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Einleitung

Das Thema der Rechtssetzungsverfahren und Rechts-
setzungsformen in der Schweiz ist vielschichtig und weit-
gespannt. Das Referat muf} sich auf Ausschnitte beschrin-
ken. So iibergeht es Darstellungen des geltenden Rechts
und setzt dieses als bekannt voraus. Das ist um so mehr
gerechtfertigt, als insbesondere Professor Z. Giacometti
es umfassend und zusammenfassend bearbeitet hat*. Die
Fragwiirdigkeiten liegen heute in erster Linie in der Praxis,
das heif3t in der Handhabung des Rechtssetzungsrechts und
in der Entwicklung der kompensatorischen Ambiance im
Sinne Dietrich Schindlers**. Solche Fragen aus der

* Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone, Ziirich 1941
(zit.: KStR); Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949
(zit.: BStR).

** Verfassungsrecht und soziale Struktur, 2. A., Ziirich 1944,
S. 92 ff.
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Praxis werden angegangen. Dabei wird das Gesetzgebungs-
verfahren in den Mittelpunkt gestellt, da diesem verfas-
sungsrechtlich wie verfassungspolitisch immer noch die
grofite Bedeutung zukommt. Das damit eng verbundene
praktische Problem der Ubertragung der rechtssetzenden
Gewalt mul} beiseite gelassen werden; es ist denn auch in
der schweizerischen Literatur ausfithrlich, wenn auch
keineswegs abschlieBend behandelt.

§ 1. Uber Wesen, Sinn und Zweck

der Rechtssebungsverfahren

I. Im Allgemeinen

1. Rechtssetzung ist die bewufite Rechtserzeugung
durch Objektivierung eines Rechtsgehalts in falbare und
bestimmte Rechtsgestalt (Rechtsform). Sie ist die bewullte
Positivierung eines Rechtsinhalts zu Rechtssdtzen und
schlieBlich zu Rechtsinstituten und einer einheitlichen
Rechtsordnung!. Diese rechtserzeugende «Umsetzungy,
«Formgebung», wird durch das Recht selbst geregelt; sie
geschieht verlaufartig, in einem Prozef3, und dieser wird
durch Normen 2 geordnet. Der Proze(3 1463t sich wesensmiBig
in zwel Hauptphasen unterteilen: in die Inhaltsgebung, wo
die gedanklichen Elemente zusammengetragen werden, und
in die Entscheidung, wo der Inhalt als Rechtswille dekla-
riert wird. Eigenartig ist, daf} die Inhaltsgebung von Vor-
entscheidungen durchsetzt ist, indem fortlaufend Auslese

1 Zu Wesen und Aufgabe der Rechtssetzung vgl. Walther
Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft (zitiert:
Organisation), 2. A., Ziirich 1944, S. 201 ff. und 228 ff.

2 Es ist meistens Verfassungsrecht im absolut materiellen Sinne,
wie Z. Giacometti es umschreibt (KStR, S. 16 ff.). Es bedarf zur
Funktionstauglichkeit der Erginzungen durch auBlerrechtliche
Normalien, durch eine komplementire «Ambiance»; vgl. Dietrich
Schindler, Verfassungsrecht und soziale Struktur, S. 53 {f., 92 ff.
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unter verschiedensten Mdéglichkeiten getroffen werden muf.
Die schlieflliche Entscheidung beschrankt sich auf die
gianzliche Bejahung oder ginzliche Verneinung des ge-
schaffenen Inhalts.

Die Regelung der Rechtserzeugung hat sich, wenn
sie vollstindig sein soll, auf drei Gebiete zu erstrecken:
Sie hat einmal die Organe zu bestimmen und einzusetzen,
die das Recht zu schaffen berufen sind (Organisation im
engeren Sinne, Behordenorganisation). Sie hat zum zweiten
die Zustandigkeiten dieser eingesetzten Organe zu umschrei-
ben, ihr Titigkeitsfeld gegeneinander abzugrenzen, inhalt-
liche Schranken aufzurichten und allenfalls andere An-
welsungen fiir die Inhaltsgestaltung der Rechtsordnung zu
erteilen (Kompetenzordnung im engeren Sinne?). Zum drit-
ten hat sie sich dazu zu duBern, auf welche Weise die ein-
gesetzten Organe die ihr zugeschiedenen Kompetenzen aus-
zuiiben haben; sie hat deren Arbeitsweise festzulegen (Ver-
fahrensordnung im engeren Sinne).

«Rechtssetzungsverfahren» bedeutet also die Ar-
beitsweise, in der Recht erzeugt wird. « Verfahrensrecht» ist
die normmiflige Regelung dieser Arbeitsweise. Solches
Recht findet sich teilweise im formellen Verfassungsrecht,
das hei3t in den Verfassungsurkunden, dann aber auch
etwa in Abstimmungsgesetzen, Geschéiftsverkehrsgesetzen,
Organisationsgesetzen, Geschiftsreglementen der Parla-
mente und dergleichen mehr.

3 Diese ist nur teilweise absolut materielles Verfassungsrecht,
nédmlich soweit Widerspriiche unter den berufenen Rechtssetzungs-
organen ausgeschaltet werden miissen (Verteilung der Rechts-
setzungsfunktion auf die verschiedenen Organe). Die inhaltlichen
Beschrinkungen fallen im {ibrigen unter das relativ materielle
Verfassungsrecht im Sinne Giacomettis. Sie miissen aber nach
rechtsstaatlicher Auffassung als dem Wesen der Verfassung zu-
gehorig betrachtet werden. Vgl. unter anderen Werner Kigi, Die
Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Ziirich 1945,
S. 39 ff. und 59 ff.; Rechtsstaat und Demokratie, in Festgabe fiir
Giacometti, Zirich 1953, S. 132 ff.
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2. Das Verfahrensrecht fiir die Rechtssetzung bringt
vorab technische Anleitungen fiir die Rechtssetzungs-
organe. Es hat diesen einen fiir ihre Aufgabe tauglichen
Arbeitsgang zu eréffnen und zu weisen. Insofern richtet sich
seine Ausgestaltung nach der Forderung der «Zweck-
mialigkeit», und seine Qualifikation hingt davon ab, ob
es diesen Dienst zu leisten imstande ist. Dabel kann es
streckenweit wertindifferent bleiben, nidmlich als echt
«technisches» Recht, das mit prozediirlichen Anweisungen
auf nichts anderes als eine einfache, rationelle, kosten- und
zeitsparende Tétigkeit abzielt. Daneben ist es aber zu einem
guten Teil doch auch wertbezogen und durch die ideellen
Grundlagen, welche die staatliche Organisation tragen,
mitbestimmt.

Das Verfahrensrecht hat den Gang der Rechtserzeugung
insofern nicht «an sich», losgelost von Bindungen, zu regeln,
sondern im Hinblick einerseits auf die daran beteiligten
Organe sowie die zu normierenden Gegenstinde und an-
dererseits auf die aus den Verfahren hervorgehenden Er-
gebnisse, die Rechtsformen. Daraus erwichst ihm ein zwei-
facher Sinn- und Zweckbezug:

a) Die Berufung der rechtssetzenden Organe und die
Zuteilung der Kompetenzen erfolgt auf Grund verfassungs-
politischer Leitsdtze und politischer Prinzipien, welche die
Staatsstruktur (normativ) bestimmen. So setzt etwa die
demokratische Auffassung die Volksrepriasentation, mog-
licherweise unter Zuzug der Aktivbiirgerschaft, als haupt-
sdchlichstes Rechtssetzungsorgan ein; die absolut-demokra-
tische Auffassung grenzt dessen Kompetenzen nicht oder
nur wenig ein; die rechtsstaatlich-demokratische Auffas-
sung tut gerade dies sehr sorgfiltig; der liberale Staat be-
schrankt die Rechtssetzung auf wenige Gegenstinde (zum
Beispiel Zivil-, Straf- und ProzeBrecht), der interventionisti-
sche Staat bringt eine Fille. In einem komplizierten, fein-
nervigen System von «Gewichten und Gegengewichten»?,

4 « Gewichte und Gegengewichte» gibt es nicht nur zwischen den
drei klassischen Gewalten, sondern auch innerhalb der einen und
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von stiarkenden und schwichenden Anlagen, von Ein-
wirkungsmdoglichkeiten, Hemmungen, Freisetzungen wer-
den die Rechtssetzungsfunktionen verteilt, Rechtssetzungs-
ermichtigungen und -auftrige ausgegeben und dadurch
dem Staat ein bestimmtes Gepridge verliehen. Das Ver-
fahrensrecht soll sich in dieses System einpassen und, mehr
noch, ermoglichen, dall die Rechtserzeugung so vor sich
geht, wie dieses System es voraussetzt und fordert. Diese
Eingliederung erheischt eine ganz bestimmte Gestaltung
des Verfahrens, das den einzelnen Faktoren der Rechts-
setzung die ihnen zugedachte Rolle zu spielen gestattet,
das ihre Aktivitat, ihre Entfaltung, ihr Gewicht zur Geltung
kommen lat und ihre Aufgabe zu losen erlaubt. Erst wenn
Behordenorganisation, Kompetenzbereich und Verfahren
aufeinander ausgerichtet und eingespielt sind und eine
harmonisierende Ganzheit bilden, konnen sich die der
gesamten Organisation der Rechtssetzung zugrundeliegen-
den verfassungspolitischen Leitsdtze verwirklichen. Durch
diese notwendige Eingliederung und Riicksichtnahme aber
wird auch das Verfahren auf die staatstragenden An-
schauungen, durch welche Behordenorganisation und Kom-
petenzzuweisung bestimmt werden, sinnbezogen. Kommt
die erwidhnte Angleichung des Verfahrens an die weitere
Organisation jedoch nicht zustande, indem das Verfahrens-
recht deren Eigenarten verfehlt, krankt die Rechtssetzung
und damit der Staat an einem wesentlichen Mangel.

In der begrifflichen, soziologischen und politischen Er-
fassung der Rechtssetzung riicken Verfahren und Behorden-
organisation samt den wichtigsten Teilen der Kompetenz-
ordnung derart nahe zueinander, dafl sie ungeschieden
behandelt und beurteilt werden. Das eine wird durch das
andere mitbestimmt. Es ist deshalb mehr als eine Ver-

gleichen Gewalt. Sie hier weiter auszubilden, in neuen Gewalten-
teilungsschemata zu erfassen und dabei doch die Einheit des Staates
nicht zu gefihrden, ist auBlergewdhnlich schwierig, weil undurch-
sichtig, komplex und nicht auf einfache Formeln reduzierbar (vgl.
unten Anm. 64, S. 36a).
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einfachung, wenn der Sprachgebrauch unter «Rechts-
setzungsverfahren» in einem weiteren Sinne sowohl das
eigentliche Verfahren als auch die Behordenorganisation
versteht: Die gesamtheitliche Regelung der Rechtserzeu-
gung ist nicht nur die formelle® Voraussetzung fiir das zu
schaffende Recht, sondern auch eine funktionell untrenn-
bare Einheit.

b) Rechtssetzung ist Formgebung. Sie endet da, wo der
Rechtsgehalt im Gewand des Rechtssatzes, des Rechts-
institutes und schlie8lich der Rechtsordnung als Objektiva-
tion seine relativ verselbstindigte Existenz annimmt und
so fir die weitere Rechtsverwirklichung — Anwendung und
Vollstreckung — verwendbar ist. Das Nahziel der Rechts-
setzung ist mit der Formvollendung erreicht. Die Organisa-
tion der Rechtssetzung, insbesondere das Verfahren aber
sind unter diesem Gesichtspunkt in erster Linie Mittel,
namlich Apparat und Weg, um die Rechtsform zustande
zu bringen. Dabei kann sich die Ausgestaltung dieses
Mittels an der Bedeutung ausrichten, welche der zu schaf-
fenden Rechtsform in der Rechtsordnung zugedacht ist.
Rechtssidtze von Tragweite oder sonstwie ausgezeichneter
Natur werden in anderer Gestalt auftreten und demzufolge
anders zustande gebracht werden diirfen als solche, die
untergeordneten Charakters sind. Es gibt einen wert-
bestimmten Stufenbau der Rechtsformen, nach denen sich
das Rechtssetzungsverfahren richten darf. Das Ziel — die
Rechtsform — bestimmt insofern voraus den Weg, das
Rechtssetzungsverfahren (vgl. auch unten § 2, I, S. 21a {.).

Die Rechtsform hat vor allem zwei Forderungen zu er-
fiillen: Sie muf3, umrichtiges Recht darzustellen, erstens
in ihrem «formalen» Aufbau logisch richtig, das hei3t folge-
richtig, widerspruchslos, vollstindig und in der Hierarchie
der Normordnung richtig eingestuft sein. Zweitens hat sie
in ihrer inhaltlichen Ausgestaltung unter Beachtung der

8 Walther Burckhardt, Methode und System des Rechts
(zitiert: Methode), Ziirich 1936, S. 107 ff.
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Realien® den staatspolitischen und ethischen Anforderun-
gen, namentlich der Gerechtigkeit, Geniige zu tun. Die
FForm, die diesen Postulaten entspricht, kann Anspruch
auf Verbindlichkeit (normative Geltung)machen und erhélt,
nach allgemeiner Erfahrung, kraft Anerkennung und Hand-
habung durch die rechtsanwendenden Organe soziologische
Geltung, das heil3t Wirksamkeit.

Das Verfahren als Mittel zur Erzeugung der inhalt-
tragenden Rechtsform wird, wenn es sinnvoll geordnet ist,
ermoglichen, dal3 diese formal und inhaltlich die erwihnten
Forderungen erfiillt und dadurch normative wie soziolo-
gische Geltung erlangt. Das Verfahren kann seiner Natur
nach freilich kaum positiv dafiir garantieren, daf3 die Form
effektiv jenen Konstitutionsprinzipien gemil} gestaltet
wird; das hédngt, vor allem was den politischen und ethi-
schen Gehalt betrifft, vielmehr von der persénlichen Taug-
lichkeit des Rechtssetzers und von allfalligen verfassungs-
gerichtlichen Sicherungen ab. Aber das Verfahrensrecht
kann mehr oder weniger wirksame Dimme gegen ver-
fehlte Formgestaltungen aufrichten, indem es —
negativ — rechtsmillbrauchliche, willkiirliche, uniiberlegte,
widerspruchsvolle Losungen erschwert.

In bezug auf die richtige Einordnung der Form in den
Stufenbau der Normordnung — zum Beispiel Gesetz
oder Verordnung — hat das Verfahren in Verbindung mit
der Behordenorganisation freilich eine entscheidende Funk-
tion: der Rang der Rechtsform in der Normenhierarchie
hiangt davon ab, durch welche Organe und in welchem
Verfahren sie geschaffen worden ist.

Eine Sonderheit in der Beziehung zwischen Form und
Verfahren steigert dessen Bedeutung aullergewdhnlich: in
der Praxis wird einer Rechtsform die normative Geltung
schon dann zugeschrieben, wenn sich ihre Erzeugung in

¢ Im Sinne Eugen Hubers, Recht und Rechtsverwirklichung,
2. A., Basel 1925, S. 281 ff.; Burckhardt, Methode, S. 249 {.;
Hugo Sinzheimer, Theorie der Gesetzgebung, Haarlem 1948,
S. 63 If.
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normméfig geordneten Verfahren vollzogen hat. Die Be-
achtung der Verfahrensvorschriften ist nun zwar sicherlich
formelle Voraussetzung der Verbindlichkeit?, nach rechts-
staatlicher Auffassung freilich nicht die einzige; es sollten
eben auch und vor allem die inhaltlichen und formalen
Konstitutionsprinzipien, wie sie oben umschrieben worden
sind, vorhanden sein. Davon wird jedoch leicht abgesehen
und allein schon in der Einhaltung des Verfahrensrechts
der Geltungsgrund der Rechtsform angenommen?. Da aber
die als normativ giiltig betrachtete Rechtsform regelméfig
in soziologische Geltung versetzt wird, kann im Verfahren
die wesentlichste rechtliche und tatsidchliche Grundlage
fiir die Wirksamkeit einer Rechtsnorm und damit
auch der Rechtsordnung erblickt werden.

Schlielich fiithrt die Verbindung von Verfahren und
Rechtsform auch dazu, dal} sie zu korrelativen Be-
griffen werden: mit der Bestimmung des einen ist auch
das andere festgelegt. Wenn das Verfahren feststeht, ist
auch die Form gegeben, und wenn die Form feststeht, ist

” Fur eine normlogische Auffassung des Rechts die einzige. Vgl.
dazu Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Leipzig und Wien 1934,
S. 73 ff. Aber auch eine «radikal-demokratische» Auffassung kann,
wie noch auszufiihren sein wird, den Inhalt aufler acht lassen: Volk
oder Volksreprisentation kénnen jeden beliebigen Inhalt schaffen
und in normative Geltung setzen; wesentlich ist einzig, dal er
auf dem Wege zustande kommt, an dem die die Demokratie ver-
biirgenden Organe beteiligt sind. Das gilt auch fiir eine formelle
Rechtsstaatlichkeit positivistischer Pragung. (Vgl. unten S. 27a,
Anm. 44.) :

8 Vgl. aber auch Hans Schneider, Die Bedeutung der Ge-
schiaftsordnungen oberster Staatsorgane fiir das Verfassungsleben,
in Festschrift fiir Rudolf Smend, Goéttingen 1952, S. 307: «Man
war (sc. im 19. Jahrhundert) iiberzeugt davon, daBl ein richtig
geregeltes Verfahren der beste Weg sei, um zu einer wahren und
inhaltlich richtigen Entscheidung zu gelangen. Die Wahl einer
guten Technik schien deswegen eine Notwendigkeit, ja sogar eine
ausreichende Garantie fiir die inhaltliche Richtigkeit und Giite des
Ergebnisses ihrer Anwendung.»
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auch das Verfahren bekannt. Das wird vor allem der be-
grifflichen Erfassung der Rechtsformen dienstbar gemacht®.

1I. Im Konstitutionalismus und im schweizerischen
Staatsrecht

1. Die schweizerische Staatsauffassung, wie sie
im Verfassungsrecht des Bundes und der Kantone Nieder-
schlag gefunden hat, ist dem Konstitutionalismus verhaftet,
der zwar keine vollstindige oder gar einheitliche Theorie,
wohl aber im 19. Jahrhundert trotz mannigfaltigen Varia-
tionen eine erstaunliche Gleichheit und relative Konstanz
in den Grundziigen entwickelt hat. Dazu trat — seit den
vierziger Jahren, mit Vehemenz allerdings erst nach 1860 —
die aus den Ideen der spiteren Aufklirung und der Fran-
zosischen Revolution gendhrte radikal-demokratische Er-
weiterung der unmittelbaren Volksbeteiligung!®. Konsti-
tutionalismus und Demokratismus haben Sinn und
Zweck der Rechtssetzungsverfahren und -formen in der
Schweiz malgeblich bestimmt!. Soweit normiert, sind sie
auch im heute geltenden Verfahrensrecht noch enthalten.

In der Rechtserzeugung wird das volksreprésentierende
Parlament als Legislative in den Mittelpunkt geriickt.
Es erhalt die meisten Rechtssetzungskompetenzen zuge-

? Die Korrelation fiihrt jedoch dazu, dal3 die positivrechtlichen
Definitionen der Formen (etwa des einfachen Gesetzes) mit der
Umschreibung des Verfahrens (zum Beispiel als referendumspflich-
tigen Erlall des Parlamentes) tautologisch bleiben und dem Rechts-
setzer wenig dienen. Dieser wire namlich darauf angewiesen, zu
erfahren, welches Verfahren, bzw. welche Form fiir eine be-
absichtigte Rechtssetzung zu wihlen sei. Darauf gibt ihm nur ein
materieller Begriff der Rechtsform Antwort. (Vgl. unten § 2, I,
S. 21a f.).

10 Vgl. Eduard His, Geschichte des neuern schweizerischen
Staatsrechts, Basel 1929/38, I1, S. 72 ff., 230 ff., 258 ff., 276 ff.;
111, S. 217 f€., 291 ff., 323 K., 357 If., 1173 {f,

1 Dazu kommt im Bund die foderalistische Komponente. Diese
muf im folgenden vernachlissigt werden.
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wiesen und wird — normativ? — fast nur durch die Grund-
rechte beschrankt. Die Normalform, in die das Recht ge-
kleidet wird, ist das Gesetz (vgl. unten § 2, I1/III, S. 23aff.).
Der Demokratismus schiebt allerdings einen Teil des Volks
in Gestalt der Aktivbiirgerschaft unmittelbar in den Gang
der Rechtserzeugung ein, indem er ihr Initiativ- und Ent-
scheidungsrechte einrdumt. Doch wird das Parlament da-
durch im Grundsatz nicht depossediert: es behdlt — ab-
gesehen vom schwerféilligen, selten angewendeten Institut
der formulierten Gesetzesinitiative — den materiell wich-
tigsten Teil der Rechtssetzung, die Inhaltsgebung, in der
Hand und kann mit Hilfe der verbliebenen Entscheidungs-
befugnisse die Rechtsordnung nach seinem Willen durch
Gesetzesrecht gestalten. Dariiber hinaus verbleibt ihm,
namentlich in den Kantonen, eine das Volk ausschlieende
Rechtssetzungskompetenz («Verordnungsrecht» der Legis-
lativen). Die Revisionsbestimmungen der meisten Verfas-
sungen gliedern das Parlament auch in das Pouvoir consti-
tuant ein und geben ihm dadurch noch vermehrtes Gewicht.
Der Exekutive dagegen wird nur ein beschrianktes Mit-
spracherecht in der legislativen Rechtssetzung zugebilligt
(Initiativ- und Antragsrechte) und iiberdies ein zum Teil
selbstdndiges, zum Teil unselbstindiges Verordnungsrecht
in bescheidenem Umfange gewihrt. Die Exekutive bleibt
zur Hauptsache auf Vollziehungs- und Regierungsfunktio-
nen verwiesen.

Das Verfahrensrecht im engern Sinne kann sich ange-
sichts der dominierenden Stellung der Legislative und seiner
Erlasse im wesentlichen damit begniigen, die Arbeits-
welse des Parlamentes und die Modalitdten der
Volksbeteiligung zu normieren; der Gang der Rechts-

12 Politisch-soziologisch ist der Bereich der staatlichen Betiti-
gung eng begrenzt. Und normativ macht die Legislative des Bundes
eine wichtige Ausnahme: sie kann nur in denjenigen Gebieten legi-
ferieren, die ihr durch die Bundesverfassung ausdriicklich iiber-
lassen werden (Art. 3 BV). Immerhin kann der Bundesverfassungs-
geber durch Revisionen diesen Bereich ausdehnen.
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setzung durch die Exekutive darf als nebensédchlich fast
ganz vernachléssigt werden. So bildet sich denn ein umfang-
reiches, detailliertes und kompliziertes Verfahrensrecht des.
Parlamentes und der Aktivbiirgerschaft aus, das, seiner
Bestimmung gemél, versucht, die Rechtssetzung den
Organen, ihren Kompetenzen und den Rechtsformen an-
gemessen zu gestalten und sich an den aus der Staats-
auffassung flieenden verfassungspolitischen Leitsidtzen
auszurichten, bzw. diese sich realisieren zu lassen.

2. Parlament und politische Volksrechte erhalten Relief
und verfestigte Gestalt in einer Epoche, in welcher der
Staat als begrenzte Ordnung vorgefunden und be-
stimmt wird!®. Die staatliche Gemeinschaft hat im Grund-
satz nur solche Gegenstdande in den Kreis ihrer rechtlichen
Regelung einzubeziehen, welche die Kraft des einzelnen
tibersteigen oder welche nicht gesellschaftlichen Wirksam-
keiten iiberbunden werden konnen. Es sind zur Hauptsache
die tradierten friedensstiftenden und friedenserhaltenden
Ordnungen der wichtigsten menschlichen Beziehungen, wie
Personen-, Familien- und Erbrecht, Vermégensrechte, ge-
meines Strafrecht, Polizeirecht, Organisationsrecht nament--
lich fiir Gericht und Verwaltung, dann freilich auch Sozial-
recht in bescheidenen Anfdngen. Es ist die Epoche der
groflen, zusammenfassenden Kodifikationen im Privat-
recht und der zurickhaltenden Einzelgesetzgebung 1im
offentlichen Recht. Grofe und Berufung der Rechtssetzung
werden erkannt, und die Tréger staatlichen Willens und
offentlicher Meinung versuchen durchaus nicht, sich den
daraus erwachsenden Aufgaben zu entziehen. Im Gegen--
teil, es ist gerade in der Schweiz ein Zeitalter freudiger
Staatsbejahung und teilweise gar Staatsgliubigkeit. Aber
die Berufung des Staates und seiner Rechtssetzung wird

13 Zeitlich gesprochen handelt es sich in der Schweiz um die
Periode von der Regeneration (um 1830) an bis etwa zur Jahr-
hundertwende. Die endgiiltige Abkehr bringt der erste Weltkrieg,
allerdings erst faktisch. Vgl. Kigi, Zur Entwicklung des schwei--
zerischen Rechtsstaates seit 1848, ZSR 71 (1952), S. 197, 201.
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nicht in einer unbegrenzten Tétigkeit gesehen, sondern in
der Losung der wohl groBartigen, aber iiberblickbaren
Regelung wichtigster und dauernder menschlicher Be-
ziehungen in den Grundlagen!.

In diese Auffassung und Aufgabe hineingestellt, durch
sie auch groflgezogen, ist es das Hauptanliegen des konsti-
tutionellen Verfahrensrechts, zu ermdoglichen, dal3 das be-
rufene Parlament einen sachlichundethischrichtigen
Gesetzesinhalt!® zustande bringt. Dazu sollen unter
anderem folgende institutionellen Vorkehren und Zweck-
setzungen beitragen:

a) Das Parlament hat Raum zu bieten fiir das geord-
nete Gespréich, fiir die im Rhythmus der Dialektik sich
entwickelnde Gedankenbildung eines Kollektivorgans, in
deren Gefolge bel offentlicher Rede und Gegenrede un-
gebundener Reprisentanten die Wahrheit im Tatséich-
lichen, die Richtigkeit im bewertenden Urteil und damit
auch im Normgehalt getroffen werden?6: 17,

14 Hans Wilhelm Schrader, Recht und Gesetze, in «Recht,
Staat und Wirtschaft», III, Diisseldorf 1951, S. 80 f., hebt drei
Aufgaben des Gesetzgebers hervor: Die Findung solcher Rechts-
regeln, 1. die sich in der Rechtsiiberzeugung des Volkes gebildet
haben und die zur Ausschaltung von Irrtiimern, Mildeutungen
und Ubertreibungen in feste Formen zu gieBen sind; 2. die un-
klare Rechtsvorstellungen zu klaren Normen gestalten und die
Rechtsentwicklung lenken; 3. die aulerhalb des «téglichen Lebens»
liegen, aber fiir die Funktion des Rechtsapparates nétig sind (zum
Beispiel Verfahrensrecht).

15 Zum richtigen Gesetzesinhalt gehoért insbesondere auch
seine Verfassungsmiligkeit. Das Parlament als erster Hiiter und
Wahrer der Verfassung soll diese Aufgabe in seinem {iblichen Ver-
fahrensgang erfiillen.

16 Diese namentlich von Carl Schmitt (Die geistesgeschicht-
liche LLage des heutigen Parlamentarismus, 2. A., Miinchen und
Leipzig 1926; Verfassungslehre, Miinchen und Leipzig 1928,
S. 315 ff.) vertretene Sinnbezeichnung des Parlaments und damit
auch des Gesetzgebungsverfahrens, die teilweise direkt auf Guizot
und Constant zuriickgehen, sind angefochten worden. So haben
sich zum Beispiel auch Richard Thoma, Zur Ideologie des Parla-
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Das setzt unter anderem dreierlei voraus. Einmal muf3
der Reprisentant bereit und fiahig sein, Meinung und Willen
im SchofBle des Parlamentes zu bilden; er soll nicht durch
auflerparlamentarische Bindungen gelenkt und eingeengt
sein; es braucht die Institution des «freien Mandates»!8.
— Dazu kommen die parlamentarischen Immunititen im
Sinne einer Garantie fiir die Redefreiheit (Unverantwort-

mentarismus und der Diktatur, in Archiv fir Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik, 53 (1924), S. 212 ff., ferner Hans Kelsen, Vom
Wesen und Wert der Demokratie, 2. A., Tiibingen 1929, S. 53 ff.,
insbesondere S. 58, dagegen ausgesprochen. Allein, ideengeschicht-
lich ist die Auffassung Schmitts wohl unanfechtbar. Und sozio-
logisch ist sie kein unvollziehbarer Gedanke gewesen. Das Parla-
ment zehrt heute noch vom Glauben an das lauternde Gesprich.
Das hindert nicht, dem Parlament gleichzeitig auch integrierende
Funktionen zuzusprechen.

17 Die echte Diskussion dringt die Entscheidungsfunktion des
Gesetzgebers in den Hintergrund. Denn die echte Diskussion bringt
die Wahrheit in der Sachfrage und Ubereinstimmung in der ethi-
schen Bewertung hervor. Wahrheit und Richtigkeit des Wert-
urteils sind evident. Jeder Einsichtige wird sie iibernehmen, so da@
die Entscheidung nichts anderes darstellt als die zwingende Schluf3-
folgerung aus den Argumenten der Diskussion. Deshalb darf nach
einer solchen Auffassung der parlamentarischen Titigkeit auch
eine an Einstimmigkeit grenzende Beschlullfassung erwartet wer-
den: nur der Unbelehrbare, Uneinsichtige wird sich nicht anschlie-
Ben kénnen. Unter diesem Gesichtswinkel darf aber zugleich auch
erwartet werden, dal} das Gesetz die Volonté générale im Sinne
Rousseaus trifft und in Rechtsgestalt giel3t, weil die Volonté géné-
rale die Wahrheit enthilt, verniinftig und gerecht ist. (Vgl. auch
Schindler, Verfassungsrecht und soziale Struktur, S. 129 und
141; ferner Fernando Garzoni, Die Rechtsstaatsidee im schwei-
zerischen Staatsdenken des 19. Jahrhunderts, Ziirich 1952, S. 56 {.)
Erst Positivismus und Relativismus in vielen Schattierungen (vgl.
Helmut Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin 1950,
S. 95 ff.), die im Dezionismus enden, haben die Diskussion ent-
wertet: sie riicken den Entscheid in den Mittelpunkt.

18 Im weitesten Sinne, im Sinne von Unabhingigkeit von
Wihlerauftriagen, von finanziellen und wirtschaftlichen Bindungen,
von Instruktionen durch Kantone. Vgl. dazu auch Carl Schmitt,
Verfassungslehre, S. 318.
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lichkeit) und der strafprozessualen Unverletzlichkeit (Ver-
folgungsprivileg). Verfahrensrechtlich im engeren Sinne
werden diese Einrichtungen ergéinzt und verstirkt in einer
freiheitlichen Ordnung der Debatte durch Gewédhrung
freier Rede, unbeschrinkter Antragsrechte und sinnvoller
Abstimmungsvorschriften, ferner — wenn auch zuriick-
haltend — in Vorkehren gegen grobe Obstruktionsversuche
durch die Moglichkeit, iibermarchende Redner zurechtzu-
weisen und gar von der Versammlung auszuschlieBen oder
Verhandlungen aufzuschieben und abzubrechen. — Zum
dritten setzt die Gestaltung richtigen Gesetzesinhaltes im
parlamentarischen Gesprich auch wvoraus, dall der Ab-
geordnete den geistigen Anforderungen, die an den
Rechtssetzer gestellt werden miissen'®, personlich gewach-
sen sel. Er muf} sich nicht nur auf die Kunst der Meinungs-
bildung durch Diskussion verstehen, sondern auch und vor
allem die fiir die rechtliche Gestaltung eines Gegenstandes
erforderlichen sachlichen und juristischen Kenntnisse mit-
bringen. Er soll Argumente und Gegenargumente zu er-
fassen, zu verarbeiten und zu beurteilen vermégen. Er
braucht Sachkenntnis, Urteilskraft, offenen Blick und
weiten Horizont. Das Verfahrensrecht iibersieht nicht, dal3
es aullerstande ist, diese Qualitdt des Gesetzgebers sicher-
zustellen. Dies ist ja der Natur der Sache nach eine Sorge
der politisch-gesellschaftlichen « Ambiance», namentlich des
politisch verantwortungsvollen Handelns der Parteien und
Aktivbiirger in den Wahlen. Aber es erwartet, dal3 dieser
Voraussetzung in praxi Geniige getanwerde, was sich recht-
lich gleichsam am Rande bemerkbar macht: die Auslese
der tiichtigen Kréfte wird anfinglich im Majorzwahlsystem
zu ermoglichen versucht; die Vorstellung des liberalen
Zeitalters, dall «Bildung», das heiit auch geistige Aus-
riistung fiir den Beruf des Rechtssetzers, mit «Besitz» ver-

19 Uber die allgemeingiiltigen Anforderungen an den gesetz-
gebenden Menschen vgl. Sinzheimer, Theorie der Gesetzgebung,
S. 72 1.
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bunden sei, erlaubt, den Parlamentarier ehrenamtlich ein-
zusetzen oder doch nur fiir Aufwendungen schadlos zu
halten.

b) Das grofle Wagnis, menschliche Beziehungen durch
menschengeschaffene Gesetze gerecht, dauerhaft, sinnvoll
zu bestimmen 20, erfordert umfassende Kenntnisse der
tatsidchlichen Verhéltnisse, sorgfialtige Bewertung und
Voraussicht. Das parlamentarische Verfahren hat dem-
entsprechend Gelegenheit zu einer sorgfiltigen Arbeits-
weise, zur hinreichenden Uberlegung und zur Beschaffung
tatsdachlicher Materialien zu bieten. Zu diesem Ziele wird
eine Vielzahl von Mitteln bereitgestellt?!, wie etwa: Bera-
tung und Entscheidung werden zwel gleichgeordneten
Kammern iibertragen, um eine moglichst umfassende, alle
wesentlichen Momente beachtende Bearbeitung sicher-
zustellen. Wo nur eine einzige Kammer eingesetzt ist, sucht
sie dasselbe mit mehrmaliger, zeitlich gestaffelter Beratung
zu erreichen. Um die Ubersicht zu gewinnen, das Grund-
satzliche hervorzuheben und das Eindringen in die Materie
zu erreichen, wird die Beratung in Eintretens- und Detail-
beratung gegliedert und durch Referenten in grofler Breite
eingeleitet. Die Moglichkeit, nach Schluf3 der Beratung auf
das Ganze oder auf Einzelheiten zuriickzukommen, soll
iibersehene Unzuldnglichkeiten ausmerzen. Das Ende der
Beratung wird von der endgiiltigen Entscheidung (Schlul3-
abstimmung) zeitlich oft getrennt, damit uniiberlegte Re-
aktionen ausgeschaltet bleiben. Eine ausfiihrliche Proto-
kollierung soll die Bedeutung der Beratung unterstreichen.
Selbst das Begutachtungsrecht der Exekutive in bezug auf
Initiativen aus der Mitte des Parlamentes oder aus dem
Volk, Kantonen oder Gemeinden dient priméir der griind-
lichen Abklidrung der Tragweite. Wenn die Exekutive ein

20 Vgl. Hermann Jahrreil3, Gré3e und Not der Gesetzgebung,
Bremen 1952, S. 29 ff. )

2 Die meisten der in der Folge aufgezidhlten Mittel haben auch
noch andere Zweckbestimmungen. Auf diese braucht in diesem
Zusammenhang nicht eingegangen zu werden.



Rechtssetzungsverfahren und Rechtssetzungsformen in der Schweiz 17a

eigenes Initiativrecht ausiibt, begriindet sie ihre Vorlage in
tatsdchlicher, rechtlicher und politischer Hinsicht in aus-
fuhrlichen Botschaften; und wenn das Parlament die
Gegenstédnde durch Ausschiisse (parlamentarische Kommis-
sionen) vorberaten 148t, so geschieht es wesentlich zur Er-
fassung technischer Einzelheiten.

