstimmungskimpfen kann es zu verzerrenden und unrichtigen Informati-
onen seitens Privater kommen. Die Regierung ist zu einer richtigstellenden In-
tervention verpflichtet, «wenn die Einflussnahme privater Akteure die Willens-
bildung der Stimmberechtigen in ganz schwerwiegender Art beeintrichtigt oder
geradezu verunmoglichty (BGer, Urteil 1C_472/2010 vom 20. Januar 2011, in:
/Bl 2011, 375 ff., siche auch § 42 N. 65 f.). Umgekehrt verschafft Art. 10z BPR
der Regierung die Moglichkeit, stindig, auch ohne bestehende Gefahr fiir die
freie Willensbildung der Biirger, in Abstimmungskimpfe zu intervenieren. Das
ist in einer direkten Demokratie, die auf dem Menschenbild des vernunftbegab-
ten Burgers beruht, erstaunlich. Auch das Bundesgericht ging stets von diesem
Menschenbild aus: «Den Stimmbiirgern darf zugetraut werden, zwischen ver-
schiedenen bekundeten Meinungen zu unterscheiden, offensichtliche Ubertrei-
bungen als solche zu erkennen und sich aufgrund ihrer eigenen Uberzeugung zu
entscheiden» (BGE 119 Ia 271, E. 3c; vgl. auch BGE 118 Ia 259, E. 3; HANGART-
NER/KLEY, N. 2479).

Gemiss Art. 11 Abs. 2 BPR wird den Abstimmungsunterlagen «eine kurze, sach-
liche Erlduterung des Bundesrates beigegeben, die auch den Auffassungen we-
sentlicher Minderheiten Rechnung trigt». Die Abstimmungserlauterungen mus-
sen somit den Anspruch der Stimmberechtigten auf freie Willensbildung und
unverfilschte Stimmabgabe gemiss Art. 34 Abs. 2 BV wahren (vgl. § 42 N. 65
f). Die Erliuterungen lieferten in der Vergangenheit immer wieder Stoff fir
Diskussionen, weil sie zum Teil als tendenziés oder als einseitig beurteilt wur-
den. Tatsichlich heben die bundesritlichen Erlduterungen den Standpunkt der
Behorden stark hervor; sie haben einen deutlich werbenden Charakter. Ferner
werden die Abstimmungserlduterungen vom Bundesrat und nicht von der Bun-
desversammlung verantwortet. Das kann in jenen Fillen zu weiteren Problemen
fithren, in denen die Auffassungen von Parlament und Regierung zu einer Vor-
lage wesentlich auseinanderfallen. Der Bundesrat darf, wie Art. 10z Abs. 4 BPR
neuerdings ausdriicklich festhilt, keine von der Haltung der Bundesversammlung
abweichende Abstimmungsempfehlung abgeben (vgl. auch HANGARTNER/KLEY,
N. 2580 ft.).

Die Abstimmungserlduterungen sind ein wichtiges Instrument der bundesritli-
chen Staatsleitung, unterliegen allerdings keiner gerichtlichen Kontrolle (vgl. Art.
86 BGG). Die Diskussion der Erlinterungen in der Offentlichkeit trigt wesentlich dazu
bei, dass sich der Bundesrat an der erforderlichen Sachlichkeit orientiert.
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3. Staatliche Warnungen und Priaventionskampagnen

Produkte des tiglichen Bedarfs kénnen fehlerhaft und fiir die Offentlichkeit ge-
fahrlich sein, wie sich im Falle von Lebensmitteln schon mehrfach erwiesen hat.
Aus diesem Grund obliegt es gemiss Art. 43 des Lebensmittelgesetzes (LMG)
dem Bundesamt, fiir Gesundheit eine 6ffentliche Warnung auszusprechen und
der Bevolkerung zu empfehlen, wie sie sich verhalten soll. Die Behorden miissen
die Beteiligten vorgingig anhoéren, sofern dies moglich ist. Die Folgen solcher
Warnungen sind oft drastisch: Der Konsum der betreffenden Lebensmittel bricht
zusammen. Dies kann fir die Produzenten und Handler, je nach Lage, eine wirt-
schaftlich vernichtende Wirkung haben.

Zu einer entsprechenden Warnung, die im Anschluss zu einem massiven Konsumriickgang auch
bei nicht betroffenen Produkten fithrte, kam es im Zusammenhang mit der Kaseproduktion im
Jura, als 1988/1989 im Vacherin Mont d’Or Listetiose-Bakterien auftraten, welche die Gesundheit
der Konsumenten gefihrdeten und zu Todesfillen fithrten (vgl. BGE 118 Ib 473).

