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ich &fters tm ersten Jus-Semester an die Wandtafel (nicht auf die Folie!) ge-
malt-habe und welche eine grosse Bliitendolde darstellt (oder eher darstellen
sollte), die iiber eine Anzahl Verzweigungen aus einem Stengel hervorgeht.
Die Bliiten sind die ungeheure, héchst bunte und wahrhaft berauschende
Fiille der Praxis. in der wir uns bewegen. Aber unsere Aufgabe ist, den Bezug
vom Besondern auf das dahinter stehende Allgemeine zu schaffen. Denn wir
schulden die Begriindung fiir das, was wir entscheiden. Das Grossartige ist
aber, dass wir uns mit diesem Blick auf das Allgemeine zugleich die Aufgabe
enorm erleichtern. Wir kbnnen, padagogisch wie praktisch, Aussagen gleich
iiber eine ganze Anzaht von Bliiten machen, und namentlich kénnen wir das
Einzelne verstehen und damit uns erst wirklich aneignen. Dies auch wenn wir
nicht an den Punkt gelangen, wo alles zusammenkommt — da sitzt der Herr-
gott,

Darum lautet mein akademisches Henkerswort: Meine Damen und Herren,
liebe Kolleginnen und Kollegen, liebe Studierende, verachten wir die Theoric
nicht! Wir sind im Rechtswesen besonders unseres Landes und besonders
noch im Wirtschafisrecht zu einer Art Apotheose des Praktischen gelangt,
Recht ist aber nur so gut, wie die Theorie, die dahinter steht. Theorie ist nicht
btass und diirr, sondern im Recht jedenfalls die Quelle allen Lebens, eben der
Stengel zur Bliite, Freilich ist der Stengel, die Theorie, auch nur dann etwas
wert; wenn die Verbindung geschaffen wird zur Bliite, zur Praxis, Unsere
Leistung als Juristen, ganz gleichgiiltig, ob wir Theorie oder Praxis betreiben,
liegt in der Bewiilligung der Strecke dazwischen, in der Gewiihrletstung die-
ser-Verbindung.

Ich danke zum Schluss dieser Universitiit fiir zwanzig gliickliche Juhre in
einer bemerkenswerten Freiheit, und ich wiinsche ihr fir die Zukunft jene
Differenzierung und gerade damit, so mochten meine Ausfithrungen sagen,
weitere Schritte zu ihrem schinen Ziel der Ganzheitlichkeit. Ich selber werde
mich von den Fleischtépfen Agyptens, vom dicht besiedelten Gewimmel um
die mainstreams ein Stiick weit auf diese fast leeren Zonen der Theorie zube-
wegen, gleichsam an den Rand der Wiiste, wo die Nichte kalt, der Sternen-
himmel jedoch wunderbar kiar ist, Doch die Verbindungen mogen bleiben:
Emecritierung ist trotzdem nicht Eremitierung.
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Die neue Bundesverfassung im Kontext der
Verfassungen, Entwiirfe und Reformversuche
seit 1798

*
Ferix HarNER

I. Einleitung

Mit der Annahme der totalrevidierten Bundesverfassung am 18. April 1999
und deren Inkraftireten am 1. Januar 2000 hat die Schweiz ein neues verfas-
sungsrechtliches Gewand erhalten, Die Bundesverfassung von 1874 ist von
einer modernen, an die seither eingetretenen gesellschaftlichen und rechtli-
chen Veriinderungen angepassten «reformierten» Verfassung abgeldst wor-
den.

Dabei erstaunt vor allem die Tatsache, dass die Verfassung ven 1874 eine
Geliungsdauer von 125 Jahren aufzuweisen vermochte. Geht man der Frage
nach, woraul dieses lange Leben einer Verfassung, deren Totalrevisionsbe-
darf eigentlich schon viel frither erkannt worden war, zuriickzufithren ist, so
driingen sich zwei Erklirungsansiitze auf, niimlich einerseits das ausgepriigte,
mitunter geradezu {ibernsichtig wirkende Geschichtsbewusstsein der politi-
schen Kriifte in der Schweiz und anderseits eine der Bundesverfassung von
1874 offensichtlich inhiirente Totalrevisionsresistenz. Ein Blick auf die Ver-
fassungsgeschichte zeigt, dass beide Elemente — Geschichtsbewusstsein und
Verfussungsbestindigkeit — eng miteinander verwoben sind. Dies wird na-
mentlich dann deutlich, wenn man sich die Entstehung und jeweils kilrzere
oder ~ wic im Falle der Verfassung von 1874 — lingere «Lebensdauers der
Verfassungstexte seit 1798 vor Augen fihrt. Es lohnt sich daher, im Folgen-
den die Reform der Bundesverfassung von 1999 in den grosseren histerischen
Zusammenhang der Verfassungen, Entwiirfe und Reformversuche seit 1798

zu stellen.

* Pref. Dr. jur. Felix Hafner, Juristische Fakultdt der Universitiit Basel, Mafengasse 51, CH-
4056 Basel. Tel. 061 267 25 13, E-Mail: felix hafner@unibas.ch,
Ubcrarbeitete und mit Anmerkungen verschene Fassung eines im Jahre 1998 an dén Universi-
titen Basel und Luzern gehaltenen Vortrags,
Ich danke Hertn Dr. jur. Curistorn A. SPENLE und Frau ULrike Scuncor fiir ihre Hilfe.
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IL. Geschichte der geschriebenen Verfassungen

Die Geschichte der geschriebenen Verfassungen der Schweiz beginnt im Jahr
1798. Dieses Jahr markiert einen Wendepunkt in der schweizerischen Staats-
organisation, wurde doch damals das itberkommene Biindnissystem der alten
Eidgenossenschaft durch eine neuzeitlich gepriigte Ordnung abgelést.

Das Ancien Régime der Eidgenossenschaft war bis zu seinem Untergang
durch cin System von Vertriigen unter den verschicdenen Orten! gekenn-
zeichnet. Dieses seit 1648 vom Deutschen Reich formell losgelaste «Bun-
desgeflecht»” war mehr Staatenbund als Bundesstaat oder — wie es Hans
Conrap PEvER formuliert — eine lockere «VYerbindung von Selbstverwal-
tungskdrpern»®. Eine geschriebene Verfassung war der alten Eidgenossen-
schaft unbekannt. Versuche, im Anschluss an die Bauernkriege in den fiinf-
ziger Jahren des 17. Jahrhuaderts einen einheitlichen Bundesbrief fiir die
gesamte Eidgenossenschaft zu schaffen,? scheiterten vor alle an der konfes-
sionellen Spaltung des Landes.’

Als einziges Bundesorgan wirkte die Tagsatzang, worin die Abgeordneten
der einzelnen Orte gemiss Instruktionen ihrer Herkunttsorte und in der Reget
nach dem Einstimmigkeitsprinzip® abstimmten, Die Bundesorganisation war
somit nur punkiuelt festgelegt und kann riickblickend nichr als gesamistaatli-
c¢he Ordnung bezeichnet werden, die dem neuzeitlichen Verfassungsbegrifl
amerikanischen oder franzésischen Zuschnitts entsprochen hiitte.

Im Unterschied zur alteidgenissischen Bundesorganisation stehen die
madernen Verfassungen zudem in engem Zusammenhang mit cinem an Frei-

1 Dies ist der alte Begrifl liir dic heutigen Kantone. Der Begeift «Kanrton» stunmt vom mittel-
lateinischen «quantonusr (=Landstrich). Er wurde vom Lnde des 15. Jahchunderts an
zuniichst von Frankreich, spiter aber auch von anderen curopiiischen Staaten aly Bezeichnung
fiir die eidgendssischen Orte verwendet (siche A Lrrin KoLz, Neuere schweizerische Vorfus-
sungsgeschichte. Thre Grundlinien vom Ende der Alten Eidpenossensehaft bis 1848, Bern
1992, 5. 106).

2 Hans Coxran Puver, Verfassungsgeschichic der alten Schwetz, unveriinderter Nachdruck
1980, Ziirich 1978, 5. 21.

3 Pever {FN2), S. 44. Das Bundesgeliecht ist «bis (415 ein Staatenbund i Ralimen des Rei-
ches gewordens und entwickelte «in der Folge zwar gewisse Tendenzen 7o einem Bundes-
staals, wurde «aber 1481 wieder» gebremst «und schliesslich mit der Reformation fast ganes
stillgelegt (Pever, loc, ¢it.).

4 Puter Staprer, Das Zeitalter der Gegenrcformation, in: Handbuch der Schweizer
Geschichte, Band 1.2, 3, Auflage, Ziirick 1980, §. 655 (Erneucrung des eidgenissischen Bun-
des durch Huttwiler Bauern im Jahre 1653) und S. 658 T, (fornwlierter Entwurf cines gesame-
eidgendssischen Bundesbriefs des Zircher Biirgermeisters Forany Husrion Waser aus
dem Juhre 1655),

5 STapLer (FN 4, §. 659,

6 Das Mehrheitsprinzip war nur ausnahmsweisc vorgesehen, nimlich bei Schiedsgerichten, bei
ciner allfilligen Anderung des Pfaffenbricfs und bei der Verwaltung der gemeinen Herrschaf-
ten (siehe PEvEr, FN 2, §.31 £. und S. 36).
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heit, Gleichheit und Partizipation an der staatlichen Willensbildung orien-
tierten Menschenbild, Dieses Menschenbild [dsst sich letztlich auf die Auf-
klirung zuriickfithren und hat seinen Niederschiag in den amerikanischen
und franzésischen Verfassungen des 18. Jahrhunderts gefunden. Dem tradi-
tional legitimierten und im Wesentlichen auch noch im 18. Jahrhundert in
vielerlei Hinsicht nach spammittelalterlichen Organisationsprinzipien geord-
neten Staatswesen der alien Eidgenossenschaft? war dieses rationale Men-
schenbild der Aufklirung fremd. Die alte Eidgenossenschaft konnte sich
denn auch nicht aus eigener Kraft eine an den Menschenrechten orientierte
neuzeitliche Verfassung geben. Der Anstoss musste zwangslaufig von aussen
kommen.

Insgesamt lisst sich somit festhalten, dass erst mit dem Einmarsch fran-
zésischer Truppen im Jahre 1798 die moderne Verfassungsgeschichte der
Schweiz begann. Die daran anschliessende eigentliche neuzeitliche Verfas-
sungsgeschichte der Schweiz ldsst sichi in folgende Etappen einteilen: erstens
in die Zeit von 1798 bis zur Griindung des schweizerischen Bundesstaates im

"Tahre 1848, zweitens in die von der ersten schweizerischen Bundesverfas-

sung beherrschte Epoche von 1848 bis 1874 und dridens in die Zeit seit In-
Kratttreten der bis zum 31. Dezember 1999 geltenden Bundesverfassung von
1874, Betzufiigen bleibt, duss vom 1. Junuar 2000 an — dem Datum des In-
kraftiretens der am 18, April 1999 von Volk und Stinden angenommenen
Bundesverfassung — schliesslich eine neue Phase der verfussungsrechtlichen
Entwicktung begonnen hat.

III. Phasen der neueren Verfassungsgeschichte der Schweiz

Erste Phase: Von der Helvetik bis zur Griindung des Bundesstaates im
Jahre 1848

1. Erste Helvetische Verfussong vom 12, Apiril 1798

Wie angedeutet, war dic erste geschrichene Vertassung, die (i dic eesamte
Eidgenossenschaft galt, nicht aus eigener Kraft geschaffen worden® Die Ver-
fassung der «einen und unteilbaren helvetischen Republik» war vielmehr das
Werk ciner von den siegreichen Franzosen nach Aarau einberufenen Natio-

7 Pever (FN 2), 5. 138 1. )

3 Kritisch gegeniiber dieser «piingigen» These ist Makkus KurTer (Der Anfang der modernen
Schweiz: Ubcrgang von der alien Eidgenossenschalt zur Helvetischen Republik [1798—
1803], Basel 1996, 8. 791t.), zuma! auch Schweizer den revolutioniiren Prozess befordent
haben.
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nalversammlung; eine Versammlung, die freilich keinen freien ponvoir
constituant darstellte, weil sie zur Annahme eines in Paris vorentworfenen
Verfassungstextes des Basler Zunftmeisters PETer OcHs verpflichter war?
Die Erste Helvetische Verfassung atmete in vielerlei Hinsicht den Geist der
Franzosischen Revolutionszeit, war sie doch eine Nachahmung der fran-
z8sischen Direktorialverfassung aus dem Jahre 1795.1° Sie trug einen repri-
:?fentativ—demokratischen Charakter und stellte — wie CarL HiLTy in seinen
Offentlichen Vorlesungen iiber die Helvetik festhilt — eine «seltsame Verei-
nigung idealer Prinzipien und praktischer Unzuldnglichkeiten»'* dar. So war
etwa ihr Grundrechtskatalog im Unterschied zur franzésischen Menschen-
und Bitrgerrechtserklirung aus dem Jahre 1789 unvolistindig und unsystema-
tisch. Wesentliche Grundrechte wie die Rechtsgleichheit, die Meirungsius-
serungsfreiheit und die Handels- und Gewerbefreiheit wurden nicht in den ge-
schriebenen Verfassungstext aufgenommen, wenngleich ihnen de facto in der
Verfassungswirklichkeit durchaus Nachachtung verschafft wurde, 2
Hauptmerkmal der Verfassung war, dass mit ihr eine zentralstaatliche Qrd-
nung etabliert werden solite, die freilich der foderalistischen Tradition der
Eidgencssenischaft grundsitzlich widersprach. Die Kantone waren lediglich
Verwaltungseinheiten und besassen keine eigene Rechtspersonlichkeit.!?
Auch die Gemeindeautonomie war nicht gewihrleistet, obwohl man in An-
lehnung an dus franzosische Vorbild neu den Gemeindetypus der Einwokner-
gemeinde geschaffen hatte. Diese setzle sich aus allen in einer Gemeinde
wohnhaften Schweizerbiirgern zusammen und wurde neben dic hergebrach-

Y Puerer Geos musste die Verfassung aul Befehl und unter Aufsiche der franzdsischen Behir-
den erarbeiten, was vur Folge hatte, dass sic vom Volk abschitzig afls «Ochsenbilchlein»
bezeichnet wurde, Siche zu Perer Ochs: Brat von Wakrtsorag, Musen und Menschen-
rechte. Peter Ochs und seine titerarischen Werke, Basel 1997 {palssin).

