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1. Einleitung

Mein Vortrag steht unter dem von der Fakultit definierten
Oberthema «Normgenese durch Professoren der Juristischen Fa-
kultdt Basel». Dies hat mich zuerst verunsichert: Genese heisst ja
Zeugung, Schopfung, entwicklungsgeschichtlich auch Entsteh ung
—ein hoher Anspruch, der damit an Professoren gestellt wird, ent-
stehen Gesetze doch vorwiegend durch demokratisch legitimierte
Organe. Ich habe mir deshalb gestattet, mein Referat etwas be-
scheidener auf die Rolle von Rechtsprofessoren im Stinderat und
meine eigenen Beitrige zur Totalrevision der BV 1999 zu fokus-
sieren.

Ich méchte meinen Riickblick in vier Teile gliedern- Ich begin-
ne zuerst mit einigen Erfahrungen, die ich als Rechtsprofessor in
der Politik und vor allem im Parlament gemacht habe. In einem

* Anlasslich der 550-Tahr-Feier der Universitit in der Reihe «M ormgenese duich Professo-
ren der Juristischen Fakultit» am 31.5.2010 gehaltener Vortrag. Der Vortragsstil wurde weitge-
hend beibehalten.
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zweiten Teil werde ich das Engagement von Basler Rechtsprofes-
soren im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung be-
leuchten, um anschliessend im dritten Teil auf meine eigenen Bei-
trdge anldsslich der Beratungen des bundesriitlichen Verfassungs-
entwurfes 96 im Stdnderat einzugehen. Es folgen im
abschliessenden vierten Teil einige Feststellungen iiber Schwie-
rigkeiten der Rechtsetzung auf Verfassungsstufe.

2. Erfabrungen als Rechtsprofessor in der Politik
und im Parlament

a) Heute sitzen kaum noch Rechtsprofessoren in der Bundes-
versammlung, jedenfalls keine des 6ffentlichen Rechts,im Gegen-
satz zur zweiten Hélfte des letzten Jahrhunderts. Ich denke etwa
an meinen verehrten Lehrer Max Imboden, der in den sechziger
Jahren fiir einige wenige Jahre im Nationalrat sass, den Berner
Staatsrechtler und langjihrigen Nationalrat Richard Biumlin, an
die Zivilrechtler Jean Guinand aus Neuenburg, der vom Natio-
nalrat ans Bundesgericht wechselte, und Gilles Petitpierre aus
Genf, mit dem ich mich politisch sehr verbunden fiihlte und der
zuerst Mitglied des Nationalrates und dann, mit mir zusammen,
Mitglied des Stianderates war. Grosses Gewicht kam dem unserer
Generation wohlbekannten und verehrten Staatsrechtler Jean-
Francgois Aubert zu, auch er aus Neuenburg: zuerst im Nationalrat
und dann bis zu meinem FEintritt 1987 im Stinderat. Schliesslich
hatte ich einen engen Kontakt mit zwei 6ffentlich-rechtlichen Be-
rufskollegen im Standerat: Riccardo Jagmetti aus Ziirich und Ueli
Zimmerli aus Bern. Zusammen mit Gilles Petitpierre bildeten wir
ein «quattro infernale», das in der Regel am gleichen Strick zog
und so das Eine oder Andere in der chambre de réflexion bewir-
ken konnte.

b) Inden Standerat wird man nicht in erster Linie als Rechtspro-
fessor gewiihlt. Professoren bekommen das Ticket nach Bern nicht
geschenkt. Das Volk wiihlt, jedenfalls in Majorzwahlen, Persén-
lichkeiten, die ihren politischen Fihigkeitsausweis erst erwerben
und in Wahlkédmpfen unter Beweis stellen miissen, wobei der par-
teipolitischen Zugehorigkeit eine gréssere oder kleinere Rolle
7znkommen kann. Im Parlament selbst gilt das gleiche Gesetz: Ein
Rechtsprofessor muss sich ganz besonders darum bemiihen, von
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den Kollegen und Kolleginnen als einer von ihnen, als gleichwer-
tig und gleichberechtigt, akzeptiert zu werden. Wohl wird das be-
sondere Sachwissen des Staatsrechtlers im Allgemeinen aner-
kannt, doch eigentlich nur dann, wenn es mit Zuriickhaltung und
Augenmass eingebracht wird. Nimmt der Professor eine pointiert
parteipolitische Rolle ein, wie das etwa bei Richard Biumlin der
Fall war, verliert er jeden juristischen Bonus. Wirkt er belehrend,
so stOsst er unabhingig von der Qualitit seiner Interventionen
auf Ablehnung, was Max Imboden sehr getroffen haben soll. Ric-
cardo Jagmetti hat einmal im Plenum des Stinderates ein Votum
mit dem Satz erdffnet: «Wie ich jeweils meinen Studenten zu sa-
gen pflege...» — das kam sehr schlecht an, weil sich die Ratskolle-
gen wie Studenten des Professors behandelt fithlten.