Bei Gefahr einer Epidemie sieht Art. 3 des Epidemiengesetzes (EpG) eine perma-
nente Information der Offentlichkeit betreffend gefihrliche iibertragbare Krank-
heiten vor. Bei Bedarf unterrichtet das Bundesamt fir Gesundheit die Behorden,
die Arzteschaft und die Offentlichkeit durch weitere Mitteilungen. In jiingerer
Zeit haben verschiedene Infektionskrankheiten zu derartigen 6ffentlichen Infor-
mationen geflhrt, so etwa im Jahr 2009 Gber die sog. Pandemische Grippe HIN1
(«Schweinegrippe»). Auch im Bereich der Kernenergie besteht nach Art. 74 des
Kernenergiegesetzes (KEG) eine entsprechende Informationspflicht der Behor-
den. Sie haben namentlich Gber «besondere Ereignisse» zu informieren (Art. 74
Abs. 2 KEG).

Staatliche Warnungen ergehen nicht als f6rmliche Rechtsakte (wie zum Beispiel
eine Verfigung). Sie kénnen daher gew6hnlich nicht direkt angefochten werden.

Der Staat fiihlt sich nicht nur fiir die Warnung vor akuten Gefahren zustindig;
vielmeht warnt et zunehmend auch vor bloss denkbaren Gefahren, wie im Fall
von sogenannten Priventionskampagnen gegen gefihrliche Krankheiten oder
gegen gesundheitsschidigendes Verhalten (vgl. § 2 N. 68). Beispiele dafiir sind die
Priventionskampagne gegen die Immunschwichekrankheit Aids oder die War-
nungen vor dem Rauchen (Verordnung des EDI vom 10. Dezember 2007 tber
kombinierte Warnhinweise auf Tabakprodukten, SR 817.064), die angesichts der
moglichen schwerwiegenden Folgen durchaus verstindlich sind. «Vorwarnun-
gen» und die Privention vor verschiedenen Gefahren haben sich zu einer wich-
tigen Staatstitigkeit ausgewachsen. Der Bund plant ein Priventionsgesetz, das
unter anderem den organisatorischen Rahmen fiir solche Kampagnen schaffen
soll (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz tiber Privention und Gesundheitsforde-
rung vom 30. September 2009, BBI 2009 7071 ft.).
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V.  Bewiltigung ausserordentlicher Lagen

1. Probleme und Méglichkeiten der Bewiltigung

Die Staatsleitung wird dann auf die Probe gestellt, wenn aufgrund von Krisenla-
gen unverziiglich gehandelt werden muss, um eine tatsichliche oder vermeintliche
ernsthafte und schwere Gefahr abzuwehren. Krisenlagen kénnen etwa eintreten,
wenn sich grosse (Natur-)Katastrophen ereignen, eine schwere Wirtschafts- und
Finanzkrise eintritt oder wenn ein Krieg in der Nachbarschaft der Schweiz aus-
bricht.

Da sich kiinftige Ereignisse nicht voraussehen lassen und auch heraufziehende
Gefahren oft nicht rechtzeitig erkennbar sind, muss unter Umstinden ausser-
halb des ordentlichen — in der Regel zeitaufwendigen — Verfahrens rasch gehan-
delt werden kénnen. Diese wichtige Kompetenz und Aufgabe steht Bundesrat
und Bundesversammlung zum Teil gemeinsam und zum Teil konkurrierend zu.
Verfassung und Gesetzgebung sehen fiir bestimmte Krisenlagen besondere Ver-
fahren und Grundlagen vor (polizeiliche Generalklausel, vorliufige Ausgaben-
beschliisse, Wahrung aussenpolitischer Interessen, Armeeaufgebot). Im eigent-
lichen Staatsnotstand reichen diese Moglichkeiten unter Umstinden nicht aus

(N. 59 ff).

2. Polizeiliche Generalklausel

Die polizeiliche Generalklausel ist die geschriebene oder ungeschriebene Ermichti-
gung an die Exekutive (von Gemeinden, Kantonen oder des Bundes), Massnah-
men zum Schutz bedrohter Polizeigiiter (§ 30 N. 118) zu treffen, um eine schwere
und unmittelbare Gefahr abzuwenden oder eine bereits erfolgte schwere Storung
zu beseitigen. Sie setzt zeitliche und sachliche Dringlichkeit voraus. Zudem darf
die polizeiliche Generalklausel nur angerufen werden, wenn sich die Massnah-
men zicht auf spezielle gesetzliche Grundlagen stlitzen lassen (Subsidiaritdt) und
wenn die Notwendigkeit ihrer Anordnung nicht vorhersehbar war.

