Volksdiskussion zur Verfassungsreform -
Stellungnahmen

Nachfiihrung - Pflichten und Spielraume

Der Nachfiihrungsauftrag nach dem Bundesbeschluss tiber die Totalre-
vision der Bundesverfassung vom 3. Juni 1987 stellt keine einfache Auf-
gabe. Das "Verfassungsrecht nachfiihren, es verstindlich darstellen, sy-
stematisch ordnen sowie Dichte und Sprache vereinheitlichen", kann
sowohl als Auftrag verstanden werden, den Geist unserer Grundordnung
zeitgemdss in neuer Form festzuhalten, wie es auch als Aufgabe verstan-
den werden kann, eine 150-jahrige Geschichte und die von ihr geprigte
juristische Lehre und Praxis in der Verfassungurkunde zu kodifizieren.

Der Entwurf 1995 widerspiegelt sehr stark das streng juristische Ver-
stindnis des Auftrages. Obgleich sich die Verfasser und der Bundesrat
bewusst sind, dass jede Anderung am Wortlaut einer Rechtsnorm fiir die
kiinftig moglichen Anwendungsfille zu einem andern Auslegungsergeb-
nis fiihren kann, versuchen sie, die bisherige Verfassungsauslegung
moglichst umfassend auch in die reformierte Verfassung tiberzufiihren.
Die Feststellung, es wiirden "wichtige begriffliche und inhaltliche Tradi-
tionsanschliisse" hergestellt (Erlduterungen zum Verfassungsentwurf S.
12), bestirkt diesen Willen: Die Nachfiihrung will es der Rechtswissen-
schaft recht machen und mimmt lieber in Kauf, es mit dem Volk zu ver-
derben, dem diese Spitzfindigkeiten nicht zugéinglich sind.

Die Verfassungsgeber von 1874 haben versucht, schon nach der relativen
kurzen Dauer von 26 Jahren zeitgemisse Formulierungen fiir Bestim-
mungen zu bringen, die sie nur "nachfithren" und ohne materielle Ande-
rung oder Kompetenzverschiebung in die Totalrevision iibernehmen
wollten. So lautete beispielsweise Artikel 38 Absitze 2 und 3 BV 1848:

’Die Miinzprigung durch die Kantone hirt auf und geht einzig vom
Bunde aus.



42

Stellungnahmen

JEs ist Sache der Bundesgesetzgebung, den Miinzfuss festzusetzen, die
vorhandenen Miinzsorten zu tarifieren und die ndheren Bestimmun-
gen zu treffen, nach welchen die Kantone verpflichtet sind, von den
von ihnen geprdgten Miinzen einschmelzen oder umprdgen zu lassen.”

Die BV 1874 formuliert dasselbe wie folgt:
’Die Miinzprigung geht einzig vom Bunde aus.

Es bestimmt den Miinzfuss und erlisst allfillige Vorschriften iiber
die Tarifierung fremder Miinzsorten.

Artikel 79 Absatz 1 des Vorentwurfs, der in dieser Sache ebenfalls auf -
der "Traditionsanschluss" verzichtet, lautet:

'Das Geld- und Wéhrungswesen ist Sache des Bundes. Das Recht zur
Ausgabe von Miinzen und Banknoten steht ausschliesslich dem Bund
ZU.

Wie schade, dass dieser Mut die Artikel 3, 62, 99 nicht miterfasst hat !

Beispielsweise wiirde der Nachfithrungsauftrag nicht verletzt, wenn Ar-
tikel 99 VE nur lauten wiirde:

Die Gesetzgebung iiber die Fortpflanzungsmedizin und die Gentech-
‘nologie ist Bundessache.

Der hissliche Absatz 2, den unsere Nachfahren als Museum der Natur-
wissenschaft des 2. Jahrtausends beldcheln werden, konnte wenn notig
als Ubergangsbestimmung und Auftrag an den Gesetzgeber des Jahres
2000 ein moglichst kurzes Leben fristen, denn darin sind sich auch An-
hinger eine Nachfiihrung des Geistes einer echten Grundordnung einig:
Die Verfassungsreform darf nicht zu einer Wiederholung kiirzlich ge-
filhrter weltanschaulicher oder ordnungspolititscher Grundsatzdiskussio-
nen verkommen.

Die Angst vor den Professoren, die millimeterweise die Bestimmungen
nach Unebenheiten verglichen mit der bundesgerichtlichen Praxis ab-
klopfen, ist nimlich unbegriindet:
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Das Bundesgericht hat trotz gleichbleibendem Verfassungstext die ver-
schiedensten Bestimmungen, insbesondere die Grundrechte, inhaltlich
der sich dndernden Zeit nachgefiihrt, und nie haben die massgebenden
Behorden von ihm verlangt, dass es bei einer bestimmten Auslegung
verharre. Warum sollen dann Bundesrat und Parlament, die ja die wich-
tigsten Anwender der Verfassung sind, sich heute nicht den Mut nehmen,
die Nachfithrung als Werk fiir das néichste Jahrtausend und nicht als Ge-
schichtsbuch des letzten Jahrhunderts zu verstehen ?

Die kiirzlichen Totalrevisionen der Berner und der Ausserrhoder Kan-
tonsverfassung haben zudem gezeigt, dass die Stimmbiirgerinnen und
Stimmbiirger durchaus bereit sind, eine klare und einfache Verfassung
anzunehmen, selbst wenn sie mit einer ganzen Anzahl von Bestimmun-
gen nicht gliicklich sind. Der grosse Wurf gewinnt offensichtlich wieder
an Akzeptanz, denn in beiden Kantonen half nicht zuletzt die Einsicht
zum Durchbruch, dass das gute Gesamtwerk allen etwas bringt und bei
den Einzelheiten alle irgendwo Abstriche machen miissen.

Ich wiinsche dem Bundesrat und den eidgendssischen Riten den Mut,
das Nachfiihren der Bundesverfassung als Heranfiihren an die Zukunft zu
verstehen.

MARTIN KELLER, BERN

X Ok Ok sk ok

Soll es nach der neuen Bundesverfassung keine schweizerische
Nation mehr geben?

Meines Wissens hat in der nun fast 250jdhrigen Geschichte der geschrie-
benen Verfassungen noch nie ein Staat Zeitaufwand, Energie, Arbeitslast
und hohe Kosten fiir die sprachliche Nachfiihrung einer Verfassung in-
vestiert. Im Gegenteil, die meisten Staaten, die eine alte zum Teil sicher
ebenso altertiimliche Verfassung haben, sind stolz darauf. In den Verei-
nigten Staaten kdme es wohl keinem Politiker oder Verfassungsrechtler
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in den Sinn, die ehrwiirdige Verfassung aus dem 18. Jahrhundert sprach-
lich zu iiberarbeiten. Auch die Franzosen sind stolz darauf, dass ihre
Verfassung von 1958 auf den Text der - notabene noch von Louis XI
unterschriebenen - Menschenrechtserklirung von 1789 verweist, und ver-
wegen wire derjenige, der dieses Werk der franzosischen Revolution
sprachlich iiberarbeiten wollte. Die Schweiz markiert offensichtlich auch
in diesem Bereich einen Sonderfall.

Nun ist die sprachliche Nachfiithrung eines alten Textes immer mit gros-
sen Problemen verbunden. Wer gesetzgeberische Erfahrung hat, weiss,
wie sorgfiltig jedes Wort und jede sprachliche Formulierung auf die
Waagschale gelegt werden miissen. Finden sie endlich Zustimmung, so
wohl deshalb, weil die Sprachhiilsen den inhaltlichen Erwartungen der-
jenigen entsprechen, die zum Erlass der Verfassung und der Gesetze
zustindig sind. Ist der Erlass einmal in Kraft, werden die Sprachhiilsen
mit dem neuen Inhalt des wirklichen Lebens ausgefiillt. Die Praxis der
Verwaltungen, die Rechtsprechung der Gerichte, die Meinungen der
Juristen, Wissenschafter und Politiker geben so der Sprache den not-
wendigen Inhalt.

