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Prof. Carl Hilty tiber das obligatorische
Gesetzesreferendum und seine Auswirkungen

1m Kanton Graubiinden

Matteilung von Prof. Dr. P. Liver, Liebefeld bei Bern

Am 10. und 11. Dezember 1go6 fand im Nationalrat die Beratung
statt uber den Bundesbeschlul3 betreffend Einfithrung der Volks-
initiative ftr die Bundesgesetzgebung. Wie es dazu gekommen ist,
legte der Berichterstatter der Kommission wie folgt dar:

«Das vorliegende Traktandum der Gesetzesinitiative verdankt
seine Entstehung einem Initiativbegehren des Standes Ztrich, das am
28. April 1904 dem Bundesrate zuhanden der Bundesversammlung
auf Grund von Art. g3 Abs. 2 der Bundesverfassung eingereicht wor-
den ist. Dieses Begehren lautet: In Ausiibung des in Art. 35 der Staats-
verfassung des eidgenossischen Standes Ziirich vom 18. April 1869 dem
Kantonsrate eingeraumten Rechtes wird gemdlB Art. g3 Abs. 2 BV
im Namen des Kantons Ziurich den eidgendssischen Réaten vorgeschla-
gen, dic Volksinitiative fur die Bundesgesetzgebung einzufithren. Die-
ser Initiative des Standes Ziirich hat sich am 26. Juli 1904 ein zweiter
cidgenossischer Stand angeschlossen: Solothurn.» (Amtl. Sten. Bull.
1906, NR, S. 1292 fI.)

Die Priifung dieses Begehrens in allen zustindigen Instanzen fithrte
aus Griinden, die durchaus in der Natur der Sache selber lagen, zur
Ausdehnung der Diskussion auf die direkte Demokratie, ihre Bewih-
rung in den Kantonen und ihre Problematik im eidgendssischen Bun-
desstaat. Immer wieder wurde hervorgehoben, wie enge der Zusam-
menhang der Gesetzesinitiative mit den tbrigen Volksrechten, na-
mentlich mit dem Referendum sei. Von verschiedenen Seiten her kam
man zur Ansicht, da die Uberlegungen und Postulate, welche zum
Begehren nach Einfihrung der Gesetzesinitiative fithrten, auch das
obligatorische Gesetzesreferendum als wtnschenswert oder geboten
erscheinen lassen miillten. Diese Ansicht vertrat auch Prof. Carl Hilty.
Grundsitzlich war er dem Begehren nach Einfuhrung der Gesetzes-
initiative zugetan, allerdings mit dem Vorbehalt, dall Gesetze, die
durch die Initiative vor das Volk gebracht wiirden, auch der An-
nahme durch die Mehrheit der Stinde bediirften. Diesem Vorbehalt
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liegt eben die Auffassung zugrunde, daB3 mit der Gesetzesinitiative kon-
sequenterweise das obligatorische Gesetzesreferendum eingefiithrt wer-
den mufite. Hiliy meinte, wenn man das letztere nicht wolle, kénne
man der ersteren nicht wohl zustimmen. Unter diesem Gesichtspunkt
gab er, obwohl er beide Einrichtungen befirwortete, zu bedenken, daf3
die Einfuhrung des obligatorischen Referendums sehr ernst zu neh-
mende Schwierigkeiten mit sich bringen werde. Er berief'sich dabei auf
die Erfahrungen, die man mit dieser Institution in Graubiinden gemacht
hatte. Es durfte vom Standpunkt der bindnerischen Verfassungsge-
schichte des 19. Jahrhunderts aus nicht ohne Interesse sein, zu ver-
nehmen, was Hilty aus eigenem Erleben dariiber im Nationalrat be-
richtet hat. Sein Urteil darf hier um so eher wiedergegeben werden,
als man es ja dort, wo es bereits gedruckt ist, im amtl. Sten. Bulletin
1906, Nationalrat, S. 1317, nicht suchen wiirde. Der einschlidgige Ab-
schnitt des Votums Hilty lautet wie folgt:

