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A. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Das schweizerische Regierungssystem kennt im Unterschied zu auslidndischen
Staatsformen zusitzliche direktdemokratische Rechte des Volkes. Schweizer
Stimmberechtigte haben nicht nur das in einer Demokratie unerlissliche Recht,
die Parlamentsabgeordneten zu wahlen, sie konnen ausserdem tiber Sachge-
schifte u.a. in Form des Referendums bestimmen. Das Referendumsrecht kniipft
nur an bestimmte Erlassformen der Bundesversammlung an. Folglich bestimmt
die Bundesversammlung mit der Wahl der Erlassform, ob ein (fakultatives oder
obligatorisches) Referendumsrecht besteht. Wegen dieser fiir die Referendums-
demokratie und somit fiir die Tragweite und Wirksamkeit der Volksrechte ent-
scheidenden Bedeutung der Erlassform gibt die Bundesverfassung in den
Art. 140, 141 und 163-165 vor, in welche Form die verabschiedeten Sachgeschiifte
zu kleiden sind. Der unbefriedigende altrechtliche Zustand mit einer liickenhaf-
ten Verfassungsnorm (Art. 89 BV 1874) und dem Versuch einer Konkretisierung
in den Art. 4 ff. des Geschiftsverkehrsgesetzes in seiner Fassung vor der am 1.
Januar 2000 in Kraft getretenen Teilrevision! ist damit weitgehend bereinigt?. Die

! GVG vom 23.3.1962, SR 171.11.
2 Zur Entstehungsgeschichte des geltenden Systems der Erlassformen vgl. Thomas Sigesser,
Neuordnung der Erlassformen der Bundesversammlung, AJP 1998, S. 677 (f.; Bernlard Elrenzel-
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Rechtslage hat sich nach Inkrafttreten des Parlamentsgesetzes (ParlG)P am 1.

Dezember 2003 weiter stabilisiert. Mit Annahme der Volksrechtereform* in der

Volksabstimmung vom 9. Februar 2003 zeichnen sich aber insbesondere betref-

fend das Staatsvertragsreferendum (Art. 141 Abs. 1 Bst. d Ziff. 3 BV) neue Unwaég-

barkeiten ab.
Die Bundesverfassung stellt folgende Formen der Erlasse (Uberschrift zu

Art. 163 BV) zur Verfiigung:

— Bundesgesetze enthalten in der Regel rechtsetzende Bestimmungen und unter-
stehen stets dem fakultativen Referendum. Die dringlichen Bundesgesetze
werden sofort in Kraft gesetzt. Ein allfalliges (fakultatives oder obligatori-
sches) Referendum erfolgt erst nachtraglich.

Verordnungen® enthalten rechtsetzende Bestimmungen, unterstehen aber
nicht dem Referendum. Sie miissen sich auf eine Delegationsnorm in einem
Gesetz (Regelfall) oder der Verfassung (Ausnahmefall) abstiitzen.

—~ Bundesbeschliisse enthalten nicht rechtsetzende (oft rechtsanwendende) Be-
stimmungen. Es werden einfache Bundesbeschliisse, die keinem Referendum
unterstehen, und referendumspflichtige Bundesbeschliisse, die nach einer
Vorschrift der Bundesverfassung oder eines Bundesgesetzes dem fakultati-
ven (Regelfall) oder obligatorischen Referendum (Ausnahme) unterstehen,
unterschieden.

Nach getrennter Verhandlung und mit «Beschluss der Bundesversammlung»
im Sinne von Art. 156 Abs. 2 BV werden die Erlasse verbindlich. Bis dahin haben
samtliche Erlasse das im Parlamentsgesetz und in den Ratsreglementen geregel-
te Verfaliren der Gesetzgebung durchlaufen. Ausserhalb der Formen von Art. 163
BV sind weitere Beschliisse der Bundesversammlung vorgesehen, z.B. Auftriage
an den Bundesrat gemdss Art. 171 BV, Verfahrensbeschliisse gemiss Art. 71 ff.
ParlG oder Beschliisse iiber parlamentarische Initiativen und Vorstdsse. Deren
Aussenwirkung ist relativ gering, weshalb sie ihre Rechtshindung nach einem im

ler, Die neue Regelung der Erlassformen der Bundesversammlung, LeGes 2000/3, S. 14 £.; Karin
Sutter-Somm, N. 1-4 zu Art. 163 BV, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J.
Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kom-
mentar, Ziirich/Lachen 2002.

3 Vom 13.12.2002, SR 171.10.

+ Vgl. Bundesbeschluss tiber die Anderung der Volksrechte vom 4.10.2002 (BBI 2002 6485 und
AS 2003 1949).

5 Verordnungen der Bundesversammlung und Regierungsverordnungen (Art. 162 Abs. 1 BV)
sind auseinander zu halten. Der Begriff «Parlamentsverordnung» konnte sich in den parlamen-
tarischen Beratungen nicht durchsetzen, vgl. Elrenzeller (Anm. 2), S. 17 und ¥n. 8; fean-Frangois
Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de la constitution fédérale de la Confédération suisse du
18 avril 1999, Ziirich 2003, N. 20 zu Art. 163 BV. Vgl. jetzt Art. 22 Abs. 2 ParlG, der den Begrift
«Verordnung der Bundesversammlung» einfiihrt (Bericht der Staatspolitischen Kommission des
Nationalrats [zit.: Bericht SPK], BBI 2001 3467 ft. [3536]).
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Vergleich zum Gesetzgebungsverfahren abgekiirzten Beschlussverfahren erlan-
gen. Sie fallen nicht unter den Erlassbegriff von Art. 163 BVé und kdnnen als Par-
lamentsheschliisse sui generis (vgl. Bst. G. hienach) bezeichnet werden. Entscheiden
National- und Stinderat in gemeinsamer Verhandlung (Vereinigte Bundesver-
sammlung, Art. 157 BV), stel!t sich die Frage, welche Erlassform zu benutzen ist.
Der Verfassungstext gibt diesbeziiglich nicht ndher Aufschluss (vgl. Bst. F.
hienach).

B. Kiriterien zur Einteilung der Erlassformen

Zwei Merkmale stehen im Vordergrund: Die Referendumnsfahigkeit eines Erlas-
ses, welche im System der Referendumsdemokratie als zentrales Unterschei-
dungskriterium betrachtet wird, und ergianzend die Rechtssatzinatur (Einzelakt
oder Rechtssatz)’, was durch die Aufteilung von Art. 163 BV in zwei Absitze mit
einer Gegeniiberstellung von «rechtsetzenden Bestimmungen» (Abs. 1) und
«iibrigen Erlassen» (Abs. 2) erkennbar wird.

Im Bund kniipft das Referendum ausnahmslos an Beschliisse des Parlaments
(im Sinne von Art. 156 Abs. 2 BV) an; Beschliisse des Bundesrats unterstehen nie
dem Referendum®. Das Referendumsrecht soll nur wahrgenommer werden kon-
nen bei Beschliissen der Bundesversammlung, die eine gewisse Bedeutung und
Aussenwirkung haben. Deshalb hat der Verfassungsgeber in Art. 140 BV die Vor-
lagen aufgezahlt, welche obligatorisch dem Referendum unterstehen, und in
Art. 141 BV diejenigen Vorlagen, die auf Verlangen von 50 000 Stimmberechtigten
oder acht Kantonen dem Volk zur Abstimmung unterbreitet werden.