H) - Constitation du 5 fructidor an [ (Constitution directoriale) vom 22, August {795, abge-
deuckt in: Avinn Kovs, Quellenbucl zur ncueren schweizerischen \"url‘ussungxgcsr:h‘rcl;lc.
Vom Ende der Alien Lidgenossenschalt bis {848, Bern (972, 8. 79 11

11 Care Hurv, Offentliche Vortesungen diber dic Helvetik (8751877, Bern 1878, 8. 209,

2 So ging man etwa von der Garaatie der Rechtsgleichheit aus, zumal die Erste Helvetische
Verfassung ein [iir afle miinalichen Schweizer gleichermassen geltendes Riirgerrecht fest-
legte. Aflerdings blichen dic Juden davon ausgenommen. Desgleichen waren auch die wirt-
schaftlichen Fretheitsrechie gewiihrleistet, was etwa dic Abschalfung des Zonftzwanges
beleet.

13 «Die «préfetss der Bexirke in den welschen Kantonen. der Regicrungsstatthalter im Kanton
Bemn. der Statthalter im Kanton Ziirich und der Oberamemann in Solothurn und Luzern etwi
sind historische Nachliiufer der helvetischen Unterstatthalter und der hierarchischen he lveti-
schen Verwaltungsorganisation; ebenso auf Gemeindestufe etwa der aargauische und solo-
thuraische Ammann (Amtmunn, Gemeindevorsteher), welche die Stelle der helvetischen
<Agentens einnehmen» (Kovz, FN 1, 8. 119).
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ten Biirgergemeinden gestellt.™ Der dadurch von der Ersten Helvetischen
Verfassung ins Leben gerufene Gemeindedualismus konnte sich bis auf den
heutigen Tag erhalten.

Die Erste Helvetische Verfassung beruhte zudem auf dem Gewaltentei-
lungsprinzip, obwoh] dieser Grundsatz nirgends in der Verfassung explizit
festgchalten wurde. Dabei zeichnete sich die Legislative analog zum ameri-
kanischen System durch ein Zweikammersystem aus,'® Der als Kammer der
Kantone vorgesehene Senat war zur Hauptsache aus je vier Abgeordneten aus
jedem Kanton zusammengesetzt.'® Als zweite Kammer wirkte der Grosse
Rat, der als Volkskammer die Kantonseinwohner reprisenticren sollte. Die

.Exekutive bestand aus fiinf von den Helvetischen Riten gewihlien Direkto-

ren und bildete als Kollegialbehdrde das Direktorium."” Die Organisation der
Gerichte war schliesslich streng hierarchisch und dreistufig geordnet: Die so-
genannten Distriktsgerichte amteten als erste Instanzen, die Kantonsgerichte
als zweite. An der Spitze stand der Oberste Gerichtshef des helvetischen
Staates. Das durch die Helvetik peschaffene Gerichissystem war das erste sei-
per Art in der Schweiz und brachte Ordnung in das Justiz-Durcheinander der
alten Eidgenossenschaft, !

Insgesamt gesehen blieh jedoch die Erste Helvetische Verfussung in der
Schweiz in schiechter Erinnerung:!¥ Sie wurde als aufoktroyiert und kiinst-
lich empfunden, zumal ihe Ursprung letztlich in Frankreich lag. Uberdics
tehlten ihr wichtige «Kontinuititsbriicken» {Airrip Ko1Lz) zur alten Ord-
nung. Und schliesslich blicben die von Krieg und Elend gekennzeichneten
Begleitumstiinde ihrer Entstehung als Schreckensszenarien im kellektiven
Gedichtnis dér Schweizer haften. Dic positiven Elemente der Ersten Helve-
tischen Verfussung wurden so von schlechten Erinnerungen an diese Zeitepo-
che iiberschattet,

Trotz dicser negativen Rezeption durch die Bevolkerung war die Erste
Helvetische Verfassung nicht wirkungslos geblieben. Sie brachte erstmals in

14- Dieses Vorgehen drdingte sich deshalb aul, weil man nicht wagte, die neu ins Bilrgerrecht ¢in-
tretenden diberwicgend doneren Bevilkerungsschichien zu Mitglicdern der bestehenden
Birgergemeinden zu machen. zumal diese bedentende Vermdgenswerle besussen, Allerdings
sehuf man damit cine — wic Averen Koz bemerkt « «Kontinuititsbriicke» (Kovz, FN 1.
$. 112y zar Gemeindeorganisation im Ancien Régime. in der Hotfnung, dass die alten
Biirgergemeinden allmiiblich aussterben werden, was sichtlich nicht cingetrotfon ist,

15 Vgl daze Crristornt A, Spenck, Das Kriifteverhiiiinis der Glivdstiaaten im Gesamtgetiige
des Bundesstaates, (CD-Rom) Diss. Basel 1998, % 13,

16 Hinzu traten dic chenaligen Exekutivinitglieder. d. h. die helvetischen Direktoren.

17 Art. 71 1. der Ersten Helvetischen Verfassung.

18 Koz (FN 1L S 121, : ' .

19 So Jean-Frascois Ausert. Geschichiliche Einfithrung, in: J.-F. Aubert et al. (Hrsg.), Kom-

mentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1974,

Basel/Ziirich/Bern 1986, N. 15, 5.6 [
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der Schweiz einen modernen, nach rationalen Kriterien verwalteten Rechts-
staat hervor® und schuf Institutionen, die sich — freilich zumeist erst nach
spiterer Revitalisierung — bis heute erhalten konnten: Dazu gehdrt in erster
Linie die Idee der geschricbenen Verfassung, in der die fiir den neuzeitlichen
Rechtsstaat charakteristischen Elemente der nationalen Einheit, der Volks-
souverinitit, des Grundrechtsschutzes und der gewaltenteiligen Staatséfgani-
sation mit gewiihltem Zweikammerparlament festgeschrieben sind, Von blei-
bendem Charakter ist ferner auch die mit der Einrichtung des helvetischen
Zentraistaates verbundene Abschaflung der territorialen Ungleichheiten un-
ter den Kantonen: Die gemeinen Herrschaften als eidgendssisches Unterta-
nenland gehoren seit der Helvetik der Vergangenheit an.

2. Helverik: Zeit der politischen Instabilitit und der Verfassungsentwiirfe

Nach 1798 wurde die politische Instabilitit geradezu chronisch und ein
Staatsstreich 18ste den anderen ab. Die zeitliche Geltung der Ersten Hefveti-
schen Verfassung war denn auch nur von kurzer Dauer. Sie wurde bereits
nach zwei Jahren durch eine neue Verfassung abgelsst, mit der beabsichtigt
wurde, die 1798 neu geschaffene Verfassungsordnung an die sich rasch wan-
delnde politische Stimmungslage anzupassen.?

Die weitere Zeit der Helvetik war gepriigt von.der Auseinandersetzung
zwischen Unitariern, die am Zeatralstaat festhalten wollten, und konservati-
ven Foderalisten, die nach einer Restauration des Anrcien Régime trachteten
und die Schweiz wiederum als Staatenbund organisieren wollten; eine span-
nungsgeladene Dialektik, die dus eidgendssische Stawtswesen bis in die Ge-
genwart begleitet hat und in domestizierter Form bis heute nachwirkt.

Mit den sogenannten Entwiirfen von Malmaison aus dem Jahre 180§ ,2* die
von Napoléon initiiert worden waren, gewannen zuniichst die Foderalisten
Oberhand, Napoléon hatte niimlich erkannt, dass mit einer féderalen Verfas-
sungsordnung der politischen Vielfalt der Schweiz besser entsprachen wiirde
als mit einem zentralstaatlichen System. Gemiiss dem zweiten, von der Le-

20 Curismiax Simon, Die Helvetik — Eine aulgezwungene und gescheilerte Revolution? in: Tho-
mas Hildbrand und Albert Taaner (Hrsg.), Im Zeichen der Revolution. Der Weg zum schwei-
zerischen Bundesstaat 17891848, Ziirich 1997, 542 (.

21 Am S, Juli 1800. Siche daxu Envaro His, Geschichte des neuern Schweizerischen Staats-
rechts, Erster Band: Die Zeit der Helvetik und der Vermittlungsakte 1798 bis 1813, Basct
1920, 8. 37 und KoLz (FN 1), §. 136 ff. Dies, aachdem zuver schon mil zwei Verfassungsent-
wiirfen vom 2. Miirz. 1799 {Entwurt einer Verfassungskommissien des Senats wahrscheinlich
verfasst von Pavy Usterr; siche dazu His, FN 21, §.30) und vom IS5, Januar 1800 (im
Getolge eines Staatsstreichs) versucht wurde, die Erste Helvelische Verfassung durch cine
revidierte Verfassung abzuldsen,

22 Vom 29. Apri! und 29, Mai 1801.
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gislative schliesslich genehmigten Malmaison-Entwurf sollte daher der Ein-
heitsstaat in einen Bundesstaat umgewandelt werden.

Mit einem weiteren Entwurf vom 24, Oktober 1801 sollte die Verfassung
von Malmaison allerdings wieder mit zentralistischen Elementen angerei-
chert werden.? Dieses unitarische Ansinnen. wurde indessen durch einen
Staatsstreich der Foderalisten zunichte gemacht; diese legten am 28. Februar
1802 einen eigenen, nunmehr faderalistisch ausgestalteten Entwurf vor.

Das Ringen zwischen Foderalisten und Unitariern endete mit einem vor-
libergehenden Sieg der Unitarier und mit der Ausarbeitung der Zweiten Iel-
vetischen Verfassung vam 25. Mai 1802.% Diese orientierte sich in ihren
Grundziigen am Entwurf von Malmaisen, baute ihn aber in zentralistisch-uni-
tarischer Hinsicht aus. Als Ergebnis lag schliesslich eine Verfassung vor, die
zwar keine blosse Neuaufiage des unitarischen Einbeitsstaates der Ersten
Helvetischen Verfassung darsteflte, jedoch gleichwoh! zentralistischer als die
Malmaison-Entwiirfe ausgestaltet war,*

Uber die Zweite Helvetische Verfassung — und das ist wohl das Bemer-
kenswerteste an ihr — fand dic erste gesameschweizerische Volksabstimmung
iiber eine eidgendssische Verfassung statt: Das Abstimmungsprozedere ge-
staltete sich jedoch so, dass die Nichtstimmenden, welche die Anzaht der
Stimmenden tibertroffen hatten, als Annehmende geziihtt wurden. Die Ver-
fassurrg wurde somil angenommen, obwoehl es — gemessen an den Stimmen-
den — mehr ablehnende als befiirwortende Stimmen gegeben hatte, 2 Dus
damit angewandie so genannte «Vetoprinzip» erlebte spliter in gewissen kan-
tonalen Regenerationsverfassungen eine Renaissance und bildete zugleich ei-
nen Vorliufer des modernen Referendums.?

23 Ehs {FN 211 8. 36,

24 Durch cine Versammiung von Notabeln,.die aus aflen Kantonen einberufen worden waren
(siehe dazu Flis, FN 213, 5. 50.

25 Als oberste gesetzgebende Behorden wirkten eine Tagsatzung und cin Senat. Die Tagsatzung
war die Yolksvertretung, dic vom Volk in indirekten Wahlen gewiihlt wurde tdie Tagsatzung
wurde von den Kantonen im Verhiilinis von 1 2u 25000 Seelen aul liinf Jahre beschickl
1 Art. 16]1 Der Senat vertrat die Kantone. Br wurde von einen Landamimann und zwei Lan-
desstatthaltern geleitet, die zugleich den Vollzichungsrat als exekulive Gewalt hitdeten. Der
Oberste Gerichtshol blieb oberstes Gericht in der Schweiz; neu sollter: aber Geschworenen-
gerichte nach franzidsischem Vorbild geschatfen werden.

26 92423 Nein-Stimmen standen 72 453 Ja-Stimmen gegeniiber. Die Annzhme der neuen Ver-
fassung wurde also kiinstlich erzwungen, zumal man ven etwa 167 172 Nichistimmenden

ausgegangen war (siche dazu Karz, FN 1, 5. 142).

27 Das Vetoprinzip wurde in den Kantonen St. Gallen und Aargau bei den Abstimmungen tiber
dic Regenerationsverfassungen, im Kanton Wallis bei der Abstimmung ber die liberale Ver-
fassutrg von 1839 sowie in mehreren Kantonen uls Gesetzesveto, aber auch im Jahee 1848 im
Kanton Luzern bei der Abstimmung iiber dic neue Bundesverfassung angewendet. ln polito-
logiegeschichtlicher Hinsicht wird es aul Juan Jacoues Roussgaw zurtickgefiihre, zumal
Ruusseat gleichsam in Anwendung des Grundsaizes «Qui tacet consentire videtur, ubi loqui
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3. Vermitilung durch Napoléon: Mediationsakte und Mediationszeit
(1803 bis 1813)

Trotz Einfilhrung der Zweiten Helvetischen Verfassung gelang es nicht, den
Streit zwischen Unitariarn und Foderalisten beizulegen. Dies veranlasste
Napoléon, als Schiedsrichter einzugreifen. Er liess zu diesem Zweck Abge-
ordnete der Kantone zu sich nach Paris kommen. Diese sollten als so ge-
nannte Consulta eine neue Verfassung ausarbeiten.

Insgesamt liberwogen in der Consulta die Unitarier. Napoléon war jedoch
— wie hiervor bereits angedeutet — foderalistisch gesinnt, was er in einem an
die helvetischen Kantone gerichteten Brief mit folgenden Worten deutlich
zum Ausdruck brachte: «La nature a fait votre Etat fédératif. Vouloir Ia vain-
cre ne peut pas étre d'un homme sage» . Getreu dieser Erkenntais gab Napo-
léon den Kantonen den grssten Teil der Kompetenzen zuriick, die sie im An-
cien Régime hesessen hatten. Er schloss aber kiar aus, dass die shernaligen
gemeinen Herrschaftenwieder zu Untertanengebieten zuritckgestuft wiirden.
Die Pariser Consulta entwarf daraufhin mehrere Kantonsverfassungen. Die
Ausarbeitung der Bundesverfassung behielt sich Napoléon selbst vor. Am
10. Mirz $803 trat das Verfassungswerk, das Mediationsakte genannt wurde,
in Kraft.?” Damit fand zugleich die Zeit der Helvetik Ihr Ende.

Die Mediationsakte war so aufgebaut, dass nach einer von Napaeléon ver-
fassten Priiambel zuniichst in alphabetischer Reihenfolge die Verfassungen
der 19 Kantone folgten. Das 20. Kapitel war mit «Bundesakie» iiberschrie-
ben. Darin wurden Autbau und Organisation der gesamiten Eidgenossenschalt
festgehalten.

Mit der Verfassungsordnung der Mediationszeit wurde kein Bundesstaat,
sondern ein mit bundesstaatlichen Elementen angereicherter Staatenbund er-
richtet.* Die Bundesgewalt war nur schwach ausgebildet. Dementsprechend
wurde in der Bundesakte festgehalten, dass die Kantone alle Gewalt ausiiben,
die nicht ausdriicklich dem Bund dbertragen ist; eine Regelung, bei der be-
reits die Formulierung von Art. 3 der Bundesverfassungen von 1848, 1874
und 1999 anklingt.?!

potult de debuits inseinem contrat social festachalten hat, dass «Bn pareil cus, do silence uni-
versel on doit présumer le consentement du peupie ... (contrat social T/, zit nach Koz,
FN 1. S. 141).