Ein Teil der Lehre verlangt mit beachtlichen Griinden, dass die polizeiliche Generalklausel nur
fiir den Schutz besonders hochwertiger, fundamentaler Rechtsgiiter herangezogen werden darf,
mochte aber auf das — im Verfassungstext nicht verankerte — Erfordernis der Vorhersehbarkeit
verzichten (MARKUS MULLER/ CHRISTOPH JENNI, Die polizeiliche Generalklausel, Ein Institut mit
Reformbedarf, in: Sicherheit & Recht 2008, 12 ff.).

Im Bund ist die polizeiliche Generalklausel in Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV fiir die
Einschrinkung von Grundrechten verankert (§ 30 N. 110 ff.). Die polizeiliche
Generalklausel ersetzt im Falle einer ernsten, unmittelbaren und nicht anders ab-
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wendbaren Gefahr fiir Polizeigiiter die ausdriickliche Rechtsgrundlage (vgl. BGE
103 Ia 310 [Pra 1977 Nr. 250]).

Art. 173 Abs. 1 Bst. c und 185 Abs. 3 BV rdumen der Bundesversammlung und
dem Bundesrat sodann die konkurrierende Zustindigkeit ein, entsprechend zu
handeln, wenn ausserordentliche Umstinde eingetreten sind (Bundesrat, Botsch.
BV, BBI 1997 1 418 £)). Laut Art. 185 Abs. 3 BV muss eine schwere Storung der if-
Sentlichen Ordnung und der inneren oder dusseren Sicherheit eingetreten sein oder unmit-
telbar drohen. Die zustindigen Behérden des Bundes kénnen die erforderlichen
Massnahmen, wie Art. 173 Abs. 1 Bst. c und 185 Abs. 3 BV klarstellen, entweder
in Form eines Finzelaktes (sog. Polizeinotverfiigung) oder einer generell-abstrak-
ten Regelung (sog. Polizeinotverordnung) treffen.

Die auf die polizeiliche Generalklausel gestiitzten Massnahmen miissen — nicht
zuletzt auch in zeitlicher Hinsicht — verhiltnismissig sein und die Grundrechte
wahren (vgl. BGE 122 I17 258; Bracciny, Komm. BV, Art. 185, N. 10, m.w.H.).
Art. 185 Abs. 3 BV verlangt denn auch ausdriicklich, dass Verordnungen, die
sich auf diese Bestimmung stlitzen, befristet werden mussen. Sind die getroffenen
Massnahmen fiir lange Zeit notwendig, so miissen sie, sobald dies méglich ist, ins
ordentliche Recht tiberfiihrt werden.

Die vom Bundesrat am 7. November 2001 gestiitzt auf Art. 185 Abs. 3 (und 184 Abs. 3) BV
erlassene Verordnung tiber das Verbot der Gruppierung «Al-Qaida» und verwandter Organisatio-
nen (SR 122) galt urspriinglich bis zum 31. Dezember 2003; sie wurde seither dreimal verlingert,
zuletzt bis zum 31. Dezember 2011 (vgl. Art. 5 Abs. 4 der Verordnung). Mit diesem fragwiirdigen
Vorgehen wird die verfassungsrechtlich verlangte Beftristung letztlich ad absurdum gefiihrt. Der
Bundesrat schldgt jetzt die Umwandlung in eine Verordnung der Bundesversammlung im Sinne
von Art. 173 Abs. 1 Bst. ¢ BV vor (Botschaft vom 18. Mai 2011, BBI 2011 4495). Mit einer am
1. Mai 2011 in Kraft getretenen Anderung des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgeset-
zes hat der Bundesgesetzgeber inzwischen Fristen gesetzt, welche die maximale Geltungsdauer
fir kiinftige selbstindige Verordnungen des Bundesrats begrenzen (vgl. Art. 7¢ und 74 RVOG).
Der Bundesrat hat somit dafiir zu sorgen, dass die selbstindigen Verordnungen durch férmli-
che Gesetze oder durch selbstindige Verordnungen der Bundesversammlung abgelést werden
(vgl. Parlamentarische Initiative, Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfihigkeit
in ausserordentlichen Lagen, Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 5.
Februar 2010, BBI 2010, 1563 ff,, 1577 £.).