Art. 163 BV bestimmt, dass «rechtsetzende Bestimmungen» in der Form des
Bundesgesetzes, die «iibrigen Erlasse» in der Form des Bundesbeschlusses erge-
hen sollen. Eine Umschreibung des Rechitssatzbegriffs ist mit Art. 164 BV bereits
vorgezeichnet. Auf Gesetzesstufe, namlich in Art. 22 Abs. 4 ParlG, folgt eine Pra-

¢ Naheres zur Unscharte dieses Begriffs bei Pascal Malon, L’ article 163 de la Constitution et les
«autres» actes de I’ Assemblée fédérale, LeGes 2000/3, S. 43 f. und Georg Miiller, Formen der
Rechtsetzung, in: Ulrich Zimmerli (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung, BTJP 1999, Bern 2000,
S.251f.

Elirenizeller (Anm. 2), S. 16; Miiller (Anm. 6), S. 252 m.w.H.; Aubert{Mahon (Anm. 5), N. 10 zu
Art. 163 BV; Ulrich Hiifelin/Walter Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Auflage, Ziirich
2001, N. 1819. Vgl auch Pierre Tschaunen; Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
Bern 2004, § 45 N. 14.
¢ Soweit ersichtlich gab es auf kantonaler Ebene eine einzige Ausnahme: Art. 52a Abs. 1 Ziff. 3
aKV-NW sah vor, dass auch «die vom Regierungsrat erlassenen Verordnungen iiber untergeord-
nete Fragen polizerlicher Natur» einem fakultativen Verordnungsreferendum unterstanden (vgl.
Yve Hangartner/ Andreas Kley, Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Ziirich 2000, N. 1743). Die Bestimmung wurde in der Volksabstim-
mung vom 24.9.2000 ersatzlos gestrichen.
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zisierung; es werden diejenigen Bestimmungen als rechtsetzend qualifiziert, «die
in unmittelbar verbindlicher und generell-abstrakter Weise Pflichten auferlegen,
Rechte verleihen oder Zustindigkeiten festlegen.» Neu ist das Element der unmit-
telbaren Verbindlichkeit, mit welchem eine Abgrenzung gegeniiber rechtsetzenden
Bestimmungen in Weisungen, Richtlinien oder ahnlichen Regelwerken ohne
direkte Aussenwirkung angezeigt wird®. Die Lektiire der Legaldefinition von
Art. 22 Abs. 4 ParlG zusammen mit Art. 163 BV erweckt zunichst den Eindruck,
ausschliesslich generell-abstrakte Normen kénnten Gegenstand eines Bundesge-
setzes sein (Rechtssatzbindung). Es war in den vorbereitenden und den parla-
mentarischen Arbeiten zu Art. 164 BV indes klar, dass Bundesgesetze nicht zwin-
gend nur Rechtssiitze enthalten miissen, sondern auch — aber nicht ausschliess-
lich10 — individuell-konkrete Anordnungen enthalten diirfen!'. Der Gesetzgeber
behalt folglich die Moglichkeit, das Gesetz als Instrument der Staatsfithrung ein-
zusetzen!2, Bundesgesetze enthalten demnach nur in der Regel, aber nicht aus-
nahmslos rechtsetzende Bestimmungen. Damit wird der in der Rechtsetzungs-
lehre verbreitet herrschenden Ansicht Rechnung getragen, wonach eine strikte
Trennung zwischen rechtsetzenden und nicht rechtsetzenden Erlassenbzw. gene-
rell-abstrakten Normen und individuell-konkreten Anordnungen kaum mdglich
seil3, zumal vermehrt praktische Regelungsbediirfnisse in Misch- und Uber-
gangsformen miinden'. Mit derselben Begriindung l4sst sich die Auffassung ver-
treten, Bundesbeschliisse diirften ausnahmsweise auch rechtsetzende Bestim-
mungen enthalten, ungeachtet einer fehlenden ausdriicklichen Erméchtigung in
Art. 163 BV15. Der eng gefasste Wortlaut von Art. 29 Abs. 1 ParlG é&ndert daran
nichts.

Weitere Kriterien, wie etwa die Wichtigkeit des Regelungsgegenstandes oder
die Ermachtigungsgrundlage, werden bei der Darstellung der einzelnen Erlass-
formen niher behandelt.

9 Luzian Odermatt, Erlassformen der Bundesversammlung fiir Rechtsetzungs- und Einzelakte,
LeGes 2003/2, S. 109.

10 Roland Feuz, Materielle Gesetzesbegriffe, Diss. Bern 2002, S. 50.

1 Hifelin/Haller (Anm. 7), N. 1824. Vgl. auch Ehrenzeller (Anm. 2), S. 17 ff. und Miiller (Anm. 6),
S. 256; Tschannen (Anm. 7), § 45 N. 19. Als Beispiel diene das bis 31.12.2003 befristete «Lothar»-
Gesetz vom 6.10.2000, AS 2001 311.

12 Miiller (Anm. 6), S. 256 m.w.H.

13 Tobias Jaag, Die Abgrenzung zwischen Rechtssatz und Einzelakt, Ziirich 1985, S. 117; Miiller
(Anm. 6), S. 256; Bericht SPK (Anm. 5), S. 3536. Feuz (Anm. 10), S. 49 ff. legt dar, weshalb trotz
diesen Schwierigkeiten auch unter Geltung der neuen Bundesverfassung von einem engen
Gesetzesbegriff auszugehen ist.

14 Die Unterscheidung rechtsetzend /nicht rechtsetzend bleibt praktisch bedeutsam fiir die Kla-
rung der Publikationspflicht der Erlasse, vgl. Art. 1 des Publikationsgesetzes (PublG, SR 170.512)
und die Art. 2 Bst. a—e sowie Art. 3 und 4 E-PublG (Entwurf des Bundesrats, vgl. BBI 2003 7743).

15 Ehrenzeller (Anm. 2), S. 20; Miiller (Anm. 6), S. 256; a.A. Odermatt (Anm.9), S. 107.
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C. Bundesgesetz

Die Bundesverfassung von 1874 ging mit Art. 89 Abs. 1 und 2 von einem for-
mellen Gesetzesbegriff aus und bezeichnete als «Gesetz» diejenigen Erlasse, die
im Verfahren der Gesetzgebung zustande gekommen waren. Neu dussert sich die
Verfassung auch zum Inhalt von Gesetzen. Art. 164 Abs. 1 BV enthilt einen mate-
riellen Gesetzesbegriff’s, der am grundsatzlichen Rechtssatzerfordernis festhélt und
verlangt, dass alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in die Form eines Bun-
desgesetzes zu kleiden sind. Wichtige Normen diirfen damit nicht als Verordnung
erlassen und dem Referendum entzogen werden (sog. «materieller Gesetzesvor-
behalt»). Das Umgekehrte gilt nicht: Die Bundesversammlung darf aus politi-
schen Griinden auch Materien von untergeordneter Bedeutung in Bundesgesetze
aufnehmen,; sie iibt unter Vorbehalt der Rechte von Volk und Stinden die oberste
Gewalt im Bund aus (Art. 148 Abs. 1 BV) und ist keineswegs verpflichtet, diese
Materien dem Bundesrat zur Regelung zu tiberlassen!’. Diese Sicht wird nun aus-
driicklich gestiitzt durch Art. 22 Abs. 1 und 2 ParlG.