2% Brief Napoléons an die Consulta vom 10. Dezember 1802, Akten, EX, S. 876 (21t nach Jean-
Francois Auseet, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Fassung von 1967, neubearbeiteter Nach-
trag bis 1990, Band L. |Ubersctzung durch Euisanern Gasser WorF], Basel 1991, N. 20,
5. 14, FN 28). Vgl auch Winntam E. Raprarn, Die Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft 18481948, Ziirich 1948, 5.24.

29 Vgl auch Markus Kurter, Eine Schweiz, von Napoleons Gnaden: von der Zeit der Vermitt-
lungsakte bis zuwm Wiener Kongress (1803 —1814), Bascl 1997,

30 Kooz (FN 1), S. 152. Sieke auch Auscrr (FN 28), N. 28, 5. 17.

31 Arn 12 der Bundesakte.
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Der Bund war mit zwei Hauptorganen ausgestattet. Das eine Organ be-
stand in der traditionellen Tagsatzung, d. h. in der Versammlung der Kantons-
vertreter, die darin — wie in der alten Eidgenossenschaft — nacli Instruktion
abstimmten und dabei ohne Gewaltenteilung sowohl iiber rechtssetzende,
vollzichende und sogar rechtsprechende Kompetenzen verfiigten. Das andere
Organ stellte der Landammann der Schweiz dar; ein Amt, das dem Schult-
heiss oder Biirgermeister des jeweiligen Vororts- bzw. Direktorialkantons™
iibertragen wurde.

Auch im Grundrechtsbereich blieb die Bundesakte fragmentarisch. Sie ge-
wiihrleistete nur wenige Grundrechte wie etwa die Rechtsgleichheit, wollir
eine Formulierung gewihit wurde, die dann spiater Vorbild fiir Art. 4 der Bun-
desverfassungen von 1848 und 1874 geworden ist.™ Desgleichen wurde die
Niederlassungsfreiheit der Schweizer Biirger verankert, obwohl das in der
Helvetik vorgesehene Schweizer Bilrgerrecht abgeschaflt war.®

Die Mediationsakte, die unter Einfluss Frankreichs und ohne Volksbefra-
gung eingefiihrt wurde, kniipfte an die Bundesorganisation der Alten Eidge-
nossenschaft an und wirkte damit leiztlich restaurativ. Sie war unvolistindig
und nicht mehr der Idee einer am Gedankengut der Aufklirung orientierten
Verfassung verpllichtet. Dennoch liessen sich darin gewisse Errungenschaf-
ten aus der Zeit der Heivetik bewahiren. Die wichtigste davon war wohl die
Gleichsieliung der in der Helvetik neu geschaffenen Kantone und dic Ab-
schaffung der Vorrechte der alten Orte.®

4. 1813 bis 1848 Bundesverein und Bundesvertiag —
bundesverfussingslose Zeit wnd Zeit der Experimente

Mit dem Sturz Napoléons im Jahire 1813 ging auch die Mediationszeit zu
Ende. Am 29. Dezember 1813 proklamierte eine Versammlung von Verlretern
aus 10 Kantoren die Aufhebung der Mediationsakte. Das folgende Jahr 1814

Es handelte sich dabei um Freiburg, Bern, Solothurn, Basel, Zirich und Luzern. die sich

sithrlich abwechselten.

33 In A 3 der Bundesakie der Mudiationsakte wird bestimml, dass es in der Schweiz weder
Untertanenlande noch Vorrechte der Orte, der Geburt, der Persenen oder Familien geben
diivfe. Damit wurde wenigstens partiell die Rechsgleichheil statuiert, wie sie dann fast
unverindert in dic Bundesverfassung von 1848 wicder aufgenommen wurde. Siche dazu
Furix Hasner, Verfassungsgeschichte als juristische Zeiigeschichte. Dargestellt am Beispiel
der Geschichte der Gesehlechtergieichbieit, int AJB/PIA 1996, 5. 300 mit weitercn Hinweisen.

34 Art. 4 der Bundesakte der Mediationsakte.

35 Die Mediationsakte kann somit — wie ArFren KoLz bemerkt — als ein «politisch geschickter,
verfassungsrechtlich sehr unvollkommener Kompromiss in bewegter Zeit angesehen werden,
der sich als Ubergangsordnung trotz scines Diktatcharakiers filr das Land positiv ausgewirkt
hat» (Korz, FN 1, 8. 133).
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war vom Versuch gekennzeichnet, die Schweiz mittels Vertragsentwiirfen
wieder ganz in die lockere Form des alteidgendssischen Staatenbundes
zuriickzufiihren.3® Am 8. September 1814 beschlossen die Kantone die An-
nahme eines Bundesvertrags, den sic allerdings erst fast ein Jahr spéter, nim-
lich am 7. August 1813, durch formelle. Baschworung wirksam werden lies-
sen.

Der Bundesverirag stellte ein vilkerrechtliches Abkommen dar, das
simtliche Kantone — auch die von der Helvetik neu geschaffenen —als gleich-
gestellte Staatswesen anerkannte.’” Als Bundesorgan wurde die Tagsatzung
eingesetzt, worin zwar das Mehrheitsprinzip galt, die Abgeordneten der Kan-
tone aber wie im Ancien Régime nach Instruktion abstimmten.®

Der Bundesvertrag bildete die Grundlage [iir die folgenden fiinfzehn Jahre
restaurativer Wiederaufrichtung der alten Zustiinde in den Kantonen.® Die im
Bundesverirag vorgesehene weilgehende Garantie des Selbstorganisations-
rechts erm&glichte es aber einem Teil der Kantone, sich nach 1830 eine rege-
nerierte Verfassung zu geben.®® Die Errungenschaften der Helvetik, die in den
Kantonen subkutan weitergewirkt hatten, konnten so nach der Pariser Julire-
volutton im Jahre 1830 wenigstens auf kantonaler Ebeng «wieder geboren»,
mithin «res-generiert werden. Die lockere Forim des Staatenbundes liess es
zu, dass die fortschrittlicheren Kantone zu Biotopen fiir liberale Verfassungs-
experimente in einem mehr oder weniger restaurativen gesumteuropitischen
Umnfeid werden kennten.

Was sich auf kantonaler Ebene ereignete, solite freitich auch aul Bundes-
chene Friichte tragen.?! In diesem Sinne — d. h. zwecks Griindung eines ein-
heitlichen uad national ausgerichteten schweizerischen Bundesstaates unter
dem Dach einer neu zu schaffenden Bundesverfassung, die den Staatenbund
des Bundesvertrages abldsen sollte — unternahm der liberale Luzerner Biir-

36 Siehe die Verfussungs- brw. Vertragsentwiirfe vom 4. Februar 1814, 10. Mai 1814 und
8. August 1814 theachte dazu Aveert, FN 19N 31, S 10 L)

37 Der Bundesverlrag erwies sich treitich als wenig populiin Annpruas Hiustek steli denn auch
fest, duss «kein erquickliches und erfreuliches Werks peschalten wurde, «und doch musste
man damals zulrieden sein. wenigstens das erreicht zu haben» (Axodrias Heusier, Schwei-
zevische Verfassungsgeschichte, Basel 1920, 8.331).

38 Siehe Art. § des Bundesvertrags. Beachte dazu Kéuz (FN 1), §. 185

39 Vgl zu dieser Epoche schweizerischer Verfassungsgeschichte auch Markus Kuertr, Dic
Schweiz ven vergestern: vom Wiener Kongress bis zu den kantenzlen Revolutionen (18 14—
1830), Basel 1997,

40 Diese Garantie war angesichis der restaurativen Ausrichtung des Bundesvertrags nicht selbst-
verstindlich, jedoch von der Tagsatzung mit Beschluss vem 27, Dezember 1830 avsdriicklich
anerkannt worden (siche Kovz, FN 1, 8.221 £}

41 Vgl zum zeitgeschichilichen Vorfeld der Bundesverfussung von 1848; Marxus Kurrek,
Jetzt wird die Schweiz ein Bundesstaat: von den Revolulionen der 1830er Jahre zur ersten
Bundesverfassung {1830-1848), Basel 1998,
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germeister Kasmir PFYFFER seinen beriihmten als «Zuruf»* bezeichneten
Vorstoss «an den Vorort Luzern bei Ubernahme der Leitung der Bundesange-
legenheiten auf Neujahr 1831»%. Dieser Versuch, den Bund zu reformieren,
endete schiiesslich beim Entwurf der Bundesurkunde der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, der dann letztlich die Grundlage fiir die Bundesverfas-
sung von 1848 bilden sollie.

5. 1832/33: Bundesirkunde

Motiviert durch den Zuruf Pryrrers schlug der Kanton Thurgau im Jahre
1831 der Tagsatzung eine Revision des Bundesvertrags vor.® 1832 beschlos-
sen die Tagsatzungsabgeordneten,* die Revision des Bundesvertrags an die
Hand zu nehmen und ernannten zu diesem Zweck eine fiinfzehnkopfige Kom-
mission unter der Leitung Pryreers. Diese legte noch im gleichen Jahr ei-
nen Entwurf vor und fiigte ihm einen erklidrenden Bericht bei, der vom Genfer
Tagsatzungsabgeordneten PerLecrING Rosst verfasst war'? Auch wenn des-
halb der Entwurf gefegentlich «Pacte Rossi» genannt wird,™ erwies sich das
Ganze in Wirklichkeit als Gemeinschafiswerk, das besonders. auch vom St.
Galler Jaxkos BAUMGARTNER gepriigt worden ist.?? Und obschon das Verfas-
sungswerk den Titel «Bundesurkunde» trug, stelite das Schriftstiick einen ve-
ritablen Verfassungsenswurl dar. Der Entwurf wurde jedoch bewusst neutral
«Urkunde» genannt, um nicht die kenservativen Kriifte von vornherein gegen
das Projekt aulzubringen,™ Anderseits wurde auch der Begrift « Vertrags ver-
mieden, zumal man damit die Liberalen vor den Kop!l gestossen hiite.®!

42 Dieser sogenanale sZuruf» wurde jedoch in Tat und Wahwheit von Linwia Sseve termuliert
(Kovz, EN 1S, 374,

43 Text in Winuies Orensi, Quelleabuch zur Schweizergeschichte, kleine Ausgabe, zweite
vermichrte und verbesserte Aullage, Ziirich 1918, 5EHT Siche 2um «Zurefs Peyesery auch
Entiar Bomioug, Die Grindung des schweizerischen Bundesstastes, Basel (948, 8, 16 (1

44 Siche davo und zum Folgenden: Borsour (FN 43, SO 18T und Ravparn (FN28) 8. 7211

45 Mit knapper Mehrheit,

46 Bereits am 135, Dezember 1832

47 Siche Bomour (FN43), SO 19101 und zu Prrigtrino Rosst im Speziclien: AvFrin
Derour, Hommage & Pellegrine Rossi (1787-1848). Genevois ot Suisse 3 vocation
curopdenne. Basel/Genf/Miinchen (998 (passin).

48 Vgl Rarrarp (N 28), 576,

49 Damals gehddrte Baumcartner noch dem liberalen Lager an.

50 Die Bundesurkunde umschloss zweti freilich in sich widerspriichtiche und damit gegenliufige
Stossrichtungen, ndimlich die Schaffung cines Einheitsstaates unter Wahrung der Selbstiindig-
keit der Kantone, Die Bundesurkunde stellte daher ein ausgesprochencs Kempromisswerk
dur (siche Kovz, FN 1, 8. 378 1F).

51 RarrarD (FN 28}, 5,82,
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Im Aufbau und in den Grundziigen entsprach die Bundesurkunde bereits
mehr oder weniger der spiiteren Bundesverfassung von 1848: Die Bundesur-
kunde umfasste drei Abschnitte. Der erste Abschnitt befasste sich unter dem
Titel «Allgemeine Bestimmungen» mit dem Aufbau des Bundesstaates. Un-
ter der Uberschrift «Bundesbehérden» wurden sodann im zweiten Abschnitt
die organisatorischen Belange des Bundes geregelt. Der dritte Abschnitt ent-
hielt schliesslich Bestimumungen iiber dic «Revision der Bundesurkundes».

Die Bundesurkunde erkliirte die Kantone als souveriin. Sie sollten alle
Rechte ausiiben, die nicht ausdriicklich der Bundesgewalt iibertragen worden
sind.** Die Bundesurkunde nalim solcherart Art. 3 der Bundesverfassungen
von 1848, 1874 und 1999 vorweg. Hinsichtlich der Bundeszwecke hielt die
Bundesurkunde fest, dass der «eidgendssische Bund ... zum Zwck» habe:
«Beforderung der gemeinsamen Wohlfahrt der Eidgenossen, Schuz ihrer
Rechte und Freiheiten, Erhaltung der Unabhingigkeit und der Neutralitiit des
Vaterlandes». Sichtlich klingen auch hier die in Art, 2 der Bundesverfassun-
gen von 1848 und 1874 erwihnten Bundeszwecke an, freilich in anderer Rei-
henfoelge und mit Erwithnung der Neutralitiit als Staatszweck. Schliesslich re-
gelte die Bundesurkunde auch die Gewiihrleistung der Kantonsverfassungen,
und zwar so, dass die Bundesurkunde auch in dieser Hinsicht als Vorliiufer
der spiiteren Bundesverfassungen bezeichnet werden kann, ™

Dass tatsiichlich die Schatfung eines Bundesstaates mit eigenen Hoheils-
rechien und nicht bloss eine Reform des bestehenden Stautenbundes beab-
sichtigt war, zeigle sich unter anderem darin, dass der Bund die kantonale
Souveriinitiit zugunsten der «Rechte und Freiheitens der einzelnen Birger
hiitte beschriinken diirfen. Die Bundesurkunde regeite jedoch deren Grund-
rechte nur rudimentiir, Weder sah sic eine ausdeiickliche Bestimmung vor,
welche die Rechtsgleichheit garantierte, noch enthielt sie einen Katulog von

L
[

Sivhe zum Vergleich dazo Art. 3 der BY von 1999: «Dice Kantone sind souveriin, soweil ihre
Souveriing

it nicht durch die Bundesverlussung, beschriinki ist: sic then alle Rechte aus, die
nicht dem Bund Gbertrugen sind.»