Dem parlamentarischen Verfahren ist eine groe Ruhe
eigen, ein breit ausladendes, fast geméichliches HinflieBen
im Strom der Zeit und der umfassenden Uberlegung. Es ist
jeder Eile abhold und setzt in reichem Ma@} Sicherungen
ein, um Hast, Abkiirzungen, Augenblicksentscheidungen
auszuschalten. Das Gesetz als Frucht geistiger Zucht soll
reifen konnen in einer Atmosphire der Sorgfalt, der Um-
sicht, der Muf3e im guten Sinne.

¢) Das gesatzte Recht bedarf nach konstitutioneller 22
wie demokratischer Auffassung der Verwurzelung im
Volk, und zwar — abgekiirzt ausgedriickt — in zweifachem
Sinn: es soll herauswachsen aus dem objektiven Geist des
Volks, es soll aber auch, wenn und weil positiviert, wieder
eingehen in den objektiven Geist des Volks und hier seine
stindige Belebung finden. Es darf deshalb nicht das einzige
Anliegen des Gesetzgebers sein, den sachlich und logisch
richtigen Rechtssatz zu finden; er soll zugleich den spezi-
fischen Gehalten und Begehren entsprechen, die im Volke
wirksam sind und mit Hilfe des Rechts dort wirksam bleiben
konnen. Ja, die «richtige Norm», die der Gesetzgeber in
seiner Tatigkeit anstrebt, kann Anspruch auf diese Eigen-
schaft erst machen, wenn der Wille des Volks und die
tragenden Prinzipien in ihr leben. Die praktische Schwie-
rigkeit liegt darin, daf3 das Volk als Trager des Volkswillens
wegen der Unmoglichkeit, sich zu versammnieln oder als

22 Die verdienstvolle Aufzeigung der Antinomien zwischen
Rechtsstaat und Demokratie hat zeitweilig die Tatsache etwas zu-
gedeckt, daf3 auch der Konstitutionalismus den Regre3 des Rechts
auf das Volk anstrebt. Vgl. dazu Garzoni, Die Rechtsstaatsidee
im schweizerischen Staatsdenken des 19. Jahrhunderts, S. 13,
52 ff., 74 ff., 125 ff., 191 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 2a
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Versammlung zu handeln??, den Inhalt des Rechts nicht
selbst zu pridgen vermag und auch die Entscheidungs-
funktion nur in beschranktem Umfang sich vorbehalten
kann. Es ist auf leitende Vermittlung und umfassende Dar-
stellung angewiesen. Diese der Versammlung von Volks-
vertretern zu iiberbinden, entspricht der konstitutionellen
wie der durch die Praxis geprigten demokratischen Auf-
fassung; der Losungsversuch einer Reprédsentation des
Volks im Parlament wird Gemeingut.

Um die legislative Reprisentation als die Darstellung
und Lenkung der politischen Einheit des Staates in der
Rechtssetzung zustande zu bringen, braucht das dazu be-
rufene Parlament die lebhafte Kommunikation mit dem
Volk, vor allem mit der wahren 6ffentlichen Meinung
als dem sachrichtigen, dauerhaften und ausgebreiteten
Motivationselement des Volkswillens 2, Die direkte Volks-
wahl und die kurze Amtsdauer der Abgeordneten sollen
dazu beitragen, die Reprisentationsgrundlagen periodisch
iiberpriiffen und, wo ndtig, korrigieren zu konnen. Ein
Berufsparlament wird in der Schweiz als ausgeschlossen
behandelt?®, weil die Gewillheit besteht, der Abgeordnete

23 Die von Carl Schmitt, Volksentscheid und Volksbegehren,
Berlin und Leipzig 1927, S. 32 ff., hervorgehobene Polaritit von
populus und magistratus ist im Ansatz unbestreitbar, fiir schwei-
zerische Verhiltnisse in den Ableitungen aber zu extrem.

24 Uber Begriffe und Voraussetzungen der 6ffentlichen Meinung
vgl. unter anderen Hermann Heller, Staatslehre, Leiden 1934,
S.1731ff.; Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 242 ff.; Robert
Schnyder von Wartensee, Die offentliche Meinung als Ele-
ment der staatlichen Willensbildung in der Demokratie, Affoltern
a.A. 1946, S. 5 ff.; Hans Huber, Offentliche Meinung und Demo-
kratie in der neueren amerikanischen Staatslehre, in Festgabe fiir
Karl Weber, Ziirich 1950, S. 34 ff.; Erich Kalt, Das Prinzip der
Offentlichkeit staatlichen Handelns als Voraussetzung der demo-
kratischen Willensbildung, Zug 1953, S. 17 ff. Vgl. dazu unten
§ 3, III, 1, S. 69af.

25 Was sich zum Beispiel schon darin zeigt, dal die Bundes-
verfassungen von 1848 und 1874 mit einer einzigen Session rechnen.
Im kantonalen Verfassungsrecht ist es nicht anders.
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bediirfe fortdauernd der Riickkehr in das Volk, wo er seine
Fundierung zu belassen habe. Die Kommunikation zwi-
schen Volk und Legislative soll aber vor allem auch durch
die «Offentlichkeit der Rechtssetzung» gesichert
werden. Dazu gehort in erster Linie, dal Beratung und
BeschluBlfassung des Parlamentes allgemein zugénglich
sind und daf} eine freie Presse iiber den Verlauf uneinge-
schriankt berichten darf. Offentliche Kritik und Diskussion
an der parlamentarischen Arbeit sind ermdglicht und
bleiben grundsitzlich straffrei. Diese Offentlichkeit, die das
Verfahrensrecht im weiteren Sinne zu gewédhren hat, erwei-
tert den Zustrom der 6ffentlichen Meinung in die Rechts-
setzungsarbeit, korrigiert Mangel und fiillt Liicken in der
Reprisentationsaufgabe der Abgeordneten: die Chance, daf3
das Gesetz dem «Willen des Volkes» entspricht, vergroQert
sich. Das volksreprisentative Parlament hat aber im Kon-
stitutionalismus noch weniger die Funktion, die 6ffentliche
Meinung in den Ratssaal und schlieBlich in das Gesetz
hineinzutragen, als vielmehr die eigene Meinung hinaus-
zutragen in das Volk und sie zur wahren offentlichen
Meinung auszuweiten. Das Parlament ist als «Prigstitte
der 6ffentlichen Meinung» (Giacometti) und als bedeutungs-
voller Integrationsfaktor2?® ausersehen. Es hat durch sein
offentliches Verfahren das gesetzte Recht in das Rechts-
bewultsein des Volkes iiberzufithren und seine Anerken-
nung zu begriinden; es hat die politische Einheit des Staates
im Gebiete der Rechtssetzung zu verwirklichen 27 28,

26 Vgl. Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht,
Miinchen 1928, S. 36 ff., 91.

27 Kalt, Das Prinzip der Offentlichkeit staatlichen Handelns
als Voraussetzung der demokratischen Willensbildung, S. 37 fi.,
schreibt der Offentlichkeit der parlamentarischen Verhandlungen
folgende Wirkungen zu: Offentlichkeit verhindert MiBtrauen, fér-
dert Verstindnis, zwingt zum sorgfiltigen Entscheiden, erméglicht
Kontrolle, ermdglicht Integration, ist Voraussetzung zur freien,
selbstindigen Meinungsbildung der Biirger.

28 Die integrierende Funktion des Parlamentes ist in hohem
MagBe in den 1803 neu geschaffenen Kantonen, aber auch im Bund
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3. Konsequente Ableitungen aus dem Prinzip der Volks-
souverdnitdt und teils romantische Umsetzung historischer
Uberlieferungen in praktisch-politische Postulate, ferner
auch ein gewisses, fast ererbtes Milltrauen des schweizeri-
schen Volks gegen den parlamentarischen Betrieb und
schliellich die Erfahrung, dafl die Repriasentation in praxi
den Volkswillen verfehlen und sich Eigenmichtigkeiten
herausnehmen kann, hat dem schweizerischen Staatsrecht
in einzigartiger Weise die unmittelbare Beteiligung
von Aktivbiirgern am Rechtssetzungsverfahren
gebracht. Die abschlieBende Entscheidung iiber das Gesetz
mul} oder kann vom aktiven Volke gefillt werden, und ein
Bruchteil der Aktivbiirgerschaft kann auf mannigfaltige
Art die Initiative zur Rechtssetzung ergreifen. Der demo-
kratische Gedanke der Identitit von Regierten und Re-
gierenden wird dadurch in einem auBlergewohnlichen MaQ3
verwirklicht.

Diese Initiativ- und Referendumsdemokratie ist von
einem tiefen Optimismus in die Leistungsfihigkeit des
einzelnen Biirgers und des Volks als Ganzes ge-
tragen. Die Aktivbiirgerschaft wird als tauglich betrachtet,
das Wahre und Echte zu erkennen, verniinftig zu urteilen,
das dem Gemeinwesen Zutrédgliche zu wollen, personliche
Interessen und Riicksichtnahmen hintanzustellen, Freiheit
und Verfassung zu achten und zu schiitzen. Das durch das
Volk entschiedene Recht ist richtiges Recht im umfassend-
sten Sinne des Wortes. IE's kommt lediglich darauf an, die
offentliche Meinung frei bilden und den Willen des Volks
unverfilscht zum Ausdruck kommen zu lassen. Die Garan-
tie von Freiheiten fiir die 6ffentliche Kritik vorgelegter Ent-
wiirfe und fiir die 6ffentliche Diskussion in den Referen-
dumskampagnen, das heifit von Rede-, Versammlungs-,

nach 1848 zum Ausdruck gekommen. Die rasche, historisch merk-
wiirdige Konsolidierung der Kantone St. Gallen und Aargau zum
Beispiel geht denn zu einem guten Teil auf die Tétigkeit ihrer Parla-
mente im 19. Jahrhundert zuriick. Wieweit dies bewullt war, steht
offen.
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Vereinsfreiheit, selbst aber auch Gewissensfreiheit, soll die
Bildung einer wahren offentlichen Meinung erméglichen.
Ein detailliertes Verfahrensrecht hat zu gewihren, dal}
diese zum entscheidenden Volkswillen verdichtet werden
kann: allgemeines und gleiches Stimmrecht, lange Referen-
dumsfristen, sorgfiltige Sicherung des Stimmgeheimnisses,
Erleichterungen in der Stimmabgabe, zuverldssige Fest-
stellung des Ergebnisses, Rekursmoglichkeiten, strafrecht-
liche Sanktionen fiir Beeintrachtigungen der Willens-
bildung. Das Initiativrecht des Volks, das die Passivitét,
das Unvermogen oder auch die Widerspenstigkeit des Parla-
ments als Inhaltgeber gegen den Volkswillen ausgleichen
soll, wird durch tief angesetztes Quorum, durch eine be-
schrinkte Uberpriifungsméglichkeit auf die inhaltliche
VerfassungsmiBigkeit und durch die Verpflichtung zu un-
gesdumter Erledigung erleichtert und geférdert.

§ 2. Uber Wandlungen bei den Rechtsselsungsformen

I. Begriffe der Rechtsformen

Die im Rechtssetzungsverfahren erzeugte Rechtsform
macht das Recht sichtbar, falbar. Sie trigt den Rechts-
gehalt. Sie ermoglicht dessen Umsetzung in die Tatséchlich-
keit.

Nun kennt der Staat, der Recht setzt, regelméBig ver-
schiedene Rechtsformen, die sich wertm#Big unterscheiden;
sie sind, nach Rang geordnet, in einer Hierarchie des
Geltungswertes eingestuft.

Verschiedene Rechtsformen auszubilden, begriindet sich
in der Notwendigkeit, Sonderheiten in den Rechtssetzungs-
aufgaben, in der Behdérdenorganisation und im Verfahren
Rechnung zu tragen (vgl. oben S. 5a ff.). Die Unterschei-
dung der Rechtsformen ergibt sich darnach einerseits aus
einer Verschiedenheit der Erzeugung, indem entweder die
rechtssetzenden Organe oder der Verfahrensgang oder beides
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varilert werden; andererseits fliet sie aus Verschieden-
heiten der Rechtssetzungsaufgaben, was sich in Differenzen
inhaltlicher Eigenschaften der Rechtsformen niederschligt.
Eine Rechtsform erlangt denn da die sinngemifle Bestim-
mung, wo Erzeugung und inhaltliche Eigenschaften auf-
einander bezogen sind: Behordenorganisation und Ver-
fahrensregelung sollen den inhaltlichen Eigenschaften der
angestrebten Rechtsform entsprechen und umgekehrt. Die
Differenzierung von Rechtsformen ist erst voll begriindet,
wenn diese sich nicht allein in bezug auf ihre Erzeugung,
sondern auch in bezug auf ihre inhaltlichen Qualitdten aus-
einanderhalten lassen. Dementsprechend bemif3t sich auch
die wertméBige Unterscheidung der Rechtsformen in der
Bedeutung, die in der Rechtsgemeinschaft — kumulativ —
einer Behordenorganisation mit ihrem Verfahrensgang und
den inhaltlichen Qualitaten der von ihnen erzeugten Rechts-
formen zugeschrieben wird. Zahl, Eigenschaften und Rang-
ordnung der Rechtsformen ist dergestalt aufs engste nut
der Staatsstruktur verbunden.

Die doppelte Bezugnahme der Rechtsformen — auf die
Erzeugung und auf inhaltliche Qualitdten — wird nun
freilich bei ihrer Bestimmung tatséchlich nicht immer
beachtet. Die einzelne Rechtsform wird zum Beispiel oft
einzig nach den sie erzeugenden Organen und deren Ver-
fahren bestimmt und derart von anderen Formen ab-
gehoben. Das ergibt einen formellen Begriff der Rechtsform.
Sie kann aber auch nach inhaltlichen Eigenschaften be-
stimmt werden, was zu einem materiellen Begriff der
Rechtsform fithrt. Sinnvollerweise wiirde nur ein einziger
Begriff gebildet?®. Begrifflich 146t sich eine Ausscheidung
zwischen Rechtsformen iiberhaupt nicht treffen, wenn Or-
gane, Verfahren oder inhaltliche Qualitaten nicht wechseln.
Es ist deshalb auch wenig sinnvoll, wenn — wie das in der
schweizerischen Staatspraxis iiblich ist — die nach Erzeu-

29 Vgl. Hermann Heller, Der Begriff des Gesetzes in der
Reichsverfassung, Berlin und Leipzig 1928, S. 112 ff.
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gung und inhaltlicher Qualitit gleichartigen Rechtserlasse
verschiedene Bezeichnungen tragen; hier liegen keine dif-
ferenten Rechtsformen vor.

II. Vom Vorrang des Gesetzes im schweizerischen
Staatsrecht

1. Das in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts aus-
gebildete schweizerische Staatsrecht hat ein einfaches
Systeman Rechtsformen gebracht: Verfassung, Gesetz
und Regierungsverordnung?®. Als die Aktivbiirgerschaft in
die Gesetzgebung einbezogen wurde, erhielten die Parla-
mente fiir eigene Rechtssetzungen eine Verordnungsform3t.
Die Differenzierung der Rechtsformen und deren Geltungs-
kraft wurde vorab vom Gang der Erzeugung her gewonnen:
der Kreis der daran beteiligten Organe oder deren spezi-
fischer Verfahrensgang wechselte von der einen zur anderen
Form?2. Demgemal lieBen sich (positivrechtlich) formelle
Begriffe von den Rechtsformen bilden. In bezug auf inhalt-

30 Vgl. Eduard His, Geschichte des neuern Schweizerischen
Staatsrechts, 111, Basel 1938, S. 296 ff., 397 ff., 447.

31 Zu den Verordnungsformen der Legislativen gehort auch der
allgemeinverbindliche dringliche Bundesbeschlul vor 1949. Vgl
O. H. Miiller, Die Verordnungskompetenzen der kantonalen
Legislativen, Aarau 1942; Hellmut Hungerbiihler, Der dring-
liche Bundesbeschlul3, Ziircher Diss. 1951.

Die nicht referendumspflichtigen Rechtssetzungsakte unbekiim-
mert um das erlassende Organ unter der Bezeichnung Verordnung
zusammenzufassen, entsprach der ilteren Auffassung und vor
allem auch der Praxis. Spéter wurde die Bezeichnung den Erlassen
der Regierung vorbehalten. Vgl. dazu His, a.a.O., S.398;
O. H. Miiller, a. a. O., S. 12 ff. Vor allem Giacometti geht in-
dessen wieder auf die alte Umschreibung zuriick (vgl. zusammen-
fassend KStR, S. 488; BStR, S. 771), und die allgemeine Auf-
fassung folgt ihm.

32 Immerhin mit Ausnahmen: In Kantonen mit obligatorischem
Verfassungs- und Gesetzesreferendum kann auch die verfahrens-
milige Differenzierung wegfallen, ebenso zwischen Bundesgesetz
und allgemeinverbindlichem Bundesbeschlul nicht dringlicher
Natur.
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liche Eigenschaften aber fehlte eine durchgingige Unter-
scheidung; im Verfassungsrecht mangelten vielseits Ele-
mente, um materielle Begriffe von den Rechtsformen zu
pragen. Das fiel anfanglich nicht merklich ins Gewicht?33,
weil einerseits eine feststehende Vorstellung iiber die Eigen-
schaften der Gesetzesform vorhanden war?3 und anderer-
seits die Gegenstinde, die den Verordnungsformen zuging-
lich waren, verfassungsrechtlich limitiert waren 3. Das ent-
hebt vom Bediirfnis, materielle Begriffe der Rechtsformen
festzustellen.

Was feststand, war ein Gesetzesbegriffals Zentral-
begriff. Er kniipfte an den Begriff des Rechtssatzes an,
worunter verstanden wurden generell-abstrakte Normien,
die in Rechtsvollziehungsakten der Konkretisierung und
Verwirklichung zugefiihrt werden3é. Zu solchen Rechts-

33 Ahnlich Theo Guhl, Bundesgesetz, Bundesbeschlu8 und
Verordnung, Basel 1908, S. 71. Im Bund bereitete eigentlich einzig
die Unterscheidung zwischen Bundesgesetz und allgemeinverbind-
lichem Bundesbeschlufl gemif3 Art. 89 BV Sorge, und es wurde
— erfolglos — nach materiellen Kriterien gesucht (vgl. dazu auch
Guhl, a. a. O., S. 81, 43; jetzt wohl abschlieBend Giacometti,
BStR, S. 742 {f.).

34 Vgl. Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfas-
sung, S. 105.

35 Vgl. unter anderen O. H. Miiller, Die Verordnungskompe-
tenzen der kantonalen Legislativen, S. 49 ff., 238 ff.; H. R. Sie-
grist, Die selbstindige Rechtsverordnungskompetenz der Kan-
tonsregierungen, Aarau 1939, S.25ff.; Johannes Roth, Das
Polizeiverordnungsrecht des Bundesrates und der Kantonsregie-
rungen, Zirich 1947, S. 121 ff.

3¢ Ohne die Merkmale der Allgemeinheit und Abstrakthelt kann
nicht von einem Rechtssatz gesprochen werden, niamlich von der
Rechtsgestalt, die auf einer Voraus-Setzung mit dem Ziel nach-
heriger Anwendung durch Konkretisierung beruht. Insofern sind
die Merkmale logischer Natur und allgemeingiiltig. Daneben sind
sie freilich auch ethisch begriindet, ndmlich im Gleichheitssatz
demokratischer und rechtsstaatlicher Prigung. Vgl. unter anderen
Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, S. 266 {.;
Hans Marti, Das Verordnungsrecht des Bundesrates, Ziirich 1944,
S.52ff.; Carl Schmitt, Verfassungslehre, S.139ff.; Hans
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sitzen gehoren einmal Verhaltensnormen, die an die All-
gemeinheit gerichtet sind und den Privaten ein Verhalten
zwingend oder nichtzwingend vorschreiben?3’. Sobald die
Rechtsnatur der Organisationsnormen erkannt?® wird und
wenn ferner das Merkmal der Allgemeinheit nicht miit der
Gesamtheit der Rechtsunterworfenen identifiziert, sondern
in der Unbestimmtheit der Adressaten schlechthin erblickt
wird3®, fallen auch organisatorische Normen unter den
Rechtssatzbegriff, das heil3t solche Normen, die staatliche
Organe einsetzen, ihren Aufgabenkreis umschreiben und
ihren Verfahrensgang regeln??, Dieser weitgespannte Rechts-
satzbegriff erfallt samtliches objektive Recht, und der
Gesetzesbegriff nimmt diesen Rechtssatzbegriff in sich auf.
Ausgeschieden werden lediglich organisatorische Normen in
beschrinktem Umfange. Die in der Behordenorganisation

Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision, Ziirich 1947,
S. 100 1.

37 Diese Umschreibung entspricht der heutigen Rechtslehre; im
19. Jahrhundert waren die Eigenarten der Normen noch nicht der-
gestalt bestimmt, aber zweifellos in der Rechtsauffassung — zum
Beispiel auch in der Eigentums- und Freiheitsformel des deutschen
Gesetzesbegriffs — implizite vorhanden. Auf die Genese kann hier
nicht eingegangen werden.

38 Vgl. dariiber Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichs-
verfassung, S. 123 f., im Anschlufl an Gierke und Smend.

39 Marti, Das Verordnungsrecht des Bundesrates, S. 52 ff.

40 Vgl. unter anderen Giacometti, BStR, S. 739 ff. (Ver-
haltensrecht = Rechtssitze im engeren Sinne; Organisationsrecht
= Rechtssitze im weiteren Sinne); Paul Reichlin, Verfassung,
Gesetz und Verordnung im Kanton Schwyz, ZBl1 44 (1943), S. 2031f.;
Roth, Das Polizeiverordnungsrecht des Bundesrates und der
Kantonsregierungen, S. 58 ff.; G. Bilitikofer, Die Rechtssetzungs-
befugnis der Gemeinden, Ziirich 1950, S. 52.

41 Vgl. dazu im Grundsétzlichen u. a. Fritz Fleiner, Insti-
tutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. A., Ziirich 1939,
S.611f.; Herbert Kriiger, Rechtsverordnung und Verwaltungs-
anweisung, in Festschrift fir Rudolf Smend, Gottingen 1952,
S. 212 ff. Wie Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichs-
verfassung, S. 121, 123 f., dargetan hat, ist diese Entlassung von
Rechtssitzen organisatorischer Natur aus dem Gesetzesbegriff
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und im Verfahren begriindete absolute Vorrangstellung von
Parlament und Aktivbiirgerschaft erfordert eben den Ein-
bezug grundsitzlich allen Rechts in deren Rechtsform; die
iiberragende Stellung der Gesetzgebungsorgane teilt sich
ihrer Rechtsform mit. Diese allgemeine Erscheinung in der
Epoche des Konstitutionalismus zeigt sich auch in der
Schweiz 2, Sowohl das Prinzip der Gewaltenteilung, wie es
damals verstanden wurde, mit seiner Forderung, die Rechts-
setzung vom Rechtsvollzug objektiv und subjektiv zu
trennen, als auch das Prinzip der Volkssouveridnitidt mit
seiner Forderung, die Rechtssetzung den Volksrepréisentan-
ten und der Aktivbiirgerschaft anzuvertrauen, wie schliel3-
lich das formelle rechtsstaatliche Prinzip mit seiner IFor-
derung, Rechtsvollziehungsakte nur auf Grund von parla-
ments- bzw. volksbeschlossenen Rechtssitzen ergehen zu
lassen, verschafften den referendumspflichtigen Rechts-
erlassen der Parlamente einen so unbestrittenen Vorrang,
dal ihre Rechtsform, das Gesetz, «grundsétzlich die einzige
Form der Rechtsschépfung» darstellte*3. Das gibt denn den
eigenartigen liberal-demokratischen Gesetzesbegriff, der
keine anderen Unterscheidungsmerkmale auffiihrt als die

und seinem Vorbehalt nicht durch logische Abgrenzung, sondern
durch Tradition, ZweckmiBigkeit, Machtlage und Rechtsbewulit-
sein erfolgt.

42 Einschrinkungen ergeben sich in den Kantonen Uri, Ob-
walden, St.Gallen und Graubiinden. Vgl. dazu O. H. Miller,
Die Verordnungskompetenzen kantonaler Legislativen, S. 198 ff.;
Giacometti, KStR, S.470. Vgl. ferner Reichlin, Verfassung,
Gesetz und Verordnung im Kanton Schwyz, S. 203 ff.

¢ Hans Huber, Verbandsrecht und staatliches Recht, ZBI1 50
(1949), S. 52. Vgl. unter anderen Guhl, Bundesgesetz, Bundes-
beschlu und Verordnung, S.65; His, Geschichte des neuern
Schweizerischen Staatsrechts, III, S. 371 f.; 398; Burckhardt,
Kommentar, S. 665; Giacometti, KStR, S. 469; BStR, S. 739;
0. H. Miiller, Die Verordnungskompetenzen der Kkantonalen
Legislativen, S. 72, 196 f.; Konrad von Orelli, Das Verhéltnis
von Demokratie und Gewaltenteilung und seine Wandlungen,
Aarau 1947, S. 127; Kiagi, Zur Entwicklung des schweizerischen
Rechtsstaates seit 1848, ZSR 71 (1952), S. 201.
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generelle und abstrakte Formulierung und damit einen all-
gemeinen Vorrang und Vorbehalt beansprucht.

Das heiB3t nun nicht, da3 die Gesetze nicht doch durch
gewisse inhaltliche Qualitdten ausgezeichnet gewesen
wiren. Diese ergaben sich aus den Gegenstdnden, die der
Gesetzgebung zugeschieden wurden; die Rechtssetzung war
auf wesentliche, am MafBstab der Gerechtigkeit meflbare,
die wichtigsten Sozialbeziehungen betreffenden Regelungen
begrenzt (vgl. oben § 1, 11, 2, S. 12a {.). Das Gesetz brachte
Rechtssiatze entsprechender inhaltlicher Eigenschaften.

Der Positivismus in der Rechtslehre, der das Gesetz auf
keinen bestimmten Inhalt festlegte und schliellich der
Gesetzesform grundsitzlich jeden Inhalt zugestand, sowie
die radikal-demokratische Auffassung von der Unbe-
schrianktheit der Volksgesetzgebung?4, forderten die For-
malisierung des Gesetzesbegriffs%>. In der schweizeri-
schen Praxis wirkte sich diese Wandlung des Gesetzes-
begriffs selbst indessen nicht voll aus, da mit dem ersten
Weltkrieg die Entwicklung des Gesetzgebungsstaates ab-
gebrochen wurde; die Problematik des positivistischen
Rechtssatzbegriffs iibertrug sich jedoch auf das Verord-
nungsrecht.

2. Mit dem «perpetuierten Ausnahmezustand» (Kégi),
der mit dem ersten Weltkrieg einsetzt, wird das liberal-
-demokratische System der Rechtsformen gestort.
Einerseits werden Rechtsformen, die von Verfassungs wegen
-ausgesonderten Gegenstinden vorbehalten sind, allgemein

41 Vgl. Werner Kégi, Zur Entstehung, Wandlung und Proble-
matik des Gewaltenteilungsprinzipes, Ziirich 1937, S. 158 ({f.,
204 1f., 222 ff.; Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des
Staates, S. 152 ff.; Rechtsstaat und Demokratie, S. 108 ff.; Hans
‘Huber, Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, in
Festgabe fiir Giacometti, Ziirich 1953, S. 68 ff. '

46 Vgl. Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfas-
sung, S.98 ff.; Dietrich Schindler, Zum Wiederaufbau der
Rechtsordnung in «Recht — Staat — Volkergemeinschaft», Ziirich
1948, S. 105 ft.
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und iibermiBig beansprucht 6. Derart werden vor allem die
unselbstindige Regierungsverordnung, ferner die selbstan-
dige und unselbstdndige Verordnung der Legislative — zum
Beispiel der allgemeinverbindliche dringliche Bundes-
beschlul — forciert; in dieses Bild gehoért aber auch die
tiberméafige Beanspruchung der Verfassungsform durch
sehr ausfiithrliche oder befristete oder konkrete Regelungen..
Andererseits werden Zwischenformen ausgebildet, vorab
die sogenannten Genehmigungserlasse, wo die Rechtsschop-
fung einemi Staatsorgan iibertragen, einem anderen aber
die konstitutive oder deklaratorische Genehmigung vor-
behalten bleibt4’. Schliellich wird die Setzung objektiven
Rechts von staatlichen Organen auf Verbdnde iibertragen
und dem Staat nur eine beschrinkte Mitwirkung gelassen 48..

16 Vgl. Giacometti, KStR, S.274f., 486 ff., BStR, S. 476,.
786 f., 790f.; Marti, Das Verordnungsrecht des Bundesrates,.
S. 21 ff.; von Orelli, Das Verhiltnis von Demokratie und Ge-
waltenteilung, S. 135 ff.; Hungerbiihler, Der dringliche Bundes--
beschlufl, S. 120 ff.; Thomas Speiser, Vom Notrecht in der
Demokratie, Ziirich 1953, S. 71 ff.; Ernst Brack, Die Gesetzes--
delegation in der Praxis des Bundes, Ziirich 1953, S. 63 ff.

47 Vgl. Werner Christ, Die Genehmigung von Verordnungen
der Exekutive durch die Legislative, Affoltern 1945; O. H. Miil-
ler, Die Verordnungskompetenzen der kantonalen Legislativen,.
S. 181 ff., 295 ff.; Florent Droeven, Die Genehmigung kan-
tonaler Gesetze und Verordnungen durch den Bundesrat als Pro-
blem des Bundesstaates, Ziirich 1950.

48 Hans Huber, Verbandsrecht und staatliches Recht, S. 52ff. ;-
Giacometti, BStR, S. 805 1f.; Helene Thalmann-Antenen,
Die Allgemeinverbindlichkeit der Gesamtarbeitsvertrige, Ziirich
1944; Hans Georg Giger, Die Mitwirkung privater Verbéinde bei
der Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben, Bern1951, S.1431f.,181 {f..

Die «qualifizierte Rechtsverordnung», wie sie in Vorentwiirfen
zu einem neuen Arbeitsgesetz fiir die Schaffung von Verbandsrecht
zwingenden Charakters vorgesehen war, scheint trotz intensiver
Firsprache (vgl. zum Beispiel Eduard Naegeli, Die Mitwirkung
der Verbinde bei der Rechtssetzung, unter besonderer Beriick-
sichtigung der qualifizierten Rechtsverordnung, in Festgabe fiir-
Hans Nawiasky, Einsiedeln 1950, S. 206 ff.) aufgegeben worden
Zu sein.
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Forcierung und Differenzierung der Rechts-
formen entspringen in erster Linie dem Bediirfnis, die
Verfahrensginge bzw. den Kreis der an der Rechtssetzung
Beteiligten zu modifizieren. Soweit das Verfassungsrecht
sie iiberhaupt beachtet, legt es das Gewicht auf verfahrens-
rechtliche Regelungen; die formellen Begriffe der betref-
fenden Rechtsformen lassen sich deshalb ohne Miihe fest-
stellen. Unklarheiten bestehen indessen in bezug auf die
materiellen Begriffe. Zwar werden zuweilen die Gegen-
stinde, die in den betreffenden Rechtsformen zu regeln
sind, faBlbar bezeichnet; hier entfillt die praktische — nicht
aber die dogmatische — Notwendigkeit, materielle Begriffe
festzustellen. Zuweilen liefert das Verfassungsrecht zu-
mindest Anhaltspunkte, die erlauben, einer Rechtsform
inhaltliche Qualitdten zuzuschreiben und damit Abgrenzun-
gen herbeizufithren4?. Oft aber 148t es inhaltliche Abgren-
zungen offen. So ist es zum Beispiel in Fragen der inhalt-
lichen Qualifikation bzw. der Abgrenzung zwischen Gesetz
und selbstindiger oder delegierter Allgemeinverordnung
mit primdren Rechtssdtzen®’, zwischen Gesetz und all-

49 Das ist zum Beispiel moéglich im Verhiltnis zwischen Gesetz
und Vollziehungsverordnung, wofiir Giacometti (KStR, S. 489;
BStR, S. 774) die relativen Begriffe von priméren und sekundéiren
Rechtssitzen ausgebildet hat.

50 Auf die Frage der Begriindung der Verordnungsformen ist
hier nicht einzugehen. Der Schweizerische Juristenverein hat sie
1943 bei der Behandlung der Gewaltentrennung im schweizerischen
Staatsrecht behandelt (ZSR 62, S. 339a ff.). Die Klirung ist seit-
her nicht wesentlich weitergediehen. Allgemein anerkannt ist die
Zustindigkeit der Vollziehungsorgane, selbstiindige Verwaltungs-
verordnungen zu erlassen und in Ausfithrung von Gesetzen Rechts-
oder Allgemeinverordnungen zu statuieren. Umstritten bleibt der
Umfang des selbstindigen Verordnungsrechts fiir Allgemeinverord-
nungen, insbesondere Polizeiverordnungen, wihrend die Befugnis
zu gesetzesvertretenden Verordnungen auf Grund einer Uber-
tragung der rechtssetzenden Gewalt entweder tiberhaupt verneint
oder in beschrinktem Umfange bejaht wird. Die verfassungsrecht-
liche Ausmarchung, wie sie Oswald (a.a.0.) gefordert hat, ist bis
heute unterblieben.
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gemeinverbindlichem dringlichem BundesbeschluB3, zwi-
schen Gesetz und Genehmigungsverordnung. Wo die Ver-
fassungen keine klaren Antworten geben, mufl Auslegung,
bzw. rechtsschopferische Verfassungspraxis helfen.

Und hier bestehen nun groe Unsicherheiten: Der Riick-
griff auf die Grundlagen der Verfassungen mit einer als
teleologisch bezeichneten, dabei aber stark historisch® ge-
richteten Auslegungsmethode fordert regelmiaflig denliberal-
demokratischen Gesetzesbegriff, oft mit seiner positivisti-
schen radikal-demokratischen Verschiarfung, und dem dar-
an gekniipften Allgemeinvorbehalt zutage. In praxi aber
denkt niemand ernsthaft daran, die neuen oder die forcier-
ten alten Formen abzubauen, das Gesetz in seinen Vorrang
wieder einzuweisen. Im konkreten Fall streitet denn eine
«aus dem Leben gegriffene» Rechtsanschauung gegen den
liberal-demokratischen Gesetzesbegriff.

Die Rechtsformen bediirfen der Uberpriifung auf ihre
materielle Begriindung und der Ausbildung materieller
Begriffe. Die Kldrung hat das Verfassungsrecht zu bringen.
Die Diskussion aber mull beim Gesetzesbegriff einsetzen.

III. Modifikationen im Gesetzeshegriff

1. Ziel der Rechtssetzung ist, richtiges Recht zu schaffen.
Behordenorganisation und Verfahren sollen es ermdoglichen.
Die Rechtsform ist Ausdruck der Abstimmung der ver-
fahrensméBigen Rechtserzeugung auf jenes Ziel. Der Begriff
des Gesetzes und seine rangmiéfige Stellung bestimmen sich
nach dieser koordinierenden Zurechnung. Wenn nun ab-
gekiirzte Rechtssetzungsverfahren richtiges Recht produ-
zieren, wihrend das Gesetzgebungsverfahren es nur be-
schriankt tut, so kann auf die Dauer nichts entgegenstehen,

51 Was keineswegs unbegriindet ist. Eine historische Methode
beschrinkten Umfangs ist der Verfassungsinterpretation adidquater
?:ls eine von der ratio der Entstehung abgeldste Betrachtungsweise.
Ahnlich Hans Huber, Zur Frage der VerfassungsmifBigkeit des

Gesetzesentwurfs iiber die wirtschaftliche Landesverteidigung,
in «Wirtschaft und Recht», 5 (1953), S. 85.
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den Wandel des Gesetzesbegriffs anzuerkennen.
Die bisherige Zuriickhaltung der Staatslehre ist indessen
verstindlich, denn sie miite bedeutungsvolle Einbriiche
in die Prinzipien der Gewaltenteilung und der Volks-
souverdnitit hinnehmen, das hei3t in zwei Grundlagen, von
denen in der schweizerischen Staatsauffassung schwer vor-
stellbar ist, da} sie der Verwirklichung des Postulates nach
richtigem Recht hinderlich sein konnten.