Nun soll aber mit einer Nachfithrung der Verfassung lediglich die
Sprachhiilse, nicht aber der Inhalt gedndert werden. Es wire naiv zu
glauben, dass mit den neuen Worthiilsen nicht auch ein neuer Inhalt ge-
schaffen wird. Sprache - Recht - und Wirklichkeit sind so eng ineinander
verwoben, dass man das Eine unméglich vom Anderen trennen kann. In
eindriicklicher Weise lisst sich dies wohl auf Grund der neuen Formulie-
rung der Praambel und des Artikels 1 des vorgeschlagenen Verfassungs-
entwurfes darlegen:

Die ,Nachfiihrung der Formulierung aus dem letzten Jahrhundert habe
nimlich fiir das Selbstverstindnis unserer Nation ganz erhebliche Aus-
wirkungen. Mit dieser ,redaktionellen Anderung* werden die Grundla-
gen unseres Staates, seine Legitimationsbasis mit einem Federstrich hin-
weggewischt, ohne das Problem der ,,Willensnation Schweiz“ auch nur
zur Diskussion zu stellen.

Die im neuen Verfassungsentwurf vorgeschlagene Praambel liest sich
nach der Anrufung Gottes wie folgt:
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Volk und Stdnde der Schweizerischen Eidgenossenschaft geben sich
die folgende Bundesverfassung \

Demgegeniiber lautet die jetzt noch geltende und aus der Verfassung von
1848 unverandert gebliebene Praambel noch:

Die Schweizerische Eidgenossenschaft, in der Absicht, den Bund der
Eidgenossen zu festigen, ‘die Einheit, Kraft und Ehre der schwei-
zerischen Nation zu erhalten und zu fordern, hat nachstehende Bun-
desverfassung angenommen:

Soll die neue Verfassung nicht mehr dazu dienen, die Einheit der so
komplexen, heterogenen, multiethnischen und multireligidsen Nation
Schweiz zu erhalten und zu férdern? Ist die Einheit der Nation zu einer
so unumstosslichen Selbstverstandlichkeit geworden, dass sie nicht mehr
erwihnt werden muss? Die philosophische Grundlage des modernen
Staates findet sich in der Idee des Gesellschaftsvertrages. Fiir die
Schweiz ist es der ,,Sozialcontract® der Nation, der dem neuen Staat Le-
ben und verfassungsgebende Gewalt gegeben hat. Soll die neue Verfas-
sung nicht mehr auf diese ideelle Grundlage des schweizerischen Staates
hinweisen?

Die Prdambel des Verfassungsentwurfes erwdhnt Volk und Stinde als
diejenigen verfassungsrechtlichen Organe, die sich die neue Verfassung
geben. Nun sind aber Volk und Stinde verfasste, d.h. durch die jetzige
Verfassung als verfassungsgebende Organe eingesetzte Verfassungsge-
walten. Die Legitimation des Staates Schweiz beruht auf der Idee einer
vor der Verfassung bestehenden, multikulturellen schweizerischen Na-
tion, deren Einheit auf der Einsicht beruht, dass Politik im weitesten
Sinne des Wortes fiir, durch und mit der schweizerischen Nation auf der
Grundlage der Demokratie und des Foderalismus zu gestalten ist. Uber
den Weg einer ,redaktionellen Uberarbeitung* wird nun darauf verzich-
tet, die Legitimationsgrundlage der Eidgenossenschaft, die Nation zu
erwihnen. Warum? Glaubt man nicht mehr an die Idee der Willensnation
Schweiz? Wenn ja, was ist denn die Alternative? Bekanntlich verwendet
die neue Spanische Verfassung den Begriff der spanischen Nation, die
sich in verschiedene Nationalititen aufteilt. Musste man tatséchlich dar-
auf verzichten, in der Priambel darauf hinzuweisen, dass unser Bund ein
Bund ist, an dessen Einheit und Zusammenhalt wir alle immer arbeiten
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miissen? Wir sind nicht die eine und unteilbare Nation im Sinne der fran-
zosischen Verfassung. Das Volk ist auch keine vorstaatliche Einheit im
Sinne des ,deutschen Volkes®, das gemiss der Priambel des Bonner
"Grundgesetzes verfassungsgebende Gewalt hat. Und schliesslich sind wir
auch nicht der Mischtopf (melting pot) eines Einwanderungslandes wie
die Vereinigten Staaten, welche in der Praambel ihrer Verfassung das
Volk als die durch das Territorium bestimmte Einheit verstehen: ,,We the
people of the United States*

* Der neue nachgefiihrte Text des Artikels 1 sagt schlicht und niichtern:

Die Schweizerische Eidgenossenschaft besteht aus den Kantonen Zii-
rich, Bern .... usw. 4

Der heute geltende Text lautete dagegen:

Die durch gegenwdrtigen Bund vereinigten Volkerschaften der drei-
undzwanzig souverdnen Kantone, als: Ziirich, Bern, ... Genf und Jura,
bilden in ihrer Gesamtheit die Schweizerische Eidgenossenschaft.

Auch die Verfassungsentwiirfe von 1832 und 1833 verwendeten lediglich
den Begriffe ,,Kantone*. Erst der Verfassungsentwurf von 1848 ging von
der Legitimationsgrundlage der Kantone, nimlich den ,,Volkerschaften®
der Kantone aus. Er brachte damit wohl als einziger Bundesstaat der
Welt zum Ausdruck, dass unser Bundesstaat auf zwei Gesellschaftsver-
trigen aufbaut: auf dem der schweizerischen Nation und auf denjenigen
der Volkerschaften der Kantone. Das Einzigartige unseres Bundesstaates
besteht ja gerade darin, dass er dazu' dient, die bestehenden kleinen und
lokalen Demokratien durch die iibergeordnete foderale Bundesdemokra-
tie zu starken. Will die neue Verfassung nur noch die Hiilse, d.h. die
Kantone, aber nicht mehr ihre Legitimationsgrundlage, namlich die Vol-
kerschaften erwihnen, die ihren Inhalt und Leben geben? Mit der Aner-
kennung der Einheit kollektiver Volkerschaften bekennt sich die jetzige
Verfassung zur - allerdings noch sehr umstrittenen - heute aber sehr zu-
kunftstrachtigen Idee der kollektiven Rechte lokaler Koérperschaften. Soll
dies mit der neuen Verfassung nun aufgehoben werden?

Mit Artikel 1 der Bundesverfassung wird zum Ausdruck gebracht, dass
der schweizerische Bundesstaat historisch aus den souveridnen Kantonen
herausgewachsen ist. Diesen historischen Bezug, der fiir das Verstindnis
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unserer Bundesverfassung unerlisslich ist, will man nun streichen. Wes-
halb? Die Redaktoren des Verfassungsentwurfes halten sich mit ihren
Formulierungen an die gleichen Grundsitze wie die Redaktoren der
neuen belgischen Verfassung: ,Belgien umfasst drei Regionen. ,,(Art. 3)
Nur: der neue belgische Bundesstaat ist aus dem urspriinglichen Ein-
heitsstaat Belgien dezentralisiert worden. Soll der schweizerische Bun-
desstaat, der eine ganz andere Geschichte hat, darauf verzichten, zu er-
wihnen, dass der Bund aus den souverinen Kantonen heraus entstanden
ist?

Man darf und soll sicher iiber diese Fragen diskutieren kénnen. Allein, in
diesem Falle miissen nicht nur die Worthiilsen sondern auch ihr Inhalt
zur Diskussion gestellt werden. Die Idee des Bundesstaates ,,.Schweiz®
darf nicht iiber die schlichte Nachfiihrung einfach sang- und klanglos aus
unserer Geschichte gestrichen werden. Eine fundamentale Verinderung
des Selbstverstdndnisses unseres Bundesstaates bedarf einer eingehenden
Grundsatzdiskussion.