c¢) Eine besondere Problematik kann das Verhiltnis der Pro-
fessoren zu anderen Juristen im Parlament, namentlich zu Rechts-
anwilten, darstellen. Diese verfiigen kaum iiber Kenntnisse der
Gesetzgebungsmethodik und sind unter Umsténden auf theoreti-
schen Grundlagen sitzen geblieben, die Jahrzehnte zuriickliegen.
So musste ich mich oft mit Juristen und ihren veralteten Vorstel-
lungen auseinandersetzen, was andere Ratsmitglieder verwirrte,
etwa wenn es um die Bedeutung der EMRK oder des Vélker-
rechts allgemein, um die Schranken der Grundrechte oder das
Verhiltnis von 6ffentlichem Recht und Privatrecht ging.

d) Trotzdem meine ich, dass es fiir das Parlament einen Gewinn
darstellt, wenn ihm Rechtsprofessoren angehoren. Dies vor allem
in vierfacher Hinsicht: Einmal verm&gen sie wichtige Aspekte der
Rechtspflege, verstanden als Pflege des Rechts im Rahmen einer
sauberen Rechtsetzung, einzubringen. Ich zihle dazu etwa das
Bemiihen um Klarheit des Normtextes, um eine kongruente Be-
grifflichkeit und um die Einordnung des Gesetzes in das Normge-
fiige — alles Anliegen, welche bei Politikern sonst eher zu kurz
kommen. Zweitens konnen Rechtsprofessoren auf fundierte Wei-
se Argumente des Bundesrates iiberpriifen, welche sich auf die
Verfassungsmassigkeit einer Voilage, insb. der VOlkerrechts- und
Grundrechtskonformitit oder der Kompetenzlage im Verhiltnis
Bund — Kantone beziehen. Drittens sind sie in der Lage, gegen-
tiber dem Bundesrat fiir die Rechte des Parlamentes einzustehen,
wenn dieser desscn Zustindigkcit bezweifelt oder verneint.
Schliesslich konnen sie im Rahmen der Oberaufsicht der Bundes-
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versammlung iiber die Bundesgerichte wertvolle Beitrige lie-
fern.

3. Die Bundesverfassung 1999 als Werk von Basler Professoren

a) Auf die langjihrigen Vorarbeiten und den Einsatz mehrerer
Expertenkommissionen, die von einer Studie Max Imbodens iiber
das helvetische Malaise 1964, also in meiner Studienzeit, ausge-
16st wurden, kann ich nicht niher eingehen. Ich erinnere mich
aber gerne an die befruchtende Funktion unserer friiheren Kolle-
gen Kurt Eichenberger und Luzius Wildhaber, der als Mitglied
und Verfassungsredaktor der Expertenkommission Furgler wirk-
te. Auch vom Basler Peter Saladin, Nachfolger von Max Imboden
und Ordinarius an der hiesigen Fakultit, bevor er nach Bern be-
rufen wurde, stammten damals wichtige Beitrige zur Verfassungs-
revision.

Erst 1986 beauftragte das Parlament den Bundesrat, eine nach-
gefiihrte neue Bundesverfassung vorzulegen. Einen grossen Ein-
fluss hierauf {ibte mein Lehrer, Mentor und spiterer Freund Kurt
Eichenberger aus. Er wies in einem Zeitungsartikel am Vorabend
der vorberatenden Kommissionssitzung des Stinderats darauf
hin, dass eine sinnvolle und realisierbare Totalrevision auch in ei-
ner Nachfiithrung des Verfassungstextes bestehen kénne, was wohl
ausschlaggebend fiir den positiven Entscheid der Bundesver-
sammlung — kurz vor meiner Wahl in den Stinderat 1987 — war.