Die heutige Rechtssetzung hat einen unermefllichen
Umfang angenommen, unermefllich nicht nur in der Zahl
der Erlasse®?, sondern vor allem auch in der Ausdehnung
der der Regelung unterworfenen Gebiete und in der Dichte
der Normen 3. Die Aufgabe des Rechtssetzers ist gegeniiber
demjenigen aus der Zeit der Kodifikationen aber auch des-
wegen so schwierig geworden, weil nicht miehr tradiertes,
durch Jahrhunderte gewachsenes, die einfachen Sozial-
beziehungen regulierendes Recht positiviert werden mulb,
sondern mit Hilfe der zwangsbewehrten Rechtsnormen das
Sozialgefiige, insbesondere der Ablauf des Wirtschafts-
prozesses gestaltet werden soll %4,

2 Anton Moser stellt in einer statistischen Untersuchung
(Schweizerische Zeitschrift fiir Volkswirtschaft und Statistik 88,
1952, S. 250 ff.) die Frage: «Haben wir eine Gesetzesinflation ?»
Er kommt zum Schlusse: «Im Kanton Bern existiert weder eine
sich anhédufende Paragraphenflut noch eine Gesetzesinflation. Aber
hier wie anderwirts eignet den Vorschriften ohne Gesetzeskraft
eine bedenkliche Kurzlebigkeit.» Diese Feststellungen erschiittern
die Behauptungen insbesondere der Professoren Giacometti und
Kigi tber eine Gesetzesinflation nicht, sie bestitigen sie eher.
Es ist eben zu bedenken, da3 die Zunahme an Rechtssetzungs-
kompetenzen zur Hauptsache dem Bunde zufillt, wihrend der
Zustidndigkeitskreis der Kantone relativ stabil bleibt oder zur Ab-
nahme neigt. Zudem verlagert sich die Rechtssetzung auf andere
als die Gesetzesform, was fiir die « Inflationswirkungen» belanglos
ist. Im ganzen betrachtet, hat die Zahl der rechtlichen Vorschriften
zweifellos stark zugenommen.

53 Vgl. unter anderen Kigi, Die Verfassung als rechtliche
Grundordnung des Staates, S. 30 ff.; Jahrrei3, Grofle und Not
der Gesetzgebung, insbesondere S. 39 ff.

% Vgl. dazu und zum folgenden vor allem Hans Huber, Das
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Diese neuartige Situation zeichnet sich — darauf ist
mehrfach hingewiesen worden — vorab nach zwei Rich-
tungen aus: einmal mufl das Recht «dynamisch» gestaltet
werden; es muf} sich verinderten, komplizierten Verhilt-
nissen und Bediirfnissen fortwiahrend, rasch und leicht an-
passen. Alsdann lassen sich wesentliche Teile der Anord-
nungen, die der moderne Staat zu treffen hat, nur schwer
oder iiberhaupt nicht in ethisch bewertbare, in dominieren-
den Prinzipien fullende, generell-abstrakte Rechtssidtze im
Sinne von Verhaltens- oder Organisationsrecht einkleiden:
der Staat trifft konkrete, augenblicksbezogene, zweck-
bestimmte, technische MaBnahmen, mit denen er unter-
stiitzend, fordernd, hemmend, verteilend, ausgleichend,
beaufsichtigend in den Sozial- und Wirtschaftsprozel3 ein-
greift, weniger grundsétzlich, als der konkreten Opportuni-
tat, Notwendigkeit, ZweckmilBigkeit gehorchend. Jenes
treibt die Ausbildung abgekiirzter Rechtssetzungsverfahren
hervor; dieses bringt den Gesetzgeber in den Konflikt, ent-
weder in Gesetzesform oder gar Verfassungsform individuell-
konkrete Anordnungen zu treffen, oder aber auller der
Masse technischer Verfiigungen selbst einschneidende, den
Rechtsunterworfenen hochgradig treffende Entscheidungen
nachgeordneten Instanzen zu iiberlassen. Das sind Auf-
gaben und Eigenarten des Rechts, welche der liberal-
demokratische Gesetzesbegriff gar nicht anvisiert, weil sie
damals weder vorhanden noch erahnt waren.

2. Eine zusammenfassende Betrachtung der Rechts-
setzungspraxis im Bund und in einigen gréfleren Kantonen
1483t (kaum bewulite) Versuche erkennen, nach der krisen-

Staatsrecht des Interventionismus, ZSR 70 (1951), S. 173 {i., ins-
besondere 180 ff.; Niedergang des Rechts und Krise des Rechts-
staates, in Festgabe fiir Z. Giacometti, Ziirich 1953, S. 59 ff., ins-
besondere S. 75, 77; Recht, Staat und Gesellschaft, Bern 1954,
S.5ff.; Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I,
2. A., Miinchen und Berlin 1951, S. 51 ff.,, 278 ff.; Otto Konstan-
tin Kaufmann, Die revidierten Wirtschaftsartikel der Schwei-
zerischen Bundesverfassung und das geltende Wirtschaftsrecht, in
Festgabe fiir Hans Nawiasky, Einsiedeln 1950, S. 33 ff.
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haften Rechtssetzung der dreiliger und vierziger Jahre
allméhlich doch zu einer gewissen Grundsitzlichkeit in der
Anwendung der Gesetzesform zu gelangen, wobei gegen-
iber dem liberal-demokratischen Gesetzesbegriff deutlich
eine engere Fassung zur Geltung gebracht wird%%. Da@} da-
gegen immer noch verfassungsrechtliche Bedenken geltend
gemacht werden miissen, ist offensichtlich. Allein, es wird,
auf die Dauer gesehen, das Verfassungsrecht sein, das sich
anzupassen hat?®. Wenn die Beobachtung nicht triigt,
scheint sich ndmlich die Praxis auf einzelne Ausschnitte
des Gesetzesbegriffes zuzubewegen, der fir die Aufkldrung
und den {ritheren Konstitutionalismus nachgewiesen wor-
den ist. Die Staatslehre hat schon seit lingerer Zeit mit
Nachdruck darauf aufmerksam gemacht, dal} jener ur-
springliche Gesetzesbegriff keineswegs mit dem
Begriff des Rechtssatzes zusammenfiel, sondern durch
qualifikatorische Merkmale eingeengt war: das Gesetz war
die grundlegende, die vernunftgetragene, die gerechte, die
Allgemeinheit betreffende, dauerhafte Regelung3? 8. Solche

55 Das wohl instruktivste Beispiel, das Tendenzen eindriicklich
offenbart, dirfte das Bundesgesetz iiber die Férderung der Land-
wirtschaft und die Erhaltung des Bauernstandes (Landwirtschafts-
gesetz) vom 3. Oktober 1951 darstellen. Es kann nicht zweifelhaft
sein, dal} die sehr weitldufigen Delegationen an Bundesversamm-
lung (fiir sogenannte «Beschliisse der Bundesversammlung») und
Bundesrat sowie die weitschichtigen Lenkungskompetenzen von
Verwaltung und gemischten Organen dem liberal-demokratischen
Gesetzesbegriff und seinem Allgemeinvorbehalt zuwiderlaufen.

56 Otto Konstantin Kaufmann, Verfassung, Gesetz und
Verordnung im schweizerischen Rechtsstaat, ZBI 50 (1949), S. 11.

57 Vgl. Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfas-
sung, S.101ff.; Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 138 ff.;
Kiégi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates,
S. 51,109 ff.; Ulrich Scheuner, Auslindische Erfahrungen zum
Problem der Ubertragung rechtsetzender Gewalt, in «Die Uber-
tragung der rechtsetzenden Gewalt im Rechtsstaat», Frankfurt
a. M., 1952, S. 138; Der Bereich der Regierung, in Festschrift fir
Rudolf Smend, Gottingen 1952, S. 261 ff.; Hans Huber, Nieder-
gang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, S. 74; Garzoni,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 3a
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Auffassungen lagen zum Beispiel auch Walther Burck-
hardt nahe, als er allgemein untergeordnete Gegensténde
der Rechtssetzung in die delegierte Verordnung verwies °®.
In neuester Zeit hat Georg Dahm?® den Unterschied
zwischen Rechtsgesetzen (Rechtshewahrungsgesetzen), die
auf tieferen, bestehenden Rechtsiiberzeugungen aufruhen,
und Zweckgesetzen, vorab Plangesetzen, die das wirtschaft-
liche und soziale Leben zweckrational-technisch gestalten,
herausgearbeitet. Die Unterscheidung haben Hans Huber®
und Ulrich Scheuner$? aufgenommen 3.

Die Rechtsstaatsidee im schweizerischen Staatsdenken des 19. Jahr-
hunderts, S. 52 ff., S. 74 {f.

58 Der Zusammenhang mit der Auffassung vom Parlament als
der Stitte des rationalen Gesprichs ist offensichtlich (vgl. oben § 1,
11, 2, 5. 13a).

5% Kommentar, S.665. Auch Guhl, Bundesgesetz, Bundes-
beschluB3 und Verordnung, S. 64, betrachtete nur Erlasse, die auf
lingere Dauer berechnet seien, als der Gesetzesform bediirftig. Die
Praxis stand aber bis zum ersten Weltkrieg offensichtlich auf dem
Boden des umfassenden liberal-demokratischen Gesetzesbegriffs.
Vgl. dazu Kéagi, Zur Entwicklung des schweizerischen Rechts-
staates seit 1848, ZSR 71 (1952), S. 201; Brack, Die Gesetzes-
delegation in der Praxis des Bundes, S. 65 ff.

60 Deutsches Recht, 1951, S. 46 1.

¢ Der Niedergang des Rechts und die Krise des Rechtsstaates,
S. 73 (mit dem Hinweis auf die Verwandtschaft zur Unterscheidung
zwischen ethischen Bewertungsnormen und Bestimmungsnormen);
ferner: Zur Frage der Verfassungsmilligkeit des Gesetzesentwurfs
iiber die wirtschaftliche Landesverteidigung, S. 87.

82 Ausldndische Erfahrungen zum Problem der Ubertragung der
rechtsetzenden Gewalt, S. 139 ff.

63 Diese beiden Autoren sowie Friedrich Klein (Verordnungs-
ermichtigungen nach deutschem Verfassungsrecht, in «Die Uber-
tragung der rechtsetzenden Gewalt im Rechtsstaat», S. 28 1.) ver-
weisen auch auf Hermann Jahrreifl, Herrschaft nach dem Mal}
des Menschen, 1951, S. 24: «Aber schlimmer ist, daBl noch weniger
Gesetze, als in die Kopfe gehen, Eingang finden in das Rechts-
gefiihl, in die Herzen, weil das in den Gesetzen geregelte Verhalten
iiberwiegend rein technischer Natur ist; solche Gesetze haben mit
Moral nichts zu tun, sprechen das Gewissen nicht an.» Und weiter:
« Gesetz sollte gerade da, wo der Betrieb, das Hetzen die Menschen
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In dieser Richtung wird sich eine Bereinigung des
Gesetzesbegriffs bewegen miissen. Dem referendums-
pflichtigen Gesetz soll das Grundlegende, Wichtige,
Dauernde, die Allgemeinheit Betreffende vorbe-
halten bleiben. Die kurzfristige, gleichsam téigliche Len-
kung der Sozial- und Wirtschaftsordnung sowie die Gebiete
der Verwaltungsinterna aber diirfen Verordnungsgewalten
und weiter zu differenzierenden Verordnungsbegriffen zu-
geschieden werden. Das wiirde erlauben, dem Gesetze das
zuzufithren, was zum Rechtsgefiihl der Rechtsunterworfe-
nen Zugang findet, also im Volke zu wurzeln vermag und
als Recht verstanden wird. Es ware auch das, was das parla-
mentarische Verfahren — im Gegensatz zur heutigen Praxis
(vgl. unten § 3, S. 37a ff.) — zu bewiltigen und der Aktiv-
biirger zu beurteilen vermag. Die Maglichkeit, richtiges
Gesetzesrecht zu erhalten, wiirde erleichtert, wahrend um-
gekehrt das spezialisierte, beschriankte, kurzfristige, tech-
nische Recht jenen Quellen entnommen wiirde, die dafiir
Apparat, Beweglichkeit, Beurteilungsvermogen zur Ver-
fiigung haben.

Die an sich begriindeten Bedenken, die aus den Prin-
zipien der Volkssouverdnitit und der Gewaltenteilung
gegen eine solche Einschrinkung des Gesetzesbegriffs ent-
springen, verlieren an Gewicht, wenn sowohl die heutige
Rechtssetzungspraxis als auch der tiefere Gehalt jener
Grundsitze bedacht werden. Die Zersplitterung der Rechts-
setzungsverfahren und insbesondere die umfangreiche Ver-
ordnungsrechtssetzung halien schon heute die ordentlichen
Gesetzgebungsorgane von einem groflen Teil der Rechts-
setzung fern. Wegen des Umfangs und der Natur der Rechts-

so unstet gemacht hat wie im heutigen Leben, in dem die Technik
Herr des Menschen geworden ist, nur diejenige gesetzte Norm sein,
die auf Dauer bestimmt ist und nach allen Umstidnden das Zeug
in sich hat, sich in der Behérdenpraxis und im Leben des Jeder-
mann so einzubiirgern, daB3 ihre Geltung wie selbstverstindlich
ist.» (Vgl. auch vom selben Verfasser: « Gréfe und Not der Gesetz-
gebung», S. 50 ff.)
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setzungsaufgaben sind iiberdies Parlament und Volk in der
Gesetzgebung michtigen Einfliissen gesetzgebungsfremder
Krifte so ausgesetzt, dafl ihre Anteile und ihre Selbstdndig-
keit allméhlich verschwinden (vgl. unten § 3, S. 37a {f.).
Aus den gleichen Griinden wirken Parlament und Aktiv-
biirgerschaft nur bedingt als demokratische Garanten fiir
rechtsstaatliche Ziele gegen eine absolutistische Rechts-
setzung. Demokratie in der Rechtssetzung bedeutet denn
nicht Volksbeteiligung unter allen Umstdnden, sondern
Fundierung richtigen Rechts in Geist und Willen des
Volkes. Und Gewaltenteilung besteht nicht in einer starren
materiellen Funktionentrennung, sondern in derjenigen
zeitgebundenen, zweckmilBigen Organisation, welche die
Macht im Staate zum Schutze individueller Freiheit und
Menschenwiirde maQigt und verteilt 64,

Immerhin wird die Anerkennung eines gewandelten
Gesetzesbegriffs nur dann sinnvoll und tragbar, wenn mit
der Erfiilllung von drei Voraussetzungen gderechnet
werden darf: Erstens muf die Gesetzgebung im verbleiben-
den Gebiete hochwertig sein, das Grundlegende, Wichtige
und Gerechte wirklich bringen und es richtig bringen (vgl.
dazu unten §4, S. 95a{f.). Zweitens miissen die Verordnungs-
gewalten durch mdglichst klare Ausscheidungen einge-
grenzt, entsprechende Verordnungsbegriffe ausgebildet,
ein eindringlicher qualifizierter Rechtsschutz ausgebaut, die
oberaufsichtsrechtliche und 6ffentliche Kontrolle verdichtet
sein. Drittens mull die Moglichkeit offen bleiben, auch an-
dere Staatsakte als generell-abstrakte Rechtsnormen Parla-

8 Vgl. dazu Kiigi, Verfassung als rechtliche Grundordnung des
Staates, S. 43 ff.; Zur Entwicklung des schweizerischen Rechts-
staates, ZSR 71 (1952), S. 225 {f., 233; Rechtsstaat und Demo-
kratie, S. 132 ff.; Ulrich Scheuner, Der Bereich der Regierung,
S. 267; Grundfragen des modernen Staates, in « Recht, Staat, Wirt-
schaft», III, Diisseldorf 1951, S. 148 f.; Ernst Forsthoff, in der
Einleitung zu Montesquieus « Vom Geist der Gesetze», I, Tiibingen
1951, S. LIIff.; Victor Leontowitsch, Abhingigkeit und Selb-
stdndigkeit bei der Gewaltenteilung, in «Abhiingigkeit und Selb-
standigkeit im sozialen Leben», Koln und Opladen 1951, S. 394 ff.
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ment und Aktivbiirgerschaft vorzulegen, sobald niamlich
darin Entscheide liegen, die fiir die politische Existenz des
Staates von ausgesuchter Bedeutung sind 8 66,

§ 3. Ausschnitte aus der Rechtsseungspraxis

Die nachstehenden Ausfiilhrungen betreffen in erster
Linie die Gesetzgebung. Sie beziehen sich — ohne dal} es
immer ausdriicklich angemerkt wird — teilweise auch auf
das Verordnungsrecht der Legislativen und der Exekutiven.
Die Feststellungen sind in der Praxis vorab des Bundes und
der groleren Kantone, namentlich der Flachlandkantone,
entnommen. Sie haben vereinzelt auch Giltigkeit fiir Ge-
meinden mit Gemeindeparlament und ausgebauter Ge-
meindeexekutive. Die Praxis kleinerer Kantone weicht zu-
wellen erheblich von den dargestellten Beobachtungen ab,
was aber hier unbeachtet bleiben muf.

I. Parlament, Regierung und Verwaltung
im Gesetzgebungsverfahren

1. Die Ausbildung eines Vorverfahrens

Dem Konstitutionalismus kann mit Grund eine gewisse
Wirklichkeitsfremdheit oder wenigstens zweifelhafte Ver-
einfachung vorgeworfen werden, wenn er darauf baute, das
Parlament werde den schopferischen Akt der Inhalts-
gestaltung zustande bringen. Voraussetzung fiir eine hin-
langliche Parlamentsarbeit bildet der Entwurf, welcher

8 In diesem Sinne auch Kigi, Rechtsstaat und Demokratie,
S. 125 ff., wobei eindringlich auf die erforderliche Zuriickhaltung
in derartigen Entscheiden hingewiesen wird.

68 Daf} ein wirksames Korrektiv demokratischen Ursprungs
gegen eine ausgreifende Verordnungsgewalt das Budgetrecht des
Parlamentes und Finanzreferendum darstellen, sei hier nur am
Rande vermerkt.
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das geistige Produkt einer oder weniger Personen ist67?. Das
schweizerische Staatsrecht aber ist wohl nie ernsthaft vom
Gedanken ausgegangen, dall Abgeordnete die Entwiirfe
erstellen. Das wire trotz zuriickhaltender Rechtssetzung
auf die Dauer nur Berufsparlamentariern moéglich, was aber
der schweizerischen Staatsauffassung offenbar mehr zu-
wider ist als die Tatsache, dafl Nichtparlamentarier die
wichtige Grundlage des Gesetzes, den Entwurf, beibringen.
Schon das fritheste parlamentarische Verfahrensrecht rech-
nete denn damit, daf3 die Regierung dem Parlament den
Entwurf fiir die Beratung verschaffe ¢®. Trotzdem blieb die
Bestimmung des Parlamentes als Stdtte der Rechts-
erzeugung gewahrt. Die Mitarbeit der Regierung und von
Sachverstindigen war im Grundsatz vorbereitende Hilfe,
Beschaffung von Material, Aufklirung tiber Erfahrungen
im Gesetzesvollzug und iber technische Moglichkeiten.
Der Entwurf stellte kein festgefiigtes, unantastbares Werk
dar. Er beeintrichtigte die Freiheit des Parlamentes nicht,
indem er der unbehelligten Umgestaltung, Erweiterung
oder Kiirzung offen stand. Entsprechendes gilt fir die
Antragsrechte und die Befugnis zur Teilnahme an den
parlamentarischen Beratungen: der Regierung war keine
Rechtssetzungspolitik im weiteren Sinne zugedacht;
sie war in diesem Bereich Hilfsinstanz6®. Die Verwaltung
gar riickte ganz in den Hintergrund; sie war untergeord-
netes Instrument der Regierung .

%7 Vgl. Kurt Eichenberger, Die oberste Gewalt im Bunde,
Ziirich 1949, S. 134 ff.

88 Dabei diirfte es anfianglich selbstverstidndlich gewesen sein,
daB die Regierung den Auftrag zur Entwurfserstellung an Person-
lichkeiten aullerhalb der Verwaltung vergab.

89 Indessen wird im schweizerischen Staatsrecht der Regierung
immer das Initiativrecht eingerdumt. Und die Initiative ist ein
hochpolitischer Akt im Sinne einer staatsleitenden Funktion, weil
er Ausgangspunkt und Richtungsweisung fiir die Rechtsschopfung
darstellen kann. Vgl. dazu auch Scheuner, Der Bereich der Re-
gierung, S. 253 ff., insbesondere S. 265; ferner Franz Meyer, Der
Begriff der Regierung im Rechtsstaat, Ziirich 1948, S. 35 ff., 153 {.

70 Wenn das Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundes-
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Dieser Rollenverteilung entspricht zur Hauptsache das
heute noch geltende parlamentarische Verfahrensrecht™.
Es setzt — allgemein gesprochen — mit seiner Regelung
beim sogenannten Initiativbegehren ein, womit die
Anregung zu eineni Gesetzgebungsakt an das Parlament
herangetragen wird. Es fithrt darauf iiber den Initiativ-
beschlul}, worin das Begehren durch das Parlament auf-
genommen wird, unverweilt auf die Beratung eines Ent-
wurfs in parlamentarischen Kommissionen und im Plenum
tiber. Es schlief3t ab mit Normierungen iiber die Entschei-
dung und eine allfillige Sanktion durch die Aktivbiirger.
Das Gesetzgebungsverfahren ist damit eingespannt zwi-
schen der Initiative und dem Entscheid, und die normier-
ten, das heilt vom Recht beachteten Stadien spielen sich
— von der Volksinitiative und dem Referendum abgesehen
— im Parlamente ab.

In Wirklichkeit wird diesem parlamentarischen Ver-
fahren regelméBig ein « Vorverfahren» vorangestellt oder
zwischen Initiativbegehren und Initiativbeschlufl einge-
schoben. Das Vorverfahren ist im Bund und in den groBeren
Kantonen bereits teilweise durch Konventionalregeln ge-
ordnet. Es 140t sich etwa in folgende Stadien unterteilen:
Veranlaf3t durch das Initiativbegehren oder unverbindliche
Anregungen, arbeitet diejenige Verwaltungsabteilung, in
deren Geschéaftsbereich das Gesetz gehért, einen Vor-
entwurf aus oder gibt — seltener — den Auftrag dazu an
Sachverstindigeaus (Departements-oderAbteilungs-
[vor]entwurf). In einer aus Sachverstindigen und Inter-
essenten zusammengesetzten Expertenkommission wird
der Departements(vor)entwurf beraten und modifiziert.
(Expertenentwurf). Interessenten sowie 6ffentliche In-

verwaltung vom 26. Mirz 1914 Departementen und Abteilungen
die Vorbereitung der Geselze iibertrigt, so ist damals die Verwal-
tung nicht als Faktor der Gesetzgebung eingefithrt worden: die
Verwaltung hatte dem Bundesrat als Hilfsstelle zu dienen.

1 Zusammenfassungen bei Giacometti, KStR, S. 420 ff.;
BStR, S. 542 ff.
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stanzen, die am Vollzug beteiligt sein werden, erhalten Ge-
legenheit zur ausfithrlichen Stellungnahme und zur An-
bringung von Anregungen und Begehren (Vernehm-
lassungen). Die die Vorbereitungen leitende Verwaltungs-
stelle stellt einen die Experten und die Vernehmlassungen
beachtenden bereinigten Departementsentwurf auf,
welcher der Regierung unterbreitet wird. Diese erhebt ihn
zum Regierungsentwurf und legt ihn dem Parlamente
vor (Vorlage), womit das rechtlich normierte Verfahren
beginnt, bzw. wieder einsetzt 7.

Das Vorverfahren ist keine schlichte Vorbereitung des
Entwurfs fiir das Parlament. Es ist, wie noch auszufiithren
sein wird, politisch von ausgesuchter Bedeutung.
Es legt den kiinftigen Gesetzesinhalt im wesentlichen fest;
das Parlament sieht von eigener Inhaltsgestaltung ab.
Es 148t soziologische Krifte zur politischen Geltung kom-
men, die gemdlB Konstitutionalismus und schweizerischem
Staatsrecht zur Teilnahme an der Gesetzgebung nicht oder
nur sehr beschrankt oder unter anderen Modalititen aus-
ersehen sind. Es versetzt aber auch die Verwaltung in das
Zentrum der Rechtsschopfung und macht sie — faktisch —
zu einem wesentlichen, unumgénglichen Faktor der Gesetz-
gebung.

2. Anteile am Gesetzgebungsverfahren

Es ist im folgenden auf die Anteile einzugehen, welche
der Verwaltung, der Regierung und dem Parlament am
Gesetzgebungsverfahren fiir die Regel zuzukommen pflegen.

a) Die hervorragende Stellung der Verwaltung in der
Gesetzgebung” wird im Vorverfahren sichtbar. Sie

72 Die Stadien des Vorverfahrens sind teilweise austauschbar;
manchmal fallen einzelne weg (zum Beispiel in den Kantonen oft
die Expertenkommission oder die Bereinigung) oder gehen inein-
ander iiber (zum Beispiel Expertenberatung und Vernehmlassun-
gen) oder werden wiederholt (zum Beispiel Departementsentwiirfe
und Vernehmlassungen).

3 Was im folgenden zur Funktion der Verwaltung in der Gesetz-
gebung ausgefithrt wird, hat fast ausnahmslos auch Geltung fir
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leitet, lenkt und triagt es: die Ausarbeitung des Vorentwurfs,
die Berufung und wenigstens formelle Leitung der Ex-
pertenkommission, die Einholung der Vernehmlassungen,
insbesondere aber die Auswertung aller Beitrdge und die
Erstellung des endgiiltigen Entwurfs fallen ihr zu. Sie klart
dessen VerfassungsméafBigkeit, erwigt die politische Situa-
tion, auf die er auftrifft, fiigt ihn systematisch in die be-
stehende Gesetzgebung ein, priift die finanzielle Tragweite,
die technische ZweckmilBigkeit und die Praktikabilitat.
Die Inhaltsgestaltung féllt der Verwaltung zu.

Innerhalb der Verwaltung gibt es keine Amter fiir legis-
latorische Aufgaben. Das Departement, in dessen Ge-
schiftsbereich der Gegenstand der gesetzlichen Regelung
fallt, iibernimmt die der Verwaltung zustehenden Funk-
tionen im Vorverfahren. Immerhin wirken andere Verwal-
tungszweige regelmi3ig mit, so vor allem etwa das Justiz-
departement bei Fragen der VerfassungsmiBigkeit, des
Verfahrens und der Rechtsform?4, das Finanzdepartement
bei Fragen der finanziellen Voraussetzungen und Aus-
wirkungen, die Staatskanzlei bei Fragen der Redaktion.

die Verordnungsrechtssetzung der Exekutive, freilich normativ mit
dem beachtenswerten Unterschied, dall die Verordnung der Be-
stimmung nach Recht der Exekutive ist und die umfassende Teil-
nahme der Verwaltung begriindet werden kann. Immerhin ist auch
hier einzuwenden, dafl in dieser Verordnungsrechtssetzung die
Regierung, nicht die Verwaltung, Recht zu setzen hat. Jene unter-
liegt einer 6ffentlichen Kontrolle mit gewissen Sanktionsmdglich-
keiten, diese nur mittelbar.

W Hans Nef, Sinn und Schutz verfassungsmiiliger Gesetz-
gebung im Bunde, ZSR 69 (1950), S.133aff., insbesondere S.193aff.,
beanstandet, dal im Bunde — Entsprechendes gilt auch fir die
Kantone — die Justizabteilung im Vorverfahren zu wenig bei-
gezogen wird, und verlangt ihren Ausbau im Dienste vor allem
einer priaventiven Verfassungsgarantie.

6 Vgl. fiir den Bund: Felix Weber, Koordination der Gesetz-
gebung im Hinblick auf Gesetzestechnik und Gesetzesredaktion,
ZSR 69 (1950), S. 251 ff., insbesondere S. 285 ff. Die von der
Bundeskanzlei geiibte Koordination muf} sich auf das Formale, vor
allem auf das Stilistische, beschrinken und kann wirksam keine
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Befat sich der Entwurf auch mit Fragen aus Spezial-
gebieten oder beriihrt er Sachbereiche anderer Departe-
mente, werden diese sich wenigstens mit Berichten be-
teiligen. In etlichen Kantonen ist die Verteilung der legis-
latorischen Aufgaben der Verwaltung allerdings noch stark
personlich bedingt: wenn die Verwaltung klein ist oder
wenn einem Verwaltungszweig eine fiir die Rechtssetzungs-
aufgaben besonders geeignete Personlichkeit angehért, so
liegt zuweilen das Schwergewicht des Vorverfahrens in einer
einzigen Stelle; es gibt Beamte, die als «die» Gesetzgeber
gelten diirfen und die der Legislation eines Zeitabschnittes
das Geprige geben konnen.

Die Wichtigkeit der Gesetzgebung und die grofle Be-
deutung des Vorverfahrens wiirden es nahelegen, daf} sich
auch die Departementsvorsteher und die Chefbeamten
der gesetzgeberischen Aufgabe intensiv anndhmen. Das ist
jedoch nicht durchwegs so und hingt weitgehend von per-
sonlichen Neigungen ab. Wihrend in den Kantonen noch
verbreitet Regierungsrite am Vorverfahren aktiv und selbst
bei Einzelheiten teilnehmen, ja selbst Entwiirfe erstellen,
beschrinken sich die Bundesrite — von wichtigen Aus-
nahmen abgesehen — etwa auf die Auftragserteilung, einige
Richtlinien und Entscheidungen bei Alternativvorschligen
oder in Streitfragen zwischen den Departementsbearbei-
tern; hdufig konnen sie sich materiell iiberhaupt nicht mit
dem Geschéifte befassen.

Es fillt ohnedies auf, dafl imBund, aber auch in grof3eren
Kantonen, die Funktionen der Verwaltung im Vorverfahren
auf der hierarchischen Leiter gleichsam immer weiter
«hinunterrutschen»: Abteilungen, Amter und schlieBlich
Sektionen stellen die Bearbeiter; sie treten in den Ex-
pertenkommissionen und bei der Einholung der Vernehm-
lassungen gegen aullen selbstdndig auf; sie bewerten die
Vernehmlassungen und die Arbeit der Expertenkommis-
sionen, befinden iiber die Beriicksichtigung der Anbringen.

priaventive Verfassungsgarantie werden, wie sie Professor Nef ge-
fordert hat (vgl. vorige Anmerkung).
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Das mag den fachtechnischen Anforderungen an das Gesetz
zuweilen dienlich sein, weil die tieferen Glieder in Einzel-
heiten besser bewandert sind, tut aber der notwendigen
Weite, Einpassung und juristischen Durchbildung auch
wesentlicher Erlasse sicherlich hiufig Abbruch. Speziali-
sierung bewihrt sich fiir den Beruf des Gesetzgebers nicht
sonderlich. Die Bearbeitung der Vorlagen durch die einzel-
nen Departemente und untergeordneten Dienststellen fiithrt
unter anderem dazu, daB die Qualitdt der Rechts-
erlasse stark differiert. Es gibt solche, die sich durch
Sorgfalt und Meisterschaft bis ins Stilistische auszeichnen;
andere wiederum fallen materiell und formell stark ab.

b) Vor dem Parlament und der weiteren Offentlichkeit
tritt als dasjenige Organ, das die Vorbereitungen fiir die
Gesetzgebung getroffen hat, die Regierung als Kollegial-
behorde auf. Rechtlich ist es durch die Auftragserteilung
‘durch das Parlament und durch ihre Stellung an der Spitze
der Verwaltung begriindet: was diese ausfiihrt, kann und
soll der Regierung als Exekutive zugerechnet werden.
Soziologisch gesehen, entspricht diese Zurechnung dem
materiellen Anteil der Regierung an der Gesetzgebung
freilich nicht.

Die Regierung — in Bund und Kanton bestehen sehr
dhnliche Verhaltnisse — durchgeht den bereinigten De-
partementsentwurf, beachtet die Mitberichte der Departe-
mente und nimmt bei sehr umstrittenen Vorlagen von den
Expertenberichten und den Vernehmlassungen Kenntnis;
sie zieht die politische Situation in Erwigung, trigt Be-
denken und Anregungen fiir Verbesserungen vor, weist den
Entwurf zur Uberholung zuriick, veranlaBt Aufklarungen
und trifft Auslese zwischen vorgeschlagenen Moglichkeiten.
Mitunter wird sie wihrend des laufenden Vorverfahrens
um Vorentscheide oder Richtlinien fiir die weitere Bearbei-
tung angegangen. — Es kann nicht iibersehen werden, dal3
der Departementschef, der den Entwurf einbringt, die
Beratungen der Regierung anfithrt und meist beherrscht .

7¢ Er ist am sachkundigsten. Er ist mit der Vorlage vertraut.



bha Dr. Kurt Eichenberger:

Wenn er auf seiner L.osung besteht und diese nicht vollends
abwegig erscheint, fallen meistens Widerstiinde innerhalb
der Regierung frither oder spater?” dahin.

Bundesrat und Kantonsregierungen wirken bei Gesetzes-
entwiirfen” der Verwaltung in der Regel als relativ sorg-
faltige Zensurstellen. Bei politisch bedeutsamen Fragen
treffen sie Entscheidungen. Bei einer Grofzahl von Vor-
lagen beschrinken sie sich jedoch auf die Genehmigung.
Die Regierung entwirft das Gesetz nicht. Inhaltlich tragt
sie wenig bei. Der endgiiltige Entscheid liegt nicht bei ihr.
Bemerkenswert ist auch, dafl es in der Regel nicht die
Regierung ist, welche die (tatsidchliche) Initiative zur
Rechtssetzung trigt: Diese liegt vielmehr entweder beim
Parlament, das Anregungen fast unbesehen entgegen-
nimmt, oder bei der Verwaltung, die von sich aus oder ver-
anlaBt durch aullerstaatliche Einfliisse die Rechtssetzung
einleitet. Die grofite Bedeutung der Regierung in der
Rechtssetzung ist denn darin zu suchen, dal} sie das Ergeb-

Er darf — unter Wahrung des «Gegenrechts» — mit loyaler Zu-
sammenarbeit rechnen. — Es kommt vor, daBl sich der Departe-
mentschef in den Regierungsverhandlungen von Mitarbeitern be-
gleiten l40t. Er untermauert dadurch den sachlich-fachlichen Vor-
sprung, biiBt aber mitunter an Ansehen ein.

77 Viele Widerstinde und Einwinde erlahmen auch im Schofle
der Regierung durch Zeitablauf. Wer aushilt, dringt schlieBlich
durch. Es gibt fiir die Behandlung der Vorlage bereits in der Re-
gierung taktische Uberlegungen: Wahl des Zeitpunktes fiir die Ein-
bringung, Vororientierungen, Verstirkung durch Anfithrung der
Argumente gewichtiger Personen oder Organisationen, allgemeine
Publikation des bereinigten Departementsentwurfs zur Bindung
des Kollegiums durch eine sich bildende 6ffentliche Meinung usw.
Vgl. aber auch Anmerkung 79.