Welche Rechtsnormen wichtig sind und mittels Verankerung in einem Bun-
desgesetz dem Referendum unterstellt werden miissen, ist der nicht abschlies-
senden Aufzdhlung von Art. 164 Abs. 1 BV zu entnehmen’8. Dazu gehéren «ins-
besondere die grundlegenden Bestimmungen iiber»:

a. die Ausiibung der politischen Rechte: Bereits Art. 39 BV halt diesbeziiglich
einen Gesetzgebungsauftrag fest und normiert Grundsétze der Ausiibung der
politischen Rechte. Der Bund hat diese Materie im Bundesgesetz iiber die politi-
schen Rechte!® und iiber die politischen Rechte der Auslandschweizer? geregelt.
Dieser Regelungsgegenstand ist fiir eine Demokratie von zentraler Bedeutung,
denn die Festlegung des Wahl- und Abstimmungssystems hat grosse faktische
Auswirkungen. In der Lehre wird Bst. a ein «gewisses Innovationspotential»
zugesprochen, das zu einer Verschirfung der bisherigen Praxis fithren konnte,
welche fiir das Aufstellen einer Bewilligungspflicht fiir die Ausiibung politischer
Rechte auf 6ffentlichem Grund keine gesetzliche Grundlage verlangt?!.

16 René Rhinow, Grundziige des Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel 2003, N. 2444 und
Hifelin/Haller (Anm. 7), N. 1821 kritisieren den Gebrauch dieses Terminus, weil das Bundesge-
setz gemdss Art. 164 Abs. 1 BV nicht durch seinen Inhalt «definiert» werde. Was Inhalt eines
Gesetzes sein kann, sei offen.

17 Miiller (Anm. 6), S. 260; Hdfelin/Haller (Anm. 7), N. 1825; Ehrenzeller (Anm. 2), S. 17; Tschannen
(Anm. 7), § 45 N. 8, 26.

18 Eingehend Feuz (Anm. 10), S. 118 ff.

19 BPR vom 17.12.1976, SR 161.1.

20 Vom 19.12.1975,SR 161.5.

2 Georg Miiller, Die Umschreibung des Inhalts der Bundesgesetze und die Delegation von
Rechtsetzungsbefugnissen, LeGes 2000/3, S. 32; Michael Beusch, Der Gesetzesbegriff der neuen
Bundesverfassung (Art. 164 BV), in: Thomas Géchter /Martin Bertschi (Hrsg.), Neue Akzente in
der «nachgefiihrten» Bundesverfassung, Ziirich 2000, S. 240. Feuz (Anm. 10), 5. 94 ., S. 126 f. aner-
kennt dieses Innovationspotential, sieht aber Art. 36 BV als anwendbare Rechtsgrundlage.
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b. die Einschrinkungen verfassungsmissiger Rechte: Diese Bestimmung ruft die
Bedeutung der verfassungsmassigen Rechte in Erinnerung und verlangt wie
schon Art. 36 Abs. 1 BV fiir (schwere) Eingriffe eine formell-gesetzliche Grund-
lage??.

c. die Rechte und Pflichten von Personen: Im Grunde wird damit die gesamte
zivil- und strafrechtliche Gesetzgebung erfasst, fiir die der Bund gemadss Art. 122
und 123 BV zustdndig ist. Die verwaltungsrechtliche Gesetzgebung im Rahmen
der Bundeszustindigkeiten fillt ebenfalls darunter, sei es als Eingriffs- (vgl.
Bst. b) oder als Leistungsverwaltung (vgl. Bst. e). Bst. c ist derart weit und offen
gestaltet, dass damit letztlich auch die tibrigen in Art. 164 Abs. 1 BV aufgefiihr-
ten Regelungsmaterien umfasst werden?.

d. den Kreis der Abgabepflichtigen sowie den Gegenstand und die Bemessung von
Abgaben: Diese Bestimmung wiederholt Art. 127 Abs. 1 BV und betont fiir diesen
Bereich der Eingriffsverwaltung das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage.
Das Legalitdtsprinzip stellt im Abgaberecht ein selbstindig anrufbares verfas-
sungsmassiges Recht dar, dessen Verletzung mit staatsrechtlicher Beschwerde
geriigt werden kann?%.

e. die Aufgaben und die Leistungen des Bundes: Nach der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung der Art. 3 bzw. 42 Abs. 1 BV benétigt der Bund fiir sein
Tatigwerden eine Kompetenznorm. Diese ihm durch die Verfassung zugewiese-
nen Kompetenzen nimmt er regelmassig durch Erlass von Bundesgesetzen wahr,
wenn damit staatliche Eingriffe (Art. 36 BV) oder Leistungen (Subventionen)
erfolgen. Bst. e weist neben den iibrigen Buchstaben insofern eigenstindige
Bedeutung auf, als er die Geltung des Legalitatsprinzips auch in der Leistungs-
verwaltung klar festhalt.

f. die Verpflichtungen der Kantone bei der Umsetzung und beim Vollzug des Bun-
desrechts: Art. 46 BV beinhaltet den Grundsatz kantonaler Organisations- und
Verfahrensautonomie und wird unter Bst. f in Form des materiellen Gesetzesbe-
griffs wiederholt. Nur der Bundesgesetzgeber, nicht aber der Verordnungsgeber,
darf den Kantonen organisatorische und andere Pflichten auferlegen, wenn
ihnen Umsetzung und Vollzug von Bundeserlassen tibertragen wird. Dieses bun-
desstaatliche oder foderalistische Legalititsprinzip zielt anders als die tibrigen
Buchstaben nicht auf den Individualrechtsschutz.

g. die Organisation und das Verfahren der Bundesbelhorden: Die Bundesverfas-
sung legt zwar die wichtigsten Normen bei der Organisation der Bundesbehor-

2 Feuz (Anm. 10), S. 130 tf. hidlt mit iiberzeugender Begriindung datiir, Bst. b umfasse lediglich
die Einschriankung von Freiheitsrechten, nicht hingegen die Gesamtheit der verfassungsindssigen
Rechte. Vgl. auch Sutter-Sontm (Anm. 2), N. 10 zu Art. 164 BV.

2 Miiller (Anm. 6), S. 261; dhnlich Sigesser (Anm. 2), S. 684.

2 BGE1261180E.2a/aa S. 182; 1291161 E. 2.15. 162 t.
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denin den Art. 143 ff. BV selbst fest. Der Gesetzgeber muss aber erginzend wei-
tere detaillierte rechtsetzende Bestimmungen erlassen. Das ist etwa geschehen
fiir Bundesrat und Verwaltung durch das Regierungs- und Verwaltungsorgani-
sationsgesetz?, fiir das Bundesgericht durch das Bundesrechtspflegegesetz2
und fiir das Verhiltnis zwischen den beiden Riten der Bundesversammlung
durch das neue Parlamentsgesetz. Bereits BGE 104 Ia 226 E. 2¢ S. 232 f. halt fest,
dass «im Bereich der staatlichen Organisation [...] eine gesetzliche Grundlage fiir
jedes Verfahren erforderlich [ist], in welchem rechtlich bindende Entscheide
zustandekommen, sei es auf dem Gebiet der Gesetzgebung, der Rechtsprechung
oder der Verwaltung.» Bst. g verleiht dieser Erkenntnis Verfassungsrang.

Die dargestellten Verfassungsnormen sind weit gefasst und nicht genau
bestimmbar. Die Aufzihlung enthilt Uberschneidungen und Mehrfachnennun-
gen, ist aber umfassend. Aus heutiger Sicht ist daher kaum erkennbar, welche
Gebiete durch die in Art. 164 Abs. 1 Satz 1 enthaltene Generalklausel sonst noch
erfasst wiirden. Der Verfassungsgeber hat entschieden, eine Liste von Rege-
lungsbereichen in Art. 164 BV zu verankern. Alternativ hitten sachiibergreifen-
de Wichtigkeitskriterien (Eingriffsintensitit, Zahl betroffener Adressaten, finan-
zielle Auswirkungen, grosse politische oder organisatorische Bedeutung usw.)
normiert werden kénnen. Auch ohne Nennung im Verfassungstext sind diese in
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Wichtigkeitskriterien fiir
den Bundesgesetzgeber bei der Anwendung von Art. 164 Abs. 1 BV bedeutsam.
Ihm verbleibt trotzdem ein erheblicher Beurteilungsspielraum in einem recht-
lich-politischen Grenzbereich und eine bemerkenswerte Verantwortung ange-
sichts der Folgen seines Entscheids fiir die direkte Demokratie (Referendums-
fahigkeit des Erlasses). Art. 191 BVZ sorgt dafiir, dass Verletzungen von Art. 164
Abs. 1 BV durch den Gesetzgeber sanktionslos bleiben.