53 Siche davu Art. 6 der Bundesurkunde:
«Zu diesem Ende sind die Kantone verpllichtet, ihee Verfassungen der Bundeshehrde zur
Einsicht vorzulegen. Der Bund dbernimmt thre Gewdilirleistung unter Tulgenden Bedingun-
gem
a) dass sie nichts den Vorscehrilten der Bundesurkuncde Zuwiderlantendes enthalien;

b

dass sic die Ausiibung der politischen Rechie nach repritsentativen oder demokratischen
Formen sichern, dieselbe keiner Blingerklasse ausschbiesslich zuwenden und keine Unter-
thanenverhiilingsse zwischen etnzelnen Theilen des Kantons dulden;

¢) und gegen Nachweisung, dass und wie sie nach verfassungsmiissigen und gesczlichen

Bastimmungen revidint werden kiinnen,

Curch die Erfiitlung dieser Bedingungen erhiitt die Gewithrleistung noch dic besondere Folge,
dass die Verfassung eines Kantons einzig auf dem bezeichneten Wege der Revision geiindert
werden darl.»
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Freiheitsrechten, wenn man von der Gewihrleistung der Niederlassungsfrei-
heit™ und der Petitionsfreiheit absieht.

Als Bundesbehtirden waren — dem Gewaltenteilungsprinzip folgend — drei
Organe vorgesehen, niimlich die Tagsatzung als Legislative,3 der Bundesrat
als Exekutive und das Bundesgericht als Judikative.>?

Die Tagsatzung sollte sich aus je zwei Vertretern der Vollkantone uad je ei-
nem Vertreter aus den Halbkantonen zusammensetzen, mithin insgesamt 44
Mitglieder zdhlen.® Die Einfithrung des Zweikammersystems wurde dage-
gen unter anderem mit dem fiir schweizerische Verhiilinisse nicht untypi-
schen Argument, dies koste zu vicl, abgelehot. Hinsichtlich des Bundesrates
war vorgesehen, dass dieser aus einem von der Mehrheit der Kantone gewihl-
ten Landammann der Schweiz und vier von der Tagsatzung gewihlten Mit-
gliedern bestehen sollte.™

Als Bundeshauptstadt wurde Luzern bestimmt.®® Das Bundesgericht
schliesslich soilte sich aus neun von der Tagsatzung gewiihlten Bundesrichtern
zusammensetzen und vor allem auch fiir zivilrechtliche Streitigkeiten zwi-
schen Kantonen und zwischen einem Kanton und. dem Bund zustindig sein. o

Die Bundesurkunde wurde alsdann im Jahr 1833 unter der Fiihrung des
Berners Cari. von Taver in einer Tagsatzungskommission in foderalisti-
scher Hinsicht diberarbeitet und ohne férmliche Annahme durch die Tagsat-
zimg den Kantenen zur Abstimmung unterbreitet.® Vorbehalte der Radikualen
gegen dic foderalistischen Zugestandnisse sowie ein uneinheitliches und
kompliziertes Abstimmungsprozedere, das in vielen Kantonen entweder eine
Ablehnung oder zumindest ein unklares Abstimmungsergebnis liber den Ent-
wurl zur Folge haite, Tiessen schliesslich das ganze Vorhaben scheitern.®?

Nach Averin Koz bestand das Beste an der Bundesurkunde in den ersten
dreizehn Artikeln.™ In der Tat wurde der grosse Teil dieser Bestinumungen
spitter auch in die Bundesverfassung von [848 Gbernommen; zudem prigte
dic Bundesurkunde die heute noch giingigen Termini {iir die Bezeichnung der
Bundesbehdrden. Der Misserfolg der Bundesurkunde zeigte indessen den 1+

S+ At 36 der Bundesurkunde.

55 0 Art. 37 der Bundesurkunde,

36 Art.43-67 dor Bundesurkunde,

57 ArL 68-806 (Bundesrat) und Art, 90108 (Bundesgericht) der Bundesurkunde.

S8 Art 44 und 46 der Bundesurkunde.

59 Arl 68-806. Beachle auch Art. 87-89 der Bundesurkunde betretlend die Bundeskanzlei.

60 Das Bundesgerichit sollte jedoch in etnem anderen Kanton angesiedelt werden { Art. 103-108
der Bundesurkunde).

61 Art. 102 der Bundesurkunde.

62 AuperT {FN 193, Rr. 69, 5,18,

63 Bonour (FN43), 8 32 {1

64 Koz (FN 1), 5383,

23



Felix Hafner

beralen Kriften, dass in der Schweiz die Idee der Schaffung eines Bundes-
staates noch nicht geniigend verwurzelt war.

6. «Nichtamtliche» Verfassungsentwiirfe von Ignaz Paul Vital Troxler,
Karl Kasthofer und James Fazy

Beinahe im selben Ausmass — wenn nicht noch mehr — haben neben der Bun-
desurkunde die von drei Radikalen formulierten nichtamtiichen Entwiirfe aus
den Jahren 1833, 1837 und 1838 den Gang der spiteren Verfassungsentwick-
lung beeinflusst:®® Es handelte sich dabei um die Entwiirfe des Berner Forst-
meisters Kart. KastHoreEr%, des Genfer Politikers James Fazy® und des
urspriinglich aus Luzern stammenden, spiiter auch in Aarau, Basel und Bern
wirkenden Arztes und Philosophieprofessors Ionaz PaurL ViTaL TroxLER®.

Die Bedeutung dieser drei Entwiirfe lag vor allem darin, dass sich KasT-
norFeR, Fazy und TroxLer in erheblichem Ausmass am Vorbild der amerika-
nischen Verfassung orientiert hatten und dadurch entscheidende Impulse fiir
die Ubernahme des amerikanischen Zweikammersystems in die Bundesver-
fassung von 1848 zu geben vermochten.

Zweite Phase: Von 1848 bis 1874

1. Die Bundesverfassuig von 1848: Schajffung des Bundesstaates

14 Jahre nach dem Scheitern der Bundesurkunde — also im Jahre 1847 —
wurde ein neuer Versuch zur Ausarbeitung einer Bundesverfassung unter-
nommen.® Die Frage der Errichtung eines modernen schweizerischen Bun-
desstaates war inzwischen Gegenstand eines Biirgerkriegs geworden.™ Die
Ausarbeitung der Bundesverfassung setzte die Losung dieses Konflikes, d. h.
namentlich dic Auflésung des Sonderbundes der konservativen Kantone, vo-
raus. Nach dem Sieg der eidgendssischen Truppen iiber den Sonderbund im
Jahre 1847 war indessen der Weg fiei, die weilerhin offene Verfassungstrage
mit Aussicht auf Erfolg an die Hand zu nchmen.

65 Siehe duzu Kéwz (FN 1), S. 386 (1,

66 Der 1833 verdffentliche Entwurf trug den Titel «Das Schweizerische Bundesbiichlin (siche
Korz, FN 1. 8.389 £y,

67 «Projet de Constitulion {édérales aus dem Jihre 1837 (siche Text in Koz, FN 10, 8. 369 (1),

63 «Entwurl cincs Grundgesetzes fir die schweizerische Eidgenossenschall» aus dem Jahre
1838 (siehe Text in KoLz, FN 10, $.373 (1),

69  Bowour (FN43). 8. 1531,

70 Bowjour (FN43). 5. 96 {1
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Die Tagsatzung schuf die Verfassung in etwas mehr als vier Monaten,”
also innert kiirzester Zeit. Dabei konnte die von ihr hierzu einberufene Kom-
mission von den Bundesurkundeentwiirfen aus den Jahren 1832 und 1833
profitieren.” Das Inkrafttreten der Bundesverfassung am 12. September 1848
bedeutete schliesslich das Ende des Bundesverirages und damit zugleich
auch der Untergang des schweizerischen Staatenbundes. Es handelte sich da-
bei um einen revolutioniren Vorgang, zumal der Bundesvertrag keine Kiin-
digungsbestimmung kannte, die Kantone die Bundesverfassung jedoch nicht
einsttmmig, sondern nur mehrheitlich und nach ihren eigenen Abstimmungs-
modi angenommen hatten.”™ Sichtlich wurde die Idee des foderal organisier-
ten Nationalstaates als selbstevident erachtet. Es bedurfte keiner besonderen
zusitzlichen Begriindung mehr, um den Ubergang vom Staatenbund zum
Bundesstaat zu legitimieren.” Entgegen den damals in Europa vorherrschen-
den restaurativen Tendenzen hat so die Schweiz — gleichsam als «Antithese»
(HerperT LUTiY) zum allgemeinen Trend — eine moderne, demokratisch und
rechtsstaatlich ausgerichtete Verfassungsordnung geschaffen.’™

Im Aufbau orientierte sich die Bundesverfassung von 1848 im Wesentli-
chen an der in drei Abschnitte gegliederten Bundesurkunde:

Im ersten Abschnite wurden unter dem Titel «Allgemeine Bestimmungen»™
die Aufgaben des Bundes und einige Grundrechte geregelt. Hinsichtlich der
Bundeskompetenzen beanspruchte der Bund die Aussenpolitik, das Zollwesen,
das Post-, dus Minz- und dos Pulverregat sowie Befugnaisse im Militirwesen,
Dic dem Bund Ubertragenen Kompetenzen nahmen sich also wesentlich gerin-
ger aus als in der spiter im Jahre [874 totalrevidierten Bundesverfussung,

Im Grundrechtsbereich erwies sich die Bundesverfassung als bruchstiick-
halt. Sie blieh damit der Tradition fritherer eidgendssischer Verfassungstexte
treu. Die Bundesverfassung von 1848 garantierte niimlich die Grundrechte
nicht im Rahmen eines umfuassenden und systemuatisch angelegten Grund-
rechtskatalogs. Ausdriicklich anerkannt wurden im Wesentlichen nur die
Rechtsgieichheit, die Niederlassungsfreiheit féir Schweizer Biirger chiistli-

Tt Niimlich vom 17 Februar 1838 bis zun 27, Juni 1848,

72 Kowz{FN 1), 8. 3521,

73 Hersmans Bicnge, Die Entstehung des Bundesstaates als Problem der Rechtskontinuitit,
Diss. Ziirich 1951; vl dazu die Tagsatzung schon zum Entwurl zu einer Bundesurkunde aus
dem Juhre 1832 (beachte dazu Ravrarn, FIN 28, 5. 904.).

74 Ein wesentliches Motiv fir eine neue Bundesverfussung war die Schaflung eines gesamt-
schweizerischen Binnenmarktes. Siehe hierzu die Avsfilhrungen bet Georc Kreis, Totalre-
visionen als seziale Bewegungen, Zu den fiinf Verfassungsphasen der ncueren Schweizerge-
schichte in: Beat Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte Verfassung. Die Schweiz im globalen
Kontext, Freiburg (Schweiz) 1999, 5. 172,

75 Herrert LiTHY, Die Schweiz als Antithese. Ziirich 1969,

76 An. 1-39,
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cher Konfession, die Kultusfretheit fiir die anerkannten christlichen Konfes-
sionen, die Pressefreiheit, die Vereinsfreiheit und das Petitionsrecht.

Im zweiten Abschnitt wurden — wie seinerzeit in der Bundesurkunde — die
Bundesbehtrden,” d.h. die Wzhl, Zusammensetzung und Befugnisse der
Bundesversammlung bestehend aus Natienalrat und Stinderat, des Bundes-
rates, der Bundeskanzlei und des noch nicht stindigen Bundesgerichis gere-
gelt. Tm Unterschied zur Bundesurkunde wurde also das Zweikammersystem,
das bereits in der Helvetik seine Vorlaufer hatte, wieder neu eingefiihrt. Al-
lerdings wurde nicht auf helvetische Moedelle zuriickgegriffen. Das Zwei-
kammerparlament wurde vielmehr unter Bezugnahme auf das amerikanische
System™ und im Sinne eines Kompromisses zwischen den liberalen und kon-
servativen Kantonen eingefiihrt.” Bei der Ausarbeitung der Verfassung von
1848 nahm man denn auch ganz aligemein nicht Bezug auf helvetische Vor-
bilder, zumal der explizite Riickgriff auf die als dunkle Epoche der Schwei-
zergeschichie konnotierte Helvetik den Gegnern der Bundesverfassung nur
zusitzliche argumentative Munition geliefert hiiite %

Im dritten Abschnitt®! wurde die «Revision der Bundesverfassung» gere-
gelt.®? Dabei wurde vorgesehen, dass 50 000 Stimmberechtigte eine Initiative
auf Revision der Bundesverfassung einreichen konnten. Indessen wurde nicht
zwischen Partial- und Totalrevision unterschieden. In beiden Fillen hiitten bei
Annahme der Initiative der Nattonal- und der Stiinderat neu gewiihlt werden
und die neu zusummengesetzten Rite die Verfassungsrevision ausarbeiten
miissen.® Zudem wurde das obligatorische Verfussungsreferendum sowoh]

77 ArLob-1 10

T8 Siche dazu Sty Nerzeg, Die USA ads Vorbild [Tr einen schweizerischen Bundesstaal, in:
Andreas Ernst el al. (Hrsgl), Revolution und Innovatien. Die konfliktreiche Entstehung des
schweizerischen Bundesstaates von 1848 (Dic Schweiz 1 798—1998: Staat — Gesellschaft —
Politk, Band 1), Ziirich 199%, 5. 49T,

T9 0 KoLz (FN 1), S.558 ff. und 618 sowic Spunte (FN [5), § 16 CL

8 AvLprep Koz, Die Bedewung der Frinedsischen Revolution, in: Andreas Auer (Hrsg.), Les
origines de la dédmocratic directe en Suisse ~ Die Urspriinge der schweizerischen divekten
Demokratie, Basel/Frankfurt o M, 1996, S, 11441 (it Bezug aul die politischen Rechie,
deren Rezeption aus dem franzosischen Revolutionsrecht entweder nicht erwithnt oder ver-
tuscht wurde).

21 At 1il-114.

#2 Koz (FN 1), 5. 60241,

83 Dadie Partinlrevision vor 1891 in der Verfassung nicht geregelt war, musste eine Inttiative auf
Partinlrevision der Bundesverfassung als Initdative auf Totalrevision behandelt werden, so
etwa im Falle der Bunknoteamonopol-Initiative, woriiber am 31. Oktober 1880 cine Volksab-
stimmung zur Frage «Soll eine Revision der Buadesverfassung stattfinden?s durchgetihn
wurde, Das Volk lehnte jedoch dieses Begehren ab (siehe dazu Marrin Rupolr Ers. Der
Verfassungsral im schweizerischen Staatsrecht, Diss. Ziirich, Aarau 1962, 5. 249 £ Avrren
Korz, Quellenbuch zur neueren schweizerischen Verfussungsgeschichte. Von 1848 bis in die
Gegenwart, Bern 1996, §. 187 und Ravraro, FN 28, 5. 332 ff)).
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fiir Partial- als auch fiir Totalrevisionen eingefiihrt, d, h. die von den Riiten
ausgearbeiteten Verfassungsrevisionen waren Volk und Stinden zur Abstim-
mung zu unterbreiten. Fiir die Annahme der Revision, die natiirlich auch von
den Riten selber initiiert werden konnte, war somit nicht nur das Volksmehr,
sondern auch das Stindemehr erforderlich.