8 Bei Entwiirfen fiir Verordnungen der Exekutive ist es sehr
oft anders. Die geringere Bedeutung des Erlasses, namentlich aber
der Umstand, dal Parlament und Offentlichkeit auf die Verord-
nungen keinen Einflul nehmen koénnen, verleitet zu einer ober-
flichlicheren Behandlung in der Regierung. Schon die Verordnun-
gen der Legislativen werden durch die Regierung in der Regel
peinlicher vorbereitet und behandelt als diejenigen, die sie selbst
erla3t.
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nis des Vorverfahrens von einem blolen Departements-
entwurf zu einer Vorlage der Regierung macht und es mit
jener hohen Autoritiat ausstattet, die den schweizerischen
Regierungen und ihren Akten zuzukommen pflegt. Zugleich
vereinigt und verpflichtet die Behandlung in ihrem Schofle
das Kollegium auf den Entwurf, so daB} die einzelnen Mit-
glieder diejenigen Gruppen, aus denen sie hervorgegangen
sind, fir die Vorlage zu gewinnen suchen oder zumindest
deren Opposition nicht férdern?. Ansehen und Solidaritéit
der Regierung erhdhen den Entwurf der Verwaltung.

c) Die bekannten kritischen Betrachtungen des Parla-
mentsbetriebes durch die Staatslehre seit dem ersten Welt-
krieg8? treffen in bezug auf die Rechtssetzungsaufgaben
im groflen und ganzen auch auf die gegenwirtigen schwei-
zerischen Verhéltnisse zu. Obwohl mehrfach und ausgiebig
festgestellt, 1st der Beobachter immer wieder iiberrascht
darob, wie vollstindig und konsequent auf die echte Dis-
kussion In der 6ffentlichen Plenumsberatung ver-
zichtet und die Bildung von Meinung und Willen in inner-
und aullerparlamentarische Kabinette verlegt wird 8. Dazu

" Es darf an dieser Stelle auf die bemerkenswerte Erscheinung
hingewiesen werden, dal3 die Regierungskollegien im Bund und in
den Kantonen trotz der durchgehend koalierten Zusammensetzung
regelmilig von einem Geist starker Solidaritidt und Mitverantwor-
tung, ja mitunter der gegenseitigen Treue und persénlichen Ver-
bundenheit durchdrungen sind. Wenn auch Spannungen bestehen,
bleiben sie beherrscht von der gemeinsamen Sorge fiir den Staat
(freilich manchmal: fiir die gegenseitige Sicherung der Wieder-
wahl!); sie férdern die echte Diskussion, die in der Regierung noch
gefiilhrt wird. Die Solidaritiit sichert der Koalitionsregierung
Handlungsfihigkeit und Ansehen.

80 Namentlich in Deutschland etwa von Max Weber, Parla-
ment und Regierung im neugeordneten Deutschland, Miinchen
1918; Thoma, Zur Ideologie des Parlamentarismus und der
Diktatur, a.a.0.; Carl Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage
des heutigen Parlamentarismus; W. Hellpach, Die Krisis des
deutschen Parlamentarismus, Karlsruhe 1927; Gerhard Leib-
holz, Das Wesen der Reprisentation mit besonderer Beriicksichti-

gung des Repriasentativsystems, Berlin und Leipzig 1929.
81 Innerparlamentarische Gremien koénnen die parlamentari-
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gesellen sich der Verlust des freien Mandates, ein gewisser
Mangel an gesetzgeberischen Qualitédten bei den Abgeord-
neten und eine Einbufle an integrierenden Wirkungen der
Parlamentsarbeit.

Dafl der Inhalt des Gesetzes in einem zum voraus ge-
schaffenen Entwurf vorgezeichnet werden mu8, ist als un-
umgingliche Voraussetzung hinzunehmen. Wihrend des
Vorverfahrens # wird ein Inhalt derart entworfen, da3 ihm
vor der parlamentarischen Beratung eine Mehrheit jener
Krifte beipflichtet, die auf Abgeordnete und offentliche
Meinung einen bestimmenden Einflull auszuiiben vermdogen.
«Soziologische Legislativkrafte»®® nehmen gewichtigen An-
teil an der Entwurfsgestaltung, und mannigfaltige Ab-
héngigkeiten oder wenigstens Riicksichten binden dieParla-
mentarier an die Stellungnahme dieser Kriafte. Was des-
halb im Parlament an Meinungen — in oft eifriger Rede —
verkiindet wird, ist zum groBlen Teil anderswirts gebildet
und insbesondere unabédnderlich gemacht worden. Die
Entscheidung ist durch Fraktionsbeschliisse und zwingende
Bindungen bereits festgelegt, und die Abstimmung dient
der zahlenméfligen Registrierung der Gruppenstiarken und
der Ausstattung des Mehrheitswillens mit Verbindlichkeit.
Freilich werden durch Einzelmitglieder und Fraktionen
im Plenum noch Antrige gestellt und in hiufig ausgiebigen
Begriindungen verfochten. Solche Unternehmen sind aber
fast immer «letzte Mittel», ja oft verzweifelte Versuche,
einen Gedanken zu retten oder abzuwenden, nachdem das
im Vorverfahren oder in den parlamentarischen Kommis-
sionen nicht gelungen ist. Sie gliicken selten, am ehesten

schen Kommissionen und — in einer Zwischenstellung — die Frak-
tionen genannt werden. Zu den aullerparlamentarischen gehoren
vorab die Expertenkommissionen aus dem Vorverfahren. Uber
diese Flucht aus der Offentlichkeit vgl. unten II, S. 53aff.

82 Gelegentlich auch noch wihrend der Beratung in den parla-
mentarischen Kommissionen, aber auch da von jenen Stellen, die
im Vorverfahren titig sind, nicht von den Kommissionen.

83 Vgl. dariiber unten ITund III, S.53aff.,und Eichenberger,
Die oberste Gewalt im Bunde, S. 133 {.
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noch dann, wenn sie politisch fiir so harmlos oder sachlich
fiir so geringfiigig gehalten werden, daf3 die Regierung oder
Interessenten nicht Widerstand leisten. Oft sind sie sachlich
unzulidnglich. Die Plenumsverhandlungen werden eben
derart vorbereitet, dal3 es fast aufsehenerregende Zufallig-
keiten sind, wenn sie eine nicht erwartete Wendung
nehmen. Die reiche Fiille an gesetzgeberischen Aufgaben
bringt es indessen manchmal mit sich, dal Nachlissig-
keiten in der Vorlage stehen bleiben oder daf3 der allgemei-
nen politischen Situation und Stimmung zu wenig Beach-
tung geschenkt wird. In solchen Féillen erweist sich das
Plenum als letzte, relativ zuverlidssige Kontrolle: doch
bringt es nicht selbst die erforderlichen Korrekturen an,
sondern weist die Vorlage ganz oder teilweise an die vor-
beratende Kommission und diese meist an die Regierung
und Verwaltung zuriick. Wenn entgegengesetzte Meinungen
vor den Plenumsberatungen in keinem Kompromifl ver-
sohnt werden kénnen, hat das parlamentarische Verfahren
die Entscheidung herbeizufithren. Zu diesem Ziele wird
jedoch keine argumentierende, Uberzeugung anstrebende
Diskussion gefiihrt, sondern nach der dokumentierenden
Verkiindung der festgefiigten Gruppenmeinungen im arith-
metischen Spiel einer Abstimmung die obsiegende Meinung
zum Staatswillen gestempelt 84,

Das parlamentarische Verfahren zeichnet sich denn
durch eine eigenartige L.eere aus: was an schopferischen
Aufgaben anfillt, wird dem Parlament abgenommen und
vor seinem Zusammentritt erfiillt. Was ihm an selbstén-
diger Priifung, Ermittlung, Abwigung, Reprisentation zu
tun verbleibt, schiebt es entweder auf die kleineren Gremien
der parlamentarischen Kommissionen und Fraktionen ab,
oder aber umgeht es. Es entscheidet freilich, aber nicht
frei und nicht iiber ein eigenes Produkt, sondern iiber einen
Inhalt, der ihm gegeben wird, den zu éndern es nicht ver-

84 Tn kleinen Kantonen — wie auch teilweise in den Gemeinden
— ist es noch anders. Hier kommen echte Diskussionen noch zu-
stande.
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mag und der durch inner- und aullerparlamentarische
Krafte fiir die Abgeordneten bindend bewertet worden ist.
Das parlamentarische Verfahren — durch den Konstitu-
tionalismus und das Staatsrecht zu hochster Bedeutung
erhoben — ist effektiv gehaltarm. Es erfiillt den ihm zu-
gedachten Sinn offensichtlich nur noch sehr beschriankt.

Selbstverstédndlich bleibt das parlamentarische Verfahren
bedeutungsvoll. Es allein wandelt ja den Entwurf zum
Gesetz, den Gehalt zum staatlichen Willen. Es ist rechtlich
das Gesetzgebungsverfahren; alles andere sind meist auller-
rechtliche Begleiterscheinungen, die bei positivistischer Be-
trachtung sogar iibersehen werden diirfen. Es ermoglicht
ferner der breiteren Offentlichkeit, Kenntnis zu nehmen
von den gesetzgeberischen Absichten, die zwar materiell
dannzumal festgelegt sein diirften, aber immerhin gewissen
Korrekturen zugénglich bleiben. Eine konservative 6ffent-
liche Meinung, die allerdings nicht mehr weitverbreitet ist,
sieht im Parlament immer noch den materiellen Gesetz-
geber, weil} wenig von seinen Abhingigkeiten nach vielen
Seiten und achtet auf seine Tétigkeit. Selbst die blofle
Registrierung der von aullerparlamentarischen Kréiften
zudiktierten Meinung in der parlamentarischen Beratung
ist insofern sinnvoll, als sie politisch Verantwortungen fiir
ermoglichte oder vereitelte gesetzgeberische Losungen
festlegt.

3. Das Ubergewicht der Verwaltung

Wenn das gegenseitige Verhiltnis der drei Gréllen
Parlament, Regierung und Verwaltung in der tatsédchlichen
Gesetzgebungsarbeit abgewogen wird, ist davon auszu-
gehen, dal} das Parlament durch das Staatsrecht in eine
starke Stellung versetzt ist — bildet es ja unter Vorbehalt
der Volksrechte nominell und rechtlich die «oberste Gewalt»
im Staate. Potentiell konnte es die materielle Gesetzgebung
ganz oder teillweise an sich ziehen. Vor allem konnte es
durch Nichteintreten die Vorlage abwenden. s schopft
diese Moglichkeiten erfahrungsgemif3 nie aus; aber die
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Aktualisierung — namentlich das Nichteintreten — liegt
doch nicht so fernab, da@3 sie iiberhaupt nicht in Rechnung
gestellt werden miiite. Sodann ist zu bedenken, daf3 das
Referendum dem Parlament zwar die letzte Entscheidung
abnehmen kann, ohne aber dessen Bedeutung zu mindern.
Das Parlament hat gerade im Hinblick auf das Referendum
Funktionen von Tragweite; es kann durch «volksaddquate»
Legislation den Volksentscheid iiberfliissig machen oder
die Annahme erreichen, durch «volksfremde» dagegen das
Referendumsbegehren auslésen oder die Verwerfung for-
dern. Fir die sachliche Richtigkeit bleibt ohnehin die letzte
Verantwortung beim Parlament: das Volk kann nur be-
jahen oder verneinen, das Parlament aber, wenn es wollte,
den Inhalt noch selbst gestalten.

Parlament und Parlamentsverfahren bergen also
weittragende Moglichkeiten in sich. Diese zwingen alle
jene Krifte, die den parlamentarischen Entscheid fest-
zulegen trachten — Verwaltung, Regierung, parlamenta-
rische Kommissionen, Fraktionen, Parteien, Interessen-
organisationen —, auf das Parlament oder wenigstens seine
Mehrheit irgendwie Riicksicht zu nehmen. Es bleibt ein
Faktor der Gesetzgebung auch in materieller Hinsicht, ob-
schon grofltenteils mit negativer Wirksamkeit: die legis-
latorischen Vorbereitungen haben das zu vermeiden zu
suchen, was das Parlament zur Aktualisierung seiner Mog-
lichkeiten reizen konnte; sie miissen Zusammensetzung,
Stimmung, Neigung des Organs, das immerhin Eigengesetz-
lichkeiten folgt, bedenken. Positive Richtungsweisung be-
deutet diese Beachtung des Parlamentes freilich nicht.

Trotz seinem formellen Vorrang und der geschilderten
tatsichlichen Beriicksichtigungen tritt das Parlament an Be-
deutung in der Gesetzgebung vor Regierung und Verwaltung
unverkennbar zuriick. Es unterliegt dem unmittelbaren Ein-
fluB3 der Regierung, einem mittelbaren der Verwaltung.

Die Regierung fithrt das Parlament?®. Sie ist mit

8 Sie tut es mehr noch in den parlamentarischen Kommissionen
als im Plenum. Sie braucht sich dort auch weniger Zuriickhaltung

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 4a
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umfassender, jeder Opposition iiberlegener Sachkenntnis
ausgeriistet; sie genief3t allgemeines Ansehen und nimmt
durch ihre Mitglieder hervorragenden Einfluf3 auf die Frak-
tionen; sie kann sich bei der Verfechtung ihrer Vorlage auf
die Unterstiitzung «beteiligter Kreise» berufen; sie iibt mit
Erfolg vielfdltige Verhandlungstaktik; sie nutzt die Tat-
sache aus, dal} die Parlamentarier in der Regel aullerstande
sind, wesentliche Anderungen an der Vorlage in befriedigen-
der Weise zu beantragen. Der bestimmte Einsatz der Re-
gierung sichert ihrer Vorlage fast regelméfig die Annahme
im Parlament. Sie treibt materiell und verfahrensmiflig
Gesetzgebungspolitik, und insofern ist sie « Gegenspieler»
des Parlamentes, das sich zu fiigen pflegt8é.

Die Priponderanz der Regierung iiber das Parlament
darf aber nicht dariiber hinwegtduschen, daB3 jene im
Gesetzgebungsverfahren zumeist nur ausspricht und ver-
ficht, was ihr die Verwaltung auguriert und zuhélt.
Selbstverstindlich wiirde die Regierung in reichem Maf
iber rechtliche und tatsichliche Mittel verfiigen, um Wider-
stinde der Verwaltung zu beseitigen, und es kommt vor,
daB solche zu brechen sind. Allein, die Regierung befindet
sich gegeniiber der Verwaltung in einer d4hnlichen Lage wie
das Parlament ihr gegeniiber: die Verwaltung legt der

aufzuerlegen. Vorderhand zeigt sie ndmlich immer noch eine gewisse
Scheu, vor der Offentlichkeit die Selbstindigkeit und Eigenwillig-
keit zu demonstrieren. Bemerkenswert ist, dal zwischen Kom-
mission und Regierung durchwegs Ubereinstimmung erzielt wird
(vgl. unten II, S.67a), worauf die beiden im Plenum Hand in
Hand auftreten. Der stédrkere Partner ist die Regierung.

8¢ Man konnte im Bund und in den Kantonen eine ansehnliche
Zahl von Fiillen auffithren, in denen sich diese Regel nicht besti-
tigt. Es ist aber da zumeist nicht so gewesen, dal3 das Parlament
sich der Fithrung der Regierung in einem Streben nach Selbstindig-
keit entzogen hitte — solche Ereignisse sind selten. Sondern die
Regierung verzichtete von sich aus auf eine eigene Politik — weil
sie selbst wenig iiberzeugt, uneinig oder anderwiirts gebunden war.
In solchen Fillen wird das Parlament recht hilflos: es sucht nach
Lenkung und Maf@stab, findet sie aber nicht dort, woher sie iib-
licherweise kommen.
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Regierung einen durchgebildeten Entwurf vor, der im
zumeist langwierigen Vorverfahren zustande gekommen ist.
Hier hat mitgesprochen, wer von Bedeutung zu sein scheint;
hier sind die erforderlichen juristischen, soziologischen und
politischen Uberlegungen angestellt worden; hier ist eine
«tragbare Losung» gefunden worden. Aus diesem Werk
bricht die Regierung ungern Steine heraus. Bei der Ver-
waltung liegt heute die schopferische Arbeit der
Gesetzgebung. Obgleich Anderungen am Entwurf bis
zu den parlamentarischen SchluBlabstimmungen vorkom-
men und obgleich mit seiner Ablehnung von der Behandlung
in der Regierung an bis zum Volksentscheid gerechnet
werden mul}, kann die Selbstédndigkeit der Verwaltung
nicht wesentlich beeintriachtigt werden. Erstens sind die
Moglichkeiten der Amendierungen sehr beschrinkt. Vor-
geschlagene Anderungen von etwelcher Bedeutung miissen
zudem wieder durch die Verwaltung gepriift und oft auch
entworfen werden, weil Parlament, parlamentarische Kom-
missionen und Regierung ohne die Stellungnahme der sach-
kundigeren Verwaltung in der Regel nicht beschlieBen.
Zweitens stellt die Ablehnung des Entwurfs der Verwaltung
nichts Aufbauendes dar. Die auf Ablehnung oder Riick-
weisung schlieende parlamentarische Kommission oder
gar das ablehnende Plenum koénnen nichts Eigenes an die
Stelle setzen und miissen sich mit der Negation beschei-
den?®’, vertrauend darauf, daf} die Verwaltung im néchsten
Entwurf ihrer Meinung besser Rechnung trigt. Was aber,
wenn die Verwaltung es nicht tut oder es zwar tun will, die
Meinung aber wiederum verfehlt? Die entscheidenden
Organe konnen nicht wiederholt ablehnen, weil daraus kein
Gesetz erwichst. Letztlich mull doch das beschlossen
werden, was die Verwaltung bringt und — will.

87 Das gilt selbst fiir Rilickweisungen: nur selten kann aus ihr
mit Sicherheit geschlossen werden, was fiir ein Gehalt — positiv —
genehm wiire; es steht nur mehr oder weniger fest, was nicht
genehm ist.
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Freilich ist die Wirklichkeit komplexer, sind die Ab-
hiangigkeiten vielseitiger. Namentlich ist beachtenswert,
daf3 die Verwaltung, sobald sie einen gewissen Umfang
annimmt, keine einheitliche Gewalt mehr darstellt.
Die Eigenstindigkeit, die sie auch gegeniiber der Regierung
behauptet, geht auf die einzelnen Departemente iiber. Nun
ist es zwar ein einzelnes Departement, welches das Vor-
verfahren leitet und eine gewisse Einheitlichkeit sicherstellt.
Indessen wirken bei gréfleren Entwiirfen zumeist weitere
Departemente mit und bringen aus anderen Gesichts-
punkten heraus Meinungen und Beitrige zur Geltung, die
denjenigen des leitenden Departementes widerstreiten
konnen?®® 8%, Sehr hiufig werden die Differenzen im inter-
departementalen Gespriach bereinigt; zuweilen aber gelingt
es nicht. In solchen Fillen trifft die Regierung die Auslese
unter den widerstreitenden Varianten und Gedanken; sie
stellt damit die Einheitlichkeit wieder her. — Im weiteren
ist festzuhalten, dal3 die Verwaltung um ihre Stirke in der
Gesetzgebung relativ wenig weil3 0, Sie nutzt ihre Potenzen

88 Vor allem wachsen die Finanzdepartemente zu verwaltungs-
internen Opponenten heran; die Sozial- und Wirtschaftsgesetz-
gebung hat eben regelmiiBig beachtliche finanzielle Elemente.

89 Fs zeigt sich auch, da gewisse soziologische Legislativkrafte
— insbesondere Verbidnde — selbst einzelne Departemente als
Einfallstore fiir ihre Begehren betrachten, und sie mobilisieren
deren Fiirsprache, wenn ihnen das leitende Departement zu wenig
Beachtung zu schenken scheint. Deshalb lassen sie es sich auch
angelegen sein, wichtige Positionen in der Verwaltung mit Ver-
trauensleuten oder doch Wohlgesinnten zu besetzen zu suchen. Die
Verwaltung wird dadurch eigenartig bedroht; ihre Integritit, Un-
befangenheit und Einheit werden angetastet. Statt ausschliellich
und unabhingig dem Staate, das hei3t dem Allgemeinen, zu dienen,
werden durch (vorldufig feingesponnene) Bindungen Verwaltungs-
stellen zu Wortfithrern von Partikularinteressen. Diese Entwick-
lung wird insbesondere da geférdert, wo nicht die Departements-
spitze, sondern untergeordnete Amter das Vorverfahren leiten.
Verantwortungsgefithl fiir das Ganze, Uberblick iiber das All-
gemeine sind hier weniger gesichert.

% Es gibt indessen berithmte Ausnahmen. In der Bundesverwal-
tung zum Beispiel sind Amter vorhanden, die ihre Stirke nicht
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denn auch selten aus; sie ist loyal und erfiillt von beacht-
lichem Respekt gegeniiber dem Parlament. Sie ist bemiiht,
den Willen der Repréasentanten und des Volkes mit ihren
Entwiirfen zu treffen?. Alle diese Einschrinkungen ent-
heben aber nicht von der abschlieenden Feststellung, daf3
— alles in allem genonimen — von den staatlichen Stellen,
die am Gesetzgebungsverfahren beteiligt sind, den materiell
starksten Faktor die Verwaltung bildet.

II. Der Riickzug der Gesetzgebung in auller- und
innerparlamentarische Kabinette

Die Gesetzgebung flieht aus dem Plenum des Parla-
mentes. Sie flieht damit aus der Offentlichkeit. Das parla-
mentarische Verfahren wird durch nichtoffentliche Bera-
tungen in Ausschiissen des Parlamentes (parlamentari-
schen Kommissionen) eingeleitet. Gleichzeitig befassen
sich die Fraktionen mit den gesetzgeberischen Vorlagen.
Schon vorher aber, imi Vorverfahren, sind mit den Ex-
pertenkommissionen einflufireiche Gremien unter Aus-
schluf3 der Offentlichkeit téitig gewesen. Diese drei Komitees
haben verschiedenartige Stellungen und Funktionen im
Gesetzgebungsverfahren. Sie haben aber auch Gemeinsam-
keiten : abgesehen vom erwihnten Ausschluf3 der Offentlich-
keit und damit von einer 6ffentlichen Kontrolle und Ver-
antwortlichkeit, liegen sie in der Eigenart, dall in erster
Linie sie die Stellen sind, iiber welche die soziologischen

nur kennen, sondern sie auch iiberschitzen. Das schligt leicht in
Uberheblichkeit um.

1 Das schwach ausgebildete « Selbstbewul3tsein» der Verwaltung
hat auch erhebliche Nachteile: Verbédnde und andere Interessenten
haben in der Gesetzgebung oft nur deswegen so grofien Einflufl,
weil gewisse Verwaltungsstellen nicht wagen, den partikulédren
Interessen anspruchsvoller oder tatsiichlich michtiger Organisa-
tionen entgegenzutreten, bzw. die entsprechenden Begehren zum
Allgemeinwohl zu beschneiden. (Vgl. Fritz'Marbach, Zur Frage
der wirtschaftlichen Staatsintervention, Bern 1950, S. 252. Vgl
auch unten S. 59a ff. und 77a {.)
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Legislativkriafte — vorab Interessenorganisationen und
Parteien —, dann aber auch Verwaltung und Regierung,
die Gesetzgebung beeinflussen.

1. Die Expertenkommissionen

Die Expertenkommissionen sind keine einheitliche
Erscheinung. Im Bund und in den groleren Kantonen
sind sie Institutionen geworden, die fiir jede Rechtssetzung
von etwelcher Bedeutung regelmiflig gebildet werden. In
kleineren Kantonen oder bei unwichtigen Rechtssetzungs-
aufgaben werden selten eigentliche Kommissionen ein-
gesetzt, sondern Sachverstindige informell befragt?; die
Anhorung der Interessenten in miindlichen Verhandlungen
nimmt aber auch hier an Umfang zu %.

Die durch die Regierung oder ein Departement berufenen
Expertenkommissionen bezwecken, wie ihr Name besagt,
die sachkundige Beratung der Verwaltung in deren rechts-
setzenden Vorarbeiten und damit der rechtssetzenden
Staatsorgane iiberhaupt. Dementsprechend werden Sach-
verstdndige berufen. Zur Zeit der Kodifikationen, als die
Expertenkommissionen aufkamen, gehorten ihr ausschlief3-
lich oder doch vornehmlich wissenschaftlich und praktisch
erprobte Juristen an. Im Zeitalter der Wirtschafts- und
Sozialgesetzgebung treten diese vor spezialisierten Wirt-
schaftssachverstindigen vieler Schattierungen zuriick 4.

92 Oft fallt deren Konsultation auch weg.

93 Es sollen hier jedoch die Verschiedenartigkeiten nicht er-
wihnt werden Es ist aber bemerkenswert, dal die Schwierig-
keiten und Eigenarten der Expertenkommissionen zum Teil {iber-
tragen werden koénnen auf die Vernehmlassungen, das heilt die
schriftlichen Stellungnahmen zu den Entwiirfen im Vorverfahren.

% Die Erscheinung hat etliche Ursachen. Zum Teil liegen sie
beim Juristen selbst, wodurch sich seine Eignung fiir die heutige
Gesetzgebung mindert. Er denkt und wirkt zuweilen auch da kon-
servativ und in iiberkommenen Formen, wo es nichts Erhaltens-
wertes gibt oder wo den «Forderungen der Zeit» verniinftigerweise
Gehor zu schenken ist; er scheut vor soziologischen Problemen zu-
riick und blickt auf die Volkswirtschaftslehre zwar wohlwollend,



Rechtssetzungsverfahren und Rechtssetzungsformen in der Schweiz 55a

Die Verdringung des Juristen aus einer angestammten
Domaéne féllt jedoch noch weniger auf als die Tatsache, daf3
neben dem Sachverstiandigen, nAmlich dem durch eindring-
liches Wissen und durch die Fahigkeit objektiver Bewertung
ausgezeichneten Experten, eine andere Person in der Ex-
pertenkommission Einsitz nimmt: der Interessenvertre-
ter. Zwar ist auch er sachverstdndig in dem Sinne, dal er
die Realien, namentlich die tatsidchlichen Verhiltnisse, die
der geplanten Gesetzgebung zugrunde liegen, ausgezeichnet
kennt — besser vielleicht als irgendwer sonst. Er kann
Tatsachen dekumentieren, praktische Wege aufzeigen, aus
Erfahrungen schopfen; er verschafft sich dank dessen mit-
unter Ansehen und Gehor. Wesentlich aber ist, dall er
Beitrage und Mitarbeit zu dem Ziele leistet, die Interessen
derjenigen sozialen Gruppe, die er vertritt, zu wahren,
und zwar so, dal3 sie im Entwurf moéglichst ungeschmélert
beachtet, anerkannt, gesichert oder garantiert werden. Was
er kritisiert, unterstiitzt, ablehnt, vorschlagt, geschieht
unter dem Blickpunkt der vertretenen Interessen. Wenn sie
mit dem Allgemeininteresse und dem cbjektiv Richtigen
parallel laufen, verficht er zugleich auch diese®; geraten
sie aber in Widerstreit, setzt er sich — als selbstverstiand-
lich — fiir seine partikulidren Interessen ein. Das Moment
der Fihigkeit objektiver Bewertung?® fehlt dem Inter-

aber etwas erhaben; er weicht dem Verwaltungs- und Sozialrecht
so lange als mdglich aus und gibt sich mit ihnen erst ab, wenn es
anders nicht mehr geht; er 6ffnet der Spezialisierung die Pforten
seiner Fakultdt und findet oft, sein Arbeitsgebiet sei die Rechts-
anwendung, nicht aber die Rechtssetzung.

% Und zwar hiufig mit besonderem Temperament, um die
eigene Objektivitit, die echte Fiirsorge um das Gemeinwohl, die
Hintanstellung partikuliirer Interessen zu betonen. Man verschafft
sich dergestalt guten Ruf, der dienlich ist, sobald das beschrinkte
eigene Interesse durchzusetzen versucht wird.

9 In der offiziellen, registrierten Aulerung. Fiir sich selbst sind
viele Interessenvertreter objektiver Betrachtungen fidhig und —
privatim — zugiinglich. Sie trennen Auftrag und (bessere) Uber-
zeugung. Das gibt ihnen etwas Schillerndes, besonders dann, wenn
sie den Auftrag mit Pathos erfiillen.
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essenvertreter. Er ist nicht Sachversténdiger im umfassen-
den Sinne. |

Die Expertenkommissionen sind begehrte Einrich-
tungen. Die Bundesgesetzgebung ist im Hauptbestandteil
zur Wirtschafts- und Sozialgesetzgebung geworden, und
in den Kantonen steht diejenige Rechtssetzung im Vorder-
grund, welche das Bundesrecht ausfithrt und erginzt;
jedoch auch die vollig selbstdndige Legiferierung der Kan-
tone bewegt sich, wenigstens soweit sie von politischem
Interesse ist, im Geblete oder Grenzgebiet der Sozialgesetz-
gebung. Wegen dieser Natur der legislatorischen Gegen-
stinde versuchen denn sowohl im Bund als auch in den
Kantonen die Wirtschafts- und Berufsverbénde, Vertreter
in die Expertenkommissionen zu entsenden. Dazu kommt
im Bunde regelmiflig auch eine Vertretung der Kantone,
in den Kantonen etwa auch der Gemeinden. Die politischen
Parteien dagegen entsenden keine. Da die Expertenkom-
missionen im Rechtssetzungsverfahren sehr friith auftreten,
bergen sie aullerordentliche Einflulmoéglichkeiten
in sich. Es sind in der Regel noch keine Positionen ver-
festigt; jedermann tastet nach einem gangbaren Weg;
hier bietet sich denn — wie im ganzen Verfahren nachher
nicht mehr — den Interessenten giinstigste Gelegenheit,
ihre Postulate fast still, unbemerkt und unwiderruflich ein-
zufiigen. Wer in der Expertenkommission seine Anliegen
beachtet findet, hat viel gewonnen.

Die Auslese der Mitglieder der Expertenkommissionen
kann personell und politisch heikel sein. Insbesondere
bereitet es Miihe, festzulegen, ob und wie Organisationen
zu beriicksichtigen seien, die entweder eine geringe Aus-
breitung haben oder von der geplanten Gesetzgebung nur
beschrinkt und mittelbar betroffen sind?’. Der Ldésung
dieses Minderheitenproblems wird zuweilen dadurch aus-

97 Zum Problem der «Zustindigkeit» von Verbidnden fir die
Mitwirkung bei der Rechtssetzung vgl. Giger, Die Mitwirkung
privater Verbidnde bei der Durchfithrung o6ffentlicher Aufgaben,
S. 136 ff., 142, 178 {f.
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gewichen, da3 grof3zahlige Kommissionen unter Beizug von
Vertretern auch abliegender Interessen gebildet werden.
Sie erschweren die praktische Arbeit®. Im Bund hat sich
die Regel ausgebildet, dal} einige durch die Zahl der An-
geschlossenen, durch gesellschaftliche Macht und Aktivitat
hervortretende Spitzenverbiande sowie die durch die kon-
krete Regelung speziell betroffenen grofleren oder kleineren
Verbinde regelmiafBig zugezogen werden. Die Entwicklung
i1st so weit gediehen, dal méichtige Spitzenverbande Sitz
in den Expertenkommissionen geradezu beanspruchen, auch
unbekiimmert darum, ob der konkrete Gegenstand un-
mittelbar in ihrem Sachbereich liege oder nicht. — Immer-
hin ist — rechtlich — die Zusammensetzung Sache der
Regierung®® oder der Verwaltung. Abgesehen von der obli-
gatorischen Anhorung in einen Teil der Wirtschaftsgesetz-
gebung des Bundes (Art. 32, Abs. 3, BV)1% und in einigen
Spezialmaterien des Bundes und der Kantone, steht es
ihnen zu, allein und frei iiber die Beiziehung zu befinden.
Und es kommt in der Tat — namentlich in den Kantonen —
gelegentlich vor, dal} diese Freiheit genutzt wird, indem je

% Fine Hilfe bedeutet dann die Delegation einzelner Aufgaben
an Kommissionsausschiisse.

* Die Regierung wihlt in der Regel nur bei ganz wichtigen Kom-
missionen, oder wenn die Finanzkompetenz der Departemente fiir
die Entschidigung der Kommissionsmitglieder nicht ausreicht.

100 Ernst Feiflt, Das Organisationsprinzip in der schweizeri-
schen Wirtschaft als Mittel gegenseitiger Verstindigung, in Fest-
schrift Nationalrat Dr. Gysler, Ziirich 1953, S.A., S. 11, zidhlt 13
Spitzenverbinde auf, die gemidl Art. 32, Abs. 3, BV Anspruch auf
Anhoérung im Bunde erheben diirften. Wie Giger, Die Mitwirkung
der Verbidnde bei der Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben, S. 361f.,
darlegt, ist auf die in Frage stehende Gesetzgebung abzustellen.
Es wird eben Fille geben, wo nicht alle Spitzenverbinde als Be-
troffene gelten diirfen, und umgekehrt solche, die Kreise beriihren
— etwa die Konsumenten —, die in den Spitzenverbinden nicht
zusammengefallt sind und doch als «zustindig» zu betrachten
wiren. Art. 32, Abs. 3, BV gibt keinen Rechtsanspruch, und es mu3
im Ermessen der Verwaltung bzw. des Bundesrates gelegen bleiben,
was fiir Organisationen im konkreten Fall zuzuziehen sind.
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nach der Tendenz des leitenden Departementes Kommis-
sionen gebildet werden, die entweder dank personell gliick-
licher Zusammensetzung fruchtbar und qualifiziert arbeiten
oder die wegen geringen Reliefs ihrer Mitglieder von der
Verwaltung beherrscht und gelenkt werden. In der Regel
aber werden jene Anspriiche auf Sitz und Stimme ohne
weiteres anerkannt, wobel selbst die Bezeichnung ihrer Ver-
treter den Organisationen iiberlassen bleibt. Die Verwal-
tung sieht denn zumeist davon ab, die Zusammensetzung
der Expertenkommissionen mafligeblich zu bestimmen.

Die Arbeitsweise der Expertenkommissionen ist weit-
gehend formfrei. Meist unter dem Vorsitz eines Beamten
des leitenden Departementes — nur selten noch unter dem
des Departementvorstehers — wird iiber den Vorentwurf
oder iiber Grundziige einer Regelung in ein, zwei oder
mehr Lesungen beraten. Wesentliche Einzelheiten und das
Ganze werden Abstimmungen unterworfen. Daraus geht
zuweilen ein eigentlicher Expertenentwurf, zuweilen eine
Anderung oder auch nur unwesentliche Berichtigung des
Vorentwurfes hervor; zuweilen erstattet die Kommission
einen sogenannten EExpertenbericht.

Die heutigen Expertenkommissionen fithren nur sehr
begrenzt ein praktisch-wissenschaftliches Gesprich zum
Ziele der Raterteilung an die Verwaltung. Sie suchen viel-
mehr in Auseinandersetzungen diejenige Fassung des Ent-
wurfs oder des Berichts, dem die aktivsten der beteiligten
Gruppeninteressenten zustimmen (vgl. unten S. 75a {f.,
S. 82a ff.). Sie selbst sehen in ihrer Tétigkeit mehr als eine
Konsultation und erwarten, daf3 die Verwaltung ihre Arbeit
voll beachte. In einem vielfiltigen Spiel meist augenblick-
licher Allianzen werden die Forderungen einzelner Inter-
essenten in den Entwurf eingebaut: Zustimmungen werden
mit dem Gegenangebot von Unterstiitzung bei néchster
Gelegenheit erkauft (vgl. unten S. 77a). Die Expertenkom-
missionen werden zu politischen Kabinetten!o,

101 Pas zeigt sich auch darin, dal3 sie abstimmen. Einer Vereini-
gung ratschlagender Sachverstindiger wire die Abstimmung fir
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Die Eigenart der Expertenkommissionen wirkt sich auf
die echten Sachverstdndigen oft unerfreulich aus. Sie
sind regelméfig eine Minderzahl und konnen das Getriebe
der Interessenverfechtung nicht anhalten. Sie mdogen als
«Neutrale» zuweilen den Ausschlag zwischen sich bekamp-
fenden Lagern geben, sofern diese ungefdhr gleich stark
sind1%2, Im iibrigen aber werden sie, wenn ihnen keine
hervorstechende Aktivitit eigen ist, abgedridngt; sie werden
mehr oder weniger wohlwollend angehort, schliel3lich jedoch
nur beachtet, wenn ihre Meinung den verfochtenen Inter-
essen niitzlich erscheint. Trotz allfialliger Reserven oder gar
Widerstéinde bleiben die Namen der Sachverstindigen aber
mit der Expertenkommission verbunden: ihr Ansehen und
ihre Geltung werden in der spidteren Behandlung des Ent-
wurfs verwendet, um der SchluBnahme der Kommission
Autoritat, Anschein von Objektivitat und fachlicher Fun-
dierung zu verleihen.