Der Verfassungsentwurf, der der Bundesversammlung erst 10
Jahre spiter, 1996, vorgelegt wurde, ist in einem griindlichen, von
vielen Rechtsprofessoren begleiteten Prozess entstanden — und
dies unter der Leitung des damaligen Direktors des Bundesamtes
fiir Justiz, Heinrich Koller — und damit eines weiteren ehemaligen
Fakultitskollegen aus Basel. Der ausgezeichneten Botschaft ist
die kundige Aufarbeitung des damals geltenden Verfassungs-
rechts auf Schritt und Tritt anzumerken: sie bildete eine verlissli-
che Ubersicht und damit Grundlage fiir die Beratungen des Par-
lamentes. Der Erfolg war nur moglich, weil Bundesrat Koller,
ehemaliger Ordinarius fiir Zivilrecht in St. Gallen, voll und ganz
hinter, ja auch vor dem Projekt stand. Er setzte sich in den Kom-
missionen und in den Ratsplena mit einem beispielhaften Enga-
gement fiir das Gelingen ein, mit einem grossen verfassungsrecht-
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lichen Sachwissen, gepaart mit dem feinen Gespiir fiir das Mach-
und Realisierbare. Es war zweifellos ein Gliicksfall, dass mit ihm
ein Wissenschaftler und Politiker Vorsteher des EJPD war, der
die Debatten im Parlament prigte, aber auch auf die Anderungs-
begehren aus der Ratsmitte mit Verstindnis einging.

Es zeigte sich, dass eine Totalrevision der Bundesverfassung
zuweilen grosse Kenntnisse des Verfassungsrechts voraussetzte.
Dass mehrere Staatsrechtler im Rat sassen, war einerseits hilf-
reich, weil wir den Dialog mit den Profis der Verwaltung auf Au-
genhohe fithren und fiir die tibrigen Ratsmitglieder auch Uber-
setzungshilfe leisten konnten. Anderseits mussten wir darum be-
miiht sein, keine Kluft zu den anderen Kollegen und Kolleginnen
zu schaffen. Fast die ganze zeitgendssische Staatsrechtslehre war
an diesem Projekt beteiligt, entweder in den Vorphasen (Exper-
tenkommissionen Wahlen und Furgler) oder spiter im Vorver-
fahren auf Verwaltungsebene. Von Basel besonders zu erwiihnen
sind in den Expertenkommissionen Kurt Eichenberger und Luzi-
us Wildhaber; im Vorverfahren neben Heinrich Koller auch die
Basler Eichenberger-Habilitanden Georg Miiller, em. Ordinarius
in Ziirich, und Rainer Schweizer, em. Professor in St. Gallen, so-
wie meine ehemaligen Assistierenden und Habilitanden Giovan-
ni Biaggini, damals Mitarbeiter von Heinrich Koller und seit Jah-
ren Ordinarius in Ziirich, sowie Christina Kiss, damals im Bun-
desamt fiir Justiz titig und heute Bundesrichterin in Lausanne,
und schliesslich auch Bernhard Ehrenzeller, Habilitand von Lu-
zius Wildhaber und heute Ordinarius in St. Gallen.

Die Debatten in der stinderitlichen Verfassungskommission
und ihren Subkommissionen waren gepriigt vom Fachgesprich
unter Kollegen des 6ffentlichen Rechts und Bundesrat Arnold
Koller. Ratskollege Zimmerli und ich auf der einen Seite, Hein-
rich Koller, Luzius Mader, Vizedirektor des Bundesamtes fiir Jus-
tiz und Professor am IDHEAP in Lausanne, sowie Bernhard Eh-
renzeller stritten um die Tragweite verfassungsrechtlicher Nor-
men, was die Kommissionsberatungen teilweise zu Seminarien
mutieren liess — eine schone Erinnerung an hochstehende Bera-
tungen, wie sie heute in der polarisierten Politlandschaft wohl
kaum mehr denkbar wiren.