3. Massnahmen der aussenpolitischen Interessenwahrung

Art. 185 Abs. 1 BV gibt dem Bundesrat unter anderem die Befugnis, Massnah-
men zur Wahrung der Unabhingigkeit und der Neutralitit der Schweiz zu treffen.
Zudem kann der Bundesrat gestiitzt auf Art. 184 BV Massnahmen ergreifen,
wenn die Wahrung der Interessen des Landes es erfordert. Hier geht es nicht um
die Polizeigiiter und auch nicht um die innere oder dussere Sicherheit, sondern
vielmehr um eine offene Klausel, welche die aussenpolitische Interessenwahrung
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regelt. Auch die Bundesversammlung besitzt diesbeztiglich eine dhnliche, aber
nicht die gleiche Kompetenz (Art. 173 Abs. 1 Bst. a BV). Die selbstindigen Ver-
ordnungen des Bundesrates fallen dahin, wenn die Bundesversammlung eine ent-
sprechende Massnahme setzt (vgl. § 18 N. 54; § 19 N. 49 f)).

Im Unterschied zu den polizeilich motivierten Verordnungen (N. 50) sind die Vo-
raussetzungen fiir diese Massnahmen der aussenpolitischen Interessenwahrung
weniger streng und ausgesprochen offen formuliert. Das liegt daran, dass der
Bundesrat in der Aussenpolitik iiber umfassendere Kompetenzen verfiigt als bei
der Wahrung der inneren und dusseren Sicherheit (Art. 184 Abs. 1 BV). Vor allem
lassen sich aber aussenpolitische Gefahrenlagen in viel geringerem Mass generell-
abstrakt regeln, weshalb die Regierung bei gegebener Lage frei handeln kénnen
muss. Art. 184 Abs. 3 BV sicht dafir die Handlungsformen der Verordnung und
der Verfiigung vor.

Auf Art. 184 Abs. 3 BV berief sich der Bundesrat etwa beim Etlass der Verordnung tiber Massnah-
men gegen die Gruppierung «Al-Qaida» und verwandte Organisationen, vom 7. November 2001
(AS 2001 3040) und der Verordnung tiber die Rekapitalisierung der UBS AG vom 15. Oktober
2008 (AS 2008 4741; vgl. dazu Parlamentarische Initiative, Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat

und Handlungsfihigkeit in ausserordentlichen Lagen, Bericht der Staatspolitischen Kommission
des Nationalrates vom 5. Februar 2010, BB1 2010 1563 ff., 1570).

4. Dringliche Krediterteilungen

Eine Krisenlage kann es auch erfordern, dass zur Losung eines schwerwiegenden
Problems sofort Finanzmittel bereitgestellt werden. Es kann nicht zugewartet
werden, bis ein Nachtragskredit beantragt und bewilligt ist oder der Bundesrat
die Botschaft zu einem besonderen Kreditbeschluss verfasst und das Parlament
diesen gutgeheissen hat (N. 14 ff.). In solchen Fillen sehen Art. 28 und 34 FHG
ein besonderes finanzielles Dringlichkeitsverfahren vor, in welchem der Bundesrat und
die Finanzdelegation, d.h. eine gemeinsame Kommission beider Rite (§ 18 N. 45,
74), eine zentrale Rolle spielen. Die Dringlichkeit ergibt sich in zeitlicher Hin-
sicht, nicht aber allein durch sachliche Wichtigkeit.

Wenn die Ausfithrung eines Vorhabens bzw. die Tdtigung einer Ausgabe keinen
Aufschub ertrigt, so kann der Bundesrat auch ohne vorherige Kreditbewilligung
durch die Bundesversammlung titig werden; er muss, von bestimmten Ausnah-
men abgesehen, vorgingig die Zustimmung der Finanzdelegation einholen (Art.
28 Abs. 1 und Art. 34 Abs. 3 FHG in der seit 1. Mai 2011 geltenden Fassung).
Das Gesetz sicht keine Delegation der Ausgabenkompetenzen an den Bundesrat
oder an die Finanzdelegation vor. Die Ausgabe muss vielmehr in jedem Fall dem
Parlament nachtriglich zur Genehmigung vorgelegt werden.

Der Bundesrat sah die Dringlichkeit als gegeben an, als die nationale Fluggesellschaft Swissair
2001 finanziell zusammenbrach (Bericht der Finanzdelegation an die Finanzkommissionen des
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Stinderates und der Nationalrates betreffend die Oberaufsicht tiber die Bundesfinanzen im Jahre
2001 vom 26. Februar 2002, BB1 2002 4547 ff., insb. 4568 ff.) und als der Grossbank UBS im Jahr
2008 die Illiquiditit drohte (AS 2008 4741). Die Anrufung des finanziellen Dringlichkeitsrechts
hinterldsst regelmissig politisches Unbehagen (vgl. GPK-N/S, UBS-Bericht, BBl 2011 3099 ff.).
Dem nicht stindig tagenden Parlament (§ 18 N. 65) blieb in der Vergangenheit faktisch kaum eine
andere Moglichkeit, als das Vorgehen der Regierung nachtriglich gutzuheissen. Die per 1. Mai
2011 gednderten Verfahrensvorschriften sehen nun vor, dass die Bundesversammlung, falls dies
verlangt wird, rasch zu einer ausserordentlichen Session zusammentritt, wenn es um Betrige von

mehr als 500 Mio. Franken geht (Art. 28 Abs. 3 und Art. 34 Abs. 4 FHG; AS 2011 1381 ff.).