Praktisch ist sehr bedeutungsvoll, wie sich die Verwal-
tung zu den Expertenkommissionen — das gleiche gilt fiir
die Vernehmlassungen — einstellt. Hierin gibt es merkliche
Unterschiede. Im allgemeinen ist festzustellen, daB} die
Verwaltung kaum eine sachlich-fachménnische Beratung
erwartet und wiinscht!%, sondern aus der Tatigkeit die
Stellungnahme der «beteiligten Kreise» entnimmt, mit ihr
die 6ffentliche Meinung abtastet und diejenigen Krifte auf

die Regel fremd: wird im Laufe der Diskussion eine einzige Mei-
nung als objektiv richtig nicht fiir alle evident, so ist eine zahlen-
mailige Feststellung der Abweichungen vielleicht manchmal inter-
essant, aber nicht wesentlich; wichtig wire, die anderen Auf-
fassungen in Alternativvorschligen mit Begriitndungen darzulegen.
Das geschieht nicht, oder nur sehr selten. Die Expertenkommis-
sionen sind (vor-)entscheidende Einrichtungen, und der Entscheid
hat einen betont politischen Charakter.

102 Das sind Zufille. Hiufiger finden sich die Interessenvertreter
zu Mehrheiten.

103 Dje Verwaltung findet eben sehr oft — und nicht zu Un-
recht —, sie sei in den Fachfragen am besten bewandert. Eine
Ausnahme bildet das rein statistische Material. Hiemit ist die Ver-
waltung héufig schlechter ausgestattet als die Interessenvertreter.
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die Vorlage verpflichtet, welche die Entscheidungen er-
wartungsgemill oder angeblich zu beeinflussen vermégen.
Es gibt nun im Bund und in den Kantonen Verwaltungs-
zweige, die das Ergebnis der Expertenberatung zusammen
mit den Vernehmlassungen frei wiirdigen und nicht davor
zuriickschrecken, besserer Einsicht zu folgen, bei den Ex-
perten nicht die Stimme einer feststehenden oder beeinfluf3-
baren offentlichen Meinung zu hoéren, die Macht der Ver-
bande nicht zu iiberschitzen. Indessen sind solche selb-
stindige Verwaltungszweige seltener als diejenigen, welche
die Ergebnisse der Experten fast unveriandert iiber-
nehmen1%,

Dies geschieht weniger in der Uberzeugung, damit das.
objektiv Richtige zu treffen, als in der Absicht, den Schwie-
rigkeiten und Behelligungen auszuweichen, die ein all-
falliger Kampf der Zuriickgesetzten gegen den be-
reinigten Entwurf der Verwaltung mit sich bringt. Jene
fihren einen solchen Ansturm regelmifig mit grolem Ein-
satz durch. Andere Departemente, Regierungsmitglieder,
Parteien, Fraktionen, Parlamentarier und — als letztes
Mittel — eine engere oder weitere Offentlichkeit werden
angegangen, um mit ihrer Hilfe «verlorene Positionen»
wieder zu erringen oder iibergangene Begehren doch noch
einzubauen%, Wenn dies auch nicht immer gelingt, so
zwingt es doch die Verwaltung zu Auseinandersetzungen.

10¢ Ahnlich Giger, Die Mitwirkung privater Verbiinde bei der
Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben, S. 146. Dieser Autor wiinscht
Organe, die gegeniiber den Verbidnden Festigkeit und «Diplomatie»
an den Tag legen. Vgl. auch Marbach, Zur Frage der wirtschaft-
lichen Staatsintervention, S. 254.

105 Erwidhnenswert sind die manchmal von Erfolg gekrénten
Versuche zuriickgesetzter Interessenten in Bundessachen, ihre
Forderungen oder Widerstdnde durch die Kantone in deren Ver-
nehmlassungen verfechten zu lassen: Spitzenverbinde bzw. deren
Unterverbidnde finden hiufig offene Ohren in kantonalen Verwal-
tungen; wenn dann die Regierungen die Entwiirfe fiir die Vernehm-
lassungen nicht sorgfiltig durchgehen, sprechen daraus unter dem
Titel kantonaler Stellungnahmen Verbandsbegehren.
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Sie fallen in der Regierung in der Regel zugunsten der
Verwaltung aus, und je nach der Intensitdt, mit welcher
sich jene in den parlamentarischen Kommissionen, Frak-
tionen und im Plenum vor die Verwaltung stellt, dringt
deren Ansicht auch hier durch. Vor dem Forum der Offent-
lichkeit aber ist die Verwaltung schlechter gewappnet als
die Gegenseite: Sie hat keine getreue Presse an der Hand;
sie kann sich nicht mit Wortfiihrern an der 6ffentlichen
Diskussion beteiligen; sie kann mit Leichtigkeit als «ver-
beamtet», das heiflt engstirnig, machthungrig, volksfeind-
lich gebrandmarkt werden; sie vermag solcher Polemik
nicht mit wirksamen Schlagworten zu begegnen. Diese
wenig verlockende Aussicht veranlaB3t die Verwaltung denn
sehr haufig, den Weg des geringsten Widerstandes zu gehen,
indem sie den Expertenentwurf mit den in den Vernehm-
lassungen angebrachten Begehren iibernimmt und in Ver-
bindung mit den beriicksichtigten Interessenten vor der
Regierung und dem Parlament durchzusetzen sucht (vgl.
dazu auch unten S. 75a ff., 87a ff.).

2. Die Fraktionen

Die Vorlagen, welche die Regierung dem Parlamente
unterbreitet, sind ein abgerundetes, letztlich vielfiltig er-
wogenes Werk. In den Expertenkommissionen und in den
Vernehmlassungen haben die «interessierten Kreise» aus-
giebig mitgesprochen, und ihren Begehren ist umfassend
Rechnung getragen worden. Sonderbarerweise sind bis
dahin weder die Parteien!®® noch die Fraktionen als die
Verbindungen von Parlamentariern gleicher oder ver-
wandter Parteizugehorigkeit angehort worden. Sie kommen
erst zum Wort, wenn die Vorlage beim Parlamente rechts-
giiltig hangig gemacht ist.

108 Es gibt Ausnahmen: Es kommt vor, dal die Parteien zu
Vernehmlassungen aufgefordert werden. Sodann ist zu beachten,
dal} die meisten Parteien mit Verbinden personell und ideologisch
derart verhingt sind, dafl deren Stellungnahme auch diejenige der
Parteien mitenthilt. Vgl. dazu Weiteres unten im Text.
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In den Fraktionen werden die Vorlagen vor der Plenums-
beratung, hiufig wihrend und nach der Behandlung in den
parlamentarischen Kommissionen durchberaten. Sach-
vertraute Mitglieder, die entweder der Expertenkommis-
sion oder den parlamentarischen Kommissionen angehdéren
oder die durch ihre zivile Beschéiftigung mit dem Gegen-
stande vertraut sind, erstatten iiber die Vorlage Bericht.
Parteizugehorige Regierungsmitglieder und mitunter auch
Beamte ergénzen die Ausfithrungen. In der Debatte werden
Aufschliisse erteilt, Bedenken vorgetragen und die Vorlage
namentlich unter dem parteipolitischen Gesichtspunkt ge-
wiirdigt. In Abstimmungen wird die Stellungnahme zur
ganzen Vorlage und zu wesentlichen Einzelheiten festgelegt,
woran die Fraktionsmitglieder entweder statuten-
gemil} oder faktisch gebunden sind07.

Gerade weil die Verhandlungen geheim bleiben!®® und
deshalb Riicksichtnahmen auf die Parteigefolgschaft und
auf Allianzen streckenweit vernachlissigt werden konnen,
scheint es, konnte in den Fraktionen eine Art1%? echter Dis-
kussion iiber die sachlichen und politischen Fragen einer
Vorlage gefiihrt werden. In diesem Falle wire denn auch
die das freie Mandat des Abgeordneten beseitigende Frak-
tionsparole in gewissem Sinne gerechtfertigt, lige ihr doch
die Bemiihung um einen sachrichtigen Entscheid zugrunde
und konnte sie als zweckméBige Einrichtung zur Sammlung
von Einzelmeinungen legitimiert gelten. Und tatséchlich
gibt es ab und zu in Fraktionen, vor allem noch in den
Kantonen, jene Diskussionen. Regel machen sie aber nicht.

107 Vgl. Francois Lachenal, Le Parti politique, Basel 1944,
S.1171f.; Werner Kigi, BV Art. 91: «Die Mitglieder beider Riite
stimmen ohne Instruktionen», in Jahrbuch «Die Schweiz» 1952.

108 Thie Pressemitteilungen und die Fraktionserklidrungen im
Plenum bleiben immer rudimentar.

109 Wahre Diskussion setzt, wie vor allem Carl Schmitt immer
wieder betont hat, Offentlichkeit voraus. Sie braucht diese auch
nicht zu fiurchten, weil sie im Dienste der Wahrheit steht. Ideo-
logische und taktische Riicksichtnahmen kénnen dieser aber zu-
widerlaufen, weswegen die Offentlichkeit umgangen werden mus.
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Vielmehr greift eine Vielfalt von Einfliissen und tak-
tischen Uberlegungen auf die Fraktionsbeschliisse der-
art ein, dal} sie nicht das Ergebnis einigermallen freier
Beratung darstellen konnen.

Vorab ist der Umstand der engsten Verbindung zwischen
Partei und Fraktion hervorzuheben!!?, Beider Spitzen
sind fast durchgéingig identisch, und die bekanntermallen
stark biirokratisierten Leitungen bestimmen Richtung und
Beschluf311!, Sie legen, ihrerseits durch die Stellungnahme
verwandter Verbandsleitungen meistens bereits mal3geblich
beeinfluBt, eine Meinung iiber die Vorlage mehr oder
weniger deutlich fest. Richtpunkt ist dabei das Partei-
interesse, ndmlich die Beriicksichtigung der parteitakti-
schen Auswirkungen? der Stellungnahme. Die Referenten
greifen im gleichen Sinne ein. Wenn sich daraus die grund-
sdatzliche Bejahung der Vorlage ergibt, erwachsen ihr in den
parteizugehorigen Mitgliedern der Regierung wertvolle
Helfer. Dagegen aufzukommen fillt dem einzelnen Frak-
tionsmitglied aullerordentlich schwer. In Sachfragen ist es
den Referenten und den Regierungsmitgliedern, in partei-
politischen Fragen der Fraktionsleitung nur selten ge-
wachsen. Riicksichten auf die Wiederwahl und auf seine
Geltung bei der Fraktions- und Parteileitung, an denen ithm
regelmiBig sehr gelegen ist, zwingen es zur Gefolgschaft.

10 Vgl Lachenal, Le Parti politique, S. 111 ff., 126 ff.

11 Vgl, schon Max Weber, Parlament und Regierung im neu-
geordneten Deutschland, Miinchen 1918, S. 24 ff.; Wirtschaft und
Gesellschaft, III, Tiibingen 1921, S. 129 ff., 650 ff.

12 Diese sind keineswegs auf die Wahlerschaft beschrinkt, son-
dern unter anderem und vor allem auf die Verbindungen mit ver-
wandten Verbidnden und auf Allianzen mit anderen Parteien aus-
gerichtet. Die Riicksichtnahme kann aus grundsétzlichen Erwigun-
gen entspringen, aber auch aus dem Zusammenhang mit pendenten
weiteren Sachgeschiften oder Wahlen. Die parteigetreue Aktiv-
biirgerschaft tritt dagegen oft in den Hintergrund: wo kein obliga-
torisches Referendum besteht, die Ergreifung des (fakultativen)
Referendums nicht von vorneherein droht oder Wahlen in weiter
Sicht liegen, darf sie fast ganz iibergangen werden.
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Daraus resultieren fiir die Regel ziemlich miihelos fast ein-
hellige Fraktionsbeschliisse.

Freilich, es kommen Fronden vor. Wenn schon die
parteiverwandten Verbinde divergieren, wenn die Partei-
und Fraktionsleitung keine zielstrebige oder einleuchtende
Richtung einschldgt, wenn die Referenten mit dem Partei-
standpunkt oder mit wesentlichen Belangen verwandter
Interessenorganisationen nicht iibereinstimmen, wenn in
der Vorlage zuriickgesetzte Interessenten gewandte Wort-
fithrer finden, wenn die parteizugehorigen Regierungs-
mitglieder wenig Ansehen geniellen oder wenn die 6ffent-
liche Meinung wichtig erscheint, aber ungewil} ist — dann
kann mitunter aus den Fraktionsverhandlungen eine Stel-
lungnahme hervorgehen, die von den Vorschligen der
Fraktions- und Parteileitung abweicht. Voraussetzung ist,
dal} die entsprechenden Wortfithrer eine ansehnliche Zahl
von Fraktionsmitgliedern wenn immer méglich schon vor
den Fraktionssitzungen fiir sich gewinnen konnen. Bei der
soziologischen Struktur der Parteien und Fraktionen gren-
zen derartige SchluBnahmen jedoch an Revolten, und davor
halt man sich zuriick, es sei denn, die Opponenten finden
in anderen Organisationen, das heifit Verbanden, so groflen
Riickhalt, daBl sie den Widerstand wagen diirfen oder
miissen 13,

Von einer freien Meinungsbildung in den Fraktionen
kann nicht gesprochen werden. Die sachliche Priifung und
Stellungnahme tritt zuriick vor dem Gehorsam gegeniiber
einer relativ eigenstindigen Partei- und Fraktionsleitung
und gegeniiber der Regierung. Eigenartig aber ist eine
offensichtlich zunehmende Riicksichtnahme auf verwandte

13 Auch «miissen». Die Bindung an den Verband kann diejenige
an Partei und Fraktion weit {ibertreffen. Es gibt eben relativ viele
Abgeordnete, die nicht nur 6konomisch von ihrem Verbande ab-
hingig sind, sondern auch das Mandat ihrem Verbande verdanken.
Vgl. auch Homburger, Uber den Einflu8 der politischen Parteien
und der Wirtschaftsverbiinde auf die Gesetzgebung im Bunde,
ZBIl 54 (1953), S. 408; und unten S. 73a ff., 82a ff.
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Interessenorganisationen?, denen Parteien und Frak-
tionen als Mantel oder Podest dienen, um ihre Anliegen
auch dort noch zu vertreten, wo sie keine anerkannte
Stimme haben. Sind im Vorverfahren solche Interessenten
schlecht weggekommen oder sind ihre Begehren gefihrdet,
bieten ihnen die Fraktionen die zweit- oder drittletzte
Gelegenheit, um sich doch noch zur Geltung zu bringen.
SchlieBlich ist festzustellen, dal3 die Parteien und die
Interessenorganisationen die Fraktionen dafiir benutzen,
Rechtssetzungsinitiativen auszuiiben. Die Fraktionen «be-
willigen» und unterstiitzen die Einreichung von Motionen
und Postulaten, wobei es offen bleibt, wieweit die gegen-
iiber dem Parlament auftretenden Abgeordneten die An-
regung selbst tragen. Die Motive sind vielfialtig und sozio-
logisch nicht leicht zugéanglich.

3. Die parlamentarischen Kommissionen

Um die Arbeit im Plenum zu kiirzen und zu verein-
fachen, um ihm die Aufgabe detaillierter Priifung der Vor-
lage abzunehmen, bestellen die Parlamente Ausschiisse
ad hoc, die proportional zu den Fraktionsstiarken beschickt
werden. Plenum oder Biiro bezeichnen die Mitglieder, ab-
stellend auf die Vorschldge der Fraktionen. In Nachbildung
des Plenumverfahrens wird die Vorlage in Beratung ge-
zogen und mit Abinderungsantrigen als sogenannte Kom-
missionsvorlage dem Plenum unterbreitet. Der Chef des-
jenigen Departementes, welches die Vorbereitungen geleitet
hat, sowie die daran wesentlich beteiligten Beamten und
gelegentlich Sachverstidndige folgen den Verhandlungen.

Angefiihrt durch den Kommissionsprisidenten, der sich

114 Dije Parteien sind bei den Wahlen, aber auch bei den Volks-
abstimmungen wesentlich auf die Hilfe der Verbidnde angewiesen.
Vgl. dazu eingehend Homburger, Uber den EinfluB der politi-
schen Parteien und der Wirtschaftsverbidnde auf die Gesetzgebung
im Bunde, ZBl 54 (1953), S. 401 ff., insbesondere S. 4041{.;
Marbach, Zur Frage der wirtschaftlichen Staatsintervention,
3. 252.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 5a



66a Dr. Kurt Eichenberger

in der Regel mit dem Gegenstand griindlich vertraut
gemacht hat, werden die Grundziige und die kritischen
Einzelheiten durchgangen. Dabei fillt auf, dal — anders
als im Plenum, in den Fraktionen und selbst in den Ex-
pertenkommissionen—diesachlichenGesichtspunkte
voranstehen konnen., Daraus entspringen relativ hiufige
Einwdnde gegen die Vorlage, zuweilen verbunden mit
Antriagen oder doch Anregungen fiir Verbesserungen. Diese
erleiden indessen ein sonderbares Schicksal. Am héufigsten
werden sie durch die anwesenden Regierungsmitglieder oder
Beamten unverweilt zerstreut, vor allem mit den Hinweisen
darauf, daB3 die vorgeschlagene Losung die Zustimmung
der Verbidnde, der Kantone, der Gemeinden oder anderer
«Beteiligter» sowie die (meist einstimmige) Billigung der
Regierung gefunden habe, daBl die Sachverstidndigen sie
als richtig bezeichneten, dafl eine Abweichung diese oder
jene Opposition auf den Plan rufe usw. Was darauf an
Einwidnden und Vorschligen noch verbleibt — weil die
Verwaltung sie anerkennt oder weil die Kommission an
ihnen festhdlt — wird formell der Regierung, materiell dem
bearbeitenden Departement zuriickgewiesen. Diese nehmen
in Berichten und formulierten Vorschligen Stellung, nach-
dem sie in wichtigeren IFdllen nochmals Vernehmlassungen
von den frither angegangenen Organisationen oder Organen
und zuweilen auch die Ansichtsdullerung der Experten-
kommission eingeholt haben. Erst auf Grund solcher depar-
tementaler Berichterstattungen beschlie8t die parlamen-
tarische Kommission.

Dal sie dabei einem hervorragenden Einfluf3 der Ver-
waltung und der Regierung unterliegt, ist offensicht-
lich. Diese haben es faktisch in der Hand, den Einwinden
oder Vorschlidgen Folge zu geben oder sie als unausfiihrbar,
unzulanglich, untragbar hinzustellen. Die parlamentarische
Kommission kann materiell keine eigene Arbeit erbringen.
Sie ist auf die Mitwirkung der Verwaltung angewiesen ; wenn
diese zusammen mit der Regierung Widerstand macht, so
hat die parlamentarische Kommission als einzigen Ausweg
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den Antrag auf Ablehnung zuhanden des Plenums zur Ver-
fiigung. Nun legt freilich, wie frither schon hervorgehoben
(vgl. oben I, 3, S.5H3a), die Verwaltung eine beachtliche
Loyalitat an den Tag. Dazu kommt oft eine eigenartige
Furcht der Exekutivgewalt vor der Offentlichkeit des
Plenums. Es wird viel aufgewendet, um die parlamen-
tarische Kommission zufriedenzustellen, seies, daf3
die Einwiande etwa mit Unterstiitzung der neu eingeholten
Vernehmlassungen doch noch zu beschwichtigen versucht
werden, sei es, dal} thnen mit abgeinderten Vorschligen
nachgelebt wird. Die Griinde solcher Bemiihungen liegen
vornehmlich darin, vermeintliche oder wirkliche wunde
Stellen einer Vorlage zu beseitigen oder auch, was gelegent-
lich vorkommt, im Zusammenwirken mit der parlamentari-
schen Kommission im Plenum wenn immer moglich zu ver-
decken; denn jede, auch noch so geringfiigige 6ffentliche
Kritik birgt die Moglichkeit in sich, anzuwachsen, zur
politischen Streitirage zu werden, weitere Unzulédnglich-
keiten aufzudecken, Absichten fiir Referendumsbegehren
zu fordern und schlieflich die Vorlage als Ganzes zu ge-
fahrden. Da die Mitglieder der parlamentarischen Kommis-
sionen jedoch in den Fraktionen Gewicht haben und das
Plenum gerne auf seinen Ausschuf3 abstellt, lohnt es sich
fiir Verwaltung und Regierung, die Solidaritéit herzustellen
zu suchen. ‘

Wenn immer wieder festgestellt wird, das Parlament
versage als Wahrer oder Hiiter der Verfassung®?,
so liegt-es vornehmlich an den parlamentarischen Kom-
missionen. Das Plenum eignet sich von Natur aus nicht
sonderlich fiir verfassungsrechtliche Diskussionen, sofern
sich diese aul verfeinerte Fragen beziehen und ihm dazu
nicht vereinfachend referiert wird. Die Fraktionen haben

15 Vgl. unter anderecn André Panchaud, Les garanties de la
constitutionalité et de la 1¢galité en droit fédéral, ZSR 69 (1950),
S. 44a ff.; Hans Nef, Sinn und Schutz verfassungsméiBiger
Gesetzgebung und rechtméBiger Verwaltung im Bunde, ZSR 69
(1950), S. 163a fif., insbesondere 176a.
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— ebenfalls von Natur aus — Miihe, verfassungsrechtliche
Probleme ihren Uberlegungen voranzustellen, weil diese
von parteitaktischen Gesichtspunkten tiberschattet werden.
Hingegen wiren die parlamentarischen Kommissionen nach
Zahl, Qualitdt und Aufgabe hervorragend geeignet, sich
um die Verfassungsmiligkeit der Vorlagen zu kiimmern.
Schon die blole FFragestellung wiirde heilsam wirken. Doch
unterbleibt das hiufig. Wenn zum Beispiel die Botschaft
der Exekutive die Verfassungsfrage nicht aufrollt, wird sie
in den Kommissionen leicht vergessen, und wenn sie disku-
tiert wird, geben Verwaltung oder Regierung die Inter-
pretation.

II1. Ofientliche Meinung und Gesetzgebung

1. Schwierigkeiten in der Erfassung der
Offentlichen Meinung

Verlangt schon die Idee der Volksrepriasentation eine
sorgfaltige Bezugnahme der Gesetzgebung auf das Volk,
erheischen erst recht die Institute des Referendums, das
der Aktivbiirgerschaft den Entscheid i{ibertrigt, und der
Volksinitiativen, die den behérdlichen Gesetzgeber lenken
oder gar ersetzen konnen, dall dieser mit seinem Werke
Meinung und Willen des Volks treffe. Das «Volk» im Sinne
der in der Abstimmung entscheidenden Aktivbiirgerschaft
ist mehr und anderes als das das Initiativrecht ausiibende
Volk; es ist aber auch etwas anderes als das in der Repra-
sentation verkorperte oder das stindig gegenwirtige, die
«Offentlichkeit» bewirkende Volk 16, So gewichtig die Diffe-
renzierung an sich ist, so bleibt sich fiir die den Rechts-
inhalt schaffenden Organe der praktische Begriff des Volks
jedoch gleich: bis zur Volksabstimmung, welche einen Volks-
willen zahlenméBig registriert, ist es eine unbestimmbare
GrofBe. Es bleibt es meist auch, wenn die Volksabstim-
mung unterbleibt oder keine eindeutige Mehrheit feststellt.

116 Vgl, dazu Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 238 ff.
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Dieser Grolle aber so oder anders gerecht zu werden, wird
durch die Beachtung der 6ffentlichen Meinung®? versucht.
Das ist zwar eine realiter vorhandene Erscheinung; Bestim-
mung und Erfassung sind aber erschwert.

Die Ursachen dieser Schwierigkeit liegen einmal darin,
daB3 die wahre offentliche Meinung, namlich eine sach-
richtige, dauerhafte und ausgebreitete Meinung von solchen,
denen eines dieser Elemente abgeht, schwer zu scheiden ist.
Dazu kommt, dal} eine o6ffentliche Meinung in bezug auf
die geplante Gesetzgebung vorerst gar noch nicht besteht.
Es mogen diffuse Vorstellungen zwar vorhanden und mit-
unter auch erfallbar sein!®; sie erschopfen sich aber meist
in einer sehr allgemeinen Bejahung oder Verneinung von
Grundziigen der vorgesehenen Regelung, in allgemeinen
Wiinschen, Unbehagen oder Abneigungen. Fiir Einzelfragen
sind daraus selten. Mallstibe oder Gehalte zu ziehen.
Wihrend ein Gesetz zustande kommt, kann sich nun zwar
eine Offentliche Meinung in bezug auf diesen Gegenstand
bilden; es fragt sich aber — worauf zuriickzukommen ist —,
von welchem Augenblick an dies ermoglicht wird.

Es ist kraft demokratischer Logik und praktisch not-
wendig, eine gesetzgeberische Losung zu suchen, fiir welche
die grotmogliche Chance besteht, dal3 eine sich allméhlich
bildende offentliche Meinung ihr beipflichtet. Wo eine
Volksabstimmung stattfindet, das heilt die o6ffentliche
‘Meinung unmittelbar bedeutungsvoll wird fiir einen recht-
lich relevanten Akt, wird ihr besonderes Augenmerk zu-
gewendet; hat eine ausgebreitete 6ffentliche Meinung die
Vorlage akzeptiert, ist fiir die Regel die Annahme durch

17 Vgl. Anm. 24.

118 Abgesehen davon, gibt es Grundsitze als Bestandteile einer
wahren offentlichen Meinung — es sind die «tieferen Uberzeugun-
gen» im Sinne Schindlers (Die Bildung des Staatswillens in der
Demokratie, Zirich 1921, S. 37) —, die feststehen. Es sind die
Momente der Staatsidee. Ein kluger Gesetzgeber verletzt sie nicht;
jedenfalls hiitte er, wenn ihm daran gelegen ist, keine wesentliche
Miihe, sie zu erkennen.
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die Aktivbiirgerschaft gesichert. Obwohl die Entstehung
der 6ffentlichen Meinung weitgehend dunkel bleibt, ist doch
unverkennbar, dal} sie durch organisatorische Vorkehren
teilweise gerichtet und gelenkt werden kann. Die Ver-
massungserscheinungen und die modernen, vielgestaltigen
Propagandamittel erleichtern die Beeinflussung. Dariiber
hinaus verbleibt freilich immer noch ein merklicher Rest,
der nicht aufgeht. Es kann nédmlich eine 6ffentliche Mei-
nung in bezug auf eine Gesetzesvorlage auch schwach
gelenkt oder durch andere als die erwarteten Kraftel!® be-
stimmt zustande kommen, wobei vielleicht gerade dieser
Teil in Volksabstimmungen den Ausschlag geben kann.

2. Die Vernachlidssigung der 6ffentlichen
Meinung

Der Gesetzesinhalt erhdlt im Vorverfahren Gestalt.
Hier schon, aber auch im parlamentarischen Verfahren,
wird von der Vorlage «Referendumstiichtigkeit», die
Riicksichtnahme auf die «Referendumspolitik» verlangt.
Obwohl in diesen Ausdriicken wenig bestimmte und na-
mentlich viel miBbrauchte!?® Vorstellungen mitschwingen,
enthalten sie einen richtigen Kern, die Forderung nédmlich,
ein der Aktivbiirgerschaft genehmes Gesetz zu schaffen,
was dessen Ubereinstimmung mit einer maBgebenden

19 Etwas Unberechenbares haflet der o6ffentlichen Meinung
auch deswegen an, weil sie sich offenbar bald mehr durch Gefiihls-
impulse, bald aber mehr durch rationale Griinde bewegen lif3t.
Die organisierten Einwirkungen pflegen die eine oder andere Seite
in den Vordergrund zu riicken, wobei es sich begeben kann, dal
diejenige gewihlt wird, welche nicht anschligt. Wenn dann der
Diskussionsgegner die Gegenseite rechtzeitig erfaf3t, hat er Erfolgs-
aussichten.

120 Begehren werden mit Vorliebe unter dem Hinweis bekdmpfit
und abgelehnt, sie stellten «referendumspolitische» Belastungen
dar, die nicht riskiert werden dirften. Es gibt Motive, die an sich
diesen belastenden Charakter haben, zum Beispiel Fiskallasten.
Oft aber wird ohne stichhaltige Hinweise eine 6ffentliche Meinung
einfach vermutet.
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offentlichen Meinung voraussetzt. In einem weiteren Sinne
ist diese Kongruenz schon zum Zwecke der Rechtsverwirk-
lichung auch bei jenen Erlassen anzustreben, zu denen die
Stellungnahme der o6ffentlichen Meinung nicht in einer
Volksabstimmung registriert wird.

Wihrend des Vorverfahrens dient die Anhérung der
«interessierten Kreise» in den Expertenkommissionen
und in den Vernehmlassungen dazu, einerseits eine zustande
gekommene o6ffentliche Meinung zu Worte kommen zu
lassen, andererseits — und dieses Moment ist in praxi un-
gemein viel gewichtiger — jene Kréafte auf die Vorlage zu
verpflichten, die fahig erscheinen, die 6ffentliche Meinung
zu beeinflussen und zu lenken. Dem gleichen Ziel dient auch
der regelmiBige Beizug der Kantonsregierungen durch
die Departemente des Bundes sowie die offenbar im An-
steigen begriffene Anhérung der Gemeindebehorden in
der kantonalen Gesetzgebung!?, indem erwartet wird, in
der behordlichen Vernehmlassung werde eine offentliche
Meinung vernehmbar sein und eine zustimmende Vernehm-
lassung oder die Beachtung von deren Kritik helfe eine
giinstig gesinnte 6ffentliche Meinung zu bilden.

An diesen Anhérungen aber ist nun eigenartig, da sie
unter Ausschlufl der Offentlichkeit vor sich gehen.
Die Anbringen der Experten und der Vernehmlassungen
fuBen in der Regel nicht auf einer zur Sache gebildeten
offentlichen Meinung, sondern sind die Verlautbarungen
von Exekutivgewalten: von Verbandsleitungen, von Partei-
leitungen, von kantonalen Verwaltungen und Regierungen,
von Gemeindeexekutiven. Und was angebracht worden ist,

121 Die ersten Griinde fiir die Anhérung der Kantone bzw. der
Gemeinden liegen allerdings in einem Streben nach Féderalismus
inmitten zentralistischer Gesetzgebung, nach einer Art Ersatz-
leistung fiir die in bezug auf die Rechtssetzung zunehmende Ein-
engung der Kantone und der Gemeinden durch die iibergeordneten
Gemeinwesen, schliellich aber auch in der Erfassung von Einwéin-
den gegen die Praktikabilitit des Entwurfs durch diejenigen
Organe, welche ihn zu vollziehen haben werden.
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dringt nur selten, und dann bruchstiickhaft und meist
bereits aus einer polemisierenden, nicht diskutierenden
Quelle an die Offentlichkeit. Es wird gar nicht oder kaum
versucht, wihrend des Vorverfahrens eine 6ffentliche Mei-
nung zu bilden, die Offentlichkeit ihres Gegenstandes un-
abdingbar voraussetzt. Die Elemente, die fiir ihr Ent-
stehen notig wiren, ndmlich ein ausreichendes MaB des ge-
planten Inhalts sowie der Einwéinde dagegen, werden, von
gewichtigen Ausnahmen abgesehen, nicht publik gemacht.
Die Publizitdt hingt von Zufilligkeiten und selbst vom
Belieben der das Vorverfahren leitenden Personen ab. Das
setzt sich teilweise fort, wenn das Verfahren in das Parla-
ment hiniiberwechselt. Zwar wird die Regierungsvorlage
mit der Hangigmachung beim Parlamente verdffentlicht.
Dannzumal aber ist der Entwurf abgeschlossen, bereinigt.
Was an Einwdnden noch vorgetragen wird, geschieht in
der Regel in den geheimen Kommissions- und Fraktions-
sitzungen. Die dabei durchgesetzten Modifikationen werden
im Parlament nicht mehr ernsthaft erwogen; die Willen
sind bereits gebildet, der Gesetzesinhalt geprigt. Die 6ffent-
liche Meinung wird vor vollendete Tatsachen gestellt. Nur
wenn sie — etwa unter Fithrung Schlechtweggekommener
oder ehrlich Besorgter — in Ablehnung des Ganzen oder
in Einwinden gegen Einzelheiten rechtzeitig eine erkenn-
bare Intensitdt zu erreichen vermag und taugliche Wort-
fuhrer findet, kann ihre Stimme im Parlament noch durch-
dringen. Die Fille sind selten.

In der Regel wird der 6ffentlichen Meinung ein Gesetzes-
inhalt so vorgelegt, wie er, unabhéngig von ihr, aus dem
Vorverfahren, bzw. aus den geringfiigigen Korrekturen des
parlamentarischen Verfahrens hervorgegangen ist. Gleich-
zeitig — und auch schon vorher — setzen aus vielen Rich-
tungen die intensiven Bemiithungen ein, sie fiir den
Beschluf3 zu gewinnen, was meistens gelingt, jedenfalls bis
nach der Volksabstimmung!?2. Es wird auch — beim fakul-

122 Tmmerhin bleibt, wie unter Ziffer 1 schon angetént, die Volks-
abstimmung immer ein Spiel mit dem Zufall. Eine Ablehnung kann
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tativen Referendum, erst recht aber bei Erlassen, welche
nicht der Volksabstimmung unterliegen — versucht, durch
eine Art stillschweigender Ubereinkunft derjenigen Kriifte,
welche die Vorlage befriedigt, eine o6ffentliche Meinung
iiberhaupt nicht zustande kommen zu lassen; der Erla3
wird in der Offentlichkeit beschwiegen, zumindest so
lange, als die Referendumsfrist lauft123.

3. Die Beriicksichtigung von Gruppeninteressen

Der erwihnte, vereinfacht gezeichnete Sachverhalt, da3
eine Vorlage abgeschlossen ist, wenn die Bildung der 6ffent-
lichen Meinung einsetzen ‘kann, wire an sich nicht gar be-
denklich, wenn das Gesetz allein unter dem Gesichtspunkt
des richtigen Rechts zustande kadme. Die o6ffentliche
Meinung zu beachten, ist ja nur eine der an den Gesetzgeber
gestellten Forderungen. Daneben und letztlich dariiber
stehen die Postulate der ethischen und logischen Richtig-
keit unter Beachtung der Realien, im konstitutionellen
Staat insbesondere auch die Verfassungsmifligkeit. Diesen

selten als von vorneherein ausgeschlossen betrachtet werden. In
Perioden der Staatsverdrossenheit der Aktivbirgerschaft und
infolge der pluralistischen Zersplitterung wichst das Risiko der
Ablehnung. Deswegen wird mitunter versucht, die Unterschriften-
sammlung fiir Referendumsbegehren durch Gegenaktionen schei-
tern zu lassen. Das kann gelingen, wenn sich die Referendums-
organisation in der Offentlichkeit noch nicht exponiert hat und
— zum Beispiel unter der Drohung politischer Sanktionen oder
wegen der Aussicht einer Allianz fiir eine niichste Gelegenheit —
auf die Aktion verzichtet. Sonst aber kann nicht verhindert werden,
daf} die Begehren zustande kommen. Schon das Quorum liegt fir
die grof3zahligen Gemeinwesen zu tief.