Der Verfassungsgeber verwendet in Art. 164 Abs. 1 BV die Ausdriicke «awichti-
gen rechtsetzenden Bestimmungen» und «grundlegenden Bestimmungen». Die bei-
den Begriffe konnen als synonym betrachtet werden. Dieser Schluss wird dadurch
gestiitzt, dass der Gesetzgeber in Art. 22 Abs. 1 ParlG die gleichzeitige Verwen-
dung beider Begriffe aufgegeben hat und nur noch von «wichtigen rechtsetzen-
den Bestimmungen» spricht. Praktische Auswirkung dieser Gleichstellung ist die
Identitit der Anforderungen, die hinsichtlich der Rechtsetzungsdelegation gel-
ten, und zwar sowohl fiir Regelungsmaterien, die von der in Art. 164 Abs. 1 Satz

= RVOG vom 21.3.1997, SR 172.010.

% OG vom 16.12.1943, SR 173.110.

7 Art. 191 BV wird gemiss Bundesbeschlussiiber die Reform der Justiz vom 8.10.1999 (BBl 1999
8633 ft.) durch den gleich lautenden Art. 190 BV ersetzt. Diese Verfassungsbestimmung wird
gleichzeitig mit dem Bundesgerichtsgesetz (BGG) in Kraft gesetzt, vgl. BB1 2001 4615.
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1 BV enthaltenen Generalklausel, wie auch von der nachfolgenden beispielhaften
Aufzihlung, erfasst werden?,

Falls das Inkrafttreten von Bundesgesetzen keinen Aufschub duldet, darf die
Bundesversammlung gestiitzt auf Art. 165 BV dringliche (verfassungskonforme
oder verfassungsiandernde) Bundesgesetze erlassen und diese damit dem vor-
gangigen Referendum entziehen. Die Art. 140 Abs. 1 Bst. c und 141 Abs. 1 Bst. b
BV regeln das Referendumsverfahren dringlicher Bundesgesetze?; im Ubrigen
werden diese als gewohnliche Gesetze behandelt.

D. Verordnung

Die Bundesversammlung kann rechtsetzende Bestimmungen gemass Art. 163
Abs. 1BV auch in der Form nicht referendumsptflichtiger «Verordnungen der Bun-
desversammlung» erlassen. Art. 22 Abs. 2 ParlG nennt die Voraussetzungen hier-
fiir und stellt den auf den ersten Blick nicht ersichtlichen Zusammenhang zwi-
schen Art, 163 Abs. 1 BV und Art. 164 Abs. 2 BV her®. Verordnungen der Bun-
desversammlung beruhen auf einer Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen
vom Verfassungs- oder Gesetzgeber (d.h. Parlament und Volk) an das Parlament
allein. Abhangig von der Ermachtigungsgrundlage werden selbstindige und
unselbstindige Verordnungen unterschieden. Die Delegationsvoraussetzungen
sind dieselben wie bei der Regierungsverordnung3!.

Die Bundesverfassung ermachtigt die Bundesversammlung nur selten, selb-
standige Verordnungen zu erlassen. Sie kann etwa zur Wahrung der dusseren und
inneren Sicherheit, der Unabhangigkeit und der Neutralitdt der Schweiz gemass
Art. 173 Abs. 1 Bst. c BV Verordnungsrechterlassen. Der Verfassungsgeber hat hier
deshalb den Verordnungsweg gewahlt, weil in diesen Bereichen die Rechtsetzung
naturgemass keinen Aufschub duldet. Ermachtigungsgrundlagen finden sich fer-
ner in Art. 159 Abs. 4 BV (Anpassung der in Art. 159 Abs. 3 Bst. b BV genannten
Frankenbetrige an die Teuerung) und in mehreren Ubergangsbestimmungen
(Art. 196 BV).

Bisanhinstellte auch die Ubertragung der Erlasskompetenz fiir unselbstindige
Verordnungen mittels entsprechender Normierung in Bundesgesetzen eher eine
Seltenheit dar. Der wichtigste Anwendungsbereich ist das Parlamentsrecht. In

2 Feuz (Anm. 10), S. 116 f. Vgl. auch Miiller (Anm. 6), S. 260; Axbert/Malon (Anm. 5), N. 24 zu
Art. 164 BV; Tschannen (Anm. 7), § 45 N. 24; Hifelin/Haller (Anm. 7), N. 1822, lassen die Frageder
Synonymie often.

29 Zu Problemen der Einordnung dringlicher Bundesgesetze in das System von Art. 163 BV:
Mahon (Anm. 6), S. 50 f. Vgl. auch Hafelin/Haller (Anm. 7), N. 1828 ff.; Tschanuen (Anm. 7), § 45
N. 30 ff.

3 Bericht SPK (Anm. 5), S. 3536.

3 Ehrenzeller (Anm. 2), S. 23; Feuz (Anm. 10), S. 251.
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mehreren Artikeln hat sich die Bundesversammlung im Parlamentsgesetz3? die
Verordnungskompetenz zugesprochen. Beispielsweise werden gemass Art. 70
Abs. 1 ParlG Ausfiihrungsbestimmungen iiber die Parlamentsverwaltung in der
Form von Verordnungen erlassen. Es ist zweifelsfrei sachlich richtig, wenn die
Bundesversammlung ausfiihrende Bestimmungen iiber die Regelung eigener
Organisationsfragen erlasst, die dem Referendum entzogen sind. Beispiele fiir
Kompetenznormen lassen sich aber auch ausserhalb des Parlamentsrechts finden:
Art. 76a Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber die politischen Rechte ermichtigt die
Bundesversammlung, die Einzelheiten tiber das Parteienregister in einer Verord-
nung zu regeln. Ferner hat sich die Bundesversammlung die Festlegung des
Blutalkohol-Promillewertes, bei welchem die Angetrunkenheit von Fahrzeugfiih-
rern vermutet wird, selbst in Art. 55 Abs. 6 des Strassenverkehrsgesetzes zuge-
wiesen. Sie legte diesen Wert am 21. Marz 2003 auf 0,5 Promille fest3. Die Bun-
desversammlung erliess weiter eine Verordnung vom 4. Oktober 2002 iiber die
Organisation der Armee¥. Angesichts der letztgenannten Beispiele ist daran zu
erinnern, dass Verordnungen der Bundesversammiung wegen Art. 164 Abs. 1 BV
keine «wichtigen» Bestimmungen enthalten diirfen.