2. Partialrevision von 1866: Nicderlassungsfreiheir fiir Nichichristen

Freilich wurde die Bundesverfassung von 1848 nur cin einziges Mal partial-
revidiert, nimlich im Jahre 1866. Mit dieser Verfassungsrevision wurde die
bisher aul Schweizer Biirger christlicher Konfession beschrinkee Niederlas-
sungsfreiheit allen Schweizern unabhiingig von ihrer Religionszugehdrigkeit
gewdhrt, und simtliche Kantone verpflichtet, alie Schweizer ohne Riicksicht
auf jhre Konfession in Gesetzgebung und gerichtlichem Verfahren gleichzu-
behandeln ¥ Dies driingte sich auf, weil die Schweiz am 30. Juni 1864 mit
Frankreich einen Niederlassungsvertrag abgeschlossen hatte, der allen Fran-
zosen — also namentlich auch den Franzosen jiidischen Glaubens - die Nie-
derlassungsfreiheit in der ganzen Schweiz zusicherte. Die Bundesverfassung
von 1848 riiumic jedoch dieses Freiheitsrecht nur den Schweizer Biirgern
christlicher Konfession ein.

Anliisslich des Urnengangs vom 14, Junuar 1866 wurde zudem iiber weitere
Vorlagen abgestimme, die jedoch alle von Volk und Stiinden verworlen wir-
den.® Zu den abgelehnten Abstimmungsgegenstinden pehdrten die Garantie
der Glaubens- und Kultusfreiheit sowie die Verankerung zusitzlicher Bundes-
kompetenzen in der Bundesverfussung wie etwa die Schaffung einer neuen
Zustiindigkeit des Bundes im Bereich des geistigen Eigentums. Fiir dic Ab-
lehnung dieser Vorlugen zeichneten sowohl radikatdemokratische als auch ka-
tholisch-konservative Kreise verantwortlich.® Wiithrend die Radikalen mit der
Reform der Bundesverfassung weitergehen wollten, hielten die Konservativen
die vargeschlagenen Anderungen fiir zu zentralistisch. Eine sich an die Ab-
stimmung anschliessende Volksinitiative, welche die Totalrevision der Bun-
desverfassung anstrebte, um den radikaldemokratischen Anliegen doch noch
zum Durchbruch zu verhelfen, verfehlic dicerforderliche Unterschrittenzahl %7

84 SBiehe Kotz (FN 833, S 12511

85 Siche Eovarn His, Geschichie des nevern Schweizerischen Staatsrechts, Dritter Band: Der
Bundesstaat von 848 bis 1914, Basel 1938, 5. 86.

86 Avesre (FN28).N. 98T, S.50F.

87 St der erforderlichen Unterschriftenzahl von 50 000 brachten die Inittanten lediglich
32000 Unterschriften zusammen und mussten die Unterschriltensammlung abbrechen
{beachte duzu Turovor Curti, Geschichte der Schweiz im 1Y, Jahrhunder!. Neuenburg
1902, 5. 593 und Bericht des Bundesrates diber die Totalrevision der Bundesverfassung [Moti-
onen Obrecht und Dirrenmati], in; BB 1985 TIT 5y,
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3. Totalrevisionsversuch von 1872%

Dieser Misserfolg liess indessen den Ruf nach einer Totalrevision der Bun-
desverfassung nicht verstummen, zumal nun auch dussere Umstinde den Re-
formbedarf der Verfassung von 1848 zusitzlich untermauerten, So ergab sich
vor allem im Anschlass an die Erfolge der Preussischen Armee anlidsslich des
Deutsch-Franzésischen Kriegs im Jahre 1871 die Notwendigkeit, aus dem
bistang dezentral organisierten Schweizer Militirwesen eing einheitliche Ar-
mee zu schaffer. Ferner dringte sich aufgrund des sich seit 1848 vermehrt
entwickelnden interkantonalen Wirtschaftsraums namentlich eine Vereinheit-
lichung des Zivilrechts und des Strafrechts auf.5® Dieser Reformbedart arti-
kulierte sich im Schlagworl «eine Armee, ¢in Recht» und wurde durch den
von radikaldemokratischer Seite erhobenen Ruf nach einer Erweiterung der
Volksrechte angereichert, war doch dieser Forderung auf kantonaler Ebene
zumn Teil bereits mit Erfolg entsprochen worden.?® Zu diesen Reformpostula-
ten gesellte sich im Weiteren die Notwendigkeit, fir das durch den Industri-
alisierungsschub im 19, Jahrhundert bewirkte Arbeiterelend eine auch in der
Verfassung verankerte Lésung Zu finden. Schliesslich gab der Kulturkampf,
der sich im Gefolge der Beschliisse des Ersten Vatikanischen Konzils und vor
aliem wegen der Unfehlbarkeitseckiirung des Papstes aus dem Jahre 1870
ausbreitete,”’ Anlass zur radikaldemokratischen Forderung, das Wirken der
rémisch-katholischen Kirche durch susiitzliche konfessionelle Ausnahmear-
tikel einzugrenzen.

Konkret wurde die Totalrevision der Bundesverfassung von 1848 durch
cine Motion aus dem Juhre 1869 ausgelost, die zuniichst fediglich eine Parti-
alrevision der Bundesverfassung im Bereich des Eherechts anstrebte, die je-
doch dic Riite veranlasste, das Totalrevisionsverfahren einzuleiten,” Der von

88 Siehe daru und zum Folgenden: Rames 1. Senwerztr, Die Totalrevisionen der Bundesver-
fassung von 1872 und 1874: Erfahrungen im Blick_auf dig laufende Verfassungsrevision, in:
Piermarco Zen-Rutfinen und Andreas Auer (Flesg.h, De la constitution, Eludes en 'honneur
de Scun-Frangois Aubert, Bascl/Frankfurt i M. 1996, 8. 1O 4T,

89 Vor allem der Schweizerische Juristenverein hatle in ciner Petition an die Bundesversamnt-
tung vom November {868 ein pesamischweizerisches Privat- undd Zivitprozessrecht angeregl
(vgl. Rapearn, FN28, 5. 317).

90 Siehc DanigLa Decurting, Aut des «Bahn der Freiheil, des Fortschritts und der Volkssouve-
Hinitit», Zur Einfiihrung dev direkten Demokralie in Ziirich um 1869, in: Ernst et al. (FN 78},
. 793 ff. Beachte auch FriTz FLeiNer und 7 acoaria Gracomertt, Schweizerisches Bun-
desstantsrecht, Zirich 1949, S. 151

0} Vom 18. Fuli 1870.

92  Es handelie sich dubei um dic Motion des Waadinder Nationalrats Louts RUCHONNET vom
15, Dezember 1869, Die Rite erklarten die Motion am 23. Dezember §869 erheblich.
Zugleich beaufiragten sic den Bundesrat, «bis zur niichsten Session der Bundesversamniiung
Bericht und Antrag zu bringen, in welcher Weise die Bundesverfassung zu revidiren sei. um
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den Riten in der Folge® geschaffene Verfassungsentwurf liess die Grund-

struktur und viele Artikel der Bundesverfassung von 1848 unveréndert. Der

Er.ttwurf von 1872 enthielt aber gleichwohl bemerkenswerte Neuerungen®

wie etwa:

- d?e nahezu vollstindige Zentralisierung des Militdrwesens;

—~ die Regelung der Glaubens- und Gewissensfreiheit sowte der Handels-
und Gewerbefreiheit;

- eme. Bundeskompetenz fiir das gesamte Zivilrecht und Strafrecht ein-
schliesslich des Prozessrechts;

— eine Bundeskompetenz im Bereich des Arbeiterschutzes;

- dgs Gesetzesreferendum und die Gesetzesinitiative sowie

— die Erweiterung der Kompetenzen des Bundesgerichts.

Die Reformverlage wurde jedoch-am 12. Mai 1872 von Volk und Stiinden
verworfen,” und zwar vor allem in den ehemaligen Sonderbundskantonen
a_ber,auch in der foderal gesinnten, protestantischen Westschweiz. Diese Alj
l}anz von Totalrevisionsgegnern hielt die verworfene Vorlage fiir zu zentralis-
tisch.

Aus heutiger Sicht fallt am Entwuef aus dem Jahre 1872 auf, dass er — na-
mentlich im Bereich der Rechtsvereinheitlichung — Neuwerungen enihielt, die
anlisstich der in fingster Zeit durchgefithrien Verfassungsrevisionen uls’Re—
formpostulate diskutiert und zum Teil auch realisiert worden sind.

4. Die Bundesverfassung von 1874

Trotz der Verwerfung der Reformvortage aus dem Jahre 1872 brachten die
d—;-lrau]' folgenden Nationalratswahlen im Oktober des gleichen Jahres cinen
Steg f}i:‘ die Anhiinger der Verfassungsreviston. Es erstaunt deshalb nicht
dus:%‘dle Riite bereit waren, das Totalrevisionsanliegen sogleich wieder nul‘zu:
greifen und den Bundesrat rioch im gleichen Jahr 1872 zu beauftragen, einen
neuen Entwurf auszoarbeiten. Der Bundesrat beeitte sich und kEmntc den

sowehl die Zwecke der Motion zu erreichen, als auch Giberhaupt die Bundesverfassung mil
der Zenbediirinissen in BEinklong 7o bringens {Beschluss der beiden Riiten zitiert n.:‘whh;{ AP-
rary, TN 2RO S.317). Der anschliessend ausgearbeiteie Bericht des Bundesrates ging u.bcr
den Riiten zu wenig weil. Sie wandelten ihn schliesslich in den Tm;1Ercv{sinne.mleu:l' von
(872 um {siche dizu Avzert, FN 19, N 156, 5. 361

93 Vom 6. November 1871 bis zum 5. Miirz {872 (siche dazu Avnerr, FN £9, N. [58.5.36 1)

94 Krris {FN 74). 8. 175 zeigt drei hauptsiichliche Revisionsinteressen auf (1. DL:in.uk.r; \'i'c-—
rungshestrebungen, 2. Zentralisierungs- und Vercinheitlichunesbestrebungen, 3. Lx\i?icr(lfl-tvs-
bestrebungen), welche sich in den Neuerungen des Entwurfs wiederlinden lassen, ) i

95 Der Verfassungsentwurl wurde am 2. Mai 1872 mit 260 859 gegen 255 606 Stimmen und mit
13 gegen 9 Stiindestimmen verworlen {Raprarp, FN 28, S. 3Ll Sk).
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neuen Entwurf bereits ein hafbes Jahr spéter vorlegen.®® Er nahm dabei den
verworfenen Verfassungstext zum Ausgangspunkt, korrigierte aber dessen
kritisierte zentralistische Stossrichtung in féderalistischer Hinsichi.?? Bei der
Behéndlung des bundesritlichen Entwurfs in den Riiten wurde nochmals der
Kritik der Faderalisten am verworfenen Verfassungstext aus dem Jahre 1872
Rechnung getragen:* Dic Vereinheitlichung der Gesetzgebung beschriinkte
sich nur noch aul Teilbereiche des Zivilrechts. Desgleichen wurden sowohi
das Strafrecht als anch das ganze Prozessrecht in der Kompetenz der Kantone
belassen. Zudem wurde die Zentralisierung des Militirwesens wesentlich re-
dimensioniert. Was schliesslich die Volksrechte anbelangt, hielt man zwar am
Giesetzesreferendum fest, liess jedoch die Gesetzesinitiative fallen.

Eine zusitzliche Verschiirfung erfubiren dagegen die konfessionellen Aus-
nahmebestimmungen, erreichten dech die kuliurkdmpferischen Auseinander-
setzungen zwischen romisch-katholischer Kirche und freisinnigem Staat im
Jahre 1873 einen Hohepunkt.* Folge davon war, dass die Katholisch-Konser-
vativen, die schorn Gegner der Totalrevision des Jahres 1872 waren, auch
nicht fiir den: neuen Verfassungsentwurf vom 31, Januar 1874 gewonnen wer-
den konnten. Trotzdem wurde der Verfassungsentwurf am 19. April 1874 von
Volk und Stinden angenommen'™ und auf den 29. Mai 1874 in Kraft gesetzt.
Mit der Totalrevision von 1874 hatte die schweizerische Verfassungsordnung
ihr bis zum 31. Dezember 1999 geltendes Fundament erhalten. Indessen lag
sie in diesem Zeitpunkt nicht mehr in ihrer urspriinglichen Form vor, sondern
hatte sich aufgrund mehrerer Partialrevisionen inhaltlich und-in ihrer fusse-
ren Gestalt merklich veriindert. Hinzu traten die vom geschrichenen Verfas-
sungstext nicht erfassten Verlinderungen, die einerseits aus der Rechtspre-

. chung des Bundesgerichts resultierten und anderseits Folge des in dic
Verfassungsordnung hineinwirkenden Vilkerrechts waren. Sic haben den In-
halt der Bundesverfassung wesentlich fortentwickelt und ihr ein eigenes «un-
geschrigbenes» Gepriige aufgesetzt. Dicse offenkundige Flexibifitit der 1874
geschaffenen Verfassungsordnung bewirkte aber nicht, dass man scither die
Totalrevision der Bundesverfassung aus den Augen verloren hiitte.

96 Am 4. Juli 1873 (Rarearn, FN 28, 5,319}
G7 Vgl Raprarn (FN28),S. 319 L
9% Rarpakb {FN28). 5,320,
00 « 1873 war. .. das schreckliche Jahr des Kulturkamples» (Ausert, FN28 N, 113, 5.56).
100 Und zwar mit 340 199 gegen 198013 Stimmen und 14, gegen 7'/, Stinden (siehe KoLz,
FN83.S. 151,
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Dritte Phase: Von 1874 bis 1999
1. Beginn der Totalrevisionsbestrebungen nach dem Ersten Weltkrieg

Immerhin erfolgte der erste, eigentliche!® Versuch, die Bundesverfassung
von 1874 totalzurevidieren, erst liber 40 Jahre spiter, ndmlich im Anschluss
an den Ersten Weltkrieg, mithin wiederum in einer dem Land von aussen auf-
gezwungenen Umbruchphase.'®? Wegen der sozialen und innenpolitischen
Spannungen, die mit dem Krieg verbunden waren, wurde in einigen Parteien
der Ruf nach Totafrevision der Bundesverfassung laut.'"? Desgleichen ver-
langte auch das Oltener Aktienskomitee wihrend des Generalstreiks im Jahre
1918!™ eing Revision wesentlicher Elemente der Verfassung, so vor allem die
sofortige Neuwahl des Nationalrats rach dem Proporzprinzip, das aktive und
passive Frauvenstimmrecht, die 48-Stundenwoche, die Alters- und Invaliden-
versicherung sowie die Tilgung der Staatsschulden durch die Besitzenden.'%

Angesichts dieser Ausgangslage wurde im Parlament die Totalrevision der
Bundesverfassung gefordert, um dabei vor allem die Volksrechte ausbauen:
und die anstehenden Reformen im Bereich der Sozialrechte verfassungsmiis-
sig verankern zu konnen,'"™ Entsprechende parlamentarische Vorstdsse wur-
den indessen nicht weiterbehandell. "7 Die Rilte zogen es mehrheitlich vor,

101 1480 wurde eine Initiative, die an sich nur die Regelung des Banknotenmonopols in der Ver-
fussung hezweckte, als Totalrevisionsinitiative hehande!t, zunad vor 1891 nech niche vwi-
schen Total- und Pandadrevisionsinidaiive unterschisden wurde, Das Volk — das Stlindenchr
war tiicht erforderlich — lehate jedoch das Eintreten auf eine Toudrevision der. Bundesverfas-
sung ab (Lru. FN 83, S, 250 Kovz, FN 83,5 187 und Ravearn, FN 28, §.336).