THOMAS FLEINER, FREIBURG

& ok ok sk ook

Das Offentlichkeitsprinzip in der neuen Bundesverfassung. Ein
Beitrag zur Volksdiskussion -

1. Einleitung

Der Aufruf im Heft 1995/2 und eine Anfrage der Redaktion haben den
Verfasser ermuntert, sich mit dem Entwurf einer neuen Bundesverfas-
sung (nachfolgend Verfassungsentwurf, VE) niher zu befassen. Neben
der Nachfiihrung des Verfassungsrechts und den Revisionspaketen be-
treffend die Volksrechte und die Justiz, enthilt der Verfassungsentwurf
vier punktuelle Neuerungen in Form von Varianten zur Nachfiihrung.

47
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vier punktuelle Neuerungen in Form von Varianten zur Nachfiihrung.
Eine dieser Neuerungen, die Einfiihrung des Offentlichkeitsprinzips fiir
die Bundesverwaltung, soll nachfolgend genauer untersucht werden. Der
Beitrag stellt die personliche Sicht des Verfassers dar, eine Sicht, die
stark von der Einfiihrung des Offentlichkeitsprinzips im Kanton Bern
geprigt ist!

2.  Grundsitzliche Gedanken zum Offentlichkeitsprinzip

2.1 Entwicklungen im Recht auf Zugang zu Informationen aus der
Verwaltung?

Nach der Rechtsprechung3, der vorherrschenden Rechtsauffassung und
einem Teil der Lehre ist in der Schweiz die Verwaltungstitigkeit grund-
sitzlich nicht 6ffentlich. Es gilt das Geheimhaltungsprinzip mit Offent-
lichkeitsvorbehalt. Verwaltungsinformationen bleiben fiir das Publikum
unzuginglich, es sei denn, ein Rechtssatz oder das 6ffentliche Interesse
gebiete die Information der Offentlichkeit und es stehen der Offenlegung
keine iiberwiegenden oOffentlichen oder privaten Interessen entgegen.
Dies ist an sich erstaunlich, da sich die Bundesverfassung zur Frage der
allgemeinen Verwaltungsoffentlichkeit ausschweigt, und man bei einge-
hender Untersuchung der Rechtsgrundlagen und der historischen Hinter-
griinde auch zu einer gegeriteiligen Auffassung gelangen kann.*

Die liberalen und demokratischen Stromungen der Aufkldrung postulier-
ten prinzipielle Offentlichkeit der Verwaltung. In der Schweiz wurde in
der Zeit der Regeneration (d.h. nach 1830) die Offentlichkeit der Ge-
" richte und Parlamente verwirklicht. In verschiedenen Kantonen wurde
die allgemeine o6ffentliche Einsicht in den Staatshaushalt oder in Verwal-

' Der Verfasser hat sich in den vergangenen zwei Jahren beruflich mit der Einfiihrung
des Offentlichkeitsprinzips im Kanton Bern befasst.

2 Vgl. dazu u.a. RAINER J. SCHWEIZER, Entwicklungen im Recht auf Zugang zu Verwal-
tungsinformationen, media lex 2/95, S. 77 ff.

3 Statt vieler BGE 113 1a 9, E. 4cc.

4 HANSIORG SEILER, Die (Nicht-)Offentlichkeit der Verwaltung, ZSR 111/1992 1, S.
415 ff.
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tungsakten sowie die Offentlichkeit der Regierungssitzungen eingefiihrt.5
Die Verwaltungsoffentlichkeit erlangte allerdings kaum praktische Be-
deutung und wurde im Zuge der konservativen Gegenbewegung Ende des
19. Jahrhunderts und durch die Ubernahme der deutschen Verwaltungs-
dogmatik zu Beginn des 20. Jahrhunderts weitgehend verdridngt.6

Eine teilweise Verwaltungsoffentlichkeit ergibt sich aus dem von der
Bundesgerichtspraxis als Teilaspekt des Anspruchs auf rechtliches Gehor
aus Artikel 4 BV abgeleiteten und seit 1884 stetig weiterentwickelten
Anspruch auf Akteneinsicht.” Neben dem verfahrensrechtlichen Akten-
einsichtsrecht besteht mithin heute auch ausserhalb eines Verfahrens ein
Akteneinsichtsrecht fiir interessierte betroffene Personen sowie das
Recht auf Zugang zu eigenen Daten.8

Aufgrund der stindig wachsenden Informationsbediirfnisse der Massen-
medien gegeniiber den Behorden in Bund, Kantonen und Gemeinden hat
das Verstandnis der Information als Behordenpflicht verschiedentlich
Eingang in die Verfassungs- und Gesetzgebung gefunden.® Zudem haben
verschiedene Kantone die Informationsfreiheit in den Grundrechtskata-
log ihrer Verfassungen aufgenommen.!0 Letztlich haben die Kantone
Basel-Landschaft, Bern und Appenzell-Ausserrhoden allgemeine Akten-
einsichtsrechte unterschiedlicher Prigung in ihren neuen Kantonsverfas-
sungen verankert.!! Bereichsspezifisch, namentlich im Umweltrecht,

5 Vgl die Darstellungen bei SEILER (Fn. 4), S. 421 f. und bei ISABELLE HANER, Offent-
lichkeit und Verwaltung, Diss. Zﬁrich 1990, S. 209 ff.

6 SEILER (Fn. 4), S. 422.

7 ALEXANDER DuBACH, Das Recht auf Akteneinsicht, Diss. Bern 1990, S. 49 ff., 67 f.;
SEILER (Fn. 4) S. 428.

8 BGE 1131al ff.; 113 1a 257 ff.
9 vgl. ScHwEIZER (Fn. 2), S. 79.
10 Beispicle siche SCHWEIZER (Fn. 2), S. 84.

11 §55 KV BL; Art. 17 Abs. 3 KV BE; Art. 12 Abs. 3 KV AR; ausfiihrlich zur Konzep-
tion des Offentlichkeitsprinzips im Kanton Bern KURT NUSPLIGER, Das Informations-
gesetz des Kantons Bern, Referat’ gehalten an der Jahrestagung vom 2.6.1995 der
Schweizerischen Gesellschaft fiir Verwaltungswissenschaften (wird demnéchst publi-
ziert).



50 Stellungnahmen

wurde auch im Bundesrecht ein allgemeiner Zugang zu Verwaltungsin-
formationen geschaffen.!2

Verschiedene auslindische Staaten haben das Offentlichkeitsprinzip ein-
gefiihrt, so namentlich Schweden, Norwegen, Finnland, Danemark, die
Niederlande, die Vereinigten Staaten von Amerika (USA) und Frank-
reich. In Europa hat eine Empfehlung des Ministerkomitees des Europa-
rates bereits 1981 die Einfiihrung eines allgemeinen Zugangs zu Behor-
denakten postuliert. Allgemeiner Zugang zu Verwaltungsinformationen
besteht heute im Umweltrecht der EU.!13

2.2 Notwendigkeit der Offnung der Verwaltung!4

Die Rechtsprechung und Verwaltungspraxis zur Verwaltungséffentlich-
keit (bzw. zum Geheimhaltungsprinzip) wird in der Lehre zu Recht seit
langerer Zeit zum Teil heftig kritisiert.!> Die Rechtsprechung, die noch
immer von einer Trennung und Trennbarkeit zwischen Gesetzgebung und
Verwaltungstitigkeit, zwischen offentlicher Parlamentsarbeit und nicht-
offentlicher Verwaltungstatigkeit ausgeht, verkennt die Wirklichkeit. Ein
wesentlicher Teil der Vorarbeiten zur Gesetzgebung erfolgt durch die
Verwaltung. Dies ist insbesondere im Bereich des heute an Bedeutung
und Umfang zunehmenden Verordnungsrechts ausgeprigt der Fall. Die
Verwaltung wirkt damit am politischen Prozess in erheblichem Masse
mit.!® Unterschitzt wird auch der machtbildende Charakter des Informa-
tionsvorsprunges der Verwaltung gegeniiber der Offentlichkeit, d.h. ge-
geniiber den Stimmberechtigten und gegeniiber betroffenen Personen.!?