b) Mein eigenes Engagement fiir Verfassungsrevisionen begann
schon zu meiner Studien- und Assistentenzeit, als ich bei Kurt
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Eichenberger in die Schule ging, an Seminarien iiber die Verfas-
sungsreform mitwirkte und fleissig Zeitungsartikel zu dieser The-
matik verfasste. Spater wirkte ich aktiv an der Ausarbeitung eines
Verfassungsentwurfes in der FDP Schweiz mit, weit vor meiner
Tatigkeit im Stinderat. Dann war es mir vergdnnt, im Rahmen
der Totalrevision der Baselbieter Verfassung von 1984 verschie-
dene Funktionen wahrzunehmen: als Rechtsberater des Regie-
rungsrates erstellte ich den Verfassungsentwurf, der anschliessend
Grundlage der Beratungen des vom Volk gewihlten Verfassungs-
rates bildete. Dann wurde ich selbst in diesen Verfassungsrat ge-
wihlt. Als Mitglied der freisinnigen Fraktion, als Prisident der
Redaktionskommission des Verfassungsrates sowie als dessen
letzter Prisident wirkte ich auch am parlamentarischen Werde-
gang der Verfassung aktiv mit.

Dies wiederholte sich 14 Jahre spiter auf Bundesebene durch
eine gliickliche Fiigung insofern, als ich 1996 zum Priisidenten der
stdnderitlichen Verfassungskommission ernannt wurde und 1998
als frisch gewihlter Prasident des Stinderates meine Unterschrift
unter den Bundesbeschluss iiber die Annahme der BV 1999 set-
zen durfte. Angesichts dieser eindriicklichen und fiihrenden Be-
teiligung von Professoren der Basler Fakultit im Prozess der To-
talrevision kénnte man also sehr wohl die Abkiirzung BV (1999)
auch mit «Basler Verfassung» iibersetzen. ...

4. Eigene Beitriige im Rahmen des Werdegangs der BV 1999
im Stiinderat

a) Wenn ich im Folgenden auf einzelne Artikel der BV 1999
eingehe, bei denen es mir gelungen ist, aktiv auf deren inhaltliche
Ausgestaltung einzuwirken, so muss ich folgende Einschrénkung
vorausschicken: Gesetzestexte entstehen nicht im Alleingang,
auch nicht im Parlament. Es braucht immer Mehrheiten, die An-
trige Einzelner gutheissen, und gewisse Antrige kommen oft
auch in gemeinsamen Vorgesprichen mit Kolleginnen und Kolle-
gen zustande. Oder sie haben ihre Vorgeschichte, etwa wenn dhn-
liche frithere Ideen bereits zur Debatte standen und nicht akzep-
tiert wurden.

b) Von der Nachfithrung zur Aktualisierung. Der Text der to-
talrevidierten Bundesverfassung wird von den eidgendssischen
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Réten in einem Bundesbeschluss verabschiedet, mit welchem er
auch Volk und Sténden zur obligatorischen Abstimmung unter-
breitet wird. Dieser Beschluss hiess nach dem Entwurf des Bun-
desrates «Bundesbeschluss iiber eine nachgefiihrte BV». Auf
meinen Antrag hin wurde der Titel abgeindert in «Bundesbe-
schluss iiber eine neue Bundesverfassung». Damit sollte zum Aus-
druck gebracht werden, dass es nach dem Konzept und den Be-
schltissen der Bundesversammlung nicht nur um eine blosse
Nachfiihrung ging.

¢) Zu den Legitimationsgrundlagen der Schweiz: Wie in der al-
ten Bundesverfassung von 1874 hiess es in Art.1 des bundesritli-
chen Entwurfes, die Kantone bildeten die Schweizerische Eidge-
nossenschaft — eine historische und staatenbiindlerisch geprigte
Sichtweise. Ich habe darauf insistiert, dass es das Schweizervolk
und die Kantone sind und nicht die Kantone allein, welche die
Séulen der Schweiz darstellen - eine logische Angleichung an die
Prédambel, in der nach der Anrufung Gottes auch das Schweizer-
volk und die Kantone zusammen als die Verfassung erlassenden
Instanzen aufgefiihrt sind. Die Schweiz ist nicht nur ein Bundes-
staat, sondern auch eine auf der Volksouverinitiit beruhende De-
mokratie.