132 Wena man von einer privaten Broschiire von Cage 110 Mans (Die Totalrevision-der BY von
ta74. Mahnung zum Aufsehen, Bern 18943 absicht. worin eine Totalrevision der Bundesver-
tussung gefordert wurde (siche dazu Ers, FN B3, 8, 2500

103 So wurde im Jahre 1917 anliisstich der Parteitage der Schweizerischen konservativen Volks-
partei und der Schweizerischen demokratischen Partei die Totalrevision der Bundesvertas-
suny pelordert (siche Bericht des Bundésrates an dic Bundesversanumlung dher das Initiativ-
hegehren des Kantons Basel-Stadt betreftend die Toilrevision der Bundesverfassung, in: BRI
1959 11 1298),

104 Der Generalstreik danerte vom |1, bis 14, November 1918,

105 Siche Arbeitsgruppe {iir Geschichte der Arbeiterbewegong Zitrich (Hrsg,), Dokumente zur
Lage, Organisation und Kimplen der Arbeiter ven der Frithindustrialisicrung bis zur Gegen-
warl. 3, Aull, Zitrich [98C, N. 95, 5. 186,

106 So in den Motionen Scherrer-Fiitlemann, Bertoni, Forrer und Usteri aus den Jahren 1918/19,
diz alle letzthich auf die Totalrevision der Bundesverfassung zielten (siche daen den Bericht
des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber das Iniliativbegehren des Kantons Bascl-
Stadt betretfend die Totalrevision der Bundesverfussung vom 27, November 1959, in: BBI
1939 1 1298, beachte auch Eri, FN 83, 5.250).

107 Zu dicsen Vorstissen gesellte sich die Motion von Nationalat Musy vom 7. Februar (919,
Musy wollte mit seiner Motion Partialrevisionen den Vorzug geben. Er war der Ansichl. dass
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dem Bundesrat zu folgen. Dieser hatte empfohlen, die Sozialreformen wegen
ihrer Dringlichkeit vorab auf dem Wege von Partialrevisionen an die Hand zu
nchmen, die Totalrevision der Bundesverfassung jedoch auf einen spiteren
Zeitpunkt zu verschieben. Zu den in der Folge vorgenommenen Partialrevisi-
onen im Sozialbersich gehdrte namentlich der am 3. Dezember 1925 ange-
nommene Verfassungsartikel iber die Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
versicherung (Art. 343 aBV),

2. Totalrevisionsvorsitsse in den Dreissiger Jahren'™

Per nichste Anstoss zur Totalrevision der Bundesverfassung erfolgte in den
dreissiger Jahren im Anschluss an die Wirtschaftskrise und an die nationatso-
zialistische Machtergreifung in Deutschland, Wiederum waren es Ereignisse,
die ihre Ursache in erster Linie ausserhalb der Schweiz hatten, die erneut die
Diskussion iiber die Totalrevision der Bundesverfassung in Gang gesetzt ha-
ben. Entsprechend den politischen Entwicklungen in Deutschland und Iralien
waren es zudem vor allem pofitisch rechts stehende Kreise — darunter
namentlich die Nationale Froat, aber auch dic katholischen Jungkonservati-
yen'® — die zusammengefasst in der so genannten Nationalen Tatgemein-
schafl 1934 mittels einer Volksinitiative erfolgreich das Totalrevisionsverfah-

mit den Sozialrelornien nicht zugewartet werden diirle, his die Totalrevision criolgt sei (siche
dazu Bericht des Bundesrtes @ber dic Totalrevision der Bundesvuerfassung {Motionen
Obrecht und Diirrenmatt], in: BBI 1985 111 7}

108 Siche zu diesem Abschnitt vor allem Prrtie Stapiix, Die Diskussion um eine Totalrevision
der  Schweizerischen  Bundesverfussung  1933-1935, Schweizerische  Zeuschrift  [ir
Geschichte, 19, Jahrgang, 1969, 5. 751F.

109 Beleiligt waren auch Bewegungen der extremen Rechten sowic die Schweizer Jungkonserva-
tiven. Diese hatten sich in der Folge zusammen mit der Landsgemeinschalt «Das Aulgebots

nschall zusmmengescilossen (vl in die-

und der Neuen Schweiz zur Natonalen Tatgem
sem Zosumnenhang auch die privaten Verfassungsentwiirfe der Valerkiindischen Aklion
«Revistonsgrundriss zur schweizerischen Bundesverfassung» aus dem Jahre 1934, abge-
druckt in Kovze, FN 83, 5. 238 (1, und des Parlic conservatear suisse « Avaal-projet de consti-
tutions aus dem Jahre 1935, abgedruckt in Kz, FN83, 5,295 (1) 1934 kam zudem eine
1 gerichtete und vor allem von Soziatde-

gegen die Initintive der Nationalen Talgemeinset
mokraten und Gewerkschaftern lancierte Initiative zur Bekimplung der wirtschaftlichen
Krise und Not mit 334 699 Unterschrilten zustande. Diese Initiative vertangte umfassende
Massnahmen des Bundes zur Bekimpfung der Wirlschaftskrise. Die Initiative wurde jedoeh
in der Volksabstimumung vom 2. Juni 1935 verwarfen (siche den Bericht des Bundesrates
die Bundesversamminng iiber das [nitiativbegehren des Kantons Basel-Stadi betrellend dic
Totalrevision der Bundesverfassung, in: BBL 1959 1L 1299 und den Bericht des Bundesrates
iiber die Totalrevision der Bundesverfassung |Motionen Obrecht und Diirrenmatt] vom
6. November 1983, in; BBI 1985 111 8).
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ren in die Wege leiten konnten.!!® Dancben ergriff auch die Jungliberale
Bewegung eine entsprechende Initiative, reichte aber die von ihr gesammel-
ten Unterschriften nicht ein, und zwar vor allem deshalb, weil sie sich da-
durch von der Nationalen Tatgemeinschaft distanzieren wollte, !!!

Der unterschiedlichen ideologischen Herkunft der Gruppierungen, wel-
che die Initiative lanciert hatten, entsprach die Verschiedenheit der Ziele,
die mit der Totalrevision verfolgt werden sollten:11? So strebte die Nationa-
Te Front nach einer .am Fiihrerprinzip orientierien Staatsorganisation. Aus-
serdem sollte berufsstindisches, aber auch antisemitisches Gedankengut
in die Verfassung aufgenommen werden. Die katholisch Konservativen
schdpften ihre Reformideen aus der papstlichen Soziallehre.!'® Thnen war
ebenfalls an einer korporativ-berufsstindischen Ordnung gelegen. Zudem
sollte der Faderalismus im Sinne des von der romisch-katholischen Kirche
vertretenen Subsidiarititsprinzips verstirk: werden. Die Jungliberale Bewe-
gung bzw. der von ihr 1935 verdffentlichte Verfassungsentwurf!!* beabsich-
tigte schliesslich eine vom Zeitgeist mehr oder weniger unbeeinflusste Ver-
fassungsrevision.

Die Totualrevision der Bundesverfussung war zudem Gegenstand diverser
parlamentarischer Vorstsse:'!s Weil aber die Volksabstimmung iiber die Ini-
tiative der Nationalen Tatgemeinschaft bevorstand, kam diesen Vorstdssen
kein eigenstiindiges Gewicht mehr zu. Sie wurden entweder als erledigt er-
kliirt oder zuriickgezogen,!''®

LHY Aan 5 Seprember 1934 mit 78 050 pidtigen Untersehriften siche Bericht des Bundesrates an
die Busdesversimmlung iiber das Volksbegehren aul Towdrevision der Bundesverfassung
vom 8. November 1934 [BBI 1934 111394 1)), Beachte dazu auch Grora Kesrsrek., Knn-
wepie wwl korporativen Staat — Herkunft und Wiederaulleben in der Schweiz wne $930, Diss,
Zirich 1993, nsb. 5. 98 £,

111 Die Junghberalen hatten 28 342 Unterschriften gesanunelt (Stapier, FN 8, S 130 1T1).
Vil auch deren «Entwurt zu einer Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
selafs aus dem Fahe 1935 (abgedrackt in Kovz, FN 830 5. 267 (1),

112 Stapier (FN 108), 8. 148 ft.

113 Siche die Enzyklika «Quadragesimo annos und Stavtie (FN 108), S, 82 1T,

114 Siche dazu Staveer (FN 108), S, 148 .

115 Brachte dazu die Motion Schmid, die Kicine Anfrage Wabier und dic Interpeltatien Petrig;
alle Vorstisse stammen aus dem Jahr 1833, Siche auech die Postodale de Murall und Martin
aus dem Fahr 1934 (beachte ituzu den Bericht des Bundesrates iiber die Totatrevision der Bun-
desverfassung [Motionen Obrecht und Diicrenmatt], in: BBI 1985 111 8 und Ers, FN 83,
5,253

116 So wurde die Interpetlation Petrig als erledigt ecklirt und die Motion Schmid sowie die Postu-
late de Muralt uad Martin auf Empfehlung des Bundesrates im Jahre 1935 zuriickgezogen (siehe
dazu den Bericht des Bundesrates iiber die Totalrevision der Bundesverfassung [Motionen
Obrecht und Diirrenmatt]. in: BB 1985 111 8 und Ers, FN 83, 8. 253). Das Postulat des nach
Einreichung des Vorstosses verstorbenen de Muralt worde durch Nationalrat Albert Oeriim Rat
vertreten, Oeri schlug spiiter 1942 im Rat cine Partialvevision der Bundesverfassung vor, um
miltels eines Verfassungsrates das Totalrevisionsverfahren einzuleiten (Ere, loc. cit.).
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In der 1935 durchgefiihrten Volksabstimmung''? wurde allerdings die Ini-
tiative deutlich verworfen. Das Schweizer Stimmvolk erteilte damit vor allem
auch dem rechtsextrem-frontistischen Gedankengut, das der Initiative zu ei-
nem grossen Teil zugrunde lag, eine klare Abfuhr.

Trotz dieses negativen Ausgangs der Volksabstimmung war das Anliegen
der Totalrevision nicht ganz vom Tisch. So forderte die Neue Helvetische Ge-
sellschaft 1937 in mehreren Eingaben an den Bundesrat erneut die Totalrevi-
sion der Bundesverfassung.!''® Dank eines parlamentarischen Vorstosses'?,
womit ebenfalls die Totalrevision angeregt wurde, erhielt das Anliegen zu-
siitzlichen Auftrieb. Der Bundesrat konnte aber das Vorhaben wegen des her-
annahenden Krieges nicht mehr weiterverfolgen, obschon ihm das Justiz- und
Polizeidepartement, das mit der Abkldrung der Totalrevisionsfrage beauftragt
war, die Einleitung des Totalrevisionsverfahrens empfohlen hatte,

3. Totalrevisionsversuche wihrend des Zweiten Weltkrieges'?

Wiihrend des Zweiten Weltkrieges trat die Frage der Totalrevision der Bun-
desverfassung naturgemiss in den Hintergrund. Als aber im Verlaufe des
Krieges angenommen werden durfte, dass das kriegsbedingte bundesriitiiche
Vollmachtenrégime wieder durch das ordentliche Verfassungsrechs abgeldst
werde, wurde im Parlament dic Totalrevision der Bundesverfassung erneut
thematisiert. So schlug 1942 der Basler Nationalrat Atbert Oeri vor, auf dem
Wege einer Partialrevision der Bundesverfussung einen Verfassungsrat zu
schaffen, um dadurch das Totalrevisionsverfuhiren einzuleiten.’>! Die Riite

117 Vom 8. September 1935 mit 511 578 verwerfenden gegentiber 196 135 annchmenden Stim-
men bei ciner Stimmbetetligung vonr 60,9% (siche dwzu und zum Ganzen BB 1935 11 45
sowie Staprer, FN I0R, 8. 164 und Ers, FN 83, 5.252). Beachte auch Koz (FNB3),
5.303.

118 Siche duzu undd zum Folgenden: Bericht des Bundesrates an die Bundesversammilung tiber das
Initintivbegehren des Kaatons Bascl=Stadt betreffend die Totalrevision der Bundesverlus-
sung, in: BB 1959 11 1299,

119 Es handette sich dabei um das so genannte Postulat Huber — St Galten (siche dazo und zum
Folgenden: Ern, FN 83, S, 253).

120 Eine 1941 und 1942 lancierte «Stantsreforminitiatives rechisextremer Kreise, um den sich
mil der Organisation der Bundesbehirden belussenden zweilen Abschnint der Bundesvertas-
sung (Art. 71 IE)Y in autoritirer, féderalistischer und berufsstindischer Hinsicht zu revidieren.
scheiterte. Die Initiative kam nicht zostande (siehe Bericht des Bundesrates an die Bundes-
versammiung iibcr die antidemokratisehe Tihtigkeit von Schweizern und Ausliindern im
Zusammenhang mit dem Kriegsgeschehen 19391945 | Motion Boerlin], in: BB 1946 180).