12" Beispicle siche SCHWEIZER (Fn. 2), S. 80.

I3 Richtlinie 90/313 vom 7.6.1990 iiber den freien Zugang zu Informationen tiber die
Umwelt.

14 Ahnlich auch NUSPLIGER (Fn. 11), Ziff. 1.1.

15 Vgl. Ubersicht bei REGINA KIENER, Die Informationsrechte der parlamentarischen
Kommissionen, Diss. Bern 1994, 49, Fn. 267; weiter bei PIERRE TSCHANNEN, Stimm-
recht und politische Verstandigung, Habil.-Schr. Bern 1994, S. 428 f.

16 SgrLER (Fn. 4), S. 418 ff.; TSCHANNEN (Fn. 15), S. 429.
17" TscHANNEN (Fn. 15), S. 429 f.
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In einer direkten Demokratie kénnen die Stimmberechtigten ihre politi-
schen Rechte sowie die ihnen zustehende ,, Aufsichtsfunktion® (die sich
gef. nur auf dem Wahlzettel aussert) zudem nur kompetent wahrnehmen,
wenn sie geniigend informiert sind. Die zunehmende Komplexitit der
durch das Gemeinwesen zu losenden Probleme erfordert deshalb, dass
sich die Stimmberechtigten frithzeitig moglichst umfassend informieren
konnen. Auch die Rolle der Massenmedien in der Gesellschaft hat sich
gewandelt. Die Medien nehmen heute als ,vierte Gewalt” gegeniiber
Parlament, Regierung und Verwaltung (im ibrigen auch gegeniiber der
Privatwirtschaft) die Rolle eines kritischen Beobachters und damit eine
Art Aufsichtsfunktion wahr. Diese ‘Aufgabe konnen sie nur wahrnehmen,
wenn sie iber den Zugang zu Verwaltungsinformationen verfiigen.
Letztlich kann das schwindende Vertrauen der Biirgerinnen und Birger
in die Verwaltung nur durch eine grossere Transparenz des Verwal-
tungshandelns wiederhergestellt werden:!8 Der Ubergang vom Geheim-
haltungsprinzip mit Offentlichkeitsvorbehalt zum Offentlichkeitsprinzip
mit Geheimhaltungsvorbehalt in der Bundesverwaltung ist mithin ein
Gebot der Zeit. '

2.3 Elemente des Offentlichkeitsprinzips

Das Offentlichkeitsprinzip besteht grundsitzlich aus zwei Elementen, der
aktiven Information (Information von Amtes wegen) und der passiven
Information (Information auf Anfrage).!” Im ersten Fall geht die Initia-
tive zur Information von der Verwaltung aus, indem diese beispielsweise
die Medien informiert. Im zweiten Fall werden die Verwaltungsbehorden
auf Anfrage einer aussenstehenden Person hin aktiv, indem sie den Zu-
gang zur gewlinschten Information bzw. die Akteneinsicht erméglichen.
Zwischen der aktiven, aufgrund des eigenen Ermessens abgegebenen
Information und der Information auf Anfrage stehen die gesetzlich vor-
geschriebenen Veroffentlichungspflichten (z.B. die Gesetzespublikation).
Diese konnen ebenfalls als eigenstindiges Element des Offentlich-

18 Zahlreiche Skandale in der Gffentlichen Verwaltung, welche in den letzten Jahren
aufgedeckt wurden, waren nur dank dem Prinzip der Nichtoffentlichkeit moglich, so
namentlich auf Bundesebene die Fichenaffare.

19 Hiner (Fn. 5),S.9f.
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keitsprinzips verstanden werden.29 Obwohl von der Lehre oft nicht als
solches erwihnt, besteht im Zugang zu Sitzungen und Sitzungsunterlagen
von Behérden noch ein weiteres, selbstindiges Element des Offentlich-
keitsprinzips.2!

Die Information auf Anfrage ist in der Regel als verfassungsmissiges
oder gesetzliches Akteneinsichtsrecht ausgestaltet, welches beim Vorlie-
gen iiberwiegender offentlicher oder privater Interessen eingeschrinkt
werden kann.?2 In der Regel ist seitens der gesuchstellenden Person kein
besonderes eigenes Interesse erforderlich.z

2.4 Erfahrungen mit dem Offentlichkeitsprinzip2*

In Schweden wird vom Akteneinsichtsrecht hdufig Gebrauch gemacht,
vorwiegend durch Medienschaffende. In 200jdhriger Tradition hat sich
. das Recht gut eingespielt und Missbrauche sind sowohl seitens der Priva-
ten wie seitens der Behorden offenbar selten zu verzeichnen. Kritik-
. punkte sind einerseits die Beschrankung auf die Zentralverwaltung und
andererseits die Moglichkeit, ein Geschift bis zum Entscheid durch die
zustandige Behorde geheimzuhalten. Die verfahrensbegleitende 6ffentli-
che Meinungsbildung bei der Ausarbeitung von Vorlagen (insbesondere
im Rechtsetzungsverfahren) ist aber offenbar trotzdem gewihrleistet.

20 Hiner (Fn. 5) 10, S. 318 1.

21 vgl. Art. 3 bis 13 des bernischen Gesetzes vom 2. November 1993 iiber die Informa-
tion der Bevolkerung (Informationsgesetz, 1G), BAG 94-36.

22 Art. 17 Abs. 3 KV BE lautet wie folgt: ,,Jede Person hat ein Recht auf Einsicht in
amtliche Akten, soweit keine lberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Interessen
entgegenstehen.; vgl. fir Schweden HANER (Fn. 5), S. 267 ff.; fir die USA HANER,
S. 275 ff. sowie BERTIL COTTIER, La publicité des documents administratifs, Droz
Genf 1982, S. 171 {,; fiir Frankreich HANER, S. 280 f.; in den Niederlanden besteht
ein Anspruch auf Mitteilung der Information, nicht auf Akteneinsicht, HANER, S. 281
f.

23 Anders Art. 12 Abs. 3 KV AR, der das Einsichtsrecht vom Nachweis eines ,.berech-
tigten Interesses‘* abhéingig macht.

24 7Zu den Erfahrungen in Schweden und in den USA ausfiihrlich HANER (Fn. 5), S. 273
f.,279 f.; Cortier (Fn. 22), S. 137 ff., 173 f.
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Anders als in Schweden haben in den USA anfinglich vor allem Ein-
zelne und Interessenverbinde vom Akteneinsichtsrecht Gebrauch ge-
macht. Dafiir sind vermutlich auch die (zu) langen Fristen fiir die Be-
handlung der Einsichtsgesuche verantwortlich. Anfinglich war zudem
offenbar ein gewisser Widerstand von Seiten der Verwaltungsbehorden
gegen das Offentlichkeitsprinzip spiirbar.