123 Es ist erstaunlich, wie relativ wenig Referendumsbegehren
gestellt und wie viele Gesetze in der Volksabstimmung angenom-
men werden (Abstimmungsverzeichnisse fiir den Bund vgl. unter
anderem Statistisches Jahrbuch der Schweiz 1933, 1938 und 1953).
Daraus darf indessen richtigerweise nicht ohne weiteres geschlossen
werden, die Gesetzgebung sei sachlich nicht zu beanstanden und
ruhe in der Kongruenz mit dem Volkswillen. Es scheinen sich die
Fille zu mehren, in denen eine wahre 6ffentliche Meinung erst zu
spidt erwacht. Vgl. auch den folgenden Absatz im Text.
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Postulaten kénnte nun bis zu einem gewissen Grade auch
unter AusschluB8 der Offentlichkeit Geniige getan werden,
worauf die offentliche Meinung fiir das Gesetz richtigen
Inhalts gewonnen werden konnte!24, Die Absicht, Kantone
bzw. Gemeinden, «interessierte Kreise» und Parteien an
der Inhaltsgestaltung mitwirken zu lassen und sie nachher
fiir die Gewinnung der o6ffentlichen Meinung einzusetzen,
kann sich denn einzig darin legitimieren, daf} die Angehorten
nach dem richtigen Gesetzesinhalt streben und ihn zustande
zu bringen helfen. Das aber ist nicht gesichert:

a) Hiezu wiren die bei kantonalen bzw. kommunalen
Behorden eingeholten Vernehmlassungen am tauglich-
sten. Jene konnten sich freihalten von Sonderinteressen
und einen lebhaften wechselseitigen Kontakt mit einer
wahren offentlichen Meinung ihres Gemeinwesens pflegen.
Meist verfal3it von den sachvertrauten Departementen, be-
raten und formell erstattet von den kantonalen Regierun-
gen, konnen die behérdlichen Vernehmlassungen in der Tat
wertvolle Anregungen, aufbauende Kritik sowie Hinweise
auf die praktischen oder politischen Schwierigkeiten brin-
gen. Die Bedeutung wird in praxi nicht immer erkannt.
Auf der einen Seite gehen die Entwurfsersteller zuweilen
leicht dariiber hinweg und sehen in der Einholung behord-
licher Vernehmlassungen nichts anderes als eine trostende
Referenz, die dem untergeordneten Gemelnwesen nun ein-

124 Die Schwierigkeiten in der Normierung und in der sachlichen
Beurteilung der moglichen Folgen, die Ausrichtung auf die iibrige
Rechtsordnung, technische Erwigungen usw. sprechen die 6ffent-
liche Meinung nicht an (vgl. dariiber oben § 2, III, S. 31a ff.). Und
die offentliche Diskussion kann Ldésungen erschweren oder gar
vereiteln. Wo solche Antinomien zwischen Demokratie und dem
rechtsstaatlichen Postulat nach richtigem Recht aufbrechen, wiire
letzterem der Vorrang einzuriumen. Allein, angesichts der unvoll-
kommenen Erkenntnismdéglichkeiten richtigen Rechts hilt es
schwer, Grenzen einzuhalten, das hei3t nicht auch dort das demo-
kratische Prinzip auszuschlielen, wo es dem richtigen Recht nicht
Abbruch tite. Das war die Situation im Notrecht der letzten 20
Jahre, sie ist es mentalitdtsmédBig auch heute noch.
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mal erwiesen werden muf3125. Auf der anderen Seite nehmen
die angegangenen Behorden die Aufgabe zuweilen wenig
ernst: der Entwurf wird nicht eindringlich behandelt oder
ungeschaut akzeptiert oder leichtfertig kritisiert. Die be-
hordlichen Vernehmlassungen degradieren sich jedoch am
meisten entweder da, wo sie partikulidre Anliegen des Kan-
tons bzw. der Gemeinde, namentlich finanzielle Beitrags-
leistungen des oberen Gemeinwesens, ohne Riicksicht auf das
Ganze mit der Vehemenz einseitiger Gruppeninteressenten
verfechten, oder aber da, wo sie kurzerhand die Ansicht
von Interessenorganisationen iibernehmen und anbringen.

b) Was die Anhorung der «beteiligten Kreise» be-
trifft, ist schon bei der Behandlung der Expertenkommis-
sionen (oben II, S.54a {f.) auf die Eigenarten hingewiesen
worden. lhre Mitwirkung im Vorverfahren setzt voraus,
daf} sie organisiert sind. Die Organe treten auf. Die Wirt-
schaft im weitesten Sinne ist in der Schweiz durchorgani-
siert!?6, Kantonale und interkantonale Dachorganisationen
sammeln Untergruppierungen, und einige Spitzenver-
bande erfassen mittelbar oder unmittelbar den GrofBteil
aller schweizerischen Organisationen von wirtschaftlicher
Natur im engeren Sinne. Daneben werden soziale Anliegen
durch Organisationen wirksam gemacht, die von Berufs-
verbidnden bis zu ideellen Zusammenschliissen mit
sozialpolitischen oder wirtschaftlichen Neben-
zwecken reichen??, Die Handels- und Gewerbefreiheit hat

126 Hochst bedenklich ist die aufkommende Praxis, Vernehm-
lassungsfristen ganz kurz anzusetzen. Das verhindert oft schon
minimale Erwigungen in den Kantonen, namentlich im Schofle
der Regierung. Der Bund erhilt dergestalt leicht zustimmende
Antworten und beruft sich darauf. Abgesehen davon, dal} die
Ansetzungen kurzer Fristen die Vernehmlassungen entwerten,
liegen darin unhofliche Akte gegeniiber dem unteren Gemeinwesen.

126 Dazu Giger, Die Mitwirkung privater Verbinde bei der
Durchfiihrung o6ffentlicher Aufgaben, S. 32 ff.; Fei3t, Das Or-
ganisationsprinzip in der schweizerischen Wirtschaft als Mittel
der gegenseitigen Verstindigung, S. 10 ff.

127 Erich Gruner, Wirtschaftsverbidnde und Staat, Schwei-
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jene wirtschaftlichen Verbidnde im engeren Sinn erzeugt, der
Staatsinterventionismus ist ihr Produkt und ihre Begriin-
dung!?s. Thre Erfolge machen Schule und regen vielfaltige
Zusammenschliisse an.

Derartige Organisationen werden regelméflig auf den
Plan gerufen, wenn der von ihnen anvisierte Ausschnitt
aus dem Sozialgeschehen von der geplanten Gesetzgebung
beriihrt wird12?. Wesentlich ist, daf3 es sich wirklich nur um
Ausschnitte handelt: die einzelne Organisation erfallt eine
abgegrenzte Gruppe aus der Sozietit oder eine ein-
zelne Tatigkeit aus dem Wirtschafts- und Sozial-
geschehen. Thre Aktivitdt entfaltet und bezieht sich auf
die Bediirfnisse, den Nutzen, die Vorteile, die Erhaltung
und die Gefahrenabwehr ebendieser Gruppe. Sowohl der
Kreis der Organisierten als der Richtpunkt der organisier-
ten Tatigkeit sind also begrenzt. Es sind Organisationen fiir
die Verfechtung von Gruppeninteressen, wofiir ihnen viel-
seitige, energisch eingesetzte Mittel zur Verfiigung stehen.
Sie konnen zwar unter anderem dadurch, dal3 sie in threm
ScholBe soziale Aufsplitterungen sammeln und Ausgleiche
herstellen, die Rechtssetzung sowie die Durchsetzung des
Rechts erleichtern!®?. Die Ausrichtung auf das Allgemein-

zerische Zeitschrift fiir Volkswirtschaft und Statistik, 90 (1954),
S. 1 ff., scheidet die Spitzenverbidnde als staatsrechtlich aktivierte
Sammelorganisationen von den Einzelverbiinden als halbéffent-
lichen Verwaltungskérpern mit privatrechtlich-gesellschaftlicher
Blickrichtung (S. 6 f.). Fir unsere Darstellung kommen im Bund
die eigentlichen « Spitzenverbinde» in Betracht; indessen sind auch
Einzelverbinde staatspolitisch titig, namentlich in den Kantonen,.
wo im tlibrigen kantonale Gruppen der Spitzenverbinde auftreten.

128 Vgl. die interessanten Untersuchungen von Gruner, Wirt-
schaftsverbidnde und Staat, S. 7 ff., iber die Anfidnge des Verbands-
wesens auf dem Boden des Bundes.

129 Vgl. dazu Giger, Die Mitwirkung privater Verbinde bei der
Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben, S. 143 ff.

130 Hans Huber, Recht, Staat und Gesellschaft, S. 43, stellt
fest: «... es gibt Verbinde, die sich zum Beispiel insofern den echten
Parteien nihern, als sie bedeutende Interessengegensitze schon in
ihrem Innern ausgleichen und in ihren Programmen und Titig--
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wohl ist aber nicht ihre Wesensbestimmung, die vielmehr
auf die Realisation ihres partikuldren Interesses geht.

Die Interessenorganisationen nehmen an der staatlichen
Rechtssetzung gewichtigen Anteil, so dal Hans Georg
Giger® wohlbegriindet zusammenfal3t: «...die Vorlage
selbst stellt regelmifig einen Kompromil3 dar, der sich
redlich bemiiht, jedem das Seine zu geben, wobei den Wiin-
schen der einzelnen Interessengruppen nach deren tatsdch-
lichen Bedeutung Rechnung getragen wird, eine Erschei-
nung, die wir als Gesetzgebungsproporz bezeichnen moch-
ten.» In praxi hélt es aullerordentlich schwer, die «tatsich-
liche Bedeutung» einer Interessengruppe zu ermessen. Bildet
die Zahl der erfalten Mitglieder oder die wirtschaftlich-
soziale Macht Maflstab ? Wie ist diese Macht, das heil}t die
EinfluBmaoglichkeit, erfaBbar? Und was soll gelten, wenn
eine Organisation {iberlaut auftritt, eine andere stille-
sitzt 7132 Viel bedriangender aber ist der Umstand, dal3 sich
die Schliissigkeit eines Argumentes, die Begriindung eines
Begehrens, die Verfassungsméfligkeit und die Richtigkeit
einer gesetzgeberischen LoOsung nicht nach der macht-
milligen Bedeutung, nach der Zahl der an ihr interessierten
Personen und Organisationen beurteilen la3t. Ein « Proporz»,
wie das treffende Bild Gigers lautet, mag tauglich sein fiir
eine der Zahl zugéingliche Auslese; fiir ein durch Ethik und
Logik getragenes Werk ist er es grundsitzlich nicht; er
versagt aber auch bei zweckgerichteten «Plangesetzen» (vgl.
oben § 2, III, S.34a). Bei der Gestaltung des Gesetzes-
inhalts wird das aber eben kaum beachtet. IEs geht hier
weniger um die Richtigkeit des Inhalts als um den
Einbauvon Begehren, um die Zustimmung der Organi-
sationsleitungen. Es wird wohl versucht, «jedem das Seine»

keiten wenigstens teilweise auf das offentliche Wohl ausgerichtet
sind, wenn auch nach wie vor der Gruppenegoismus daneben
einhergeht.» Vgl. auch Giger, Die Mitwirkung privater Verbinde
bei der Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben, S. 216 ff.

131 Die Mitwirkung privater Verbidnde bei der Durchfiihrung
offentlicher Aufgaben, S. 144. Vgl. auch S. 197 1.

132 Uber die Auslese vgl. Giger, a. a. O., S. 136 ff.
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zu geben, nidmlich jedem, der zum Mitreden zugelassen
wird, das, was er begehrt. Das aber ist nicht das Suum
cuique einer austeilenden Gerechtigkeit, sondern die Fiig-
samkeit gegeniiber wirklichen oder vermeintlichen sozio-
logischen Machtigkeiten. Darin liegt auch eine Bevorzugung
derjenigen Interessen, die organisiert sind. Wer zwar be-
troffen, aber nicht organisiert ist, kann sich nicht verlauten
lassen. Daraus erwachsen sowohl gravierende Benachteili-
gingen als auch ein Zwang, das Organisationssystem immer
weiter auszubauen, es zu verfeinern, sich fiir alle moglichen
sozialen und wirtschaftlichen Anliegen zusammenzuschlie-
Ben'33, Darob aber gehen Proportionen fiir richtiges Recht
erst recht verloren.

c¢) Die 6ffentliche Meinung ist im wichtigsten Stadium
der Gesetzgebung, im Vorverfahren, wenig oder nicht wirk-
sam. Nun wiren aber die politischen Parteien als die-
jenigen Sammlungen der Biirgerschaft, die grundsitzlich
den ganzen Bereich staatlicher Wirksamkeit in ihre Tatig-
keit einbeziehen und sich im Gegensatz zu den Interessen-
organisationen nicht auf Ausschnitte beschrinken sollen,
bestimmt und geeignet, eine verbreitete 6ffentliche Meinung
zu erfassen und ihr Ausdruck zu geben!®. Wihrend des

133 Der Biirger verfillt dem Glauben, «sein» Anliegen, «seine»
Sorgen, «sein» Recht kénne nur durch Organisationen gewahrt
werden (und er geht darin nicht fehl). Das setzt dem Reprisen-
tationscharakter des Parlaments ungemein zu.

134 Mit dem Wesen der modernen politischen Parteien und deren
Bedeutung fiir den demokratischen Staat befallt sich die neue
deutsche Staatslehre sehr einlifllich, und ihre Feststellungen sind
zum Teil fir die Schweiz zutreffend; vgl. unter anderen Richard
Thoma, Wesen und Erscheinungsformen der modernen Demo-
kratie, in «Recht, Staat, Wirtschaft», I, Stuttgart und Kdéln, 1949,
S. 1 ff., insbesondere S. 11 ff.; Gerhard Leibholz, Der Struktur-
wandel der modernen Demokratie, Karlsruhe 1952; Der Parteien-
staat des Bonner Grundgesetzes in «Recht, Staat und Wirtschaft»,
I1I, Disseldorf 1951, S. 99 ff., insbesondere S. 106 ff.; Scheuner,
Grundfragen des modernen Staates, S. 141ff.; Otto Kirch-
heimer, Parteistruktur und Massendemokratie in Europa, Archiv
des oOffentlichen Rechts 79 (1954), S. 301 ff.; Fritz Morstein
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Vorverfahrens treten sie jedoch selten auf. Gerade wenn und
weil sie breit angelegt sind, vertreten sie nicht «beteiligte
Kreise», sondern ein Allgemeineres. Sie erhalten deshalb
erst Zutritt im parlamentarischen Verfahren. Wie die friihe-
ren Ausfithrungen gezeigt haben, ist eine Entfaltung hier
jedoch gehemmt. Durch die vielseitigen Riicksichtnahmen
und takische Uberlegungen gebunden, in Interessenten-
kreise einbezogen, durch das Koalitionsregime auf die Re-
gierungsvorlage verpflichtet, bleibt ihnen wenig Freiheit.
Sachliche Momente miissen sie auller acht lassen, die 6ffent-
liche Meinung vernachlissigen. In der Gestaltung des
Gesetzesinhalts werden sie so durch die Interessenorganisa-
tionen konkurrenziert, im Stadium des Offentlichen Ent-
scheides aber haufig als Vorspann eingesetzt: sie treten
im Parlamentsplenum und in der 6ffentlichen Diskussion
auf; sie sollen die Vorlage verfechten, die nicht sie geschaf-
fen haben. Widerstrebt diese der o6ffentlichen Meinung,
werden die Parteien mit der Verantwortung belastet, haben
sie die Sanktionen bei Wahlen zu gewirtigen, miissen sie
einen allgemeinen, recht bedenklichen Riickgang an An-
sehen und Geltung tragen.

4. Die Ausiibung der Volksrechte

Die «beteiligten Kreise», vornehmlich die Wirtschafts-
verbinde, im Vorverfahren anzuhoren, stellt einen Versuch
volksaddquater Gesetzgebung dar. Die Einrichtung stort
aber das herkdmmliche Gesetzgebungsverfahren. Sie ent-
leert nicht nur das parlamentarische Verfahren, sondern
beschneidet die Volksrepridsentation in ihrer Sinn-
erfiilllung, einmal ndmlich die 6ffentliche Meinung bei der
Inhaltsgestaltung Einflu nehmen und durch die Kraft
der Argumente fiir die Vorlage gewinnen zu lassen. Zugleich
entzieht die neuartige Einrichtung dem Parlament auch
die Moglichkeit, als Repriasentation die Einheit des Staates
darzustellen, das Partikulédre in das Ganze zu transponieren.

Marx, Betrachtungen zum amerikanischen Parteiwesen, ebenda,
S. 269 ff. 2
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Die 6ffentliche Meinung findet sich mit ihrer Ausschal-
tung nicht immer ab. Will sie sich mit der Vorlage nicht
zufrieden geben, bleibt ihr freilich zunédchst nur die Ab-
lehnung, sofern in concreto der Volksentscheid iiber-
haupt maglich ist. Sie kann sich auch mit dem Initiativ-
recht Luft machen. Verfassungsinitiativen und anregende
Gesetzesinitiativen durchlaufen allerdings bei ihrer Kon-
kretisierung das gleiche Verfahren wie die aus parlamen-
tarischer oder anderer Initiative entsprungenen Gesetze.
Eine sorgfiltigere Beriicksichtigung der 6ffentlichen Mei-
nung wihrend der Inhaltsgestaltung ist nicht zu erkennen.
Deshalb ziehen die Initianten es in zunehmendem Mafle vor,
entweder formulierte Initiativen einzureichen oder Ver-
fassungsinitiativen und anregende Gesetzesinitiativen so
ausfithrlich zu halten, dal ihren Absichten in der Aus-
fihrungsgesetzgebung unausweichlich Nachachtung ge-
schaffen werden mufl. Dall darunter die Systematik und
verfassungsbegrifflichen Grundlagen insbesondere der Bun-
desverfassung leiden und daf3 die formulierten Gesetzes-
initiativen Fehlkonstruktionen mit ausgedehnten juristi-
schen Schwierigkeiten bringen, ist hinldnglich bekannt.
Trotzdem darf festgestellt werden, dall die ausgebauten
Volksrechte ein wohltuendes Korrektiv gegeniiber einer
exklusiven Gesetzgebung darstellen. Sie zwingen, wenn
auch spét, die inhaltgebenden Organe, auf die 6ffentliche
Meinung Bedacht zu nehmen oder diese — bei formulierten
Initiativen — selbsttiatigen Lauf nehmen zu lassen. Deshalb
schrecken ja auch die Interessenorganisationen vor Rechts-
formen, welche referendumspflichtige Verfahren voraus-
setzen, so sehr zuriick: Wenn Verwaltung und Regierung
fiir ihre Begehren gewonnen sind, miissen sie auch noch
die — allerdings wenig gefidhrlichen, aber immerhin vor-
handenen — Klippen des Parlaments umfahren, die Par-
teien an sich ziehen und die Bemiihungen um die 6ffent-
liche Meinung aufnehmen. Das bringt nicht nur eine Ver-
lingerung und Komplizierung des Rechtssetzungsweges,
sondern auch das Risiko, daf3 die 6ffentliche Meinung nicht
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nachfolgt. Umgekehrt eignen sich parlamentarisches Ver-
fahren und Volksentscheid dazu, allfillige Benachteili-
gungen zu beseitigen, unter Umstdnden durch die Ab-
lehnung des Ganzen. Initiativrechte aber erlauben, Inter-
essen, die in Verwaltung, Regierung oder Parlament zuriick-
gesetzt worden sind, unter dem Druck grof3zahliger Unter-
schriftenbogen als beachtliche Gréfen hinzustellen und
schliellich durchzusetzen.

Darin liegt denn eine zunehmende Problematik der
Volksrechte und der 6ffentlichen Meinung in der Gesetz-
gebung: Die 6ffentliche Meinung ist eine reale Griofle, die
zwar nicht tibersehen wird. Sie kann dank verfahrens-
rechtlicher Institutionen unmittelbar den Entscheid be-
stimmen; sie ist durch Tradition, Verfassungsrecht und
Riicksicht auf die Durchsetzbarkeit des Rechts beachtlich.
Aber sie ist eine unbequeme Grole, gerade fiir die modernen
Gesetzgebungsgegenstinde (vgl. oben § 2, III, S.32a).
Wenn es nicht gelingt, ihr auszuweichen, sie wenigstens von
der Entscheidung fernzuhalten, wird sie in den Interessen-
kampf einbezogen, ohne dal} ihr jedoch dessen Hintergriinde
und Motive aufgedeckt wiirden. Es wird versucht, sie durch
wirksame Propagandamittel, durch Simplifikationen, ziin-
dende Schlagworte, Gefiihlsappelle und halbwahre Dar-
stellungen von einer sachlichen Diskussion abzuhalten.
Dadurch wird allméhlich die Zugénglichkeit gegeniiber ra-
tionalen Argumenten verschiittet, der Sinn fiir Proportio-
nen geschwicht, die Urteilskraft ausgehohlt. Die o6ffent-
liche Meinung wird mibraucht; auf eine in der Wahrheit
ruhende Uberzeugung wird wenig Wert gelegt, dafiir die
Masse bewegt und ausgenutzt. Das ist nicht das Volk und
die offentliche Meinung, mit denen Rechtsstaat und echte
Demokratie gerechnet haben 25,

135 Uber die sachgegebenen Schwierigkeiten, denen sich das
Volk in der modernen Gesetzgebung gegeniibergestellt sieht, vgl.
Werner Kidgi, An den Grenzen der direkten Demokratie?, in
Jahrbuch «Die Schweiz» 1951, insbesondere S. 6 ff. (S. A.).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 6a
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IV. Zwangslagen im Gesetzgebungsverfahren

Die heutige Rechtssetzungs-, insbesondere Gesetz-
gebungspraxis wird vielfach beméngelt. Soweit sich die
Kritik im Drang der Geschéifte oder in Gewdhnung nicht
verlduft, zeichnet sie sich dadurch aus, dal} sie weniger
nach Auswegen und Weiterentwicklungen als nach schuld-
haftem Verhalten bei den Rechtssetzungsorganen forscht.
Sie iibersieht leicht, dall sich diese in Schwierigkeiten
befinden, die fast zu Zwangsldufigkeiten und Zwangslagen
geworden sind. Solche sind in den vorstehenden Bemerkun-
gen zum Ausdruck gekommen, so daf3 hier im wesentlichen
zusammenzufassen ist:

1. Der Parlamentarier

Die Parlamentarier des Bundes, aber auch die der
meisten Kantone sind iiberlastet3¢, Erst auf die Wahl-
listen gesetzt, nachdem sie in der Offentlichkeit, namentlich
in Offentlichen Diensten, hervorgetreten sind, konnen sie
mit dem Eintritt in das Parlament bisherige Amter und
Aufgaben nicht abstreifen. Im Gegenteil, ihre durch den
Einsitz im Parlament dokumentierte Prominenz fiihrt
ihnen fortwéhrend neue, unentziehbare Obliegenheiten zu.
Selbst wenn sie selbstdndig oder unselbstdndig im privaten
Erwerbsleben stehen, wachsen sie — das gilt selbstverstiand-
lich in erster Linie fiir die Bundesparlamentarier, zu-

136 Fine Ausnahme bilden gewisse Verbandsfunktionire als Ab-
geordnete, die der Zahl — nicht aber dem EinfluB — nach nicht
sehr stark hervortreten. Giacometti, BStR, S. 576, unterscheidet
denn in Fortfithrung der Feststellungen Fleiners (BStR, S. 185)
zweierlei Abgeordnete: solche, die iiber die kommunale und kan-
tonale politische Laufbahn in den Bundesdienst hineinwachsen,
und solche, die dank ihrer Stellung als Verbandsfunktionire un-
mittelbar in die Bundesversammlung gewihlt werden und sich zu
Berufspolitikern entwickeln. In bezug auf die Beanspruchung
heillt das: Der Verbandsfunktionir kann sich Zeit lassen; der auf
der «politischen Bahn» Emporgestiegene ist jedoch durch andere
Obliegenheiten eingeengt. Das verschafft jenem einen Vorsprung.
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nehmend aber auch fiir die kantonalen — derart in 6ffent-
liche und halbo6ffentliche Funktionen hinein, daB3 die-parla-
mentarische Verpflichtung eine von vielen und meistens
nicht die wichtigste darstellt. Dazu kommt, dal3 sich der
schweizerische Parlamentarier Ansehen und Wiederwahl
weniger durch Tichtigkeit im Ratssaale als durch Prisenz,
Mitarbeit und AuBlerungen in den «richtigen» Gremien zur
«richtigen» Zeit sichern muf31%?, Darin sieht zwar eine ver-
breitete Auffassung die vielgewiinschte Verwurzelung im
Volk, iibersieht aber leicht, dal3 solche Aktivitidten unlieb-
same Folgen haben: sie bringen den Abgeordneten weniger
ins Volk als in Komitees; sie bedeuten ihm eine fast un-
ertrigliche Last, zwingen ihn zu Oberfldchlichkeiten und
zeitlicher Hetze, ohne da er dabei Anregungen, Kenntnisse
und Einblicke erhielte, die seine legislatorischen Fihig-
keiten mehrten, seine Sendung als Reprisentant der Na-
tion erleichterten. — Fraktions- und Kommissionssitzun-
gen, Sessionen oder periodische Einzelsitzungen des Ple-
nums belegen den Abgeordneten jahrlich von etwa 3 und
4 Wochen in kleinen Kantonen, bis zu 15, 20 und mehr
Wochen im Bund. Oft sind Parlamentsmandate gehiuft,
indem der Bundesparlamentarier auch im Kanton und in
den Gemeinden der Volksrepridsentation angehort. Die
Natur der Beratungen, die vor allem im Bund auf Kiirze,
Speditivitdt, Vereinfachungen ausgerichtet sind, verun-
moglicht es dem Abgeordneten, sich erst wihrend der
Plenumsverhandlungen mit einer Vorlage vertraut zu
machen. Entweder tut er es vorher, oder er kommt nicht
ins Bild oder gar zu einer selbstédndigen Beurteilung. Die
vorgingige Unterrichtung in schriftlichen Berichten und
Botschaften wichst nun aber allmédhlich zu einer Flut an;
die bloBe Lektiire erfordert einen groflen Zeitaufwand. Die

137 Er mull sich an Partei- und Verbandsversammlungen, an
offentlichen Kundgebungen zeigen, in den Komitees von Parteien
und Verbidnden, von Sozialinstitutionen, von Aktionen fiir Initia-
tiven, Referenden und Abstimmungen mitwirken und in den ge-
eigneten Publikationsorganen sich vernehmen lassen.
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Vertiefung ist beinahe ausgeschlossen. Der Abgeordnete
strebt sie an, wenn er sich in der Materie ohnehin auskennt,
wenn er sich ihr auftragsgemidll anzunehmen hat oder
wenn er der parlamentarischen Kommission angehort.
Andere gesetzgeberische Gegenstinde muf} er notgedrun-
generweise vernachldssigen.

Die heutige Gesetzgebung ist komplex und kompliziert.
Ihren Gegenstand in bezug auf die tatsdchlichen, rechts-
politischen und juristischen Aspekte zu kennen oder gar
zu gestalten, setzt Kenntnisse und Fédhigkeiten in
einem Mall voraus, das der Abgeordnete unmoglich mit-
bringen kann!38, In einzelnen Gebieten mag er bewandert
sein und aus Vorlagen daraus Fragwiirdigkeiten entdecken,
kritische Feststellungen begriinden, Anderungen aufzeigen
konnen. Allein, selbst hier, erst recht aber in den unvertrau-
ten Gebieten ist er auf Hinweise, Auskiinfte, Belege, Unter-
stiitzungen tatsidchlicher, statistischer, finanzieller, juristi-
scher Natur angewiesen, die zu liefern meist einzig die Ver-
waltung in der Lage ist.

Der Parlamentarier verdankt seinen Sitz der Partel,
besser: der weiteren Parteileitung, die ihn vorschligt und
im Wahlkampf trigt. Das gilt auch fir die Wiederwahl.
Viele Parteien bediirfen in den Wahlen aber auch der
Mithilfe von Interessenorganisationen, insbesondere
von den grofzahligen Wirtschaftsverbinden, die ihnen zu-
teil wird, wenn sie verbandsgenehme Nominationen machen.
Der Parlamentarier ist deshalb nicht nur seiner Partei,
sondern auch den alliierten Verbidnden insofern verpflichtet,
als sie seiner Nomination und Wahl nicht Widerstand ent-
gegensetzen. Die daraus entspringenden Abhéngigkeiten
treten in zwei Graden auf: Dereinen Gruppe sind diejenigen
Abgeordneten zuzurechnen, die in erster Linie als Vertreter
von Verbidnden zihlen durfen, weil sie der Parteileitung
von solchen vorgeschlagen worden sind oder gar in ihrem

138 Die Verwaltung benutzt einen ausgebauten Apparat, um die
Entwiirfe auszuarbeiten. Der Abgeordnete wird allein gelassen.
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Dienste stehen; der anderen, grofleren Gruppe gehoren
diejenigen Abgeordneten an, die wegen der Verbindung
ihrer Partei mit den Verbidnden zumindest deren Begehren
nicht entgegentreten diirfen.

Uberlastung, sachliche Schwierigkeiten und personelle
Abhéngigkeiten lassen denn dem Abgeordneten grundsitz-
lich nur zweil Handlungsweisen: er baut entweder auf
das, was Verwaltung und Regierung, parlamentarische
Kommission und Fraktion vortragen, oder aber er verlegt
sich auf die Verfechtung dessen, was er kennt, ndmlich das
begrenzte Interesse seiner Gruppe. Diese Situation versetzt
ihn in eine unbefriedigende Lage, lihmt den unerldfllichen
Schwung und den idealistischen Einsatz. Die Abgeordneten
werden selten — am ehesten noch in den Kantonen mit
vertieften parteipolitischen Gegenséitzen — vom Feuer der
Berufung getrieben; das Mandat ist Ehrung, Belohnung,
zugleich aber auch héaufig Beruf, Geschift oder belastende
Aufgabe.

2. Das Parlament

Die Zwangslage des einzelnen Abgeordneten ist auch
eine des Parlamentes. Sie beraubt es der echten Diskussion
und der Repréisentationsnatur im konstitutionellen Sinne.
Zudem lassen seine beschrdnkten Tagungsmoglichkeiten
und die Weite seines Kompetenzbereiches, der tief in die
Verwaltungs- und Regierungsfunktionen hineinreicht, fiir
den groflen Anfall an schwierigen Rechtssetzungsaufgaben
verhdltnismafBig wenig Zeit und Raum. Das Plenum — und
mit thm parlamentarische Kommissionen und Fraktionén —
steht fortgesetzt unter dem Druck einer groBen Geschafts-
last und der Eile. Begehren nach schriftlichen Berichten,
Vorbehandlung in den parlamentarischen Kommissionen,
rigorose Kiirzungen der Redezeiten, Ersatz der Aussprache
durch Fraktionserklirungen, Ermahnungen zu Kiirze und
Konzentration — diese und weitere neuartige Mittel sollen
die Verhandlungen abkiirzen, Zeit einsparen. Aber das
Parlament begibt sich durch die Beschreitung solcher Aus-
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wege wesentlicher Grundlagen seiner Existenz; es sperrt
die griindliche Erwigung und die der Gesetzgebung zu-
trigliche Atmosphire aus dem Plenum aus. Trotzdem
bleiben jene Mittel letztlich untauglich. Die Geschéafte
nehmen némlich nicht ab. Die Eile wéchst zur Hast und
Hetze aus. Fragen, Vorschlige, Widerstinde werden als
lastige oder gar mutwillige Verzégerungen eines festgelegten
Zeitplanes empfunden. Verwaltung, Regierung, Interessen-
ten, Offentlichkeit erwarten die kurzfristige Verabschie-
dung eines Geschéftes, das aus rechtlichen Griinden aller-
dings ein parlamentarisches Verfahren durchlaufen muf,
dabei aber tunlichst nicht behelligt werden soll. In diesem
unerbaulichen Spiel ist das Parlament als Ganzes weit-
gehend Objekt; eine aktive Regie — meist ausgeiibt mit
Hilfe der Regierung, Priasidenten, Biiros, Fraktionschefs —
treibt voran.

Die Wandlung des Parlamentes von der die Rechts-
ordnung schaffenden Behorde zur eingeengten und durch
andere Rechtssetzer konkurrenzierten Genehmigungs-
instanz, ferner der seiner Tatigkeit mangelnde politische
Gehalt und die abnehmende Reprisentationsnatur werden
nach und nach allgemein bewulBt. Das regt publizistische
Kritik an. Ferner erblicken viele Interessenorganisatio-
nen im Parlament eine unerwiinschte Einrichtung, welche
ihnen die Wahrung ihrer Begehren erschweren kann. Sie
greifen — als wirksames Mittel im Kampfe um die Inter-
essenwahrung — mit Vorliebe Arbeit und Arbeitsweise
des Parlamentes an. Jene und diese Kritik, zuweilen ver-
eint, verschaffen dem Parlament eine ausgesprochen
schlechte Presse. Es grenzt nicht selten ans Verantwor-
tungslose, was selbst einflullreiche Publikationsorgane an
Beanstandungen, simplifizierenden Darstellungen und
leichtfertigen Vorwiirfen vorbringen. Die Kritik {ibersieht
oft, daBl die Ursachen der geriigten Verhiltnisse zum ge-
ringsten Teil im Parlament selbst liegen, sondern in der
Zunahme und Komplikation der Rechtssetzungsaufgaben,
in der Invasion soziologischer Krifte in die Rechtssetzung,



Rechtssetzungsverfahren und Rechtssetzungsformen in der Schweiz 87a

in der Pluralisierung der Gesellschaft. Es fiihrt zu einer
vielleicht wenig bemerkten, aber sehr nachhaltigen Ab-
wertung des Parlamentes. Eine weitverbreitete 6ffentliche
Meinung sieht denn seine Funktionen nicht mehr; sie sieht
in ihm nicht einmal mehr eine Versammlung achtenswerter
Minner. Das entzieht dem Parlament den Riickhalt im Volk
und insbesondere seine Fiithrungsaufgabe in bezug auf die
offentliche Meinung. Das Gesetz findet in der 6ffentlichen
Meinung nicht deswegen giinstige Aufnahme, weil es vom
Parlamente kommt; im Gegenteil, eine langwierige und
relativ selbstindige Bearbeitung macht die Vorlage ver-
ddchtig — «sonst wire sie ja ohne weiteres angenommen
worden». Es endet in einem unerfreulichen Zirkel: Der
Strukturwandel des Parlamentes ruft der Kritik, diese aber
iiberbordet so, da3 jener Wandel beschleunigt wird.

3. Regierung und Verwaltung

Es wire falsch, die Regierung oder die Verwaltung des
Machttriebes und des Verfassungsmi3brauches anzuklagen,
well durch ihre umfassende Vorbereitung und mag-
gebende Lenkung der Gesetzgebung die Gewalten-
tellung und die Unterschiede zwischen Gesetz und Ver-
ordnung materiell weitgehend aufgehoben werden. Sie
konnen sich der ithnen zugeschiedenen Aufgabe nicht ent-
ziehen; diese wird ihnen durch das zum Motionsrecht ab-
gesunkene Initiativbegehrensrecht des Parlaments und das
verwaltungsinterne Organisationsrecht auferlegt. Niemand
vermochte sie in der geltenden Verfahrensordnung zu
ersetzen.

Die Regierung ist — im Gegensatz zur Verwaltung —
Behorde, ein politisches Organ. Durch die Volkswahl in den
Kantonen hat sie eine auch rechtlich ausgebaute Selb-
stindigkeit gegeniiber dem Parlament und unmittelbare
Fundierung im Volk erworben. Hier, aber auch im Bund,
tragt sie mit an der politischen Verantwortung, das heil3t
an der Sorge fiir die umfassende Existenz des Staates. Sie
darf denn, gestiitzt auf Verfassungsrecht und auch auf
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Tradition und praktische Bewédhrung, in der bedeutungs-
vollsten politischen Angelegenheit, in der Gesetzgebung,
mit Grund mitwirken. Deswegen wird die rechtlich kon-
stituierte Staatsstruktur nicht gewandelt. Allerdings wichst
sich diese Mitwirkung nicht nur zur Lenkung der Gesetz-
gebung aus, sondern fdllt auch an die Verwaltung zuriick.
Die Regierung kann sich dessen nicht erwehren. Das
Kollegialsystem vermag, trotz vereinzeltem Abbau, die
Vielfalt an Aufgaben schlechthin nicht zu bewiltigen. Die
Regierungsmitglieder, in einzelnen Kantonen nur neben-
amtlich tiatig, sind durch verwaltungsméifiges «Hausgut»
ihrer Departemente so stark beansprucht, daf3 sie sich der
Geschifte des Kollegiums wenig annehmen koénnen. Und
diese sind nun so zahlreich, daB3, auch wenn es bel einem
GroBteil bei der formellen Beschlu3fassung sein Bewenden
haben kann, fiir eine einldflliche Behandlung gesetzgeberi-
scher Aufgaben einfach keine Zeit bleibt, es sei denn, eine
augenfillige Problematik zwinge in concreto dazu. Wo aber
eine Einlassung geboten ist, miissen einzelne Mitglieder
fithren.