Die Bundesversammiung scheint gewillt, die ihr ermgglichte Verordnungs-
kompetenz vermehrt zu nutzen. Herrscht Regelungsbedarf in politisch sensi-
blen Sachgebieten, die hiufigen Anderungen unterworfen sind, erscheint die
Wahl der Verordnung als zweckdienliche Erlassform. Die Ubertragung der Ver-
ordnungskompetenz an den Bundesrat ist regelméssig auch durch die technische
Pragung der betreffenden Regelungsmaterie motiviert. In der Lehre wird indes zu
Recht bezweifelt, dass die Bundesversammlung als Verordnungsgeberin plotzlich
geeigneter oder sachkundiger sei als im Verfahren der Gesetzgebung?. Verord-
nungen der Bundesversammlung kénnen analog den Regierungsverordnungen
vom Bundesgericht auf ihre Verfassungsmassigkeit hin untersucht werden
(Art. 191 BV e contrario). Verlasst die Verordnung den von der Delegationsnorm
abgesteckten Rahmen, darf ihr das Bundesgericht im Einzelfall die Anwendung

32 Vgl Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 2, Art. 59, 60, 66, 70 Abs. 1 ParlG. Vgl. terner Art. 27 Abs. 1
Finanzhaushaltgesetz (FHG, SR 611.0).

¥ In diesem Sinne hat die Bundesversammlung eine Verordnut g zum Parlamentsgesetz und
tiber die Parlamentsverwaltung vom 3.10.2003 (ParlVV, SR 171.115) erlassen.

3 Verordnung der Bundesversammlung vom 21.3.2003 iiber Blutalkoholgrenzwerte im Stras-
senverkehr, BBl 2003 2893. Botschaft: BBl 2002 3937. Voraussichtliches Inkrafttreten dieser
Bestimmung am 1.1.2005 (Medienmitteilung des Bundesrats vom 26.11.2003).

3 SR 513.1. Diese Verordnungskompetenz stiitzt sich auf Art. 149 des Bundesgesetzes vom
3.2.1995 iiber die Armee und die Militirverwaltung, SR 510.10.

% Vgl. auch die Beispiele bei Aubert/Mahon (Anm. 5), N. 18 zu Art. 163 BV.

¥ Feuz (Anm. 10), S. 251. Vgl. auch Andreas Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hettelier, Droit con-
stitutionnel suisse, vol. I, Bern 2000, N. 1430. Ehrenzeller (Anm. 2), S. 22 f. hingegen beurteilt die
Aufnahme der Verordnung in den Verfassungstext als klare Aufwertung dieser Erlassform.
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versagen®. Ist allerdings ihr moglicherweise verfassungswidriger Inhalt bundes-
gesetzlich gedeckt, gilt das Anwendungsgebot vollumfanglich.

E. Bundesbeschliisse

Diese in Art. 163 Abs. 2 BV geschaffene Erlasstorm erfasst subsidiir alle Erlas-
se der Bundesversammlung, fiir die keine andere Form vorgesehen ist. Bundes-
beschliisse haben grundsitzlich einen nicht rechtsetzenden Inhalt. Die Bundes-
verfassung unterscheidet «einfache Bundesbeschliisse», die abschliessende Ent-
scheide des Parlaments darstellen, und die nach ihrer Verabschiedung noch dem
Referendum unterworfenen « Bundesbeschliisse». Beide konnen direkt auf der Ver-
fassung oder auf Gesetzen beruhen. Die Referendumsfihigkeit von Bundesbe-
schliissen ist mit dem Kriterium der Wichtigkeit gekoppelt und in Art. 140 f. BV
vorgegeben.

1. Einfache Bundesbeschliisse

Nicht rechtsetzende Akte wie etwa Verfiigungen, Rechtsprechungs- und ande-
re Einzelakte des Parlaments, die nicht dem Referendum unterstehen, bilden den
hauptsichlichen Inhalt der in Art. 29 Abs. 1 ParlG legaldefinierten einfachen Bun-
desbeschliisse. Die Erlassform des einfachen Bundesbeschlusses iibernimmt eine
Auffangfunktion fur nicht rechtsetzende Akte®. Die Ermichtigung zum Erlass
kann zundchst in der Bundesverfassung selbst enthalten sein. Es handelt sich
dabei um selbstindige einfache Bundesbeschliisse, wie folgende Beispiele zeigen®:
- Gewdhrleistung der Kantonsverfassungen?!;

Einfiigung der Dringlichkeitsklausel*;

- Entscheid tiber die Giiltigkeit zustande gekommener Volksinitiativen??;

Genehmigung von nicht dem Referendum unterliegenden vdlkerrechtlichen

Vertragen;

% Andreas Auer, Les actes de I’ Assemblée fédérale et les droits populaires, LeGes 2000/3, S. 64 f.;
AubertfMalon (Anm. 5), N. 22 zu Art. 163 BV; Sutter-Somm (Anm. 2), N. 16 zu Art. 163 BV.

¥ Vegl. Ehrenzeller (Anm. 2), S. 21; a.A. Miiller {Anm. 6), S. 255 und Sutter-Sontn (Anm. 2), N. 20
zu Art. 163 BV.

# Vgl. die dhnlichen Beispiele bei Efrenzeller (Anm. 2), S. 26 Fn. 11 oder Miiller (Anm. 6), S. 255.

4 Art. 51 Abs. 2i.V.m. Art. 172 Abs. 2 BV, vgl. z.B. BBl 2003 2887 {.

2 Art. 165 Abs. 1 BV und Art. 77 ParlG.

43 Art. 139 Abs. 3, Art. 173 Abs. 1 Bst. f BV und Art. 98 Abs. 1 ParlG, vgl. z.B. BBl 2003 4434 f.
betreffend die Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht therapierbare, extrem gefahr-
liche Sexual- und Gewaltstraftiter».

4 Art. 166 Abs. 2 BV und Art. 24 Abs. 3 ParlG.
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- Genehmigung von Vertragen der Kantone unter sich und mit dem Ausland,
falls seitens des Bundesrates oder eines Kantons dagegen eine Einsprache
erhoben wurde®;

— Genehmigung des Berichtes des Bundesrates iiber seine Geschiftsfiihrung?;

- Entscheide iiber die Ausgaben, den Voranschlag und die Staatsrechnung?*?;

- Massnahmen zur Wahrung der dusseren und inneren Sicherheit, der Unab-
hingigkeit und der Neutralitat der Schweiz*;

- Entscheide iiber Zustandigkeitskonflikte zwischen den Bundesbehorden®;

- Verlegung des Versammlungsortes der Bundesversammlung von Bern an
einen andern Ort%;

Genehmigung der vom Bundesrat in Aussicht genommenen Ziele der Legis-
laturplanung>!;

Die Bewilligung von Ausnahmen zum Grundsatz der Gebiihrenfreiheit von
Strassen (Art. 82 Abs. 3 BV) fehlt in der Liste von Art. 173 BV; der Sache nach
gehorte diese Bestimmung hierhers2

Die unselbstandigen einfachen Bundesbeschliisse werden von der Verfassung
durch Art. 173 Abs. 3 BV ermdglicht. Danach kann das Gesetz der Bundesver-
sammlung weitere Aufgaben und Befugnisse iibertragen. Als einen Anwen-
dungsfall dieser Bestimmung ist Art. 173 Abs. 1 Bst. h BV zu nennen, nimlich die
Entscheidung iiber Einzelakte33. Die letztere Bestimmung prizisiert Abs. 3: Es ist
eine ausdriickliche Gesetzesgrundlage notig™. Aus der Gesetzgebung ergibt sich
eine Reihe solcher Beispiele. Es sind dies alles Akte von grosser politischer,
faktischer oder finanzieller Bedeutung. Derartige Grossprojekte haben eine
gesetzesidhnliche Wirkung und sind gerade deshalb im quasi-legislativen Ver-
fahren vom Parlament zu beschliessen®. Das sind z.B.:

% Art. 172 Abs. 3 BV.

% Art. 187 Abs. 1 Bst. b BV (was Teil der Oberaufsicht der Bundesversammlung i.S.v. Art. 169
BV bildet) und Art. 145 Abs. 2 ParlG.