d) Rechtsstaatlichkeit und Biirgerrecht: In Art. 5 BV finden sich
rechtsstaatliche Grundsitze wie die Prinzipien der Legalitdt des
offentlichen Interesses, der Verhﬁltnisméissigkeit?_ von Treu und
Glauben und des Vorrangs des Vélkerrechts. Die Uberschrift lau-
tete im Entwurf: «Grundsétze staatlichen Handelns», nach mei-
ner Intervention neu «Grundsitze rechtsstaatlichen Handelnss.
Die Bestimmungen iiber das Biirgerrecht fanden sich im bundes-
ratlichen Entwurf eingereiht in das Kapitel tiber das Verhiltnis
von Bund und Kantonen. Auf meinen Vorstoss hin wurde ein neu-
es Kapitel «Biirgerrecht und politische Rechte» zwischen die Ka-
pitel Grundrechte und Sozialziele aufgenommen.

e) Hin zu einem modernen Foderalismus: Auf die Verankerung
der Bundesstaatlichkeit habe ich in mehrfacher Hinsicht in Ab-
weichung vom bundesritlichen Entwurf Einfluss genommen.

* Die Verteilung der entsprechenden Bestimmungen auf Art. 3

BV als sog. Traditionsanschlussnorm und Art. 42ff (Abschnitt

tiber die Bundesstaatlichkeit) wurde entscheidend abgeiindert.

Das erste Kapitel «Verhltnis von Bund und Kantonen» wurde
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umgestaltet und in eine neue Reihenfolge gesetzt, mit einem
ersten Abschnitt «Aufgaben von Bund und Kantonen» ange-
reichert und auch inhaltlich wie redaktionell gedndert. So war
es mir ein Anliegen, die hochabstrakten und kaum auslegungs-
fahigen Allerweltsbegriffe «Subsidiaritdt» und «Solidaritéit»
aus dem Text zu streichen — was allerdings einem Pyrrhussieg
gleichkam, fand doch die schillernde Subsidiaritit anlisslich
der NFA, der Neugestaltung von Finanzausgleich und Aufga-
benkompetenzen von Bund und Kantonen, einige Jahre spiter
wieder Eingang in die Bundesverfassung, unter Missachtung
des klaren Willens des Parlamentes einige Jahre vorher. Uber-
haupt hat die NFA den Text der BV verunstaltet, und alle Lob-
preisungen einer klaren, tibersichtlichen, verstindlichen, lesba-
ren Verfassung, mit welchen die Verfassungsreform gerechtfer-
tigt wurde, scheinen kurze Zeit spiter in vollige Vergessenheit
geraten zu sein.

* Beim Verhiltnis von Bundesrecht und kantonalem Recht ver-
harrte der bundesritliche Entwurf auf einer veralteten Sicht-
weise, indem er sich mit einem schlichten Satz eine traditionelle
Pardmie zu Nutzen machen wollte: «<Bundesrecht bricht kanto-
nales Recht». Das gefiel mir gar nicht, weil es mich an den Satz
«Kauf bricht Miete» erinnerte und an die bissige Kritik von
Karl Spiro an dieser missverstdndlichen Sichtweise. Auf mei-
nen Vorschlag hin heisst es nun, Bundesrecht gehe entgegen-
stehendem kantonalem Recht vor.

e Das Kapitel iiber die Zustindigkeiten des Bundes wurde auf
meine Anregung hin teilweise neu gegliedert. So ist der Ab-
schnitt iiber Bildung, Forschung und Kultur nach vorne ver-
schoben worden, um seine hictausiagende Bedeulung zu unler-
streichen. Und die Bereiche Umwelt, Raumplanung, 6ffentli-
che Werke und Verkehr, im Entwurf in einem einzige, Abschnitt
zusammengefasst, sind in zwei Abschnitte aufgeteilt worden, in
einen liber «Umwelt und Raumplanung» und in einen anderen
iiber «Offentliche Werke und Verkehr».