Die Verwaltung ist bei der Vorbereitung der Gesetze
auf sich selbst gestellt. Sie mul3 den gangbaren Weg suchen
und kann wihrenddessen fiir Zwischenentscheide und
Richtungsweisung vielleicht an die Regierung, nicht aber
an das Parlament gelangen. Sie mul} den Entwurf bereinigt
haben, wenn sie ihn an Regierung und Parlament weiter-
leitet. Und zwar gilt der Auftrag vor Regierung, Frak-
tionen, Kommissionen, Parlament und Offentlichkeit dann
als am besten ausgefiihrt, wenn an ihrem Entwurf nichts
mehr zu beanstanden bleibt. Sie wird deshalb geradezu ge-
zwungen, eine nicht nur nach sachlichen, sondern auch nach
politischen Gesichtspunkten ausgerichtete Vorlage aus-
zuarbeiten!®. Sie kann sich der Beachtung soziologischer
Legislativkriafte und der Verteidigung ihrer Vorlage nicht

139 Politik 14Bt sich, namentlich in der Wirtschafts- und Sozial-
gesetzgebung, auch nicht von sachlichen Fragen trennen. Jede
sachliche Frage hat ihren politischen Aspekt.
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entschlagen. Die Verwaltung, welche die Gesetzgebung um-
fassend vorbereitet, befindet sich ja denn unter anderem
in der eigenartigen Situation, daB sie gegeniiber den Inter-
essenorganisationen dominierend, bestimmend, selbstsicher,
gegeniiber der Regierung und dem Parlament aber dienend,
gehorsam, abhingig auftreten sollte. Dabei erfdhrt sie
genau und detailliert, was die Begehren und Anliegen der
Interessenorganisationen sind, wihrend sie noch nicht
weil}, was die Meinung der Regierung, des Parlamentes und
schlieBlich der Offentlichkeit ist. Deshalb schligt jenes Ver-
héltnis leicht in das Gegenteil um: die Verwaltung ist
den Interessenorganisationen gegeniiber willig und zugéng-
lich — denn es ist etwas da, an das sie sich halten kann,
das ihr eindriicklich vorgetragen wird —, den staatlichen
Organen gegeniiber jedoch verteidigt sie ihrProdukt —denn
sie hat es mit Miihen erschaffen.

4. Schwindende Verantwortung

Die Eigenarten des praktizierten Gesetzgebungsverfah-
rens, aber selbst auch des Verordnungsverfahrens, fithren
zu einem Schwund der Verantwortung. Die im Vorverfah-
ren aktive Verwaltung ist immerhin nur vorbereitende
Instanz, und gerade ihre Loyalitiat gegeniiber den nach-
folgenden Gesetzgebungsfaktoren entspringt aus diesem
Bewufltsein. Sie darf deshalb zum Beispiel mit einem ge-
wissen Grund die Anbringen der Interessenten kritiklos
ubernehmen, indem sie auf die Korrekturméglichkeiten
von Regierung und Parlament vertraut. Diese Instanzen
aber vertrauen ihrerseits auf die Verwaltung. Keines der
an der Gesetzgebung beteiligten Organe fiihlt sich voll
verantwortlich; keines aber ist sich ganz bewult, wie-
weit das andere materiell die Verantwortung zu tragen
vermag; jedes «hofft» auf das andere.

Daraus erwachsen Liicken. Es gleiten, gleichsam un-
bemerkt, einzelne Bestimmungen, Rechtsfiguren und
schlieBlich ganze Erlasse durch den Rechtssetzungsweg, fiir
die (materiell) keine Verantwortungen getragen werden.
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Das zeigt sich eindriicklich schon bei den Initiativen zur
Rechtssetzung. Die Abgeordneten sind aullergewdhnlich
aktiv in der Einreichung von Initiativbegehren. Es gibt
relativ wenig Erlasse, die nicht auf entsprechende parla-
mentarische VorstdBe zuriickgefiihrt werden kénnten. Das
Parlament aber — im Bund wie in den Kantonen — gibt
den Anregungen in der Regel fast unbesehen und mit
leichter Hand Folge, indem es sie erheblich erklirt. Es
glaubt, bei der Vorlegung des Entwurfs noch die Freiheit
zu haben, sich iber die Notwendigkeit und Begriindung
der angeregten Rechtssetzung klar werden zu konnen. Die
Regierung aber fiigt sich meistens, wie es sich rechtlich
gehort. Ist eine Vorlage dann einmal erstellt, hilt es
schwer, sie fallen zu lassen, und die Erwartung des Parla-
mentes erfiillt sich nicht140,

Aus der liickenhaften Verantwortung ergibt sich denn
auch, dal} gelegentlich Interessenorganisationen und in den
Kantonen manchmal Parteien Triger der ganzen Rechts-
setzung sind. Sie bringen ein Initiativbegehren entweder
— rechtlich beachtlich — durch Anregungen ihrer Ab-
geordneten an das Parlament, oder — faktisch — durch
ihre Vertrauensleute an die Verwaltung heran. Sie finden
hier und dort leicht Gehoér und haben sich gleichzeitig
als «beteiligte Kreise» ausgewiesen, was sich dahin aus-
wirkt, da@} sie in der Inhaltsgestaltung wiederum aktiv auf-
treten'¥!. Setzen sie sich im Vorverfahren durch, haben sie

140 Dije geschwichte Verantwortung kommt auch bei den Ge-
nehmigungsverordnungen zum Ausdruck, wo selbst rechtlich die
Verantwortlichkeit zweifelhaft ist. Schon Burckhardt, Kommen-
tar, S. 667, hat deshalb die Figur abgelehnt. Neuerdings stellt sich
Peter Schneider, Die Ubertragung der rechtsetzenden Gewalt in
der Schweiz, in «Die Ubertragung der rechtsetzenden Gewalt im
Rechtsstaaty», Frankfurt a.M., 1952, S, 407, positiv dazu ein. Er
erblickt in ihr eine erwiinschte Kontrollmoglichkeit der Exekutive
durch das Parlament. In der Praxis wird diese Moglichkeit aber
eben nicht ausgeschopft.

141 Daraus erklart sich auch, dafl trotz der anwachsenden Rechts-
setzungstatigkeit die Institute der Volksinitiativen wverhiltnis-
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die ihnen erwiinschte Rechtssetzung erreicht. Die materielle
Verantwortung dafiir aber kann in keinem Staatsorgan
lokalisiert werden.

§ 4. Hinweise auf Reformméglichkeiten

I. Grundiagen

Die Kompetenzordnung des Staates — des Bundes und
der Kantone — hat sich quantitativ und qualitativ grund-
legend gedndert. Behordenorganisation und Verfahrens-
ordnung sind jedoch zugeschnitten geblieben auf den ge-
sellschaftsneutralen, nichtinterventionistischen, liberal-
demokratischen Verfassungsstaat. Der iiberkommene ver-
fahrensrechtliche Normenkomplex mitsamt dem Iliberal-
demokratischen Gesetzesbegriff und -vorbehalt miiht sich
damit ab, der neuartigen Aufgaben Herr zu werden. Das
will nicht mehr recht gelingen. Kompetenzordnung, Be-
hordenorganisation und Verfahrensordnung i1m engeren
Sinne bilden keine harmonische Einheit mehr. Behor-
denorganisation und Verfahrensordnung haben indessen
aullerrechtliche Ergidnzungen erfahren. Diese stehen teils
im Begriffe, sich ihrerseits in Verfahrensnormen nieder-
zuschlagen, die zunichst konventioneller Natur bleiben,
allmihlich aber in eine rechtliche Anerkennung hinein-
wachsen. Teils verharren sie im Tatsichlichen und bilden
weiterhin eine Ambiance im Sinne Schindlers zur Norm-
ordnung. Sie setzen der Normordnung jedoch derart zu,
daB3 sich diese anders verwirklicht, als es ihrem Sinn und
Wesen entspriche. Recht und Ambiance sind nicht mehr
aufeinander eingespielt.

maBig wenig verwendet werden missen: die Organisationen haben
auf Parlament und Verwaltung EinfluB und kénnen auf leichtem
Weg den Rechtssetzungsapparat in ihrem Sinne in Bewegung
setzen, Die Volksinitiative wird meist nur noch da notwendig, wo
relativ extremen Begehren gro8eres Gewicht verliehen werden will.
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Es ist offensichtlich — die Betrachtung der Gesetz-
gebungspraxis bestidtigt es —, dall die heutigen Rechts-
erzeugungsverfahren wesentlichen Grundlagen der
iiberkommenen Staatsstruktur zuwiderlaufen. Das Prin-
zip der Gewaltenteilung im Sinne objektiver und subjek-
tiver Trennung von Rechtssetzung und Verwaltung ist
weitgehend aufgehoben, wenn in der Verwaltung und in
der Regierung die wirksamsten Gesetzgebungsfaktoren
erblickt werden miissen. Vom Prinzip der Volkssouverini-
tat repriasentativer und direkt-demokratischer Prigung
wird abgeriickt, wenn die rechtsschopferische Tatigkeit auf
eine dominierende Biirokratie von Verbands-, Partei- und
Verwaltungsstellen iibergeht. Rechtssicherheit und Klar-
heit der Rechtsordnung leiden darunter, wenn eine Vielfalt
von Rechtsquellen téitig ist und mit Leichtigkeit in vielen
Formen und Zwischenformen Recht positiviert. Die Ver-
fassungsmiBigkeit sowie die Qualitdt des Rechts in ethi-
scher und logischer Hinsicht werden herabgesetzt, wenn
Vorteile einzelner Gruppen im Vordergrund der Inhalts-
gestaltung stehen, dem Parlament die ruhige Abwigung ent-
zogen und auf gesetzgeberische Eigenschaften des Parla-
mentariers nicht geachtet wird. Mit allen diesen Wirkungen
aber droht die schwerwiegende Folge, dal3 schlieBlich poli-
tische und individuelle Freiheit vom Rechtssetzungsverfah-
ren her bedriangt werden.

Die groflen Schwierigkeiten, in denen sich das
Recht und die Rechtsordnung heute befinden (vgl. oben
§ 2, III, S.27a ff.), sind auch solche der Rechtssetzung.
Die Problematik ist komplex, und durchschlagende Kon-
zeptionen zu deren Uberwindung fehlen. Es wire miiBig,
von rechtlichen Verkehren eine durchgreifende Regenera--
tion zu erwarten. Diese wire tiefer, in der geistigen Haltung
des einzelnen Menschen und der Gemeinschaften, zu fun--
dieren. Der Jurist kann jedoch mithelfen, indem er be--
stehende Institutionen auf ihre Tauglichkeit tiberpriift und
allenfalls Revisionen erwégt, die geeignet erscheinen, den
Wertzerfall zu hemmen, die Wertverwirklichung zu férdern..
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Dazu gehort auch das Verfahrensrecht im weiteren Sinne.
Unerfreuliche Entwicklungen unserer Rechtssetzungspraxis
konnen offenbar in gesunde Bahnen gelenkt werden. Es
kommt lediglich darauf amn, im Kleineren, im Nahen und
Konkreten praktisch anzusetzen zu wagen. Es wire aller-
dings auch verfehlt, der Ungeduld und dem Dringen un-
serer Zeit zu verfallen und Neuerungen die Frist des Kei-
mens zu beschneiden.

Erwigungen fiir Regenerationen und Neuerungen im
Rechtssetzungsverfahren bediirfen der Diskussion zwi-
schen Praxis und Wissenschaft.Zudem muf sich die6ffent-
liche Meinung damit befassen konnen; denn sie ist nicht
nur vom Rechtssetzungsverfahren umfassend betroffen,
sondern dieses triagt auch wesentlich dazu bei, der Rechts-
ordnung die Legitimitdtsgrundlagen zu verschaffen und zu
erhalten. Die kiinftige Gestalt des Rechtssetzungsverfah-
rens — und wire es letztlich nur die Stabilisierung der
heutigen Praxis — muB in einer tieferen éffentlichen Mei-
nung anerkannt werden. Nachstehend sollen einige An-
regungen fiir die Diskussion gegeben werden, wobei von
folgendem auszugehen ist:

Die heutige Kompetenzordnung des Staates, welche die
ausgedehnte Rechtssetzung erlaubt und verlangt, konnte
nicht grundsitzlich eingeschrinkt werden. IEbensowenig
wiirde es gelingen, die Staatsintervention im Wirtschafts-
ablauf grundsitzlich einzudimmen oder gar zu beseitigen.
Die damit verbundenen Schwierigkeiten fiir die Norm-
setzung lassen sich nicht umgehen. Damit hat man sich
abzufinden. Der Interventions- und Sozialstaat und
der dadurch notwendige regsame Rechtssetzungsapparat
sind unumstoBliche Tatsachen.

Dagegen stellt sich in praxi die Frage des Malles. Die
fiir den Juristen mit unerfreulichen Aspekten verbundene
Rechtssetzungspraxis wiirde von ihrer Bedenklichkeit ver-
lieren, wenn die Einrichtungen der Rechtserzeugung nicht
iibermidfBig und, wenn schon, mit weiser Sorgfalt bean-
sprucht wiirden. Auch der die Elemente des Rechts-
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staates!?? beachtende Sozialstaat mit seiner Aufgabe, dem
Menschen Sicherheiten zu geben und 1ihn in seiner Men-
schenwiirde zu schiitzen, braucht nicht ein Maximum,
sondern nur ein Optimum an Rechtssdtzen. Er bedarf der
griindlich erwogenen, der ausgereiften Rechtserlasse. Er ist
auch auf eine moglichst iibersichtliche, allgemeinverstind-
liche Ordnung angewiesen, in welcher sich der Rechts-
unterworfene zurechtfindet. Eine Disziplin der Rechts-
setzungsorgane ist unumginglich. Sie ist Grundlage und
Voraussetzung fiir alle Bemiithungen, im Rechtssetzungs-
verfahren gesundere Verhéltnisse herzustellen!43.

II. Regeneration des Parlamentes

Die Idee der Volksrepriasentation durch das Parlament
ist, als Ganzes gesehen, nicht falsch oder unerfiillbar. Sie
mul} sich Abstriche gefallen lassen, die sich vorweg darin
begriinden, daf3 die Nation keine gegebene, ohne weiteres
darstellungsfihige Einheit ist, daB die Auslese der Reprisen-
tanten an technischen Mdglichkeiten Schranken findet, dafl
die Gesellschaftsordnung nicht mehr vorgefunden, sondern
weitgehend vom Recht gestaltet wird. Gerade aber auch
die Referendumsdemokratie ist mit der Einrichtung einer
parlamentarischen Volksreprisentation verkoppelt, denn
sinnvollerweise muf3 der Volksentscheid auf einer volks-
addquaten Inhaltsgestaltung aufruhen konnen, die Aufgabe
eines vom Volke kontrollierbaren, ihm letzlich verantwort-
lichen Staatsorgans ist.

142 Vgl. Kigi, Zur Entwicklung des schweizerischen Rechts-
staates seit 1848, ZSR 71 (1952), S. 173 ff.; Der Rechtsstaat als
Bollwerk der Ireiheit, S. A. aus der Schweizerischen Lehrerzeitung
1951; Zwischen Staatsvergotzung und Staatsverketzerung, im
Jahrbuch «Die Schweiz» 1953; Garzoni, Die Rechtsstaatsidee im
schweizerischen Staatsdenken des 19. Jahrhunderts, S. 12 ff.;
«Die Freiheit des Biirgers im schweizerischen Recht», Ziirich 1948,
insbesondere die Beitrige von du Pasquier, Kigi, Ruck, Bridel,
Huber, Giacometti, Nef.

143 Vgl, dazu Jahrreil, Grole und Not der Gesetzgebung,
S. 49 ff. ‘
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Es drangt sich der Gedanke auf, zu versuchen, neben
einer wesentlichen Entlastung des Gesetzes und des
Gesetzgebungsweges (§ 2, 111, S. 35a ff.) das Parlament
wieder in den Mittelpunkt der Gesetzgebung zu
riicken. Unter Verweis auf die in §§ 2 und 3 gemachten
Feststellungen sei hiezu folgendes erwidhnt:

1. Vorkehren im Bund

Die Frage stellt sich vorerst fiir den Bund. Wenn sie
mit Aussicht auf Erfolg gelost werden soll, miissen dem
Parlament als Grundlagen verschafft werden einmal best-
mogliche Selbstdndigkeit sowohl gegeniiber der Exe-
kutivgewalt als auch gegeniiber soziologischen Legislativ-
kraften, sodann ausreichende Sachkenntnis und schliel3-
lich Zeit. Streckenweit konnen rechtliche Vorkehren solche
Grundlagen beibringen. Zu einem guten Teil sind sie jedoch
wiederum von aufllerrechtlichen Tatsachen abhéingig.

a) Radikale, aber bei ausgewogenen Ergédnzungen zwei-
fellos wirkungsvolle Voraussetzung konnte die Bejahung
des Berufsparlamentes fiir den Bund bilden. Von einer
breiten 6ffentlichen Meinung bislang eindeutig abgelehnt,
sollte der Gedanke heute doch nicht mehr als unvollziechbar
hingestellt werden. Er wiirde mit alten Auffassungen
brechen, andererseits aber nicht viel mehr als die Anerken-
nung eines bereits bestehenden Zustandes bedeuten. Der
Bundesparlamentarier ist nicht mehr der in einer zivilen
Tatigkeit stehende, zum o6ffentlichen Dienst beschriankten
Umfangs herbeigerufene Biirger aus dem Volk, sondern
zum iiberwiegenden Teil durch 6ffentliche und halboffent-
liche, jedenfalls aber politische Dienste voll oder doch iiber-
wiegend beansprucht. Er ist heute schon — von bemerkens-
werten Ausnahmen abgesehen — «Berufspolitiker». Nur ist
er es zum geringen Teil fiir den Bund. Er ist es fiir vieles
andere auch noch — bestenfalls fiir Kantone und Gemein-
den, hiufig aber fiir Parteien, Verbéinde, andere Organisa-
tionen. Dal} daraus wesentliche Kraft aus dem Boden des
Volks zustromte, wire schwer nachzuweisen. Warum aber
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sollte seine Tétigkeit und Tiichtigkeit nicht dem Bunde zu-
gehalten, dort, weil unzersplittert, fruchtbar gemacht
werden ?

Der Aufgabenkreis wire reichlich!44, Befiirchtungen, da3
der hauptamtliche Parlamentarier zu wenig beschaftigt
wire, dafl er dem Staate neue Betitigungsielder suchte,
daB er fernab vom Leben wirkte, sind kaum noch stich-
haltige Einwéinde. Grofler Widerstand wiirde einem Berufs-
parlament wegen der finanziellen Auswirkungen erwachsen,
die zweifellos erheblich wiren (vgl. auch unten lit. b und c).
Sachlich diirften sie aber nicht ins Gewicht fallen, da sich
der Staat die wichtigste seiner Institutionen, die Organisa-
tion der Gesetzgebung und die Oberaufsichtsinstanz, durch-
aus etwas kosten lassen darf.

Die Einsetzung eines Berufsparlamentes bietet organi-
sationsrechtlich keine besonderen Schwierigkeiten. Es be-
darf jedoch, wie erwéhnt, institutioneller Ergénzungen (vgl.
lit. b und c¢), ohne die das Parlament kaum aufgewertet
werden kann. Derartige Ergdnzungen kénnten auch dann
als zweckméBige Vorkehren erwogen werden, wenn auf ein
Berufsparlament verzichtet wird.

Vermochte sich der Gedanke des Berufsparlamentes
nicht allméhlich durchzusetzen, so wird sich zumindest die
Verldngerung der Sessionen nicht vermeiden lassen, sofern
das Parlament auf eine irgendwie wirksame Arbeit noch
Wert legt. Eine derartige «kleine Revision» hiatte den Vor-
teil, daB sie als offensichtliche Notwendigkeit erschiene
und von der o6ffentlichen Meinung, weil kaum bemerkt,
ohne weiteres hingenommen wiirde; sie hitte aber den
Nachteil, dal} sie keine neue Atmosphére brachte und die
heutigen Méngel zu beheben kaum geeignet wire.

144 Fs ist vor allem auch zu bedenken, dal die Regierungs- und
Verwaltungsfunktionen des Bundesparlamentes an gleichen Er-
scheinungen kranken wie die Gesetzgebung. Die Regeneration des
Parlamentes wire hier ebenfalls erwiinscht, wenn Regierung und
Verwaltung nicht vollends freigesetzt werden sollen. Vgl. Eichen-
berger, Die oberste Gewalt im Bunde, S. 275 1f.
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b) Dem Abgeordneten und dem Parlamente sollte die
Unabhédngigkeit in einem Mal3 verschafft werden, das
ihnen die ungehinderte Ausiibung der Funktion gestattete.
Die traditionelle, aus dem Kampf gegen die monarchische
Gewalt herausgewachsene Immunitét, die fiir die Schweiz
nie besonders wichtig gewesen ist, geniigt hiefiir nicht.
Rechtliche Verantwortlichkeiten fiir die Voten und straf-
prozessuale Verfolgungen bedrohen den Abgeordneten eben
nicht. Ebensowenig mufl die Freiheit der Willensbildung
gegen direkte geistliche Einfliisse geschirmt werden, so da@3
zum Beispiel die Einschrankung des Art. 75 BV zu einer
Norm ohne Notwendigkeit geworden ist. Bedeutungsvoll
ist heute die Tatsache, dal3 der Parlamentarier durch Riick-
sichtnahmen auf soziologische Méchtigkeiten gebunden ist.
Dagegen Schranken aufzurichten, hilt schwer.

aa) Vom Proporzwahlverfahren, das mit einem System
politischer Parteien rechnet, abzuriicken, wiare undenkbar.
Ebensowenig kann die Demokratie (vgl. Anm. 134) und
gar die Referendumsdemokratie auf die Mitwirkung der
Parteien als Instrumente der Kommunikation zwischen
Gesetzgeber und oOffentlicher Meinung, zwischen Staats-
gewalt und Volk verzichten. Dementsprechend bleibt auch
der Parlamentarier an Fraktion und Partei gebunden.
Das sollte indessen soweit als immer moglich die einzige
Bindung bleiben, die iibrigens dadurch etwas gelockert
werden konnte!#, dall rechtssatzmilBig die Verpflichtung
auf Fraktionsbeschliisse ausdriicklich untersagt und daf} im

145 Eine gewisse Unabhiingigkeit der Fraktion gegeniiber der
Partei konnte dadurch zu erreichen versucht werden, daB den
Fraktionsmitgliedern die Mitwirkung in den Parteileitungen unter-
sagt wiirde. Wenn dullerlich vielleicht auch durchsetzbar, konnte
sie doch eine Kontaktnahme nicht ausschlielen, wiirde diese aber
in eine verbotene Zone verschieben. Zudem ist die (gesunde) Ver-
bindung durchaus erwiinscht. Ihre Unterbindung hitte unter
anderem zur Folge, daB Abgeordnete ins Kielwasser starker Partei-
leitungen gerieten, wihrend heute Fraktionsmitglieder moglicher-
weise die Parteileitung lenken kénnen. Die Fraktion kann, vielleicht
manchmal zum Vorteil fiir das Ganze, stidrker sein als die Partei.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. Ta
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Parlament durchgéingig die geheime Abstimmung einge-
fithrt wiirde.

Im weiteren miillte mit der Zeit vielleicht doch eine
— sehr zuriickhaltende — Gesetzgebung iiber das
Parteiwesen ins Auge gefalit werden, worin neben all-
falligen finanziellen Kontrollen unter anderem die Designa-
tion von Kandidaten und die Ausgabe von Parteiparolen
zu Sachabstimmungen in einem demokratischen Verfahren
gefordert wiirde. Das konnte die biirokratisierte Leitung
mildern, das daraus hervorgegangene Mifltrauen gegeniiber
den Parteien allméhlich beseitigen und diesen wieder An-
sechen verschaffen. Es wiirde auch den Abgeordneten ver-
anlassen, seine Wihlerschaft aufzusuchen, Rechenschaft
abzulegen und eine echte Verwurzelung im Volke anzu-
streben. Gleichzeitig wiirde es ihm erlauben, sich unmittel-
bar auf die Wéhlerschaft zu stiitzen und damit von Partei-
und Fraktionsleitung unabhiingiger zu werden.

bb) Der Abgeordnete sollte neuartigen Inkomptabili-
tdten unterworfen werden. IEs wiire zu erwigen, die Aus-
iibung einer offenen oder verdeckten Funktion in Inter-
essenorganisationen als mit dem Parlamentsmandat un-
vereinbar zu erkldren. Die einen GrofBteil der Gesetzgebung
stark becinflussenden «beteiligten Kreise» sind immer noch
eine Art von «Parteien» im prozessualen Sinne, nimlich
Triager von Interessen, die sie unter kriftigem Einsatz der
allein ihren Standpunkt stiitzenden Mittel im Entscheid
durchzusetzen suchen. Solange sie diese Natur nicht ab-
gestreift haben, mull notwendigerweise das staatliche
Gesetzgebungsorgan als «unparteiischer Dritter» iiber die
Begehren dieser buchstiblich Beteiligten befinden kénnen.
Das vermag es nicht befriedigend, wenn unter seinen Mit-
gliedern selbst deren Vertreter sind. Die Aufgabe, festzu-
legen, was fiir Organisationen einzubeziehen wéiren, fiele
nicht wesentlich schwerer als die heutige Bestimmung, wer
gemil} Art. 32 BV zur Wirtschaftsgesetzgebung anzuhoéren
sei. — Im Falle der Einfiihrung eines Berufsparlamentes
konnte die angestrebte Unabhingigkeit durch das Verbot
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einer wirtschaftenden Tatigkeit, etwa in Anlehnung an
Art. 97, SchluBlpassus, BV, wirksam gestirkt werden. Wie-
weit daneben Offentliche IFunktionen in Kanton oder
Gemeinde zuzulassen wiren, hiangt von verschiedenen Um-
stdnden ab, die hier iibergangen werden diirfen.

Es ist zu erwarten, dal die Unvereinbarkeit in bezug
auf die Interessenorganisationen besondere, problematische
Auswirkungen nach sich zoge: Jene, der unmittelbaren
Vertrauensleute im Parlament beraubt, wiirden sich ver-
mehrt noch an die Parteien halten miissen, um sich auf
diesem Weg die Geltung und die Moglichkeiten zu sichern,
auf Initiative, Inhalt und Entscheid bestimmenden Einfluf3
auszuiiben. Die Gefahr ist grol3, da@l die Einflubnahme der
Interessenorganisationen auf das Parlament, die heute all-
mihlich ans Licht der Offentlichkeit riickt, wieder in das
unkontrollierbare Halbdunkel personlicher Verbindungen
zuriicksinken wiirde. Vor allem aber konnte sie die weitere
Vermischung von Verbinden und Parteien fordern, diese
von ihrer ganzheitlichen Blickrichtung noch mehr abziehen
und so die erstrebte Unabhingigkeit von anderer Seite herin
Frage stellen. Die Moglichkeit besteht. Ob sie sich verwirk-
licht, hiingt wesentlich vom Verhalten der Parteien und
der 6ffentlichen Meinung ab. Vom Rechtlichen her wiirde
die erwiihnte Gesetzgebung iiber das Parteiwesen die Stel-
lung der Parteien in einer solchen Auseinandersetzung zu
stiarken geeignet sein.

cc) Ausbau der Inkomptabilititen.oder Einfithrung des
Berufsparlamentes erfordern grof3ziigige Entschiddigun-
gen an den Abgeordneten, die finanzielle Bindungen iiber-
fliissig bzw. deren Abbruch zumutbar machen. Es wire
auch zu erwigen, ob nach einer gewissen Amtszeit Ruhe-
gehalte ausgerichtet werden sollten.

c) Alle Bemithungen um das Parlament héngen letztlich
davon ab, daf3 ihm die fiir die Gesetzgebung erforderliche
und nutzbare Sachkenntnis gegeben wird. Ihm aus-
reichend Zeit und Unabhéngigkeiten zu verschaffen, wire
unergiebig, wenn es sich wegen mangelnder legislatorischer
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Kenntnisse und Fahigkeiten weiterhin auf die Ratifikation
von Regierungsvorlagen beschrinken miiflte. Erstes Gebot,
das kein Rechtssatz sicherstellen kann, sondern die nomi-
nierenden Parteien im Bewultsein ihrer Verantwortung von
sich aus erfiilllen miissen, ist, Parlamentarier von per-
sonlich hoher Qualitdt und Eignung fiir die Rechts-
setzung zur Wahl zu bringen. Dann aber mul} die quali-
fizierte Personlichkeit instand gesetzt werden, ohne Um-
stindlichkeiten in den Besitz derjenigen Unterlagen zu
gelangen, die eine selbstindige Beurteilung der Regie-
rungsvorlagen und — vorher schon — der Anregungen
fir gesetzgeberische Vorlagen ermoglichen. Sie miissen
ithm im Parlamentsbereich gegeben werden, und zwar von
einer Stelle, die an der Regierungsvorlage nicht so beteiligt
ist, dal} sie nur das produziert, was diese stiitzt.

Die griindlichste Abwendung von der gegenwirtigen
Gesetzgebungspraxis mit guter Aussicht, dem Parlament
Selbstindigkeit, Selbstvertrauen und soziologische Wirk-
samkeit zu verleihen, wiirde es bedeuten, wenn die Parla-
mentarier wenigstens fiir einen Teil der Gesetzgebung die
Entwiirfe erstellten, das Initiativrecht ausiibten. Hier-
durch wiirden unter anderem Regierung und Verwaltung
ihrer zentralen Position in der Gesetzgebung eo ipso ent-
hoben. Das Berufsparlament zum Beispiel konnte letztlich
nur gerechtfertigt werden, wenn auch die Parlamentarier
Vorlagen ausarbeiteten, den Inhalt der Gesetze schafften.
Ein solches Ansinnen an die Abgeordneten zu stellen, ist
indessen nur dann begriindet, wenn ihnen auch hiefiir die
erforderlichen tatsidchlichen und wissenschaftlichen Unter-
lagen und Grundlagen miithelos zugidnglich gemacht werden.

Die Vereinigten Staaten — sowohl die Union als
die Einzelstaaten — haben beachtenswerte parlamenta-
rische Hilfsinstitutionen entwickelt!4®, Ein Gesetz-

146 Vgl. dazu Kurt Kleinrahm, Gesetzgebungshilfsdienst fiir
deutsche Parlamente ? Zur Ontologie der gesetzgeberischen Willens-
bildung, Archiv des offentlichen Rechts, 79 (1953), S. 145 ff.;
ferner: George B. Galloway, Congress at the Crossroads, New
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gebungshilfsdienst (Legislative Reference Servicel4?) ver-
schafft dem Abgeordneten und dem Parlament Material
im weitesten Sinne; er erstattet ihnen Gutachten aus allen
zweckdienlichen Gebieten. In der Union sind 160 Ange-
stellte in diesem Dienste tiitig, in den Gliedstaaten weniger,
zum Beispiel in zwei Staaten nur zwei Angestellte. Zur
Formulierung der Gesetze wird in einzelnen Staaten der
Reference Service, in anderen ein besonderer Dienst
(Drafting Service) zur Verfiigung gestellt, dem Personen
angehoren, die das geltende Recht griindlich kennen und
sich auf die Kunst der Formulierung verstehen. Schlief8lich
bleibt zu erwihnen, dal dank staatlicher Beitrige die Ab-
geordneten des Bundeskongresses in die Lage versetzt
werden, ein Biiro mit 3 bis 8 Hilfskriaften zu unterhalten48,

Ein parlamentseigener Dokumentations- und
Rechtsdienst wird im Bund unumginglich sein, wenn
mit einer Regeneration des Parlamentes Ernst gemacht
werden will. Die Ausgestaltung braucht sich keineswegs an
die Beispiele der Vereinigten Staaten anzulehnen; sie wird
spezifisch schweizerisch gehalten werden konnen und

York 1946, insbesondere S. 323 ff.; Wilfried C. Gilbert, The
Legislative Reference Service, Washington 1952; Scheuner,
Auslindische Erfahrungen zum Problem der Ubertragung rechts-
setzender Gewalt, S. 147.

147 Diesen erginzt in etlichen Staaten eine vorausgehende
Gesetzgebungsplanung: stidndige Parlamentsausschiisse (Legis-
lative Councils) entwerfen in der Zeit zwischen den Sessionen ein
Gesetzgebungsprogramm, wigen den moglichen Erfolg legislativer
Malinahmen ab und befassen sich mit Verwaltungsreorganisationen.
Im Zusammenwirken mit der Exekulive wird dem Parlament
Bericht erstattet.

148 Kleinrahm (vgl. Anm. 146) sieht im amerikanischen Gesetz-
gebungshilfsdienst das Bestreben, «das Parlament zu stidrken, seine
Funktion wirksam werden zu lassen und die Selbstidndigkeit der
Abgeordneten zu heben» (S. 151). Er erwartet daraus auch eine
Eindimmung der Verordnungsgewalt in den USA (S. 156). Klein-
rahm empfiehlt angelegentlich und sehr eindrucksvoll die Ein-
fibrung einer &dhnlichen Institution in der deutschen Bundes-
republik, nachdem sie anfinglich auf Ablehnung gestolen war.



102a Dr. Kurt Eichenberger:

organisationstechnisch keine uniiberwindlichen Schwierig-
keiten bieten!4®. Wesentlich ist einzig, dal der Dienst
erstens von tiichtigen, optimal unabhingigen Personlich-
keiten versehen wird!%9, zweitens einzig und direkt dem
Parlamente unterstellt ist, drittens nicht vorerst zu knapp
ausgestattet wird. Der Dienst héitte die mehrfach erwihnten
sachlichen Grundlagen im weitesten Sinne zu liefern, vor
allem aber auch fiir die Formulierung des Gesetzes sowie
die Fragen der VerfassungsméBigkeit und der Einordnung
in die tiibrige Rechtsordnung dem einzelnen Abgeordneten,
den Kommissionen® und dem Plenum zur Verfiigung zu
stehen.

2. Aufschub in den Kantonen

In den Kantonen fallen Versuche, wie sie fiir den Bund
zur Diskussion gestellt worden sind, auller Betracht. Die
Stellung ihrer Parlamente ist zwar, allgemein gesehen,
nicht stiarker als diejenige der Bundesversammlung. Im
Gegentell, sie kann weitaus prekérer sein und sich mitunter
zu einer Art Hilflosigkeit in der Gesetzgebung auswachsen.
Indessen hat die kantonale Gesetzgebungsfunktion an
Bedeutung verloren, und auch eine Stirkung foderalisti-
scher Tendenzen wird das nicht wesentlich dndern. Das
Schwergewicht staatlicher Betatigung liegt bei ihnen
denn auch nicht mehr in der Rechtssetzung, sondern in der

149 Es konnte zum Beispiel damit begonnen werden, das Sekre-
tariat der Bundesversammlung auszubauen, die Departements-
sekretariate, das Statistische Amt und eventuell Kantone und
Gemeinden zur uneingeschrinkten Akten- und Materialeréffnung
zu verpflichten, geeignete Juristen und Volkswirtschafter beizu-
ziehen. Die Weiterentwicklung, die unumginglich wéire, um
schlieBlich eine voéllige Unabhingigkeit von der Verwaltung zu
erreichen, wire nach den Erfahrungen zu richten.