Die Einfiihrung des Offentlichkeitsprinzips im Kanton Bern wurde von
umfangreichen Informationsveranstaltungen fiir die Verwaltungen von
Kanton und Gemeinden begleitet. Zusétzlich wurden fiir die Verwaltung
Arbeitshilfen geschaffen.?> Die knapp einjahrigen Erfahrungen mit dem
Offentlichkeitsprinzip im Kanton Bern geniigen nicht, um abschliessend
Bilanz ziehen zu konnen. Die bisherigen Erfahrungen sind indessen
weitgehend positiv. Die im Vorfeld gedusserten Befiirchtungen, die Ver-
waltung werde mit Akteneinsichtsbegehren liberschwemmt, sind nicht
eingetreten. Der Wechsel zum Offentlichkeitsprinzip hat in den Verwal-
tungen von Kanton und Gemeinden zu einer allgemeinen Sensibilisie-
rung beziiglich der Transparenz der Verwaltung, aber auch beziiglich des
Personendatenschutzes gefiihrt.

3. Kritik und Wiirdigung des Variantenvorschlages im Verfas-
sungsentwurf '

3.1 Rechtliche und gesetzgebungstechnische Ausgestaltung

Der Verfassungsentwurf regelt das Offentlichkeitsprinzip unter der
Sachiiberschrift ,,Regierungspolitik” in Artikel 154 wie folgt:

'Der Bundesrat bestimmt die Ziele und Mittel seiner Regierungspo-
litik. Er plant und koordiniert die staatliche Tatigkeiten.

’Die Bundesbehorden informieren die Offentlichkeit iiber ihre Ti-
tigkeit und gewihren allen Personen Einsicht in amtliche Akten,
soweit nicht iiberwiegende offentliche oder private Interessen ent-
gegenstehen.

25 7.B. Checkliste Akteneinsicht in Gemeinden, Staatskanzlei des Kantons Bern 1994.
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Artikel 154 Absatz 2 VE verankert damit auf Verfassungsstufe fiir die
Bundesbehérden einerseits die Pflicht zur aktiven Information und ver-
pflichtet diese andererseits, auf Anfrage hin Finsicht in amtliche Akten
zu gewihren, beides jedoch nur, soweit nicht iiberwiegende offentliche
oder private Interessen entgegenstehen.2® Obwohl als Behdrdenpflicht
formuliert, gewihrt Artikel 154 Absatz 2 VE allen Personen (d.h. unab-
héngig von Nationalitdt und Aufenthaltsstatus) ohne den Nachweis be-
sonderer eigener Interessen einen durchsetzbaren, individuellen Rechts-
anspruch auf Einsicht in amtliche Akten.?’ Das Akteneinsichtsrecht hat
mithin den Charakter eines Grundrechts. Es fragt sich deshalb, weshalb
ein Grundsatz, der eindeutig grundrechtlichen Charakter hat, systema-
tisch nicht bei den Grundrechten eingegliedert wird. Die Norm verliert
ihren grundrechtlichen Charakter nicht dadurch, dass sie formal als Or-
ganisationsprinzip aufgefiihrt wird.2® Erklirbar wire die Eingliederung
einzig mit dem Bestreben, das Offentlichkeitsprinzip in einer einzigen
Bestimmung vollumfinglich (das heisst sowohl beziiglich der aktiven
wie der passiven Information) zu regeln. Nach Ansicht des Verfassers
gehoren samtliche Grundrechte aus Transparenzgriinden grundsitzlich in
den Grundrechtskatalog. Nur so koénnen sich die Rechtsunterworfenen
auf einfache Art und Weise iiber die ihnen zustehenden verfassungsmas-
sigen Individualrechte orientieren. Aufgrund des inneren sachlichen Zu-
sammenhangs bietet sich Artikel 13 VE, welcher die Meinungs-, Infor-
mations- und Medienfreiheit regelt, dafiir an, zusatzlich das Grundrecht
auf Einsicht in amtliche Akten aufzunehmen.

Die Eingliederung des Offentlichkeitsprinzips im Verfassungsentwurf ist
noch aus einem anderen Grund fragwiirdig: Artikel 154 befindet sich im
5. Titel ,,Die Bundesbehtrden im 3. Kapitel ,,Bundesrat und Bundes-
verwaltung im 2. Abschnitt ,,Zustédndigkeit” und trdgt - wie bereits er-

26 Erlduterungen zum Verfassungsentwurf, S. 202.
27 Die Formulierung ist weitgehend identisch mit Art. 17 Abs. 3 KV BE.

28 Die Frage wurde auch beim Erlass der neuen bernischen Kantonsverfassung disku-
tiert. Wihrend die Verfassungskommission das Akteneinsichtsrecht im Grundrechts-
katalog verankern wollte, beantragte der Regierungsrat die Einordnung im Kapitel
tiber die organisatorischen Grundsétze. ULRICH ZIMMERLI kam in einem Gutachten
zuhanden der Verfassungskommission zum Schluss, dass das allgemeine Aktenein-
sichtsrecht unabhingig von der formalen Einordnung grundrechtlichen Charakter hat
(Gutachten vom 24.10.1994).
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wihnt - die Sachiiberschrift ,,Regierungspolitik“. Die Informationspolitik
der Bundesbehorden ist im heutigen medialen Zeitalter von einer dermas-
sen grossen Bedeutung, dass es gerechtfertigt wire, dieser einen eigenen
Verfassungsartikel zu widmen.?? Auch so wiirde aber noch Unsicherheit
beziiglich des Stellenwertes der Norm bestehen. Systematisch befindet
sich Artikel 154 VE im Bereich der Organisationsbestimmungen fiir den
Bundesrat und die Verwaltung. Wihrend im Absatz 1 noch die Zustin-
digkeit des Bundesrates angesprochen wird, spricht Absatz 2 nun plétz-
lich von den Bundesbehdrden. Einerseits muss Artikel 154 Absatz 2 auf-
grund des Wortlautes so ausgelegt werden, dass das Offentlichkeits-
prinzip auf alle Bundesbehorden (Bundesversammlung, Bundesrat und
Bundesverwaltung, Bundesgericht) Anwendung findet, andererseits
konnte rein von der systematischen Einordnung her geschlossen werden,
das Offentlichkeitsprinzip solle nur fiir den Bundesrat und die Bundes-
verwaltung gelten. Eine derartige Einschrinkung wire zumindest beson-
ders zu begriinden. Systematisch gehort mithin die Regelung iiber das
Offentlichkeitsprinzip (d.h. iiber die Pflicht zur aktiven Information) ins
1. Kapitel des 5. Titels.3°

3.2 Offentlichkeitsprinzip und Datenschutz

Artikel 154 Absatz 2 VE gewidhrt den Anspruch auf Akteneinsicht nur
unter dem Vorbehalt, dass keine iiberwiegenden privaten Interessen ent-
gegenstehen. Wenn vom Offentlichkeitsprinzip gesprochen wird, stellt
sich zwangsliufig auch die Frage des Schutzes von Personendaten. Da-
tenschutz darf dabei nicht im Sinne von Abschottung von Informationen
verstanden werden, sondern als Chance der Verwirklichung der Person-
lichkeit in der Informationsgesellschaft durch die Einriumung von Parti-
. zipations-, Abwehr und Kontrollrechten der Individuen an den sie betref-
fenden Informations- und Kommunikationsvorgingen.3! Es geht mithin
nicht um die Geheimhaltung als solche, sondern um einen Ausgleich des

29 vgl. Art. 70KV BE.
30 vgl. Art. 70KV BE.

31 RemHARD ELLGER, Die Entwicklung des Datenschutzrechts in der Europiischen
Union, in: RoLF H. Weber (Hg.), Datenschutz im européischen Umfeld, Schulthess
Ziirich 1995, S. 7.
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Informationsinteresses der Gesellschaft, d.h. der Offentlichkeit bzw. des
Staates einerseits und den Geheimhaltungsinteressen von Betroffenen
hinsichtlich ihrer Privatsphire andererseits.32 In einer Verwaltung, in
welcher das Offentlichkeitsprinzip gilt, bedeutet dies, dass nicht mehr
schlechthin alle Personendaten geheimzuhalten sind und dass eine von
den Betroffenen gewiinschte Datensperre keinen absoluten Charakter
mehr hat. Zudem ist die Mitwirkung von betroffenen Personen am Ak-
teneinsichtsverfahren (vorgédngige Anhorung) nicht mehr in jedem Fall
notwendig.33 Diese Ausgangslage lisst es aber als unabdinglich erschei-
nen, dass die grundlegenden datenschutzrechtlichen Anspriiche auf Ver-
fassungsebene klar geregelt sind.