5. Extrakonstitutionelles Staatsnotrecht, Armeeaufgebot

Extrakonstitutionelles Staatsnotrecht ist, wie es der Name ausdrickt, nicht in
der Verfassung geregelt. Es dient der Bewiltigung von Notsituationen, die sehr
schwer vorhersehbar und damit kaum regelbar sind. Die Anrufung kann nur im
Fall von allergrésstem Staatsnotstand in Betracht kommen, in dem die Existenz
des Landes in Frage steht (so etwa im Fall der beiden Weltkriege oder grosser
Katastrophen; vgl. § 7 N. 52 ff. und § 22 N. 42 ff.).

Nach schweizerischem Verstindnis handelt es sich beim extrakonstitutionellen
Staatsnotrecht um die ungeschriebene Befugnis der Bundesversammlung, in ei-
nem sog. Vollmachtenbeschluss die Zustindigkeiten der Bundesversammlung (und
auch des Stimmvolkes) im Bereich der Gesetzgebung und der Ausgabengench-
migung auf den Bundesrat zu tbertragen. Dieser kann damit ohne vorgingige
parlamentarische Genehmigung beliebige Rechtssitze erlassen und Ausgaben in
beliebiger Hohe titigen, um den Staatsnotstand zu beheben. Die vom Bundesrat
gesetzten Verordnungen befinden sich im Stufenbau des Rechts auf Gesetzesstu-
fe. Der Vollmachtenbeschluss schiebt die geltende Bundesverfassung temporir
beiseite und errichtet — so die liberalen und demokratischen Kritiker in der ersten
Hilfte des 20. Jahrhunderts — eine vom Bundesrat ausgetbte &ollegiale Diktatur,
eventuell mit gewissen nachtriglichen Kontrollrechten des Parlaments. Das Bun-
desgericht erachtete 2000 das sog, «Vollmachtenregime» des Zweiten Weltkrieges
fir rechtmissig (BGE 126 II 145, E. 4c cc; vgl. KLy, Verfassungsgeschichte,
282 ff.).

59

60

Im Fall des Krieges oder im Fall von Bedrohung kommt es zum _Agzvdienst der 61

Armee, wobei deren Aufgebot in der Verfassung geordnet ist. Die Bundesver-
sammlung bietet die Truppen auf (Art. 173 Abs. 1 Bst. d BV, Art. 76 ff. MG). Ist
die Massnahme dringlich, so kann zunichst der Bundesrat die Truppen aufbieten,
aber er muss unverztglich die Bundesversammlung einberufen, wenn mehr als
4000 Armeeangehdrige mobilisiert werden oder wenn der Einsatz linger als drei
Wochen dauern soll (Art. 185 Abs. 4 BV, Art. 77 Abs. 3 MG). Seit dem Ende des
Zweiten Weltkrieges ist es nicht mehr zu einem Aktivdienst der Armee gekom-
men.
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In Friedenszeiten ist im Rahmen des gesetzlich geregelten Assistenzdienstes der Armee (Art. 67 ff.
MG) eine Unterstiitzung der zivilen Behérden moglich. Die Zustindigkeiten von Bundesver-
sammlung und Bundesrat sind in Art. 70 MG geregelt. Die Bundesversammlung entscheidet mit
cinfachem Bundesbeschluss. In der jiingsten Vergangenheit hatte der Bundesrat mehrfach ein
Truppenaufgebot fir das Weltwirtschaftsforum (WEF) in Davos beantragt. Die Bundesversamm-
lung genehmigte diese Einsitze jeweils (vgl. z.B. Bundesbeschluss tiber den Einsatz der Armee im
Assistenzdienst zur Unterstiitzung des Kantons Graubiinden bei den Sicherheitsmassnahmen im
Rahmen der Jahrestreffen des World Economic Forum 2010-2012 in Davos und weitere Sicher-
heitsmassnahmen vom 7. September 2009, BBI 2009 6831 f.).
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