«Auch das obligatorische Referendum ist ein natirlicher Ausfluf3
der Volkssouverdnitiat, ein natiirliches Komplement der bereits be-
stehenden Volksrechte. Theoretisch mufl man eigentlich fiir das obli-
gatorische Referendum eingenommen sein, wenn man iiberhaupt ein
Demokrat und Republikaner sein will. Fur mich ist das selbstverstind-
lich. Aber nicht die Theorie, sondern die praktische Ausfithrung kommt
auch hier, wie schon gesagt, in erster Linie in Betracht. Die Haupt-
schwierigkeit bietet hier die Abgrenzung. Wo soll das fakultative Re-
ferendum aufhoéren und dem obligatorischen Platz machen? Gewil3
nicht jeden Bundesbeschlufl wird man dem obligatorischen Referen-
dum unterstellen wollen. Praktisch haben wir ja tatsidchlich schon die
Staatsvertriage davon ausgenommen. Das steht auch nicht ausdrick-
lich in der Bundesverfassung.! Dann gibt es eine ganze Menge von
Bundesbeschlissen, die man unméglich alle dem Volke zur Abstim-
mung unterbreiten konnte. Diese Abgrenzung ist cine der schwierige-
ren Fragen unseres heutigen Staatsrechts. Es genfigt nicht, zu sagen,
die Gesetze werden dem Referendum unterstellt, die Verordnungen,
Dekrete dagegen nicht. Denn da friagt sichs sofort wieder: Was ist ein
Gesetz und was ein Dekret? Das ist wiederum eine schwierige Frage.
Ferner ist man bei einer derartigen Ausscheidung nie sicher vor der

1 Das fakultative Staatsvertragsreferendum ist erst 1921 eingefithrt worden. Ihm sind
Staatsvertrige unterworfen, dic unbefristet oder auf eine Dauer von mechr als 15 Jahren
abgeschlossen sind.
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Umgehung. Man wird eben dann, wenn man eine Vorlage dem Re-
ferendum nicht unterstellen will, sie nicht in die Form eines Gesetzes
kleiden, sondern ihr einfach eine andere Form geben. Ein klassisches
Beispiel hiefiir ist folgendes:

Im Kanton Graubiinden, wo das Referendum seit Anfang der
biindnerischen Republik bestehen muflte, weil das eben kein Einheits-
staat war, sondern aus drei Biinden bestand, von denen jeder wieder
eine Anzahl von kleineren Republiken in sich schlofl, Republiken,
ohne deren Zustimmung nichts zustandekommen konnte,? da hat man
auch schon friither, zur Zeit schon der alten Eidgenossenschaft das Be-
dirfnis gefithlt, gewisse Dinge dem Referendum zu entziehen, obwohl
das Referendum als unantastbarer Staatsgrundsatz bestand. So ent-
stand dann allmihlich ein Gewohnheitsrecht, wonach die ,Landes-
polizetverordnungen® nicht vor das Referendum gehoéren. So wurde z. B.
noch im Jahre 1839 ein Forstgesetz erlassen, welchem beilaufig gesagt,
der Kanton geradezu seine Bewohnbarkeit verdankt, da die Forstwirt-
schaft vorher in einem unhaltbaren Zustande war. Dieses Forstgesetz
war so scharf,® dall man nicht wagte, es dem Volke zur Abstimmung
vorzulegen. Jahrelang wurde deshalb reklamiert, man habe ein Forst-
gesetz, das noch niemals vor das Volk gekommen sei, und man miisse
es nun endlich einmal dem Referendum unterstellen. Wurde einmal ein
junger Jurist frisch von der Universitdt hinweg in den GroBen Rat ge-
wahlt, so hielt er meist dartiber seine Jungfernrede. Wenn dann aber
abgestimmt wurde, ob man das Gesetz nun nachtriaglich noch dem
Volke vorlegen wolle, so stand der junge Jurist gewdhnlich ganz allein
auf. Und wenn ein paar Jahre spater abermals ein Neophyt mit der
gleichen Jungfernrede kam, so blieb jener erste ebenfalls sitzen, weil er

2 Gemeint sind die Gemeinden, nimlich die Gerichtsgemeinden, die, weil einzelne von
ihnen mit dem Hochgericht zusammenfielen, auch etwa als Hochgerichte bezeichnet wur-
den. Diese unrichtige Bezeichnung konnte sich auch deswegen leichter durchsetzen, weil
die Gerichtsbarkeit, namentlich auch die Kriminalgerichisbarkeit, den Gerichtsgemeinden
zugestanden hat, wihrend die Hochgerichte keine gerichtlichen Kompetenzen hatten.

3 Schérfer noch griff ins Grundeigentum der Grundsatz ein, welcher im Rheinwald
und im Avers durch Landsgemeindebeschlull aufgestellt und aufrechterhalten worden ist,
namlich der, dafl Waldbiume, auf wessen Boden immer sie wachsen, im Eigentum und
in der Verfiigungsgewalt der Talschaftsgemeinde stehen. Allerdings bedurfte es so schwerer
Schadigungen und noch schwererer Gefahren, wie sie durch die Zerstérung der Waldungen
zur Speisung der Hochéfen der Bergbauunternehmungen herbeigefiihrt wurden und fir
jedermann offenkundig geworden waren, um auf der Landsgemeinde eine so einschnei-
dende MaBnahme zur Annahme zu bringen. Vgl. dazu Liver Peter, Rechtsgeschichte der
Landschaft Rheinwald (1936) S. 68 ff. und Anhang: Exkurs tiber die Pflanzensuperficies,
S. 198 ff.
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sich im Laufe der Zeit eines besseren hatte belehren lassen. Derartige
Dinge kommen beim obligatorischen Referendum fast notwendig vor.