Der Verfassungsentwurf hilt in Artikel 10 Absatz 3 lediglich fest, dass
jede Person einen Anspruch auf Schutz vor Missbrauch personlicher
Daten habe. Diese Formulierung entspricht kaum den Anforderungen
einer Nachfithrung der Verfassung. Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung besteht heute ein grundrechtlicher Anspruch auf Einsicht in
eigene Daten.34 Die Lehre geht iiberdies davon aus, dass ein grundrecht-
licher Anspruch auf Berichtigung falscher und auf L&schung unzulissi-
ger Daten besteht.35 Diese drei konkreten grundrechtlichen Anspriiche
verdienen es, in der Bundesverfassung explizit erwahnt zu werden. Sie
schaffen nidmlich erst in ihrer konkreten Ausgestaltung den gewiinschten
Ausgleich zum allgemeinen Zugang zu Verwaltungsinformationen.

32 PETER NiTSCH, Datenschutz und Informationsgesellschaft, ZRP 1995, Heft 10, S. 361;
DuBAcH (Fn. 7), S. 209.

33 Vgl. dazu Vortrag der Staatskanzlei des Kantons Bern an den Regierungsrat betref-
fend die Verordnung iiber die Information der Bevolkerung, Bern 1994, S. 8 f.,
Bemerkungen zu Artikel 14; vgl. auch NUSPLIGER (Fn. 11) Ziff. 3.4.

34 BGE 113 1a 264 ff. E. 4c-e.

35 JorRG PAUL MULLER, Die Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung,
Stampfli Bern 1991, S. 13.
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3.4 Zur Problematik von punktuellen Neuerungen im Rahmen der
Nachfiihrung

Die vorstehende Kritik zeigt auch auf, wie grundsiatzlich problematisch
die vorgesehene Verfassungsrevision im ,,Baukastensystem® mit Nach-
fiihrung, punktuellen Neuerungen und Reformpaketen ist. Die Verfas-
sung als grundlegender ,,Gesellschaftsvertrag® einer Nation bildet im
Idealzustand ein ausgewogenes Ganzes. Zwischen den Grundrechten, den
politischen Rechten, den Organisationsbestimmungen, dem Aufgabenka-
talog, der Finanzordnung und dem Wirtschaftsverfassungsrecht bestehen
zahlreiche Interdependenzen. Eine auch nur geringfiigige Anderung in
einem Teilbereich bedarf der sorgfaltigen Einbettung im Gesamtgefiige.
Dies ist meist nicht nur ein gesetzgebungstechnisches Problem. Im iibri-
gen bestitigen die vorstehenden Betrachtungen die Erkenntnis, dass es
bei der Nachfithrung der Verfassung um ,mehr als um eine juristisch-
technische Aufgabe“ geht.36

4.  Folgerungen

Zusammengefasst kann folgendes festgehalten werden:

- Der Ubergang vom Geheimhaltungsprinzip mit Offentlichkeitsvorbe-
halt zum Offentlichkeitsprinzip mit Geheimhaltungsvorbehalt dringt
sich fiir die Bundesbehorden in der heutigen Informationsgesellschaft
auf.

- Das allgemeine Einsichtsrecht in amtliche Akten sollte im Grund-
rechtskatalog eingeordnet werden.

- Die Einfiihrung des Offentlichkeitsprinzips bedingt die grundrechtli-
che Verankerung der grundlegendsten Individualanspriiche des Perso-
nendatenschutzes.

DANIEL KETTIGER, BERN

36 Erliuterungen zum Verfassungsentwurf, 12.
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Stichworte zur »sNachpriifung*

Die Nachfithrung ist wahrlich ein Hochseilakt. Mehr als formale Revi-
sion, aber weniger als ,,umfassende Neuordnung® (Unterpunkt zu 1.2 der
»12 wichtigsten Fragen™ sein wollend, balanciert sie und versucht, den
drohenden Absturz ins formal Unverbindliche einerseits oder in den
schleichenden Umbau des eidgendssischen Grundgesetzes andererseits
zu umgehen.

Ich mochte nicht den Stab iiber diesem Unterfangen brechen, doch es
zeigt sich m.E., dass Nachfiihrung eine nicht verlidsslich messbare Kate-
gorie ist: Man kann sehr wozu geteilter Meinung sein, ob und inwieweit
das Vorhaben gelungen ist. Wenn es darum geht, ,,die Grundstrukturen
der heutigen Verfassungsordnung [zu waliren] und de[n] Entwurf mog-
lichst nahe am geltenden Rechtszustand* (Erlduterungen, S. 25) zu hal-
ten, dann bin ich personlich der Meinung, dass dies im Grundrechtsteil
(2. Titel) besser gelungen ist als im foderalistischen, Bund und Kantone
betreffenden (3. Titel). Ungliicklich ist dabei die Umkehrung der Kompe-
tenzvermutung in Art. 32 Abs. 1 VE, vor allem aber die verschiedentli-
che Umschreibung der Stellung der Kantone erst auf Gesetzesstufe. Das
kann ja nur bewusste, inhaltliche Neuregelung zulasten der Kantone sein.
Vielfach wird in diesem Bereich ja auch geltendes Recht ohne Begriin-
dung verindert, so etwa der Anspruch der Kantone auf 20 Prozent des
Rohertrags des Militdrpflichtersatzes (Art. 18 Abs. 3 BV) in Artikel 47
VE, oder die Beteiligung an der Verwendung der MineralGlsteuer auf
Treibstoffzoll (Art. 36 lit. E & f BV) in Art. 62 VE, oder beim Kul-
turartikel 73 VE. Mit Art. 155 VE fillt punktuelles, aber bis anhin eben
auch zwingendes Anhoérungsrecht der Kantone aus der Verfassung raus.
Mit Blick auf Frage 3 ist fiir mich die Bilanz hier eindeutig negativ, und
zwar praktisch wie wohl auch theoretisch.

Grundrechtsteil und die Kompetenzaufteilung sind im iibrigen die beiden
einzigen Teile, die wirklich einer systematischen Neuordnung bediirfen.
Die geltende BV hat durchaus auch ihre Ordnung, die besser ist, als sie
im Vergleich mit dem zugegebenermassen, aber auch hoffentlich gut
tiberblickbaren Inhaltsverzeichnis eines Neuentwurfs gemacht wird. Es
ist geradezu tendenzids, wenn in einem Folienset zur Verfassungsreform
zu diesem Vergleich als ,Inhaltsverzeichnis BV 1874 schlicht die
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Ubersicht einer Broschiire genommen wird und damit die Systematik der
geltenden BV mit dem Verweis, ,,Text der Bundesverfassung™ unter-
schlagen wird. (Das ist, als wiirde man S. 1 des Verfassungsentwurfs als
Inhaltsverzeichnis des Entwurfs deklamieren!)