47 Art. 167 BV und Art. 25 Abs. 2 ParlG. Vgl. z.B. den auf Art. 69 Abs. 2 und Art. 167 BV gestiitz-
ten einfachen Bundesbeschluss iiber eine Defizitgarantie zugunsten der Landesausstellung 2002
(BB1 2000 2100).

# Art. 173 Abs. 1 Bst, ¢ BV.

49 Art. 173 Abs. 1 Bst. i BV.

80 Art. 173 Abs. 2 BV und Art. 32 Abs. 2 ParlG.

51 Art. 180 Abs. 1 und Art. 183 BV sowie Art. 146 Abs. 1 und 147 Abs. 1 ParlG.

52 Thomas Sigesser, N. 130 zu Art. 173 BV, in: Ehrenzeller n.a. (Anm. 2). Beispiel fiir Art. 32 Abs. 3
BV: Art. 6 des Abkommens vom 23.5.1958 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Italienischen Republik iiber den Bau und den Betrieb eines Strassentunnels unter dem Gros-
sen St. Bernhard, SR 0.725.151.

$3 Art. 29 Abs. 1 ParlG wiederholt Art. 173 Abs. 1 Bst. h BV und Art. 30 ParlG wiederholt Art. 173
Abs. 3 BV.

54 Aubert/Mahon (Anm. 5), N. 24 zu Art. 173 BV.

55 Vgl. Elrrenzeller (Anm. 2), S. 20.
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- Einfacher Bundesbeschluss tiber die allgemeine Linienfithrung und die Art
der zu errichtenden Nationalstrassen;
Leistungsvereinbarung zwischen dem Bund und den Schweizerischen Bun-
desbahnen (SBB)37;

- Genehmigungen von bundesritlichen Verordnungen?;
Ubertragung des Enteignungsrechtes an Dritte fiir Werke im Interesse der
Eidgenossenschaft®.

2. Referendumspflichtige Bundesbeschliisse

Die in Art. 163 Abs. 2 BV geschaffenen referendumspflichtigen Bundesbe-
schliisse dienen als Erlassform fiir (grundsatzlich) nicht rechtsetzende Materien,
die kraft Verfassung oder kraft Bundesgesetz dem Referendum unterstellt sind.
Somit konnen wiederum selbstindige und unselbstindige Bundesbeschliisse
unterschieden werden, je nachdem, ob sich die Ermichtigungsgrundlage in der
Bundesverfassung oder in einem Bundesgesetz befindet.

In Form eines selbstindigen Bundesbeschlusses mit Ermachtigungsgrundlage
in Art. 166 Abs. 2 BV genehmigt die Bundesversammlung die Ratifikation vilker-
rechtlicher Vertrige, die dem fakultativen oder obligatorischen Referendum unter-
liegen. Die Unterzeichnung eines Vertrags durch den Bundesrat geht als rechtset-
zender Akt dem parlamentarischen Genehmigungsbeschluss voraus, mit wel-
chem der Bundesrat ermichtigt wird, den betreffenden Vertrag zu ratifizieren.
Der Genehmigungsbeschluss ist nicht rechtsetzender Natur, auch wenn es in der
Sache selbst um den Vertragsinhalt geht®. Dieses dogmatische Konzept ist auch
Grundlage von Art. 24 Abs. 3 ParlG, der fiir die Genehmigung vilkerrechtlicher
Vertrige explizit die Form des Bundesbeschlusses vorschreibt. Aus praktischer
Sicht kann mit dieser neu geschaffenen Rechtsgrundlage die Frage nach dem

% Gestiitzt auf Art. 11 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber die Nationalstrassen vom 8.3.1960, SR
725.11.

57 Vgl. Art. 8 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber die Schweizerischen Bundesbahnen vom
20.3.1998, SR 742.31. Siehe als Beispiel BB1 2002 6600.

% Vgl. z.B. Genehmigungen von Verordnungen iiber die Zollsitze fiir bestimmte Giiter, Agrar-
einfuhren oder Zollpriferenzen, gestiitzt auf Artikel 13 Absatz 2 des Zolltarifgesetzes vom
9.10.1986, SR 632.10 und auf Artikel 4 Absatz 2 des Zollpraferenzenbeschiusses vom 9.10.1981,
SR 632.91. Die diesbeziiglichen Beispiele fiir Verordnungsgenehmigungen liessen sich vermeh-
ren.

% Vgl. Art. 3 Abs. 2 Bst. a des Bundesgesetzes tiber die Enteignung vom 20.6.1930, SR 711. Diese
Bestimmung verwendet den blossen Ausdruck «Bundesbeschluss»; es handelt sich um einen alt-
rechtlichen Gebrauch dieses Begrifts, bei dem kein Referendumsrecht in Frage kommt.

6 Martin Graf, Die Erlassformen der Bundesversammlung in der Totalrevision des Geschifts-
verkehrsgesetzes, LeGes 2000/3, S. 74; Bericht SPK (Anm. 5), S. 3538. Vgl. auch Aubert/Mahon
(Anm.5), N. 27 zu Art. 163 BV.
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Rechtssatzcharakter dieser Genehmigungsbeschliisse offen bleiben — einer Sub-
sumtion unter Art. 163 Abs. 2 BV steht nichts im Wege.

Gemass Art. 53 Abs. 3 BV bediirfen Gebietsverdnderungen zwischen den Kantonen
unter anderem «der Genehmigung durch die Bundesversammlung in der Form
eines Bundesbeschlusses». Fraglich mag erscheinen, ob die Ermachtigung eigens
sagen muss, dass ein Bundesbeschluss dem Referendum unterstellt ist oder ob
dafiir bereits die Bezeichnung als «Bundesbeschluss» gentigt. Der Verfassungstext
ist diesbeziiglich nicht eindeutig und eine Regelung im Parlamentsgesetz fehlt.
Der einzelne Stimmbiirger muss aber klar erkennen konnen, in welchen Fillen er
die Bundesversammlung ermichtigt, ohne Mitwirkung des Volkes Rechtsakte zu
erlassen. Fiir eine ausdriickliche Erwihnung der Referendumspflichtigkeit
spricht Art. 141 Abs. 1 Bst. ¢ BV, wonach Bundesbeschliisse dem fakultativen Refe-
rendum unterliegen, «soweit Verfassung und Gesetz dies vorsehen». In diesem
Sinne wire die Genehmigung einer Gebietsverinderung nicht referendums-
pflichtig. Demgegeniiber hilt Art. 163 Abs. 2 BV fest, dass ein Bundesbeschluss,
der dem Referendum nicht untersteht, als einfacher Bundesbeschluss bezeichnet
wird. Danach bestiinde im Sinne eines Umkehrschlusses schon bei blosser
Ermichtigung zum Erlass eines «Bundesbeschlusses» (wie eben bei Art. 53 Abs. 3
BV) eine Referendumspflicht. In der Lehre herrscht die Meinung vor, im Sinn der
direktdemokratischen Tradition der Schweiz, welche die Rechte des Volkes schiit-
zen will (Art. 2 Abs. 1 BV), sei diese Auslegung massgebend®!.

Schliesslich bleibt die Frage, in welche Erlassform die Partial- oder Totalrevision
der Bundesverfassung zu kleiden ist. Verfassungsrechtlich ist hierzu das Verfahren
der Gesetzgebung vorgegeben (Art. 192 Abs. 2 BV). Von den zur Verftigung ste-
henden Erlassformen kommt einzig ein referendumspflichtiger Bundesbeschluss
in Frage, der der Zustimmung von Volk und Stinden (Art. 140 Abs. 1 Bst. a BV)
bedarf. In Art. 23 ParlG ist die Bundesversammlung zu ebendiesem Schluss
gekommen und hat damit eine jahrzehntelange Praxis positivierts2. Es liegt somit
eine vergleichbare Situation vor wie bei der Genehmigung eines obligatorisch
referendumsplflichtigen Staatsvertrags (vgl. Art. 140 Abs. 1 Bst. b BV)53.