150 Solche sollten auch ad hoc zugezogen werden koénnen.

151 Die Aktivierung des Parlamentes brichte auch einen Ausbau
der parlamentarischen Kommissionen, die sich zu beachtlichen
Hilfsorganen entwickeln lieBen. Diese Seite mul3 hier iibergangen
werden.
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Rechtsanwendung und in Funktionen als «Leistungs-
trager»152 153, Was an ansehnlichen Rechtssetzungsaufga-
ben wverbleibt, sind hiufig Ausfiithrungsvorschriften zu
Bundeserlassen®® oder doch Erginzungen der Rechts-
ordnung des Bundes. Die eigenstindige kantonale Gesetz-
gebung nimmt, selbst im Gebiete der Polizei und des An-
staltswesens, an Bedeutung offensichtlich ab.

Die heutige Situation im Parlamentsbetrieb mag denn
vorderhand noch hingenommen werden. Verbesserungen
konnen sich einmal an den Erfahrungen des Bundes aus-
richten!%®, Dabei diirfte ein parlamentseigener Informations-
und Rechtsdienst am ehesten in Frage kommen. Bis dahin
wiren die Bemiithungen um Reformen in den Kantonen
auf Korrekturen im Vorverfahren auszurichten.

III. Korrekturen in der Vorbereitung der Rechtssetzung,
inshesondere der Gesetzgebung

Das Verfahrensrecht ignoriert das heutige Vorverfahren
der Gesetzgebung'®® fast wvollstindig. Dieses ist wohl
dullerst wirksam und sehr bedeutungsvoll; aber es fehlt
ihm vorderhand die normative Anerkennung. Das diirfte
mit eine Ursache dafiir sein, da3 es sich so fernab von der
Offentlichkeit abwickelt, daB Existenz und Ablauf verhiillt,

152 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I, S. 278 ff.

153 Demzufolge sollte die kantonale Rechtspolitik auf den Aus-
bau des Rechtsschutzes, auf die Verwaltungskontrolle und auf die
gesunde Finanzgebarung ausgerichtet sein.

154 Dafiir reichen sekundire Rechtssitze der Verordnungsstufe
oft aus.

155 Die bertihmte Feststellung Fleiners, die Kantone seien die
politischen Versuchsfelder fiir die Eidgenossenschaft (vgl. Schwei-
zerisches Bundesstaatsrecht, Tiibingen 1923, S. 24), wandelt sich
allméhlich in ihr Gegenteil. Das gilt nicht nur fiir das Organisations-
recht, aber fiir dieses vornehmlich.

156 Und erst recht das der Verordnungsrechtssetzung der Exeku-
tive. Was im folgenden zur Gesetzgebung ausgefithrt wird, gilt
auch fiir das Verordnungsrecht der Legislative und der Exekutive.
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Bedeutungen nicht gezeigt, Verantwortungen nicht bewuf3t
werden. Es wire jedoch nicht empfehlenswert, das Ver-
fahren durchgingig zu normieren, da daraus eher eine
Starkung im allgemeinen als eine Kanalisierung zu erwarten
wire. Zudem wire es schwierig, fiir das richtige Vorgehen
im einzelnen Kall geniigend Spielraum zu lassen. Dagegen
wire zu erwigen, einige Ausschnitte und Grundséitze des
Vorverfahrens normativ festzulegen.

Wenn im Bund ein Berufsparlament entstinde und die
Abgeordneten fiir einen Teil der Gesetzgebung die Ent-
wurfserstellung tibernihmen, so wiirde das Vorverfahren
an Ausmafl und Bedeutung ohnehin eingeschrankt157,
Daneben und erst recht fiir den Fall, dal3 die Arbeitsvertei-
Iung zwischen Verwaltung und Regierung einerseits, Parla-
ment andererseits iiberhaupt nicht geindert wiirde, driangen
sich aber gewisse Korrekturen auf. Diese gelten sinngemaf
auch fiir die wesentliche Verordnungsrechtssetzung. Sie
sind fiir den Bund und die Kantone angezeigt. Sie liegen
freilich wiederum zur Hauptsache in einem personlichen
— soziologischen Gebiet, in das Rechtsnormen nur schwer
Zugang erhalten.

Es miissen Grundlagen geschaffen werden, die sich zu-
sammenfassen lassen in den Postulaten: Selbstindigkeit
der Reglerung gegeniiber Verwaltung und der Verwaltung
gegeniiber soziologischen Legislativkriaften, Sicherstellung
der sachrichtigen Bearbeitung und angemessene
Offentlichkeit der Vorarbeiten. Ausgangspunkt muf3 das
Bewulltsein aller beteiligten Staatsorgane bilden, daf} die
Rechtssetzung hochst bedeutsam ist und dal3 ihnen eine
grofle Verantwortung fir deren Gestaltung zufillt.

1. Aktivierung der Regierung

Es ist wichtig, die Regierung vermehrt an den Vorlagen
zu beteiligen. Sie, als politisch verantwortliche Behorde,
nicht die Verwaltung, sollte Mittelpunkt der gesetzgeberi-

157 Zum Teil wiirde es in den parlamentarischen Bereich verlegt,
so die Anhorung der Interessenorganisationen.
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schen Vorarbeiten sein, was voraussetzt, dal} sie sich viel
intensiver als gegenwirtig damit abgibt. Die IFiden ge-
hérten in ihre Hand, und sie sollte materiell mitarbei-
ten. Das Mal} der Mitarbeit kann freilich nicht allgemein-
gliltig umschrieben werden. Jedenfalls hat es zu ermog-
lichen, da@3 die Regierung die Verantwortung fiir ihre Vor-
lage uneingeschrinkt iibernehmen kann, was sich von der
Frage, ob die Ausiibung des Initiativrechts gerechtfertigt
sel, bis zur Inhaltsgestaltung des Entwurfs erstreckt. Die
Ubernahme dieser Verantwortung ist fiir die Regierung
weniger eine Frage der Verschaffung von Sachkenntnissen
als der Zeit und des Willens, sich in der Rechtssetzung zu
aktivieren. Das Kollegium muf} dafiir mehr als bisher von
Kompetenzen entlastet werden, die untergeordnete Ma-
terien beschlagen, sowie von solchen, die durch andere
Organe erfiillt werden konnen. Unter anderem hat der bis-
herige Ausbau der Verwaltungsrechtspflege im Bund und in
einigen Kantonen hierin den Weg vorbereitet; die Moglich-
keiten sind aber noch nicht ausgeschopft. Dies gilt auch fiir
weitere Verwaltungsobliegenheiten, die ohne Schaden fiir
die Sache und die Betroffenen in die Departemente dele-
giert werden konnten. Solche Delegationen neigen natiir-
licherweise dazu, das einzelne Regierungsmitglied zwar im
Kollegium, nicht aber als Departementsvorsteher zu ent-
lasten. Das wiederum erleichtert es, da} wichtige Funk-
tionen von der Departementsspitze auf untergeordnete
Amter iibergehen und dort durch die Biirokratisierung
erfalit werden. Es wird deshalb vorab im Bund zu erwéigen
sein, den Departementsvorstehern Staatssekretire bei-
zugeben, welche unter politischer Verantwortlichkeit die Ver-
waltungsobliegenheiten der Departemente koordinierend
leiten, um dadurch die Departementsvorsteher vermehrt fiir
Regierungs- und Rechtssetzungsaufgaben freizumachen?®s,

158 Staatssekretariate mit magistralem Einschlag wurden bis-
her immer wieder abgelehnt. Die Befiirchtungen, die Selbstdndig-
keit der Verwaltung wiirde gestirkt und die Verantwortlichkeit
der Regierung geschwicht, sind nicht unbegriindet. Allein, der
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2 Klérungen im Vorverfahren

Die grofle Selbstidndigkeit, welche der Verwaltung
gegeniiber der Regierung heute zukommt, wiirde sich auf
ein der politischen Stellung der Regierung angemessenes
Mal3 reduzieren, wenn diese sich der Rechtssetzungs-
aufgaben fithrend anndhme. Indessen liegen die praktisch
groflten Fragwiirdigkeiten erstens im Verhiltnis zwischen
Verwaltung und Interessenorganisationen und zweitens in
der Sicherstellung einer qualifizierten Vorbereitung der
Rechtssetzung. Auf die tatsichliche Situation ist wieder-
holt eingegangen worden.

Hier ist lediglich nochmals zu betonen, dafl die An-
horung der «beteiligten Kreise» wertvoll, praktisch und
teilweise auch verfassungsrechtlich geboten ist!%?. Es kann
und soll davon nicht abgegangen werden. Das wiirde auch
gelten, wenn die Entwurfserstellung an Parlamentarier
iiberginge. Indessen ist es unerldlich, dal3 es wirklich bei
der Anhorung bleibt, ndmlich bei der Feststellung von tat-
siachlichen Verhiltnissen, von Wiinschen und Anregungen.
Von grundlegender Bedeutung ist, dal diese Anbringen
bewertet werden. Die Bewertung kann richtigerweise auch
nicht den Beteiligten selbst iiberlassen werden, sondern
gehort in die Hand eines «Dritten», das heillt von Staats-
organen als den verantwortlichen, durch die Organisation
der Rechtsgemeinschaft bezeichneten Willenstragern. Und
die Bewertung mull hoheitlich, gemessen an den Konsti-
tutionsprinzipien richtigen Rechts, vorgenommen werden.
Die Gedanken der Verhandlung (im privatrechtlichen Sinne

heutige Zustand hat mehr Nachteile als jene Institution. Im {ibrigen
wire ein Berufsparlament in der Lage, durch Kontrollausschiisse
die Departemente wirksam zu kontrollieren, was heute schlechtweg
ausgeschlossen ist. Der Umfang der Verwaltung legt es ohnehin
nahe, die Kontrolle und Leitung zwischen Parlament und Regierung
streckenweit zu teilen.

158 Vgl. zusammenfassend Giger, Die Mitwirkung der Verbande
bei der Durchfiihrung 6ffentlicher Aufgaben, S. 226 ff.
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des «do ut des»), der kompromifiméfligen Zusammen-
fiigung, der blof} schiedsrichterlichen Funktion der Staats-
organe®® gehoren nicht in die Gesetzgebung oder andere
staatliche Rechtssetzung.

Um zu erzwingen, dal} iiberhaupt bewertet und nicht
einfach iibernommen wird, ferner, dall richtig bewertet
wird, miissen Modifikationen im heutigen Vorverfahren
erwogen werden. Dann aber ist auch allgemein eine hoch-
wertige Rechtssetzung anzustreben, was Umsicht und Sorg-
falt in den Vorbereitungen voraussetzt.

a) Die Expertenkommissionen sollten ausschlieB-
lich mit echten Experten, das hei3t Sachverstindigen ohne
Interessenzugehérigkeit besetzt werden. Fiir die Regel
sollte auch der Vorsteher des vornehmlich betroffenen De-
partementes an den Arbeiten teilnehmen, was ihn mitten in
den Fragenkreis der Vorlage hineinzufiithren geeignet ist.
Dafiir braucht es keine Rechtsinderungen, da bis heute
Vorschriften ohnehin gefehlt haben; es kénnte sich hoch-
stens empfehlen, den postulierten Grundsatz zu normieren,
um Abweichungen auszuschlielen.

Dergestalt konnte der Verwaltung und damit der ganzen
folgenden Rechtssetzung eine qualitativ hochstehende Be-
ratung zuteil werden, wobei der Zeitpunkt des Einsatzes
offen bleiben sollte: die Experten wiirden manchmal vor,
manchmal nach der Anhérung der Interessenorganisationen
zu konsultieren sein; gelegentlich werden sie mehrfach an-
gegangen werden miissen.

Es wiirde nicht immer leicht fallen, geeignete Fachleute
zu gewinnen, die den Interessenten fernstehen. Solche Aus-
nahmefille diirften jedoch nicht Anla3 bieten, um den
heutigen Zustand andauern zu lassen. Vor allem sind die
Expertenkommissionen nicht unbedingt auf das Dokumen-
tationsmaterial anwesender Interessenvertreter angewiesen.
Dieses konnte ihnen durch die Organisationen zur Ver-

160 Dieser Gedanke ist verbreitet: Wenn sich die Interessenten
gefunden haben, sei ein selbstindiger Weg der Verwaltung iiber-
flissig, ja geradezu ungehdérig.
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fligung gestellt werden, ohne daf3 diese an der Kommission
teilnihmen. Abgesehen davon, wird es nicht zu umgehen
sein, dal Bund und Kantone allmihlich vermehrt
eigene Erhebungen iiber tatsichliche Verhéltnisse sta-
tistischer, 6konomischer und soziologischer Natur anstellen,
um sie von einseitigen Fragestellungen und vorweggenom-
menen Bewertungen durch Interessenten freizuhalten.

b) Die Anhorung der unteren Gemeinwesen und der
Interessenorganisationen sollte in einem Verfahren erfolgen,
das zweckméifBigerweise in den Grundziigen zu normieren
wire. Neben den schriftlichen Vernehmlassungen kénnten
auch miindliche Referate in Aussicht genommen werden.
Die letzteren bildeten fiir die Interessenorganisationen einen
gewissen Ersatz fiir den Ausschlufl aus den Experten-
kommissionen und wiirden einen durchaus erwiinschten
personlichen Kontakt mit den die Vorbereitung leitenden
Staatsorganen herstellen. Die Anhérung sollte fiir die Regel
offentlich sein (vgl. unten 3, S.111a). Zu verlangen, dal} die
Anbringen der Interessenorganisationen in einer demokra-
tischen Meinungsbildung von unten herauf zustande ge-
bracht werden, liele sich angesichts der Natur der Organi-
sationen, die auf Straffung und Leitung ausgerichtet sein
miissen, nicht realisieren. Demzufolge wire es aber er-
wiinscht, die Anbringen deutlich als solche der Organisa-
tionsleitungen anzuschreiben. — Die Anhoérung der
Exekutiven unterer Gemeinwesen in miindlichen Referaten
wire zu trennen von derjenigen der Interessenorganisatio-
nen. Denn einerseits muf3 den leitenden Staatsorganen
deutlich vor Augen gefiihrt werden, daf3 diese Exekutiven
nicht Interessenorganisationen leiten; andererseits muf}
alles daran gesetzt werden, um zu verhindern, dal3 diese
Exekutiven, durch das Beispiel der Interessenorganisatio-
nen verleitet, zu Wortfiihrern begrenzter Interessen werden
und ihre Funktion in einer solchen Verfechtung erblicken.
SchlieBlich ist zu fordern, dal3 namentlich die Kantons-
regierungen die Vernehmlassungen zur Bundesgesetzgebung
sehr sorgfiltig erwigen.
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c) Was die Bewertung der Anhdrungen betrifft,
diirfte sie nicht Abteilungen, Amtern, Sektionen iiberlassen
werden; sie gehort zumindest in die Departements-
spitze, die Fachbearbeiter der unteren Verwaltungsstufen
als Referenten beiziehen kénnte. Mit einer solchen Verlage-
rung wire gegeniilber dem heutigen Zustand bereits viel
gewonnen, weil in sachlicher, juristischer und politischer
Hinsicht die gro8ere Perspektive garantiert wire. Das
Postulat, die Regierung in der Rechtssetzung zu aktivieren,
wiirde indessen einschlieBen, da3 auch sie sich der Bewer-
tung der Anhérungen materiell und einldflich annédhme.
Wenn die Entwurfserstellung durch Parlamentarier iiber-
nommen wiirde, konnte die Bewertung parlamentarischen
Kommissionen anvertraut werden. Einzelheiten sind hier
nicht zu erortern.

d) Wenn im Bund das Parlament die Vorbereitung der
Gesetze durch eigene Krifte nicht auf sich nehmen wollte,
ferner in den Kantonen mit einem relativ groen Anfall
von Rechtssetzungsaufgaben diirfte es sich rechtfertigen,
eigentliche Biiros fiir die Rechtssetzung einzusetzen.
Die Arbeit lieBe sich zum Beispiel so gestalten, dal3 das
Biiro die Vorentwiirfe erstellte, die Anhorung durchfiihrte
(Einholung der Vernehmlassungen, Entgegennahme der
miindlichen Referate, Vornahme einer ersten Sichtung),
die Experten zusammen mit Fachbearbeitern der betrof-
fenen Departemente einberiefe und Entwiirfe zuhanden
der Regierung ausarbeitete. Das Biiro hdtte zugleich als
ausdriickliche Funktion die Verfassungsmifligkeit sorg-
faltig zu priifen!®’ und ihr vor allem in der praktischen
Arbeit Rechnung zu tragen. Es wéren ihm so die Vorarbei-

161 Es ist damit keine Konkurrenzierung ausgesprochen zu den
Institutionen, welche 1950 (ZSR 71, S.1aff.) die Referenten
Bundesrichter Panchaud und Professor Nef als priventive Ver-
fassungsgarantien (Einsetzung eines beratenden Verfassungshofes,
eines Verfassungsausschusses der Bundesversammlung, Ausbau
der Justizabteilung) vorgeschlagen haben. Ein Amt fiir die Gesetz-
gebung koénnte lediglich die der Justizabteilung zugedachten Funk-
tionen iibernehmen.
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ten fiir Gesetze und Verordnungen des Parlaments zu iiber-
tragen, ferner die selbstindigen und unselbstidndigen All-
gemeinverordnungen der Regierung. Dagegen kénnten die
Vorbereitungen fiir die Verwaltungsverordnungen, ein-
schliellich die Vollziehungsverordnungen im engeren Sinne,
ferner fiir die hochspezialisierten Allgemeinverordnungen
den Departementen tiberlassen bleiben. Das gleiche gilt auch
— selbstverstdndlich — fiir die Verfiigungen der Departe-
mente. In der departementseigenen Rechtssetzung konnten
die Biiros indessen als wertvolle Beratungsstellen dienen.

Das Amt fiir die Rechtssetzung sollte unmittelbarder
Regierung unterstellt werden. In den Kantonen, aber
unter Umstéinden auch im Bund, lieBe sich an einen ent-
sprechenden Ausbau der Staatskanzleien denken; der
Bundeskanzler bzw. die Staatsschreiber, die heute weit-
gehend auf eine redaktionelle Mitwirkung an der Rechts-
setzung beschriankt sind, wiirden als Vorsteher derartiger
Amter eine ihrer verfassungsrechtlich eingeriumten Stel-
lung angemessene materielle Bedeutung erlangen. Mit der
direkten Unterstellung unter die Regierung wiirde eine
erfreuliche Unabhéngigkeit gegeniiber der -eigentlichen
Administration mit allen Vorteilen einer internen Gewalten-
teilung erreicht. Der Regierung aber wiirde ein Organ zu-
geordnet, das ihr ermoglichte, ihre Funktion als politische
Behorde vollwertig zu erfiillen.

In bezug auf die Qualitidt der Rechtssetzung im
weitesten Sinne, die von der sachlichen Richtigkeit iiber
die VerfassungsmifBligkeit und Koordination bis zum Stil
des Erlasses reicht, kénnte der heutige Zustand zweifellos
wesentlich verbessert werden. Insbesondere wire auch eine
gleichméBigere und objektivere Bewertung der Anhérungen
ermoglicht. Es setzt allerdings voraus, daf3 mit derBerufung
bester Kréfte nicht gekargt, der Nachwuchs sichergestellt,
die Moglichkeiten reicher Erfahrungen -ausgeschopft wiir-
den. Zudem wire es unerldBlich, daB3 Fachbearbeiter der
Departemente beigezogen wiirden. Die Einwéinde, dafl zum
Beispiel im Bund ein Biiro fiir Rechtssetzung zu einem



Rechtssetzungsverfahren und Rechtssetzungsformen in der Schweiz 111a

Amt mit der Gefahr biirokratisierter Spezialisierung aus-
wiichse, oder dall wegen der Sachkenntnisse doch die De-
partemente fithrend blieben, diirften kaum durchschlagen,
sofern auf die Zusammensetzung und auf eine angemessene
Zusammenarbeit mit den Departementen Sorgfalt verwen-
det wird.

3. Sicherstellung der Publizitit

Schliefllich stellt sich die Frage, ob und inwiefern die
Vorbereitung der Rechtssetzung offentlich zu geschehen
habe. Von den seltenen Fillen, wo der Erlall seiner Natur
nach bis zur Inkraftsetzung geheim bleiben muf}, abgesehen,
ist davon auszugehen, dal} die staatliche Rechtssetzung,
ungeachtet ihrer Form, eine 6ffentliche Funktion ist.
Und die tatsédchlich groBe Bedeutung des Vorverfahrens,
das politischen Charakter hat und einen wesentlichen Teil
der Gesetzgebung darstellt, erheischt seine Offentlichkeit.
Das gilt auch — und in erster Linie — fiir die Verordnungs-
rechtssetzung, zumal dann, wenn ihre grofle Ausdehnung
anerkannt und die Gesetzgebung eingeschrinkt werden
sollte (vgl. § 2, III, S. 32a {f.). Auch das «Plangesetz» bedarf
der Moglichkeit 6ffentlicher Diskussion.

Selbstverstindlich wird, weil unnétig und vo6llig un-
praktisch, niemand diesen Grundsatz fiir die gesamte Vor-
bereitung anwenden wollen. Es sind Stationen zu be-
zeichnen, bei denen der Offentlichkeit Einblick und Ge-
legenheit zur Diskussion geboten werden soll. Einmal sollte
fir die Regel der Vorentwurf, der zur Erstattung der Ver-
nehmlassungen und zu weiteren Anhoérungen ausgegeben
wird, zumindest inoffiziell publiziert werden, indem er
vor allem der Presse, den Parteien und der Wissenschaft
mit der Autorisation zur freien Verwendung zugénglich
gemacht wiirde1%2, Sodann sollten die Vernehmlassungen

182 Das wird heute manchmal auch so gehalten. Allein, es ist
vom Zufall bestimmt. Je nach der Einstellung der bearbeitenden
Departemente unterbleibt die Verbreitung. Zuweilen werden die
Vorentwiirfe als vertraulich bezeichnet, und es wird auf die
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zumindest in den Grundziigen und wesentlichen Einzel-
heiten veroffentlicht werden. Ob vor der SchluBnahme der
Regierung nochmals eine Publikation des Entwurfs statt-
zufinden héatte, miilte sich darnach entscheiden, ob es in
concreto fiir die 6ffentliche Meinung von Belang sein kann,
sich nochmals bilden und aussprechen zu konnen1%3. Gewil,
die beschriankte Publizitit des Vorverfahrens hitte Be-
denken. Die 6ffentliche Meinung wiirde mitunter Miihe
haben, sich in der Wirrnis aufeinanderprallender Ansichten
und Begehren zurechtzufinden, Ubersicht und Urteil zu
gewinnen. Die sachliche Diskussion konnte in Massen-
auseinandersetzungen abgleiten. Die Stellungnahme der
Organisationsleitungen konnte sich aus Prestigegriinden
vorzeitig verfestigen. Die Vorarbeiten konnen sehr erschwert
werden. Allein, solche Nachteile wiirden die Vorteile doch
wohl nicht aufwiegen. Diese ligen vornehmlich darin,
dall das Volk die Entstehung des Rechts miterlebte, da@
eine oOffentliche Meinung friithzeitig erwirkt und beriick-
sichtigt werden konnte, dafl die Entwiirfe und namentlich
die  Anbringen dazu verantwortet, einseitige Begehren
zuriickgehalten, Leichtfertigkeiten in Planungen zur Rechts-
setzung zuriickgedimmt werden mii3ten.

Offentlichkeit in der Vorbereitung der Rechtssetzung
heif3t nicht, daB sich die staatlichen Organe ihrer Obliegen-
heiten, den Weg zu weisen, das Volk zu fithren und die
politische Existenz des Staates sicherzustellen, begeben
wiirden. Sie wiirde gegenteils ermdglichen, diese Funk-
tionen besser als heute zu erfiillen. Denn die Referendums-
demokratie lebt vom Glauben an die rationale Kraft des
Volkes, an das integrierende Vertrauensverhiltnis zwischen
Volk und Behérden und an die Moglichkeiten staatsbiirger-
licher Erziehung. Alle wesentlichen Stadien der Rechts-

Loyalitiat vor allem der Presse abgestellt, dall sie die Diskussion
nicht eréffnet.

183 Die Grundsitze der Publikation wiren, wenn sie sich durch-
setzen sollten, normativ festzulegen mit der Ermichtigung der
Regierung, im einzelnen Fall Abweichungen anzuordnen.
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setzung vor der Offentlichkeit und damit in einer Atmo-
sphire der Offenheit ablaufen zu lassen, erlaubt, diesen
Glauben zu erhalten und zu verwirklichen.

Zusammenfassung

1. Behordenorganisation, Kompetenzordnung und Ver-
fahrensregelung ordnen die Rechtssetzung als Rechts-
erzeugung; sie sollen in einer gesamtheitlichen Ordnung
aufeinander sinnbezogen sein. Sie zielen darauf ab, richtiges
Recht in fallbare Rechtsformen (Rechtssetzungsformen) zu
bringen, wobei sich die Gestaltung des Rechtssetzungs-
verfahrens im weiteren Sinne (Behdrdenorganisation und
Verfahrensordnung) ihrerseits nach der Bedeutung der zu
schaffenden Rechtsformen richten kann. (S. 3a—7a.)

2. Das Verfahrensrecht kann die Richtigkeit des erzeug-
ten Rechts nur ermdglichen, nicht aber garantieren. Das
Rechtssetzungsverfahren verschafft den Rechtsformen
jedoch regelméBig normative und mittelbar auch sozio-
logische Geltung. (S. 7a—9a.)

3. Die verschiedenen Rechtsformen (Rechtssetzungs-
formen) bestimmen sich formell nach dem Gang ihrer Er-
zeugung, das heiflt ihrem Rechtssetzungsverfahren im wei-
teren Sinn, und sie sollen sich richtigerweise zugleich ma-
teriell durch Unterschiede in inhaltlichen Eigenschaften
auseinanderhalten lassen. (S. 21a—23a.)

4, Das dem Konstitutionalismus und der Demokratie ver-
haftete schweizerische Verfahrensrecht riickt das Parlament
in den Mittelpunkt der Rechtssetzung, wobei der Aktivbiir-
gerschaft verschiedengestaltige Inmitiativ- und Entschei-
dungsrechte eingeriumt werden (S. 10a ff.). Das parlamen-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 8a
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tarische Verfahren hat darnach die rechtsschopferische Dis-
kussion freier und qualifizierter Personlichkeiten (S. 13a ff.),
die umfassende und sorgfiltige Erwigung (S. 16af.) sowie
die Stiitzung des Rechts in Willen und Geist des Volks
(S. 17a ff.) zu ermdoglichen. Die Mitwirkungsrechte der
Aktivbiirgerschaft, der bedeutende politische Reife zu-
geschrieben wird, sollen Unzuldnglichkeiten des parlamen-
tarischen Verfahrens beheben und die Demokratie ver-
vollkommnen (S. 20a).

5. Das obligatorisch oder fakultativ referendumspflich-
tige, parlamentsbeschlossene Gesetz beansprucht unter den
Rechtsformen Vorrang und Allgemeinvorbehalt, wihrend
Verordnungsformen der Legislativen und Exekutiven fiir
abgegrenzte Rechtssetzungsaufgaben ausersehen bleiben.
Der Gesetzesbegriff deckt sich fast vollstindig mit dem
Begriff des Rechtssatzes. (S. 23a—27a.)

6. Die Wandlung vom Staat als begrenzte Ordnung zum
Interventions- und Sozialstaat forciert die Verordnungs-
form und fordert die Ausbildung von Zwischenformen,
wihrend das Verfassungsrecht am liberal-demokratischen
Gesetzesbegriff mit seinem Allgemeinvorbehalt grundsitz-
lich festhilt. Das fithrt zu Diskrepanzen zwischen Rechts-
setzungsrecht und Rechtssetzungspraxis. (S. 27a—30a.)

7. Es driangt sich auf, den Gesetzesbegriff in bezug auf
seine inhaltlichen Eigenschaften zu modifizieren, indem er
wieder auf die Regelung des Grundlegenden, Wichtigen,
Dauernden begrenzt wird, was beim umfassenden Ausbau
rechtsstaatlicher Sicherungen die mit der Gewaltenteilung
und der Referendumsdemokratie angestrebten Ziele®nicht
gefahrdet. (S. 30a—37a.)

8. Dem normierten Gesetzgebungsverfahren wird regel-
milig ein nichtoffentliches aullerparlamentarisches Vor-
verfahren vorangestellt. Daran schlieen sich nichtoffent-
liche innerparlamentarische Beratungen an. Sie rauben dem
parlamentarischen Verfahren Gehalt. (S. 37a—91a.)



Rechtssetzungsverfahren und Rechtssetzungsformen in der Schweiz 115a

9. Der Inhalt des Gesetzes kommt effektiv fast wvoll-
stdndig im politisch bedeutsamen Vorverfahren zustande,
das von der Verwaltung geleitet wird (S. 37aff.). Die Regie-
rung nimmt materiell verhiltnisméfig geringen Anteil und
beschrankt sich meist auf eine Zensurtatigkeit, wiahrend
sich das Plenum des Parlaments weitgehend mit der Ge-
nehmigung vorgelegter Entwiirfe begniigt (S. 40a—>53a).

10. In den im Vorverfahren eingesetzten Experten-
kommissionen dominieren die Vertreter der Interessen-
organisationen, denen die Verwaltung oft willfdhrig ist
(S.54aff.). In den straff geleiteten Fraktionen und in den
parlamentarischen Kommissionen werden durch mannig-
faltige Bindungen die Zustimmungen zu den vorgelegten
Entwiirfen erwirkt (S. 61a—68a).

11. Die schwer erfallbare 6ffentliche Meinung wird wih-
rend des Rechtssetzungsverfahrens vernachlissigt. Die aus-
giebige Anhorung von Interessenorganisationen und von
Behorden unterer Gemeinwesen bildet keinen vollwertigen
Ersatz; sie sichert namentlich nicht den richtigen Gesetzes-
inhalt. Die Volksrechte erlauben, Korrekturen anzubrin-
gen; sie stehen aber in Gefahr, fiir Gruppeninteressen aus-
genutzt zu werden. (S. 68a—~81a.)

12. Parlamentarier und Parlament sind stark iiberlastet,
mit Sachkenntnissen nicht ausreichend ausgestattet und
in ihrer Selbstdndigkeit durch Bindungen an Parteien,
Interessenorganisationen, Regierung und Verwaltung ein-
geschrinkt. Ansehen und politische Wirksamkeit des Parla-
mentes sind begrenzt. (S. 82a—89a.)

13. Die praktizierten Rechtssetzungsverfahren schwi-
chen die Verantwortung und beeintrichtigen wesentliche
Grundlagen der schweizerischen Staatsauffassung. (S. 89a
bis 92a.)
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Vorschlage

1. Jegliche Revisionsbemiihung hat davon auszugehen,
dal im Grundsatz der moderne Sozialstaat unvermeidlich
ist und mit einer umfangreichen, komplizierten Rechts-
setzung zur Regelung der Wirtschafts- und Gesellschafts-
ordnung rechnen mul}. Rechtssetzung und Rechtssetzungs-
verfahren miissen sich aber an den praktikablen Grund-
lagen des Rechtsstaates ausrichten. (S. 93a—94a.)

2. Es sollte versucht werden, durch eine Regeneration
das Parlament wieder in den Mittelpunkt der Gesetzgebung
zu stellen, was mittels organisatorischen, inshesondere ver-
fahrensmifigen Vorkehren jedoch vorderhand allein fiir
den Bund in Frage kommen diirfte. Dem Parlament sind
Selhstindigkeit, Sachkenntnis und Zeit zu verschaffen.
(S.94at.)

3. Das radikalste Mittel wire die Bejahung des «Berufs-
parlamentes» im Bund, das freilich auf tradierten Wider-
stand stieBe und verschiedener institutioneller Ergédnzun-
gen bediirfte (S. 95a f.). Diese wiren teilweise auch dann
empfehlenswert, wenn das Berufsparlament auller Be-
tracht fiele (namentlich unten c):

a) Wahrend die enge Bindung des Abgeordneten an
Partei und Fraktion grundsitzlich nicht behoben, sondern
nur durch vereinzelte Vorkehren etwas gelockert werden
konnte (ausdriickliches Verbot verpflichtender Fraktions-
parolen, geheime Abstimmungen, Demokratisierung des
Parteibetriebes), wire die Festlegung von Unvereinbar-
keiten des parlamentarischen Mandates mit Funktionen in
Interessenorganisationen und allenfalls mit einzelnen Er-
werbstitigkeiten zu erwigen. Das konnte immerhin die
unerwiinschte Vermischung von Parteien und Interessen-
organisationen weiter fordern. (S.97a—99a.)

b) Die Abgeordneten wiren grof3ziigig zu entschéadigen.
(S. 99a.)
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c) Den Abgeordneten, deren Eignung fiir die Gesetz-
gebung durch verantwortungsbewul3te Nominationen vor-
auszusetzen ist, miite fiir die umfassende Beurteilung der
Regierungsvorlagen und vor allem fiir die Erstellung eigener
Entwiirfe ein parlamentarischer Dokumentations- und
Rechtsdienst zur Verfiigung gestellt werden. Dieser Dienst
hitte — auller dem einzelnen Abgeordneten — den Kom-
missionen und dem Plenum sachliche Unterlagen zu liefern
sowie bei der Formgebung, insbesondere bei rechtlichen
Fragen behilflich zu sein. (S. 99a—102a.)

4. In den Rechtssetzungsverfahren wire in Bund und
Kanton die Regierung insofern zu aktivieren, als sie sich
als Kollegium der Rechtssetzungsaufgaben materiell an-
nihme, was eine weitgehende Entlastung von Verwaltungs-
aufgaben voraussetzt. (S. 104a—105a.)

5. Das Vorverfahren der Gesetzgebung bzw. die diesem
entsprechende Vorbereitung der Verordnungsrechtssetzung
sind in Bund und Kanton im Grundsatz beizubehalten.
Die beteiligten Verwaltungsstellen sollten vor allem — im
Bewufltsein ihrer Stellung als berufere und verantwortliche
Organe der Rechtsgemeinschaft — die Anbringen der
Interessenorganisationen frei bewerten und auf eine um-
sichtige Arbeit bedacht sein. (S. 106a.) Diese Aufgaben soll-
ten institutionell erleichtert werden:

a) Die Expertenkommissionen sollten ausschlieBllich aus
unabhéngigen Sachverstindigen zusammengesetzt sein.
(S. 107a.)

b) Die Anhorungen der Interessenorganisationen und
auch der untergeordneten Gemeinwesen in schriftlichen
Vernehmlassungen und miindlichen Referaten sind zu-
mindest durch die Departementsspitzen und durch die
Regierung zu bewerten; im Falle der Entwurfserstellung
durch Abgeordnete konnte diese Aufgabe parlamentari-
schen Kommissionen iibertragen werden. (S. 108af.)

¢) Im Bund und in den gréBeren Kantonen wiirde es
sich rechtfertigen, Biiros fiir die Rechtssetzung vorzusehen,
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welche die Gesetzgebung und die wichtigere Verordnungs-
rechtssetzung zentral vorbereiteten. Sie wiaren unmittelbar
der Regierung zu unterstellen, zum Beispiel durch Ausbau
der Staatskanzleien. Sie wiirden bei vollwertiger Ausstat-
tung und angemessener Koordination mit den Departe-
menten eine hohe Qualitidt der Rechtssetzung sicherzu-
stellen vermdgen. (S. 109a—111a.)

6. Die Vorbereitung der Rechtssetzung, einschliefllich
die Anbringen der Interessenorganisationen, sollte grund-
sidtzlich publik sein, indem in bestimmbaren Stadien die
Offentlichkeit iiber den Stand einldBlich orientiert wiirde.
(S. 111a—113a.)
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