Schliesslich: Die Verfassungsreform privilegiert die sprachlichen und
gesetzestechnischen Ideale des jetzigen Verfassungsgebers. Das ist un-
vermeidlich, und vielleicht auch dessen gutes (auch historisches) Recht.
Wir koénnen und diirfen diese Ideale aber nicht als Reinlichkeitsgebote
fiir zukiinftige verfassungsgebende Generationen verabsolutieren. Schon
bald werden Partialrevisionen andere Steine in das Gebdude einbringen,
und die heutigen Puristen werden dann unter Verlustingsten ebenso kla-
gen wie die dannzumaligen Bilderstiirmer, nur eben je aus ihrer eigenen,
kontrédren Position. ‘

DANIEL BRUHLMEIER, ST. GALLEN

k ok ok ok o3k

Zur Nachfiihrung der Bundesverfassung: Ausgewihlte Grund-
satzfragen und Beurteilung der Finanzverfassung

Uber die Nachfiihrung der Bundesverfassung (BV) ist bereits Beachtli-
ches geschrieben worden!. Die nachfolgenden Ausfiihrungen bezwecken
daher keine umfassende und systematische Behandlung der Thematik,
sondern beschrinken sich auf die Beleuchtung einiger grundsitzlicher
Fragen, deren Auswahl personlicher Neigung entspricht (Ziff. 1). Im
weiteren soll die Nachfilhrung am Beispiel der Finanzverfassung be-
leuchtet werden (Ziff. 2).

I Genannt seien hier nur die folgenden Arbeiten: Reform der Bundesverfassung, Bei- |
trdge zum Verfassungsentwurt vom 19. Juni 1995, hrsg. von IvoO HANGARTNER und
BERNHARD EHRENZELLER, St. Gallen 1995, sowie die teilweise inhaltsgleichen Bei-
trdge von BERNHARD EHRENZELLER, HEINRICH KOLLER, JEAN-FRANCOIS AUBERT,
WALTER KALIN, YvO HANGARTNER und Luzius MADER in AJP/PJA 8/95, S. 971.
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1. Zum Grundsiitzlichen

1.1 Nachfiithrung - eine notwendige Ent-Téuschung fiir Biirgerin-
nen und Biirger?

Nachfiihren heisst laut Auftrag der Bundesversammlung an den Bundes-
rat, "... das geltende geschriebene und ungeschriebene Verfassungsrecht
nachfiihren, es verstandlich darstellen, systematisch ordnen sowie Dichte
und Sprache vereinheitlichen"2.

Der parlamentarische Auftrag ist fiir Leute, die etwas bewegt sehen
mochten, alles andere als berauschend. Die Aufgabe des Eidg. Justiz-
und Polizeidepartements bestand nidmlich vorerst einmal in der Erstel-
lung eines Inventars von vorhandenen Normen- und Rechtsprechungsbe-
stinden. Anschliessend war der neue Text in unmittelbarer Anlehnung
daran zu verfassen. Ausfliige in Neuland waren weder gefragt noch er-
laubt. Sie mussten als Varianten ausgestaltet werden. Man hort denn
auch von verschiedenen Seiten, der Verfassungsentwurf (VE) sei zwar
gut, aber zu wenig innovativ. Anderseits gibt es Mitbiirgerinnen und
Mitbiirger, welche vom geltenden Verfassungsrecht stellenweise tiber-
rascht werden und es als zu weit gehend empfinden. Die einen wie die
anderen miissen davon iiberzeugt werden, dass der Auftrag zur Verfas-
sungsrevision auf den schmalen Pfad der Nachfiihrung weist. Insofern
sind Ent-Tduschungen mitunter wohl unvermeidlich.

1.2 Nachfiihrung muss nachvollziehbar sein

Angesichts der widerspriichlichen Erwartungen, Befiirchtungen und zu
leistenden Ent-Tduschungen ist aus der Sicht der Rechtsetzungslehre und
der Rechtspsychologie eine Forderung mit Nachdruck zu erheben: In der
zu erarbeitenden Botschaft an die Bundesversammlung muss die Her-
kunft der neuen Bestimmungen klar dokumentiert werden, damit sich alle
Biirgerinnen und Biirger davon iiberzeugen konnen, dass das geltende
Recht wirklich nur nachgefiihrt und weder ausgeweitet noch eingeengt
worden ist. Es wird auch bei sorgfiltigem Nachweis noch Diskussionen

2 Art. 3 des BB vom 3. Juni 1987, BBI 1987 11 963.
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dariiber geben, ob bestimmte Formulierungen eine zutreffende Nachfiih-
rung bedeuten. Diskussionen sind nicht zuletzt dort zu erwarten, wo die
teilweise innovative Verfassungsrechtsprechung des Bundesgerichts aus-
formuliert worden ist. Zu denken ist etwa an ungeschriebene Grund-
rechte (z.B. VE Art. 9 Abs. 3 und 13 Abs. 3) und Ableitungen aus dem
Gleichheitsartikel (z.B. VE Art. 4 Abs. 3 und 23 Abs. 3).

1.3 Das nachgefiihrte Recht ist wiederum auslegungsbediirftig
und unterliegt der Fortbildung

Aus rechtsmethodischer Sicht erscheint es als selbstverstindlich, dass die
neuen Formulierungen wie die bisherigen Bestimmungen auslegungsbe-
diirftig und insofern auch offen fiir die Rechtsfortbildung durch die Pra- -
xis der Bundesbehdrden und die Rechtsprechung-des Bundesgerichts sein
werden. So lesen wir beispielsweise bei der Wirtschaftsfreiheit (Art. 21
Abs. 1 VE), dass dieses Grundrecht auch die freie Wahl des Berufes
umfasse. Nach bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichts bedeutet
das noch keinen grundrechtlichen Anspruch beispielsweise auf freien
Zugang zu Universitits- oder Fachhochschulstudien3. Es ist aber nicht
ausgeschlossen, dass sich die Rechtsprechung in diese Richtung entwik-
keln und damit neueren Stimmen in der Rechtswissenschaft folgen wird.
Tatsédchlich hort man seit Jahren in zunehmender Zahl Pladoyers, wo-
nach die Wirtschaftsfreiheit auch den genannten Anspruch einschliesse?.

1.4 Rechtliche Konsequenzen einer allfilligen Ablehnung der
Nachfiihrung durch Volk und Stinde

Zwar ist zu hoffen, dass eine Vorlage, welche sich auf die Nachfiihrung
des geltenden Verfassungsrechts beschréinkt, nach der parlamentarischen
Verabschiedung auch bei Volk und Stinden Zustimmung finden wird.
Dennoch muss man sich Gedanken dariiber machen, welches die rechtli-

3 *vgl. BGE 103 1a 377 E. 4; 103 1a 397 E. 2.

Vegl. dazu u.a. PAuL RicHLI, Chancengleichheit im Schul- und Ausbildungssystem als
Problem des Staats- und Verwaltungsrechts, ZBI 1995, S. 200 ff. mit Nachweis der
einschldgigen Autoren, vor allem CHRISTOPH ZENGER und PETER SALADIN.
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chen Konsequenzen einer allfilligen Ablehnung wiren. Aus der Sicht der
Rechtspsychologie ist die Regierung gehalten, sich diesbeziiglich friih-
zeitig klar zu dussern, am besten bereits in der Botschaft. Andernfalls
setzt sie sich (einmal mehr) dem Vorwurf aus, nach Tisch lese man Texte
anders als vorher. Dass derweise Glaubwiirdigkeitsprobleme entstehen
bzw. verstirkt werden, ist notorisch und bedarf keines zusitzlichen wis-
senschaftlichen Nachweises. Dariiber hinaus wiirde durch das genannte,
zu verpdnende Verhalten auch eine Kollision mit dem Verbot des wider-
spriichlichen Verhaltens heraufbeschworen®.