Die Form des unselbstindigen Bundesbeschlusses kann die Bundesgesetzge-
bung selbst schaffen, indem sie politisch wichtige Beschliisse der Bundesver-
sammlung referendumspflichtig erklart (Art. 141 Abs. 1 Bst. ¢ BV). Dem Gesetz-
geber wird damit die Befugnis eingerdumt, den Kreis der fakultativ referendums-
pflichtigen Bundesbeschliisse und damit den Wirkungskreis der direkten
Demokratie zu erweitern. So konnten beispielsweise Ausgabenbeschliisse der
Bundesversammlung, die heute in Form einfacher Bundesbeschliisse ergehen,

6 Vgl. Aubert/Malon (Anm. 5), N. 13 zu Art. 53 BV; Alexander Rucli, N. 20zu Art. S3 BV, in: Ehren-
zeller u.a. (Anm. 2); Sutter-Somm (Anm. 2), N. 21 zu Art. 163 BV; Odermatt (Anm. 9), S. 108.

2 Vgl. Hangartner/Kiey (Anm. 8), N. 722 und Fn. 39.

63 Ehrenzeller (Anm. 2) spricht deshalb in den Fn. 6 und 10 (S. 26) von «Bundesbeschliissen eigener
Ordnung», ihres hoherrangigen, verfassungsandernden Inhalts wegen.

ZB15/2004 241



neu einem fakultativen Referendum unterworfen werden®t. Der Bundesgesetzge-

ber hat in der Zwischenzeit vom unselbstandigen fakultativ referendumspflichtigen

Bundesbeschluss bereits mehrfach, wenn auch nur sehr punktuell, Gebrauch

gemacht und dadurch einzelne Verwaltungsreferenden eingefiihrt:

~ Die Mitwirkung der Bundesversammlung bei Grundsatz- und Planungsbe-
schliissen («wichtigen» Planungen der Staatstatigkeit gemdass Art. 173 Abs. 1
Bst. g BV) erfolgt zwar wie die Beschlussfassung zur Legislaturplanung und
zu weiteren wichtigen Berichten des Bundesrats in Form des einfachen Bun-
desbeschlusses (Art. 28 Abs. 3 Satz 1 und Art. 145-—148 ParlG)s5. Es kann aber
«fiir Grundsatz- und Planungsbeschliisse von grosser Tragueite |...] die Form
des Bundesbeschlusses gewahlt werden.» (Art. 28 Abs. 3 Satz 2 ParlG). Dar-
aus ergibt sich eine fakultativ-fakultative Referendumsmoglichkeit: Die Bun-
desversammlung hat nun die generelle Kompetenz, einen solchen Planungs-
akt infolge grosser Tragweite seiner Wirkungen dem fakultativen Referen-
dum zu unterwerfen. Eher ungliicklich ist die Begriffswahl, wenn fiir die
Bestimmung der Referendumspflichtigkeit einerseits von wichtigen, anderer-
seits von Grundsatz- und Planungsbeschliissen von grosser Tragweite gespro-
chen wird. Massgebend bleibt stets das Wichtigkeitskriterium. Bereits unter
Geltung der Bundesverfassung von 1874 hat die Bundesversammlung wich-
tige Einzelakte und Grundsatzbeschliisse in Form des altrechtlichen allge-
mein verbindlichen Bundesbeschlusses erlassen®. Mit Art. 28 Abs. 3 ParlG
besteht nun eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir diese Bundesbe-
schliisse «mit einer politischen Verbindlichkeit, die durch das in besonderem
Ausmass qualifizierte Verfahren - die Sanktionierung durch das Volk —
gegeniiber einem blossen einfachen Bundesbeschluss noch erheblich ver-
starkt wird.»67

— Das neue Kernenergiegesetz (KEG) vom 21. Mirz 2003 sieht vor, dass die vom
Bundesrat ausgesprochene Rahmenbewilligung fiir eine Kernanlage gemass
Art. 12-14 KEG der Bundesversammlung zur Genehmigung vorgelegt wer-
den muss {Art. 48 Abs. 4 KEG). Der positive Genehmigungsbeschluss unter-
liegt dem fakultativen Referendums®s.

¢t Gerechtfertigt beispielsweise fiir Ausgabenbeschliisse wie das Darlehen, welches der natio-
nalen Fluggesellschaft Swissair gewahrt wurde, vgl. die Botschaft iiber die Finanzierung des
Redimensionierungskonzeptes fiir die nationale Zivilluftfahrt, BBl 2001 6439 (6473 und 6483).
o5 Vgl. Martin Graf, Mitwirkung der Bundesversammlung an der staatsleitenden Politikgestal-
tung, insbesondere durch Grundsatz- und Planungsbeschliisse, in: Thomas Sagesser (Hrsg.), Die
Bundesbehorden: Bundesversammlung, Bundesrat, Bundesgericht, Bern 2000, S. 111 ff.

66 Bericht SPK (Anm. 5), S. 3498.

¢ Vgl. Anm. 66.

6 Vgl. BBl 2003 3665 und die Botschaft vom 28.2.2001 zum Kernenergiegesetz in BBl 2001
2665 ff. (2785). Die Referendumsfrist ist am 4.9.2003 unbenutzt abgelaufen. Das Gesetz wird nicht
vor dem 1.1.2005 in Kraft treten.
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- Einzelakte gemadss Art. 173 Abs. 1 Bst. h BV ergehen regelmassig in Form des
einfachen Bundesbeschlusses. «Einzelakte der Bundesversammlung, fiir wel-
che die notwendige gesetzliche Grundlage weder in der Bundesverfassung
noch in einem Bundesgesetz besteht, werden in der Form des Bundesbe-
schlusses dem Referendum unterstellt» (Art. 29 Abs. 2 ParlG)®. Darauserfolgt
wiederum eine fakultativ-fakultative Referendumsmoglichkeit. Art. 29 Abs. 2
ParlG offnet die Moglichkeit der Einzelfall-Gesetzgebung in Form des Bun-
desbeschlusses?.

Nachdem der Verfassungsgeber die wenig iiberzeugende und praktisch
bedeutungslos gebliebene Kategorie der fakultativ-fakultativ referendums-
pflichtigen Vertragsgenehmigungen’! gemiss Art. 141 Abs. 2 aBV in der Volks-
rechtereform” gestrichen hat, fiithrt der Gesetzgeber auf dem Gebiet des Ver-
waltungsreferendums ebendieses Instrument ein. Obwohl es ein gewisses Ent-
wicklungspotenzial aufweist, ist der Wert dieses gesetzlich geschaffenen
Referendumsrechts nicht sehr gross, denn die Bundesversammlung wird davon
einen bloss strategischen, plebiszitartigen Gebrauch machen. Sollen die direkt-
demokratischen Rechte substanziell ausgebaut werden, so erweist sich nur das
gewohnliche fakultative oder obligatorische Referendum als zuverlassig.