Es wird daher cines bedeutenden Studiums bediirfen iiber die
Frage, in welcher Weise auch dem Volke ein Ventil gegen Umgehung
des Referendums seitens der Behorden geboten werden kénnte. Da ist
denkbar, dafl neben das obligatorische Referendum noch eine Art
fakultatives gesetzt wiirde, das unter Umstianden Initianten erlaubt, zu
verlangen, dal} ein gewisser Gegenstand dem Volke vorgelegt werde,
auch wenn die Behérden das nicht wollen und an sich nicht dazu ver-
pflichtet sind. Oder man koénnte neben dem obligatorischen noch das
gute alte bernische Referendum einfithren, welches den Behorden er-
laubte, Dinge dem Volke zur Abstimmung vorzulegen, die an und fiir
sich nicht vor das Volk gehoren wiirden. Dieses Recht dauerte in Bern
ungefihr 200 Jahre, vom 15. bis ins 17. Jahrhundert (1610). Wir haben
ihm, beildufig gesagt, auch in der Fidgenossenschaft sehr gute Resul-
tate zu verdanken, unter anderem den Kanton Genf! Dal} die Herren
Fazy und Ador und alle unsere anderen lieben Freunde von Genf hier
sitzen und nicht in Paris oder Rom ihre Talente entfalten, ist diesem
bernischen Referendum und dem bernischen Volke zu verdanken,
nicht etwa der bernischen Regierung. Mit diesem alten bernischen Re-
ferendum sind also mitunter recht gute Resultate erzielt worden.»4

Wenn Hilty die Umgehung des obligatorischen Referendums fiir
eine fast notwendige Erscheinung ansah und dies durch die biind-
nerischen Erfahrungen bestdtigt sah, hitte er daraus die Folgerung
zichen konnen, dall es besser sei, es beim fakultativen Referendum be-
wenden zu lassen. Davon war er aber weit entfernt, sagte er doch, wer
ein rechter Demokrat und Republikaner sein wolle, miisse sich fiir das
obligatorische Referendum einsetzen. Wir sind heute hierin etwas we-
niger kategorisch eingestellt. Hitten wir, wie verschiedene andere
Kantone (Zug, Baselstadt, Neuenburg, Genf, Waadt, Tessin, Freiburg,
St. Gallen und Luzern) nur das fakultative Referendum, konnten wir

4 Diese AuBerungen bezichen sich offenbar auf die gelegentlichen und unverbindlichen
Volksanfragen, welche die bernische Obrigkeit im 15. und 16. Jahrhundert veranstal-
tete, um sich der Zustimmung der Untertanen zu bestimmten in Aussicht genommenen
Entscheidungen, namentlich in auBenpolitischen Angelegenheiten, zu versichern. Thre
Durchfithrung war ganz ins Ermessen der Obrigkeit gestellt. Der Vergleich mit dem obli-
gatorischen Referendum ist deshalb nicht zutreffend. Vgl. Giber diese Volksanfragen Erni
Christian, Bernische Amterbefragungen 1494 bis 1522, Archiv des Hist. Vercins des Kan-
tons Bern, Bd. 39, 1947.
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uns damit wohl abfinden, ohne ein schlechtes demokratisches Gewissen
zu haben. Jedesmal, wenn vollig unbestrittene Vorlagen an das Volk
ausgeschrieben werden und deshalb bei diesem geringes Interesse fin-
den, verstirken sich unsere Zweifel an der Richtigkeit des Obligato-
riums der Volksabstimmung tiber alle gesetzlichen Frlasse. Auf der
anderen Seite konnen wir aber nicht verkennen, wie heilsam oft die
Scheu der Behorden vor dem Referendum ist. Lauft die Maschine all-
zu leicht, besteht die gro3e Gefahr, daB sie in Bewegung gesetzt wird,
so oft die Behérden beim Regieren und Verwalten auf eine rechtliche
Schwierigkeit stoBen, und dal3 dann Gelegenheitsgesetzlein produziert
werden, welche jeder Grundsitzlichkeit entbehren.