* Bei den einzelnen Bundeskompetenzen konnte ich erreichen,
dass ein besonderer Nachhaltigkeitsartikel aufgenommen wur-
de. Dieser Nachhaltigkeitsartikel lehnt sich iibrigens eng an die
entsprechende Bestimmung der Baselbieter Verfassung an. Zu-
dem fand ein neuer Artikel 65 iiber die Statistik Eingang in die
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Verfassung, der in der bundesritlichen Botschaft erwédhnt, im
Text aber vergessen wurde. Schliesslich gelang es mir, gegen et-
welche Widerstidnde im Ratsplenum den mythologisch durch-
trankten Satz im Textentwurf des Bundesrates, die Schweiz
habe eine Milizarmee, in den etwas realistischeren Normtext
umzuwandeln, die Armee sei «grundsitzlich nach dem Miliz-
prinzip organisiert».

f) Wirtschaftsordnung: Bei der Regelung der Wirtschaft in
Art. 94ff. BV nahm ich erfolgreich Einfluss auf die Gliederung
der einzelnen Wirtschaftsartikel, die nun im Wesentlichen nach
den 6konomisch fundierten Kriterien der Ordnungspolitik, Ab-
laufpolitik und Strukturpolitik gegliedert sind. Wesentlicher war
mir die ndhere Umschreibung der sog. Abweichungen von der
Wirtschafisfreiheit. Die Wirtschaftsfreiheit kann zwar gemiss
Art. 36 BV nach den allgemeinen Voraussetzungen eingeschrinkt
werden. Jedoch brauchen Abweichungen von der Wirtschaftsfrei-
heit, die sich gegen den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit richten,
einer verfassungsrechtlichen Grundlage. Die Bedeutung dieses
Grundsatzes war und ist seit jeher umstritten; zu erinnern ist an
die iiberholten Kategorien der bundesgerichtlichen Praxis, wo-
nach wirtschaftspolizeiliche Massnahmen zuléssig, wirtschaftspo-
litische jedoch verboten und sozialpolitische je nach Umstinden
doch wieder gerechtfertigt sein sollen. Der Bundesrat hat sich
nicht auf dieses Minenfeld gewagt und die alte Verfassung abge-
schrieben. Das Parlament war mit der Materie iiberfordert, auch
weil ideologische Standpunkte und Glaubenssidtze den Diskurs
beherrschten. Ich versuchte, zur Kldrung beizutragen, und stelite
den Antrag, Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit wiirden Massnahmen betreffen, «die sich gegen den Wettbe-
werb richten». Das leuchtete mehrheitlich ein, war aber erst
mehrheitsfahig, als der Zusatz «insbesondere» aufgenommen
wurde. Die Formulierung lautet jetzt dementsprechend: «Mass-
nahmen, die sich insbesondere gegen den Wettbewerb richten».
Damit wurde die Tiire offen gelassen, dass sich Abweichungen
auch noch auf andere Massnahmen erstrecken kénnen.

g) Gesetzesdelegation und Gesetzesvorbehalt: Eine schwierige
Diskussion entfaltete sich in beiden Riten und in den vorberei-
tenden Kommissionen iiber die Gesetzesdelegation und den Ge-
setzesbegriff. Der Bundesrat verharrte auf dem klassischen Mo-
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dell der Ubertragung rechtsetzender Gewalt auf die Exekutive
und unterstellte diese den in der alten Lehre und der Praxis ent-
wickelten, wenig griffigen Voraussetzungen. Gestiitzt auf Vor-
schlidge der Staatspolitischen Kommissionen beider Rite, an de-
nen ich als Urheber beteiligt war, ging es darum, von dieser iiber-
holten Sicht abzuriicken. Sowohl dem Gesetzgeber wie auch dem
Bundesrat sollen eigenstindige Rechtsetzungsbefugnisse zukom-
men, wobei in der Verfassung niher zu umschreiben ist, was vom
Gesetzgeber geregelt werden muss und was vom Bundesrat gere-
gelt werden kann. Die neuere staatsrechtliche Theorie geht also
nicht von einer Delegation ausschliesslich dem Gesetzgeber zu-
stehender Befugnisse aus, was ja seit langem einer bloss fiktiven
Vorstellung gleichkommt, sondern von einer Verteilung der Rege-
lungslast auf beide Organgruppen.