E. Erlassformen der Vereinigten Bundesversammlung

In drei in Art. 157 Abs. 1 BV aufgefiihrten Fillen verhandeln und beschliessen
National- und Stinderat gemeinsam als Vereinigte Bundesversammlung. Sofort
stellt sich die Frage nach den hier zu verwendenden Erlassformen, die auch vom
neuen Parlamentsgesetz nicht beantwortet wird. Es handelt sich allesamt um
nicht rechtsetzende Akte, die keinem Referendum unterliegen kénnen: Infolge-
dessen kdme hierfiir nur der einfache Bundesbeschluss als Auffangerlassform in
Frage. Mit einer gesonderten Priifung fiir die Geschifte des Art. 157 Abs. 1 BV ist
diese These zu verifizieren:

Wiahlen der obersten Amtstrager (Art. 157 Abs. 1 Bst. a und Art. 168 BV) sind
von grosser politischer Bedeutung mit teilweise erheblicher Aussenwirkung und
werden von der Vereinigten Bundesversammlung vorgenommen. Die Meinung,
dass die Wahlen als einfache Bundesbeschliisse zu erlassen seien?, trifft u.E. nicht

@ Bericht SPK (Anm. 5), S. 3541.

7 Odermatt (Anm. 9), S. 109 . mit Beispielen zu den anwendbaren Erlassformen vor Inkrafttre-
ten des Parlamentsgesetzes.

' Hangartner/Kicy (Anm. 8), N. 1134.

2 Vgl. Anm. 4.

72 Miiller (Anm. 6), S. 255; Sigesser (Anm. 2), S, 678.
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zu, da die Wahlen nicht in einem legislativen Verfahren getroffen werden?s. Es
handelt sich vielmehr um Parlamentsbeschliisse sui generis, die in einem
abgekiirzten Verfahren” ergangensind. Dies entspricht auch bisheriger Praxis der
Vereinigten Bundesversammlung: In der Veroffentlichungspraxis fand keine
Publikation dieser Wahlakte als «einfacher Bundesbeschluss» statt.

Die Entscheidung von Zustiandigkeitskonflikten zwischen den obersten Bundesbehir-
den (Art. 157 Abs. 1 Bst. b und Art. 173 Abs. 1 Bst. i BV) kann in der Form des
einfachen Bundesbeschlusses erfolgen’. Es handelt sich um einen Rechtspre-
chungsakt mit moglicherweise grosser Wirkung. Ihm diirfte tiberdies ein eng dem
legislativen Verfahren angelehnter Entscheidungsprozess («quasilegislatives Ver-
fahren») vorangehen. Diese Uberlegungen bleiben hier jedoch iiberwiegend theo-
retischer Natur; die Vereinigte Bundesversammlung wird kaum angerufen, einen
derartigen Konflikt zu entscheiden”.

Die Begnadigung (Art. 157 Abs. 1 Bst. cund Art. 173 Abs. 1 Bst. k sowie Art. 394
Bst. a StGB), d.h. die nach Billigkeit ausgesprochene Milderung oder ein Verzicht
auf Vollstreckung einer Strafe, kann Art. 163 BV nicht zugeordnet werden. Nach
Meinung des Bundesgerichts handelt es sich um einen Staatsakt sui generis, der
seiner Rechtsnatur nach keine Verfiigung und kein Urteil darstelle?s. Es ist ein
«Hoheitsakt [...], der ausserhalb des prozessualen Rechtsganges gewihrt wird»7:
der Ausdruck «Gnade vor Recht» driickt alles Wesentliche aus. Fiir Kant beweist
das Gnadenrecht unter allen Rechten des Souverins «den Glanz seiner Hoheit».
Es sei das einzige, «was den Namen des Majestitsrechts»® verdiene. In der
Schweiz ist das Gnadenrecht gemiss seinem urspriinglichen Gehalt keiner
Rechtspflege zuginglich; deshalb und wegen der Vertraulichkeit vieler Begnadi-
gungsverfahren kommt dafiir ein einfacher Bundesbeschluss nicht in Frages!. Hat
die Bundesversammlung hingegen — in getrennter Verhandlung — tiber ein Amnes-

74 Art. 157 Abs. 1 Bst. a, Art. 168, 175 Abs. 2, Art. 176 Abs. 2 und 3 sowie Art. 188 Abs. 4 BV,
Art. 130-140 ParlG ordnen richtigerweise hinsichtlich der Erlassformen nichts an. Zum gleichen
Ergebnis gelangt Malon (Anm. 6), S. 46.

7 Vgl. Reglement der Vereinigten Bundesversammiung vom 8.12.1976 (SR 171.12) und
Art. 130-140 ParlG.

76 Miiller (Anm. 6), S. 255.

77 Vgl. immerhin BGE 116 [a 252 ff. (Kruzifix-Entscheid), d¢t.in ZB192/1991, S. 70 {f., wo die Bun-
desversammlung in dieser Rechtsprechungssache entscheiden sollte, aber den Fall ans Bundes-
gericht iiberwies.

78 Urteil des BGer vom 28.1.1944, JdT 19441V 92; BGE1061a 131 E. 1aS.132;1171a 84 E. 1a S. 85.
Vgl. auch Andreas Kley, N. 19 zu Art. 29a BV, in: Ehrenzeller u.a. (Anm. 2).

79 BGE951542E.SS. 546.

80 Dnmanuel Kant, Metaphysik der Sitten, Akademieausgabe, Berlin 1968, Band VI, S. 203493
(337). Karnt weist dem Gnadenrecht aber nur einen sehr engen Anwendungsbereich zu, namlich
auf Strafen wegen Angriffen auf den Souverén selbst.

81 Dije Bundesversammlung ist dieser Praxis so gefolgt, siehe als Beispiel die 13, Sitzung der Ver-
einigten Bundesversammiung vom 20.2.2002, Amtl. Bull. NR 2002 483, wo das Ergebnis ohne
Namen und nur mit «angenommen» wiedergegeben wird.
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tiebegehren zu befinden, erfolgt der Entscheid seiner grosseren rechtsstaatlichen
Tragweite wegen in Form des einfachen Bundesbeschlussess2.

G. «Erlasse» sui generis oder weitere Beschliisse der Bundes-
versammlung ausserhalb der Formen von Art. 163 BV

Die in Art. 163 BV aufgefiihrten Erlassformen der Bundesversammlung stehen
nur zur Verfiigung fiir solche rechtsetzende oder nicht rechtsetzende Materien,
die alle Schritte des parlamentarischen Verfahrens bis hin zu einem iibereinstim-
menden Beschluss beider Kammern oder der Vereinigten Bundesversammlung
durchlaufen haben®. Es gibt eine Reihe von Akten der Rite, welche diese Vor-
aussetzung nicht erfiillen, so etwa Beschliisse iiber die parlamentarischen Initia-
tiven und Vorstosse, die neuen Auftrige gemiss Art. 171 BV, Wahlen und reine
Verfahrensbeschliisse gemaiss Art. 71 ff. ParlG. Diese Akte sind entweder blosse
Zwischenschritte im Prozess des parlamentarischen Verfahrens (vergleichbar mit
den im Prozessrecht angesiedelten verfahrensleitenden Verfiigungen) oder eben
Wahlakte.

Eine Auffangfunktion, wie sie dem einfachen Bundesbeschluss zugeschrieben
wird, weisen damit auch die Parlamentsbeschliisse sui generis auf. Zwecks Abgren-
zung dieser beiden Beschlussformen weist das neue Parlamentsgesetz zahlreiche
Beschliisse mit einer gewissen Aussenwirkung in die Erlassform des einfachen
Bundesbeschlusses. In den tibrigen Fillen spricht der Gesetzgeber entweder von
blossen «Beschliissen» oder er dussert sich hinsichtlich der Erlassform iiberhaupt
nicht.

82 Hans Vest, N. 118 zu Art. 173 BV, in: Ehrenzeller u.a. (Anm. 2) mit zahlreichen Beispielen.
8 Gl. A. Malion (Anm. 6), S. 45 f. A.A. Sdgesser (Anm. 2), S. 678.
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