Die biindnerische Praxis des Erlasses von Landespolizeiordnungen,
welche Prof. Hilty im Nationalrat am Beispiel der Forstordnung dar-
stellte, diirfte indessen doch nicht durchwegs auf die Absicht der Um-
gehung des obligatorischen Referendums zurtickzufiihren sein, ja in
der idlteren Zeit eine solche Umgehung iiberhaupt nicht in sich ge-
schlossen haben.

Nach der alten Lehre von der landesherrlichen Polizeigewalt war
der ErlaB3 von Polizeiordnungen von der Gesetzgebung geschieden und
der Verwaltung zugeordnet.? Die Landespolizel umfallte die damalige
staatliche Verwaltungstitigkeit zu einem wesentlichen Teil. In Ver-
waltungs- und Landespolizeiangelegenheiten war der Grofle Rat nach
der Verfassung des Jahres 1814 die oberste Behorde, wahrend er beim
ErlaB von biirgerlichen Gesetzen, Biindnissen und Staatsvertragen, die den
Gemeinden zur Sanktion vorzulegen waren, beratschlagende Behorde
war. Auch die Verfassung des Jahres 1854, welche das Gemeinden-
Referendum durch die Volksabstimmung ersetzte, dnderte an dieser
Kompetenzausscheidung nichts. Erst 1880 wurde die Volksinitiative
eingefihrt und das Referendum ausgedehnt, indem ihm, wie in der
heute geltenden Verfassung vom Jahre 1892, ausdriicklich neben den
sogenannten biirgerlichen Gesetzen auch unterstellt wurden: «Ver-
waltungsgesetze, insbesondere im Steuer-, Schul-, Stralen-, Forst-,
Jagd- und Fischerei-, im Gesundheits- und Armenwesen sowie in ande-
ren Gebieten der Verwaltung und Volkswirtschaft.» Der GroBe Rat
hat nach Art. 15 Abs. 4 die Oberaufsicht iber die ganze Landesverwal-

5 Mayer Otto, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1914, T 30, 39 {T,, 211 ff. (Ver-
waltungs- oder Wohlfahrtspolizei neben der Sicherheitspolizei).
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tung und die Befugnis, in allen Landesangelegenheiten, welche nicht
der Volksabstimmung unterliegen, giiltige Verordnungen zu erlassen und
Beschliisse zu fassen. Seit 1880 war also der Grofle Rat nicht mehr zu-
standig, Verwaltungsgesetze zu erlassen, wie er das vordem mit den
Landespolizeiordnungen, der Schulordnung, der Sanitdtsordnung, der
Armenordnung u. a. getan hatte. Nur noch reine Polizeiverordnungen
im engeren, modernen Sinne hitte er endgiiltig beschlieBen diirfen.¢
Jedesmal, wenn es sich darum handelte, eine inhaltlich dariiber hin-
ausgehende Verwaltungsordnung aufzustellen oder eine der bestehen-
den Landespolizeiordnungen zu revidieren, erhob sich die Zustindig-
keitsfrage. Wenn man sich gegeniiber dem Ruf nach der Volksabstim-
mung auf ein biindnerisches Gewohnheitsrecht berief, von dem Hzilty
im Nationalrat gesprochen hat, konnte man dafiir nur geltend machen,
daB diese Landespolizeiordnungen im Laufe der Jahrzehnte die Uber-
zeugung ihrer Notwendigkeit im Volke (opinio necessitatis) fir sich
gewonnen hitten, daB diese Uberzeugung die Volksabstimmung wohl
zu ersetzen vermoge und daB dieser Geltungsgrund sich auch auf Ver-
besserungen durch Anpassung an geidnderte tatsachliche Verhiltnisse
und neue Bedirfnisse erstreckte. Aber neue Landespolizeiordnungen
mit Bestimmungen tber die Verwaltungstitigkeit und IFérderung der
Landeswohlfahrt hitte der GroB3e Rat nicht mehr erlassen diirfen, auch
wenn er dies fiir noch so notig und dringlich hielt. Diese zwiespiltige
Situation hitte sich im Bunde noch viel hiufiger eingestellt und schér-
fer ausgewirkt. Man versteht deshalb gut, vor welchen Konflikt sich
ein Mann wie Prof. Carl Hilty, der als guter Demokrat und Republi-
kaner jeder Ausdehnung der Volksrechte zustimmen zu miussen glaubte,
gestellt sah, als die Einfihrung der Gesetzesinitiative im Bund zur Dis-
kussion stand, als deren notwendige Konsequenz er das obligatorische
Gesetzesreferendum betrachtete.

8 Seiler Wolf, Die Organe der Rechtssetzung im Kanton Graubiinden, Diss. iur. Ziirich
1939, S. 86 fT. (Das Rechtsverordnungsrecht des GroBen Rates).
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