Diese Theorie setzle sich im Parlament schliesslich durch, ge-
gen den heftigen Widerstand von Bundesrat und Bundesamt fiir
Justiz, die sich nicht vom Hergebrachten 16sen wollten oder konn-
ten. So schreibt heute Art. 164 BV vor, dass das Grundlegende
und Wichtige im Gesetz zu regeln ist, und umschreibt niher, was
als grundlegend zu gelten hat. Die BV enthilt somit in Art. 164
Abs. 1 einen eigentlichen Gesetzesvorbehalt (oder Parlaments-
vorbehalt), der die Bundesversammlung verpflichtet, alle wichti-
gen rechtsetzenden Bestimmungen im Rahmen eines Gesetzes zu
beschliessen. Dies kann auch als die zentrale demokratiepoliti-
sche Errungenschaft der BV 1999 angesehen werden. Demgegen-
iiber kommt dem Bundesrat die Befugnis zu, das Geselz auszu-
fuhren, ohne dass er eigentlich einer diesbeziiglichen Erméchti-
gung bediirfte. Da es dem Parlament aber mit dieser neuen
Bichitwelse noeh nichy ganz geneuer war, wurde zusitzlich doch
noch eine Delegationsnorm eingefiigt, was man als Stilbruch be-
klagen, aber auch als unschédliche Beruhigungspille hinnehmen
kann...

5. Von den Schwierigkeiten der Rechtsetzung auf
Verfassungsstufe '

a) Die Nachfithrung erwies sich als schwierige und zum Teil
ol politsche Aulgabe. Dabel ging es vor allem um tolgende
Entscheidungen:

126 BJM 3/2011

* Was ist verfassungswiirdiges Recht, also Recht, das in die Ver-
fassung «gehort»? Dabei stellte sich das Problem, welche bishe-
rigen Normen der Gesetzesstufe neu auf die Verfassungsebene
«heraufzustufen» sind und welche Bestimmungen der alten
Verfassung in umgekehrter Richtung herabgestuft werden sol-
len. Der Begriff des verfassungswiirdigen Rechts ersetzt den
iberholten Terminus des sog. Verfassungsrechts im materiellen
Sinn. Ich kann mit der (letztlich undemokratischen) Theorie ei-
ner Unterscheidung von formellem und materiellem Verfas-
sungsrecht nichts anfangen. Es gibt nach der Bundesverfassung
bloss ein (geschriebenes oder ungeschriebenes) Verfassungs-
recht, weder ein bloss formelles noch ein bloss materielles Ver-
fassungsrecht. .

* Was ist als sog. gelebte Verfassungswirklichkeit — eine von
Bundesrat Koller oft und gerne verwendete Kategorie — neu in
den Text aufzunehmen? Der Begriff der gelebten Verfassungs-
wirklichkeit ist allerdings mehrdeutig, ja irrefiihrend. Es gibt
fiir mich keine Verfassungswirklichkeit ohne Verfassungsrecht!
Verfassungswirklichkeit ist die von der Verfassung geprigte
Wirklichkeit; daneben gibt es eine verfassungswidrige oder ver-
fassungsindifferente Wirklichkeit.

e Was soll vom internationalen Recht,das in der Schweiz gilt,in
die Verfassung aufgenommen werden? Die Frage stellte sich
insbesondere im Bereich der Grundrechte der EMRK und der
UNO-Pakte.

* Welche Dichte der Normierung ist angemessen? Wie gross
soll der (politische) Gestaltungs- und Normierungsspielraum
des Gesetzgehers ansgemessen werden? Te grivsser die Freiheit
des Gesetzgebers, desto umfangreicher erweisen sich oft auch
Zusténdigkeitsbereich und Kognition des Richters.

* Welche gegenwirtig umstrittenen politischen Fragen sind of-
fen zu lassen, also im Rahmen der Verfassungsreform aus un-
terschiedlichen Griinden nicht zn kliren? Anwendungsbeispie-
le einer bewusst offen gelassenen Problematik bildete z.B. die
Tragweite der Neutralitit oder die Stellung der Schweiz in Eu-
ropa. Beide Themen hitten wegen ihrer «Umstrittenheit» das
ganze Vorhaben der Totalrevision in Frage gestellt.

b) Gewisse offene Rechtslagen erwiesen sich als nur schwer

oder nicht zulinglich normierbar. Ich denke insbesondere an das
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Verhiltnis von Landesrecht und Volkerrecht oder an die Abwei-
chungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. In beiden Fillen
ist angesichts der unabsehbaren Fallkonstellationen einer flexib-
len Weiterentwicklung durch die Praxis Vorrang einzuriumen.