121 Siche dazu Geora Krets. Die Lancierung der Totalrevision der Bundesverfassung in den
19602r Jahren, in: Mario Kinig el al. (Hrsp)), Dynamisierung und Umbau, Die Schweiz in
den 60cr und 70er Jahren (Die Schweiz 1798—1998: Staat - Gesellschaft — Politik. Band 3).
Zitrich 1998, S, 22, Beachtc auch Exs (FN 83), 8. 238 f.
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lehnten dies jedoch auf Antrag des Bundesrates ab.'22 Ein weiterer, 1943 lan-
cierter parlamentarischer Vorstoss wurde auf Zusicherung des Bundesrates
hin, die Vorarbeiten fiir eine Totalrevision zu unterstiitzen, zuriickgezogen.!>

4. Emwicklung nach dem Zweiten Weltkrieg: Die Standesinitiative des
Kantons Basel-Stad:

Mit Kriegsende war einerseits ein Haupthindernis der Behandlung der Total-
revisionsfrage beseitigt. Anderseits wurde deutlich, dass diverse, wegen des
Krieges aufgeschobene Reformen nunmehr dringend an die Hand zu nehmen
waren. Vor atlem hinsichtlich der Wirtschaftsverfassung zeigte sich ein Re-
formbedarf, zumal den bereits in der Vorkriegszeit zunehmenden wirtschafts-
potitischen Eingriffen in die Handels- und Gewerbefreiheit endlich eine ver-
fassungsmiissige Grundlage gegeben werden musste ! 1047 gelang es denn
auch - allerdings erst nach einer mehrjiahrigen Vorbereitungszeit — die Wirt-
schaftsartike]l der Bundesverfassung im Rahmen einer vonm Berner Staats-
rechtslehrer Hans Hupkr als «kleine Totalrevision»'** bezeichneten. Partial-
revision grundlegend zu revidieren.!*

Zuvor reichte der Grosse Rat des Kantons Basel-Stadt im Jahre 1946 bei
der Bundesversammlung eine Standesinitiative auf Totalrevision der Bundes-
verfassung ein.'” In der Begriindung zur Standesinitiative wurde nicht nur

123 Siche Bericht des Bundesrttes an die Bundesversammlung Gber das Initiativbegehren des
Kantons Basel-Stadt betreffend dic Totalrevision der Bundesverfussung, in: BBl 1954 11
1299 1 und Exn (FN 83, 5. 259 0T,

123 Es handelte s sich dabei s das Postulat Dictschi tslehe dazwe den Bericht des Bundesrates
iiber die Totalrevision der Bundesverfassung [Motionen Obrecht und Diirrenmatt], in: BBl
1985 111 10).

124 Zaccearia GracoseTTl, Die Handels- und Gewerbefreihieit nach den neven Wirtschaflsarti-
keln der Bundesverfussung, ing Juristische Fakultiiten der schweizerischen Universititen
(Hrsg.). Die Freiheit des Biirgers im schweizerischen Recht. Festgabe zur Hundertjahefeier
der Bundesvertfassung, Zirich 1948, insh. 5. 179.

125 Tlans Huner, Riickblick aul die «neuens Wirtschaftsartikel der BV, in: Festzabe Hugo Sie-
ber, Bern/Stuttgirt 1976, $.58 (zit. nuch Rent AL Ruisow, At 31, in: L-F. Auhert et al.
[Hrsg.]. Kommentar zur Bundesverfussung der Schweizevischen Eidgenossenschaft vom
29, Mui 1974, Busel/Ztirich/Bern 1988, Entstehungsgeschichte, 5. 35,

126 Rung Rimnow, Geroare Scunvp und Grovaxsr Buacainy, Offentliches Wirtschaftsrecht,
Bascl/Franklurt a. M. 1998, N. 57, §.45.

127 Am 6. Mal 1946 reichte der Grosse Rat des Kantons Busel-Stadt bei der Bundesverswmmlung

cine Standesinitiative aul Einleitung einer Totalrevision der Bundesverfassung ein. Anlass dazu
eab die Jungliberale Bewegung, die 1945 beschlossen hatte, durch ihre kantonalen Parlamenta-
rier Standesinitiativen auf Einlcitung einer Totalrevision der Bundesverfassung zu erwirken
{siehe dazu und zum Folgenden Berichl des Bundesrates an die Bundesversammlung tiber das
Initiativbegehren des Kantons Busel-Stadt betreffend die Tolalrevision der Bundesverfassung,
in: BB1 1939 [1 1294 f1.). Beachte auch Kreis (FN 121), 5,221, und Exs (FN 83), 5. 262 {F.
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auf den Reformbedarf im Wirtschaftsbereich hingewiesen, sondern auch wei-
tere Anliegen wic etwa die Einfiihrung der Gesetzesinitiative und der Ausbau
der Grundrechte — vor allem auch die Gleichberechtigung von Mann und Frau
bei den politischen Rechten —, die Aufhebung der konfessionellen Ausnab-
meartikel sowie die Gewiihrieistung von Arbeit und sicherer Existenz fiir je-
den Schweizer vorgebracht. Die Standesinitiative hatte jedoch keinen Erfolg:
Auf Antrag des Bundesrates, der im Ubrigen seinen Bericht zur Standesiniti-
ative erst 13 Jahre spiiter — also erst 1959 — vorlegte, ! beschlossen die Rite
im Jahre 1960 der Standesinitiative keine Folge zu leisten.'? Einmal mehr
wurde die Ablehnung der Toalrevision damit begriindet, dass die ndtigen
Verfassungsiinderungen auch auf dem Wege der Partialrevision durchgefiihrt
werden kénnten. Die Totalrevision sei zwar wiinschbar, es bestehe aber dafiir
kein dringender Badarf.

5. Motionen Obrecht und Diirrenmuati: «Helvetisches Malaise»

Der Misserfolg der Standesinitiative entrnutigte jedoch die Totalrevisions-
befilirworter nicht. Thnen kam dic seit Beginn der sechziger Jahre feststell-
bare zunehmende Unzufriedenheit mit dem politischen System der Schweiz
entgegen, die der damalige Basler Staatsrechtslehrer Max ImBobEN mit
der beriihmt gewordenen Formel vom «helvetischen Malaise»'*" auf den
Punkt gebracht hatte."” Imsopen selbst war ein Befiirworter einer Totalrevi-
sion'3 und hatle zuvor schon im Jahre [959 einen gemeinsam mit Studie-
renden ausgearbeiteten Totalrevisionsentwurl verdffentlicht, der aul grosses
Interesse gestossen war'*? Es war deshalb nur konsequent, dass im Jahre
1963 die Totalrevision der Bundesverfassung mit den Motionen des Solo-

128 Siche Bericht des Bundesrates (FN 127). Beachte darzu Keis (EN 121, 8. 24,

129 Ber Stinderat hat die Standesinitiative am 9. Miirz 1960 und der Naticnafrat aun 8. Juai 1960
abgelehnt, Im Nationalrut wurde gleichzeitig cin Postulat ubgelehnt, womit der Bundesrat zor
Ausarbeitung cines Expertenentwurfes fiir eine totalrevidierte Bundesverfussung beaufiragl
werden sollte (siche FN {233,

130 Max Isnoven, Helvelisches Madaise, Ziirich 1964,

131 Kreis (FN74), 8. 183, unierscheidet hierbei zwischen drel Erktirengsebenen, die zu einer
erncuter Revisionsdiskussion fidhrten: 1. persboliche Initistiven, 2. fassbare Vorkommnisse
und 3, aligemeine Stimmung.

132 Siehe Max ImBopen, Verfassungsrevision als Weg in die Zukunft, in: Staat und Rechi, aus-
gewthlite Schriften und Vortriige, Basel und Stuttgart 1971, 5. 309 ff. sowie ders., Die Total-
revision der Bundesverfassung, in: loc. cit., 5. 323 ff.

133 Die Bundesverfassung — wie sie sein konnte, Verfassungsentwur(l erarbeitet von Studenten der
juristischen Fakultit der Universitit Basel unter Leitung von Prof. Dr. Max Imboden, 1959,
wiederabgedruckt in: Max IMroDpEN, Staat und Recht, ausgewihlte Schriften und Vortrige,
Basel und Stuttgart 1971, §. 219 ff. Siehe dazu auch Erp (FN 83}, 8. 264 {,

36

Die neue Bundesverfassung im Kontext der Verfassungen, Entwiirfe und Reformversuche seit 1798

thurner Stinderats Karl Obrecht und des Basler Nationalrats Peter Diir-
renmatt wiederum auf die Traktandenliste der Rite gesetzt wurde,!'* dies
vor allem auch im Hinblick auf das Hundertjahrjubilium der Verfassung im
Jahre 1974, ]

Bemerkenswert war nun, dass diese beiden parlamentarischen Vorstésse
nicht wie viele threr Vorgiinger erfolglos im Parlament versandeten, sondern
dass sowohl der Bundesrat afs auch dic Rite den Motionen im Jahr 1966 zu-
gestimmt haben,'3 Die Motionen waren freilich so abgefasst, dass nicht die
Totalrevision als solche vorgeschlagen wurde. Vielmehr wurde lediglich eine
Expertise angeregt, die gleichsam als erste Etappe auf dem Weg zur Totalre-
vision dariiber Auskunft geben solite, ob iiberhaupt eine Totalrevision durch-
zufiihiren sei.'® Der Bundesrat setzte darauthin'’ zu diesem Zweck eine un-
ter der Leitung des damaligen ali Bundesrates Traugott Wahlen titige, kleine
Expertenkommission ein. 13

Die Kemmission Wahlen wandte sich mit einem detaitlierten Fragenkata-
log an Kantonsregierungen, Universititen, Kircher, Verbiinde, Parteien und
andere Organisationen.'™ Nach Verdffentlichung der Stellungnahmen'® pu-
blizierte sie 1973 einen ausfithrlichen Schiussbericht™! und legte darin ihre
Vorstellungen tber eine kiinftige Ausgestaltung der Verfassung dur. Im An-
schlusg daran wurden vier Experten beauftragt, dic Ergebnisse des Schiuss-
berichts der Kommission Wahien in Formy von Verlassungsbestimmungen
fesizuhalten.

Am 8. Mai 1974 ernannte das Eidgendssische Justiz- und Polizeideparte-
ment zur weiteren Behandlung der Motionen Obrecht und Diirrenmatt eine
46-koplige Expertenkommission unter dem Vorsitz des damaligen Bundes-
priisidenten Kurt Furgler.'? Die Expertenkommission konnte sich dubei auf
drei Kurzverfassungen abstitzen, die von den hicrfiir eingesetzien Experten

134 Die Motion Obrecht wurde am 13, Okteber 1965 und dic Motion Diirrenmatt am
T30, November 1965 eingercicht (siche Avaigrt FN 28, N, 371, 8. 156). Siche dazu und zum
Folgenden auch Kruis (FN 121), 8. 27 {T.

135 Siche daze und zom Folgenden: Ausert (FN28). N, 371, 8, 156 und RENT RinNow, Die
Bundesverfassung 2000. Line Einfiibrung, Basel/Genl/Minchen 2000, S 1.

136 Grovannt Bracaing, Yerfassungsrelonm in der Schweiz, Die neue schweizerische Bundesver-
fassung vom 18, April 1999 im Zeichen von «Verfussungsnachtiihrung» und Verfassungspo-
litik, ZOR 54 (1999), §.438; Krzs (FN 121). 8. 31; ders. (FN74), S, 1861,

137 Am [6. Mai 1967,

138 Sie bestand zuniichst aus 9, spiiter aus 10 Milgliedern und wurde 1969 durch den Tod ilires
Mitglieds Max Imiboden iiberschattet.

139 Siche dazu und zum Folgenden: Aunirr (FN 28 N, 2440 5 435,

140 1970 (in 4 Quellenbiindcn).

141 Vom 6. September 1973:

142 Bericht der Expertenkommission fiir dic Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfas-
sung, Bern 1977, 5.3,
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formuliert worden waren.'*? Erginzt wurden diese Kurzverfassungen spiter
auch durch eine noch kiirzei gefasste «Kern-Verfassung», die von der Juristi-
schen Eakultdt der Universitit Basel ausgearbeitet wurde."* Zudem wurden
fiir die Arbeiten Subkommissionen gebildet und Hearings mit den pofitischen
Parteien und einigen Spitzenverbinden durchgefiihre.'*?

6. Voremtwurf von 1977: Fundgrube fiir Purtialrevisionen uid Vorbild fiir
die Totalrevision von Kantonsverfassungen

Ende 1977 legte die Expertenkommission Furgler dem Bundesrat den formu-
Herten Yorentwurf1# einer totalrevidierten Bundesverfassung samt einem von
Luzius WILDHABER verfassten Begleitbericht vor. Das im Anschluss daran
durchgefiihrte Vernehmlassungsverfahren liess erkennen, dass die grosse
Mehrheit der Vernchmiasser den Bedarf nach einer Totalrevision der Bundes-
verfassung fiir gegeben hielt.

Was den Vorentwurf aus dem Jahre 1977 im Speziellen anbelangt, so stiess
er im In- und Ausland auf grosses Interesse, jedoch nicht iiberall auf unge-
teilte Zustimmung. Namentlich von einem Teil des biirgerlichen Lagers
wurde er vor aliem hinsichlich der darin geregelten Wirtschaftsfreiheit und
der Eigentumsgarantie als zu etatistisch, ja geradezu als planwirtschaltlich
bezeichnet, 7 Obwohl im Vorentwurf eigentlich nur der damalige Status quo
der Gewiihrleistung dieser Grundrechte festgeschrieben wurde,'** verfehlte
die Kritik ihr Ziel nicht, vermochte sie doch die Weiterverfolgung des Projek-
tes erfolgreick zu verhindem. Die Totalrevisionsfrage trat in den Hintergrund,
auch wenn der Bundesrat das Justiz- und Polizeidepartement 1981 anwies,

143 Es handelte sich dubef um drei Kurzverfassungen, dic vor Bundesrichter O. Ko Kanesany
sowie von den Staatsrechislehirern 1.-F, Avesir, K. Gicninnerair und Cho A Mogasy
teilweise unter Mitwirkung von Stadicrenden ausgearbeilet wurden (STiran Baviores,
Pirik Grae und Ermst Koenw, Tolalievision der Bundesverfussung. Dokumente und Dis-
kussionsbeitriige, Rascel 1977, 8.78. Siche dazu auch den Bericht des Bundesrales iiber die
Totalrevision der Bundesverfassung, Motionen Ohrecht und Difrrenmatt, in: BBI 1985 111 58).

144 Sie stammte vom 9, Mai 1975 und umfasste lediglich 20 Kern-Artikel.

145 Bericht der Expertenkoimission (FN 142), 8.5 [

146 Eine kurze Zusemmenlassung wesentlicher Neuerangen lindet sich bei Markus Korree und
AnoRE SaLvisRera. Nach 100 Jahren: Zeit fiir eine neuc Bundesverfassung?, BaZ vom
31 Januar 2000 (Nr. 253, 5.9.

147 Siche etwa die kritischen Beitrige in: Inlandredaktion der NZZ (Hrsg. ), Der Entwuel fiir eine
neue Bundesverfassung. Beitrfige zur Diskussion, Ziirich 1979

148 Luzius Witprasek, Eigentumsorduung im Kreuzfever. Zur Kritik von Prof. Meicr-Hayoz
am Verfassungsentwurf, Bericht der Experlenkommission, in: Inlandrédaktion der NZZ
(FN 147), insb. 8. 158,
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den Vorentwurf aufgrund der Vernehmlassungsergebnisse zu iiberarbeiten
und thm 1983 iiberdies den Aufirag zur Ausarbeitung einer Modellstudie er-
teitte. Immerhin kann man ex post feststellen, dass der auf die 700-Jahr-Feier
der Eidgenossenschaft im Jahre 1991 hin konzipierte Voreatwurf wenigstens
zur Fundgrube fiir Partialrevisionen geworden ist; so wurde etwa die Formu-
lierung der Geschlechtergleichstellungsbestimmung in Art. 4 Abs. 2 aBV
{heute Art. 8§ Abs. 3 BV) aus dem Jahre 1981 dem Vorentwurf von 1977 ent-
nommen.*? Zudem ist der Vorentwurf von 1977 auch zum Vorbild fiir die To-
talrevision verschiedener Kantonsverfassungen geworden.