c) Oft war uns die Tragweite von neuen Verfassungstexten nicht
restlos klar. Das mag iiberraschen, aber angesichts der relativ ab-
strakten Normierung oder des kreativen Normgehaltes blieb zu-
weilen ein Gefiihl des Wagnisses zuriick. Was bedeuten etwa Nor-
men wie Art. 35 oder Art. 36 Abs. 4 BV wirklich? Wie wird kiinftig
der Terminus des zwingenden Volkerrechts verstanden, wie der
Diskriminierungstatbestand in Art. 8 Abs. 2? Was kann der Ge-
setzgeber oder gar der Richter damit «machen»?

d) Miihe hatten wir auch mit den verschiedenen Normstruktu-
ren, vor allem mit der normativen Tragweite von Texten: etwa bei
programmatischen Bestimmungen wie der Priambel, dem Zweck-
artikel (Art.2 BV), den Zielnormierungen, insb. den Sozialzielen
in Art. 41 BV, oder bei Art. 6 BV iiber die Selbstverantwortung. In
diese Kategorie fallen auch Bestimmungen mit hoher politischer
Symbolik wie Art.6 BV oder der erwihnte Art.41 BV. Um der
Symbolik und des Traditionsanschlusses willen wurde in Art. 8
Abs. 1BV auch der falsche Wortlaut perpetuiert: es war unbestrit-
ten, dass alle Menschen nicht nur vor dem Gesetz gleich sind, son-
dern dass auch der Gesetzgeber selbst an das Gleichheitsgebot
gebunden ist.

e) Die «revolutioniire Kraft des status quo»: Es war erstaunlich,
wie sehr die Aufhellung der vor allem ungeschriebenen Verfas-
sungsnormen und die hergestellte Transparenz {iber die geltende
Verfassungspraxis, v.a. des Bundesgerichts und internationaler
Spruchkorper, Verunsichcrungen ausgcelést, Fragen aufgeworfen
und Widerstinde geweckt hat. Offenbar vermag schon das gelten-
de Recht, ans Tageslicht gehoben oder besser ins Bewusstsein ge-
rufen, Angste zu wecken. Dies war etwa beim Streikrecht, bei der
Wirtschaftsverfassung oder beim Bekenntnis zur Sozialstaatlich-
keit der Fall. Insofern zeigte sich auch hier, dass Nachfiihrung
mehr als Nachfiihrung war.
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6. Schlusswort

Mein Riickblick auf den Werdegang der Bundesverfassung ist
naturgemiéss subjektiv geprigt, und dazu sehr selektiv. Was bleibt
und mir nach wie vor grosse Sorge bereitet, ist die Pfiege des
Rechts im Rahmen der Rechtsetzung, von den ersten Verwal-
tungsentwiirfen bis zur Behandlung im Parlament. Rechtsprofes-
soren haben eine Verantwortung, sich im Rahmen ihrer Moglich-
keiten als Rechtspfleger zu engagieren, sei es in einer Beratungs-
funktion oder als Tréger 6ffentlicher Funktionen, als Angehérige
einer Partei, als Kommentatoren und Publizisten. Bei der Verfas-
sungsreform ist dies recht gut gelungen, weil Professoren in allen
Stadien massgeblich beteiligt waren und weil das Verfassungs-
recht in der Politik als eine doch sehr «juristisch» geprigte Mate-
rie angesehen wurde — dies in diametralem Gegensatz zur Rechts-
welt, wo gemeinhin das Verfassungsrecht als politisches Recht
apostrophiert (oder qualifiziert) wird. Doch die Entwicklung des
Verfassungsrechts in den letzten 10 Jahren zeigt diesbeziiglich ein
dsteres Bild — von Verfassungspflege ist kaum etwas geblieben,
wenn wir uns den aktuellen Text nach der Verunstaltung durch
die Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Bildungsverfas-
sung vor Augen fithren. Und wenn ich an die neuen Vorschlige
denke, ganze Strafgesetzartikel (Raserinitiative), OR-Regelun-
gen (Minderinitiative) oder andere Gesetzesmaterien (Gegen-
vorschlag zur Ausschaffungsinitiative) in den Verfassungstext
aufzunehmen, so ist - gelinde gesagt — keine Besserung in Sicht.

Ich schliesse mit dem Aufruf, dass Rechtsprofessoren ihren Fo-
kus nicht nur auf die Rechtsanwendung richten, sondern die Pfle-
ge des Rechits auch in der Reclitselzuny, also in der Normgenese,
als ihr nobile officium verstehen.
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