Mitte der achtziger Jahre regte sich die Totalrevisionsfrage wieder, nach-
dem die beiden Staatsrechisiehrer ALrrep Ko6rz und Jorc Paur MOLLER
1984 einen privaten Verfassungsentwurt verbttentlicht hatten.!® Ein Jahr
spiiter unterbreitete der Bundesrat der Bundesversammlung einen austiihrli-
chen Bericht zu den Motionen Obrecht und Dirrenmatt und legte diesem
gleichzeitig die nunmehr durch das Justiz- und Polizeidepartement ausgear-
beitete Modelistudie bei.'¥ Der Bundesrat erachtete hierbei die Gesamtrevi-
sion der Verfassung als notwendig, beschloss jedoch, diese Grundsatzfrage
erneut der Bundesversammlung zu unterbreiten.

7. Solide Renovation: Nachfiiliring der Bundesverfussung

Bei der purlamentarischen Beraturg des bundesriitlichen Berichts zeigte sich
mit aller Dewttichkeit der Bedarf nacheiner soliden und geiindlichen Reform
der Bundesverfassung, Dem Parlament wurde dabei aber auch kiar, dass eine
umfassende inhalhliche Totalrevision der Bundesverfassung politisch wohl
kaum realisiert werden konnte. Es erschien ihm ratsamer, den iiberspannten
Anspruch auf eine umfassende Reform zugunsten einer blossen Nachfithrung
des Verfassungstextes an das veriinderte Verfassungsrecht zuriickzunehmen.
Die Riile beauftragten deshalb 1987 den Bundesrat, das geltende Verfas-
sungsrecht im Rahmen des Reformprozesses nachzufiihren.'™? Sie folgten da-
mit letzstich einer Empfehlung von Kugrt Ercnengeraer, der 1986 in einem

149 Kurr FurcLer, Die Verfassung als Grundlage des Skaales, Anforderungen an eine Totalrevi-
sion der Bundesverfassung, N7Z7Z vom 3./4. Januar 1998 (Ne. 1), B 20.

130 Averen Koz und Toro Paue MUcLik, Entwurl fiir cine neue Bundesverfussung vom
16, Mai 1984, Dritte dherarbeitete Aullage vom 23. Mirz 1995, Bern 1995,

151 BBI 1985 HI 1ff: die Modellstudie des Justiz- und Polizeidepartements wurde am
30, Okiober 1985 vorgelept. Der Bundesrat berichtete dazu und zu den Motionen Gbrecht und
Diirremmatt am 6. November 1985, Siche dazu auch Ruvow (FN135). 8.2

152 Siche Botschaft des Bundesrales iiber eine neue Bundesvérfﬂsmng vorn 20, November 1996,
in: BBl 1997 142 und Ruinow {(FN 135). 8.2,
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unter dem Titel «Realititsgebundene Verfassungsrevision» veriffentlichten
Artikel in der Neuen Ziircher Zeitung nahe gelegt hatte, das Verfassungsrecht
im Rahmen der Totalrevision «geordnet nachzufitbren»'*3, d. h. den Verfas-
sungstext gegenwartsbezogen und wirklichkeitsnah aufzubereiten,

Allerdings liess sich der Bundesrat mit der Auftragserfillung Zeit, denn
die Totalrevisionsfrage wurde inzwischen einmal mehr durch eine politische
Aktualitit — nimlich durch die am 6. Dezember 1992 von Volk und Stiinden
schliesslich abgelehnte Abstimmungsvorlage {ber den Beitritt der Schweiz
zum Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) —in den Hintergrund gedringt. '™
Erst eine 1993 von der damaligen Luzerner Stinderitin Josi Meier einge-
reichte und anschliessend an der Bundesrat {iberwiesene Motion brachte wie-
der Schwung in den Reformprozess. Der Bundesrat wurde darin aufgefordert,
die Totalrevision der Bundesvesfassung so voranzutreiben, dass sine entspre-
chende Vorlage auf das 150-Jahr-Jubiliium des Bundesstaates im Jahre 1998
durch die Bundesversammlung verabschiedet werden kénnte, '

Die weiteren Schritte im Reformprozess fiihren in die unmitielbare Zeit-
geschichte: Ende Juni 1995 vertffentlichte der Bundesrat den von der Bun-
desversammlung angeregten Entwurf einer nachgefiihrien Bundesverlas-
sung.'% Zusitzlich wurden dem Verfassungsentwurl in den Bereichen der
Volksrechte und der Justiz zwei inhaltliche Reformteile beigefiigt. 1996 fand
dariiber ein breit angelegtes Vernehmlassungsverfahren mit einer damit ver-
bundenen «Volksdiskussion» statt. !>

Nach Abschluss des Vernchmlassungsverfahrens und Verdftentlichung der
Ergebnisse legte der Bundesrat den Riiten im Rahmen ciner 1996 verabsehie-
deten Botschalt cine aufgrund der Vernehmlassung iberarbeitete Fassung des
Nach(iihrungsentwurfs und der beiden Reformicile zur Behandlung und Ver-
abschicdung vor.!% Damit mussten sich die Rite zum ersten Mal seit 1874
mit cinem neu formutierten Verfussungsentwur! befussen. Am 8. Dezember
1998 haben beide Rite der neuen Bundesverfassung mit diberwiilligender
Mehrheit zugestimmt. " In der Volksabstimmung vom 18, April 1999 wurde

153 NZZ vom 12, Mai 1986, Wisrtticl empfahl cr, das Verfassungsrecht im Ralunen der Totabre-
vision «geordnel nachzuliiten und damit autzubereitens (zit, gemiiss Botschaft des Bundes-
rates. FN 152, in: BBl 1997 [38). Siche dazu auch Grorae Mivter, Zur Bedeutung der
Nachfithrung i Rahmien der Reform der Bundesverfassung, int ZSR NIF 1 16/19971,5. 21,

154 Siehe Botschaft des Bundesrates {FN (52), in: BB 1997 169,

55 Siche Botschall des Bundesrales (FN 1323, in: BBI 1997 28 und Ryumsow (FN 135), 5.2,

156 Braccisi (FN 136), 5. 4411

157 Siehe duzu Rotschaft des Rundesrates (FN 1523, in: BBL 1997 1 78,

158 Siche Botschaft des Bundesrates {FN [52), in: BB 1997 [ 589 ff. und Riuvow (FN [35), 8. 2.

159 Mit 44 Ju- zu 0 Nein-Stimmen im Stinderat (1) und mit 134 Ja- zu 14 Nein-Stimmen (bei 31
Enthattungea) im Nationalrat (siehe Uikicn HAreLin und WaLTER HaLLegr, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, Supplement zur 4. Auflage «Die neue Bundesverfassung», Ziirich
2000.N. 311, 5.4)
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die neue Verfassung vom Volk und — wenngleich knapp — auch von den Stin-
den angenommen.!%

Was schliesslich die beiden Reformteile anbelangt, so war nur derjenige
erfolgreich, der sich auf die Justizreform bezog: Eine stark redimensionierte
Fassung, welche die Forderung nach Einfihrung einer Verfassungsgerichts-
barkeit unberiicksichtigt liess, wurde in der Volksabstimmung vomn 12, Mérz
2000 von Volk und Stinder angenommen.'®! Die Reform der Volksrechte
konnte bislang nicht realisiert werden.

IV. Schluss

Fiikrt man sich abschliessend nochmals die Phasen der neueren Verfassungs-
geschichte der Schweiz vor Augen, so ergibt sich folgendes Fazit:

Die erste, von 1798 bis 1848 dauernde Phase wurde zuniichst eingeleitet
durch eine von aussen aufgezwungene Revolution. welche die Eidgenossen-
schaft gleichsam {iber Nacht in einen modernen liberalen Verfassungsstaat
verwandelt hatte. Nach einem restaurativen Riickschritt konnte sich in der
Regenerationszeit das fortschrittlich-liberale Gedankengut zumindest auf der
Ehene der Kantonsverfassungen wicder durchsetzen. Der Versuch, es auch
auf Bundesebene zum Tragen zu bringen, schiug zuniichst fehl und gelang
erst im Anschluss an den Sonderbundskrieg.

Schlagwortartig ausgedriickt war diese erste Phase von 1798 bis [848 in
verfassungsgeschichtlicher Hinsicht durch Zwang, Riickschritt, Aufbruch,
Experimente, Biirgerkrieg und Kompromiss beherrscht. Es handelte sich um
einen vor allem in seiner ersten und letzten Phase schmerzhalten Prozess
der gegenseitigen Anniiherung des progressiv-liberalen an das konservativ-
foderalistische Lager und umgekehri; eine Entwicklung, di¢ nach dem Sieg
der fortschrittlichen Kriifte im Sonderbundskrieg in die durch Kompromisse
gegeniiber den Konservativen angereicherte Bundesverfassung von 1848 ein-
miindete.

In der zweiten, von 1848 bis 1874 dauernden Phase erfolgte dic Konsoli-
dierung, Perfektionierung und Justicrung der 1848 gefundenen Kompro-
misse. Der Verfassungsentwurf von 1872 erwies sich zuniichst als zu weitge-
hende Perfektionierung. Dank einer zusiitzlichen Nachbesserung gelang es

160 Mit 969 385 Ja- zu 669 179 Nein-Stimmen (= 59.2% zu 40,8%); hinsichtlich des Stinde-
mchrs war das Ergebnis aber mit 12 ganzen Kantonen und 2 Halbkantonen, die sich fiir die
Reform aussprachen, und mit Nein-Mehrheiten in 8 ganzen Kantonen und 4 Halbkanlonen
schr knapp ausgefalien (Bundestalsbeschluss fiber das Ergebnis der Volksabslimmung vom
8. April 1999 in: BB 1990 TV 59386 1),

167 HArcLiy und HacLer (FN 159), N. 31 ., 8. 4 und Rumow (FN 135), 8. 3.
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zwei Jahre spiter, einen konsensfihigeren Verfassungstext bei Volk und Stin-
den durchzubringen.

Die dritte Phase von 1874 bis 1999 belegt mehr als deutlich, dass 1874 die
1848 geschaffene Verfassungsordnung in stabiler Weise konsolidiert werden
konnte. Anders kann die darauf folgende, fast ein halbes Jahrhundert dau-
ernde Absenz der Totalrevisionsfrage im politischen Leben wohl kaum erklart
werden. Aach die mit dem Ende des Ersten Weltkrieges einsetzende beinahe
endlose Geschichte der Totalrevisionsversuche deutet auf das erhebliche Be-
harrungsvermdgen der Bundesverfassung von 1874 hin. Das Scheitern der
Reformversuche hatte indessen nicht bewirkt, dass der sich seit dem Erssten
Weltkrieg in regelmiissigen Abstinden politisch artikulierende Reformdruck
nachgelassen hiitte. Die Totalrevisionsbestrebungen sind im Gegenteil gegen
Ende des zwanzigsten Jahrhunderts von einer neuen und starken Dynamik er-
fasst worden.

Zunehmend wurde erkannt, dass die vor allem auch im Grundrechtsbe-
reich unsystematisch und lickenhaft in Erscheinung tretende Verfassung von
1874 nun endlich einer griindtichen und soliden Uberarbeitung bedurfte. Der
Rechtsstaat hatte sich dank der bundesgerichilichen Anerkennung unge-
schricbenen Verfassungsrechts und dank internationaler Grundrechtsverbiir-
gungen in der zweiten Hilfte des zwanzigsten Jahrhunderts erheblich weiter-
entwickelt. Ein in dieser Hinsicht mangelhafter Verfassungstext entsprach
nicht mehr dem an eine geschriebene Verfassung zu richtenden Anspruch, den
Birgerinnen und Biirgern moglichst vollstindige Auskunft iiber ihre Rechie
gegeniiber dem Staat zu geben. Es war deshalb an der Zeit, den alten Verfas-
sungstext durch einen Wortlaut zu erseizen, der die geiinderte verfussungs-
rechtliche Wirklichkeit auch tatsichlich widerspiegelt. Volk und Stiinde ha-
ben diesem Anliegen schliesslich am {8, April 1999 entsprochen und die
nachgefiihrie Verfassung angenommen. Sie trat am 1. Januar 2000 in Krafi
und bildet seither die Grundlage fiir eine neue Phase verfassungsrechtlicher
Entwicklung in der Schweiz.

4

Liberté d’association et égalité de traitement:
une dialectique difficile

Une comparaison des modgles théoriques américain et suisse

SaMaNTHA BEsson®

«Equality of resources [...] licenses purtiality, We might put this point another way: under
equality of resources there is a diviston of labor between the political and the private perspec-
tives. [...] Of course this division of labor must not be taken to mean that private individuals
have no concern with distributive justice. that they are entitled to them indifferent to the de-
mands of others who have less, as if distributive justice were always someone else’s business.
It would be incredible, for example, that a theory of justice should make no private demands on
citizens living in great afflucnce in an unjust socicty.»

RonaLe Dworkie, Sovereign Virtue, The Theory and Practice of Equality,
Cambridge Mass./Londres 2000, p. 2805, .

Intraduction

Les Suisses, comme les Américains gu'éiudiait Tocqueville!, n'ont de cesse
de former des ussociations et ce dans des domaines tris variés. H est donc na-
turel d*attendre de I philosophie politique ct e fortiori de la théorie du droit
qu'elles 87y intéressent. Pourtant, cet intérét théorique 8’est fait discret aussi
bien su sein de la doctrine suisse qu’en philosophie américaine?®. Cela est
d’autant plus surprenant gue la fiberté d’association privée® joue non seule-
menl un réle dans la promotion de certaines valeurs individuelles comme la

¥ Or. tur. (Fribourg), M. Jur. {Oxon), En ce moment: Senior Research Associate, Balliol Col-
lege, Oxtord.

{ Cf. A. TocgueviLLs, Demecracy in America, New York 1969, p. 513 ss, 522: «In no country
in the world has the principle of association been mere suceesslutly used or applied to a grea-
ler maltitude of objects, than in America»,

2 Ct A. Guimasn, Freedom of Association: An Intreductory Essay. ini A. Gutmann (&),
Freedom of Association, Princeton 1998, p.3ss. Cf. aussi W. Gatston, Two concepts of
liberalism, Ethics 105, 1995, p. 516 ss. Pour un regard purement socio-politique sur le déclin
de Ia tendance associative américaine, of, R. Putnam, Bowling Alone: Democracy in Ame-
rica at the End of the Twentieth Century, Journal of Democracy 6: [, 1995, p. 67 ss.

3 Sauf indication contraire, a liberlé d"association traitée dans cet articte est Ia liberté d'asso-
ciation privée.
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