Es bedarf ebenfalls keiner tiefschiirfenden Begriindung dafiir, dass der
Rechtszustand im Falle einer Ablehnung nicht derselbe wie im Falle
einer Annahme sein konnte. Im Falle der Ablehnung wire meines Erach-
tens mindestens fiir eine gewisse Zeit von einer Blockierung, ja Verstei-
nerung der Rechtslage auszugehen. Eine Rechtsfortbildung wire alsdann
nicht mehr moglich. Anderseits miisste man aber auch nicht hinter den
heutigen Verfassungszustand zurilickgehen. Dies konnte hochstens dann
in Frage kommen, wenn der Grund fiir die Ablehnung klar auszumachen
und zu isolieren wire, wie das z.B. im Falle der Ablehnung des ersten
Konjunkturartikels von 1975¢ und der ersten OG-Revisionsvorlage von
19857 der Fall war. Wire in einem solchen, doch eher unwahrscheinli-
chen Szenario, ein Riickschritt mit Bezug auf die umstrittenen Bestim-
mungen denkbar, so wire fiir die iibrigen, nicht bestrittenen Teile, ander-
seits keine Versteinerung anzunehmen, sondern wire eine Rechtsfortbil-
dung weiterhin moglich.

5 Vgl. dazu namentlich BEATRICE WEBER-DURLER, Vertrauensschutz im offentlichen
Recht, Basel und Frankfurt am Main 1983, S. 16 f. und 39 ff.

6 Vgl. Botschaft, BBI 1976 III 696 f.
7 Vgl. Botschaft, BBl 1991 11 475 f.
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2. Zur Nachfiihrung der Finanzverfassung

2.1 Vorbemerkungen

Die Finanzverfassung umfasst die Bestimmungen, welche den Finanz-
haushalt des Staates betreffen. Es geht vor allem um die Vorschriften
tiber die Steuererhebung, den Finanzhaushalt und den Finanzausgleich.

Nach der geltenden Bundesverfassung sind die wichtigsten Steuern des
Bundes die Direkte Bundessteuer, die Mehrwertsteuer, die Stempelsteuer
und die Verrechnungssteuer (Art. 41™ und 41" BV). Diese Abgaben
figurieren auch im VE (Art. 107, 109 und 110). Daneben sind die Zolle
von erheblicher Bedeutung (Art. 28 BV; Art. 112 VE). Als wesentliche
Bestandteile der Finanzverfassung sind weiter zu nennen die Bestim-
mungen iiber die Steuerharmonisierung (Art. 42" BV Art. 108 VE)
und den Finanzausgleich unter den Kantonen (Art. 42 BV; Art. 114
VE) sowie das Gebot der Abtragung des Bilanzfehlbetrages (Art. 42"
BV Art. 105 VE). '

Was die Steuern und Zolle sowie den Finanzausgleich betrifft, so sind
mit Bezug auf die Nachfiihrung kaum kritische Fragen zu stellen. Anders
verhilt es sich bei der Bestimmung (iber die Abtragung des Bilanzfehlbe-
trages. Weiter ist auf die im Vergleich zur BV neuen Steuererhebungs-
grundsitze einzugehen. Schliesslich soll gefragt werden, ob das Still-
schweigen zu den Kausal- und Lenkungsabgaben im VE gerechtfertigt
sei.

2.2 Gebot zum Abtragen des Fehlbetrages der Bilanz

Nach geltendem Verfassungsrecht ist der Fehlbetrag der Bilanz abzutra-
gen (Art. 42" BV). Dieser Fehlbetrag ist im Gefolge der Milliardendefi-
zite in den letzten Jahren massiv angestiegen. Und ein Trendbruch zu
Haushaltiiberschiissen ist nicht in Sicht. Es ldsst sich schwerlich iiberse-
hen, dass der Bund seinen Finanzhaushalt seit Jahren in einer Weise
fiihrt, die Artikel 42°* BV widerspricht. Dieser Zustand ist allerdings
nicht neu, sondern hat Tradition. Seit Einfithrung des Gebots zum Abbau
des Fehlbetrages der Bilanz in den fiinfziger Jahren ist er wiederholt
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aufgetreten8. Nach dem VE sollen Ausgaben und Einnahmen des Bundes
(nur noch) auf Dauer im Gleichgewicht gehalten werden. Das Gebot zum
Abtragen des Fehlbetrages der Bilanz erscheint zwar auch noch, aber nur
als untergeordnete Position. Der Sache nach wird das geltende Verfas-
sungsrecht demnach abgeschwicht. Diese Abschwéchung hat bereits auf
Gesetzesstufe stattgefunden. Das Finanzhaushaltgesetz® bestimmt nim-
lich (Art. 2 Abs. 2 und 3), dass Bundesversammlung, Bundesrat und
Verwaltung danach trachten, den Fehlbetrag der Bilanz abzutragen und
die Einnahmen und Ausgaben auf Dauer im Gleichgewicht zu halten.
Dabei sei den Erfordernissen einer konjunkturgerechten Finanzpolitik
Rechnung zu tragen. Die Verfassung soll nun also nach diesem gesetzli-
chen Vorbild nachgefiihrt werden!

Wir haben hier ein Lehrbuchbeispiel fiir die sogenannte normative Kraft
des Faktischen vor uns. Eine Rechtsnorm, die sich nicht einhalten ldsst,
soll dem Machbaren angepasst werden. Muss man hiergegen nicht die
Stimme erheben? Wird der Nachfiithrungsauftrag nicht strapaziert?

Festzuhalten ist, dass die Neuformulierung kein generelles Nachlassen in
den Spar- und Sanierungsbemiihungen erlaubt. Hingegen wird der Aus-
gleichsauftrag so formuliert, wie er nach heutiger Auffassung in der Fi-
nanzwissenschaft wohl am ehesten lauten kann. Artikel 42°° BV ist
niamlich als wenig gliicklicher Auftrag zu deuten!0. Per Saldo der Uberle-
gungen wird man trotz einiger Bedenken sagen konnen, dass die Be-
stimmung des VE tiber den Haushaltausgleich das Ergebnis einer vertret-
baren Deutung des Nachfiihrungsauftrages ist. Es macht wenig Sinn, eine
Bestimmung (Art. 42" BV) weiterzuschleppen, welche aus finanzwis-
senschaftlicher Sicht verfehlt ist und zudem das politische System in
deprimierender Weise {iberanstrengt.

8 Vgl Zur ganzen Thematik PAUL RicHLI, Rechtliche Schranken der Staatsverschul-
dung? ZBI 1991, S. 540 ff mit Hinweisen.

9 SR611.0.

10 Vgl. RicHLL, (Fn. 8), S. 548 ff. mit Hinweisen. An dieser Beurteilung dndert auch die
jingste Forderung von WALTER WITTMANN kaum etwas, man miisse den jahrlichen
Budgetausgleich verlangen. Diese Haltung entspricht, so weit ersichtlich, keiner ver-
breiteten Strdmung in der Finanzwissenschaft (Finanzpolitik in alten Bahnen, Die Fi-
nanzordnung im Entwurf zur Verfassungsreform, Neue Ziircher Zeitung vom 3. Ja-
nuar 1995, S. 15).
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2.3  Grundsitze iiber die Steuererhebung

Nach Artikel 106 Absatz 1 VE ist die Ausgestaltung der Steuern, na-
mentlich der Kreis der Steuerpflichtigen, der Gegenstand der Steuer und
deren Bemessung, in den Grundziigen im Gesetz selber zu regeln. Diese
Bestimmung findet sich in der BV noch nicht. Sie entspricht aber gefe-
stigter bundesgerichtlicher Praxis zum Legalititsprinzip im Abgabe-
recht!l.

Das Bundesgericht hat weitere Besteuerungsgrundsitze herausgearbeitet,
welche nicht weniger bedeutungsvoll sind, nimlich die Grundsitze der
Allgemeinheit und Gleichmissigkeit der Besteuerung sowie den
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit!2. Das letztgenannte Prinzip bedeutet, dass zumal Einkommenssteu-
ern nach einem progressiven Satz zu erheben sind!3. Dabei ist allerdings
offen, wie die Progression auszugestalten seil4. Der Gesetzgeber hat
insofern einen grossen Gestaltungsspielraum.

Insbesondere der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit ist in den sozialverpflichteten rechtsstaatlichen De-
mokratien durchwegs fest verankert. Er findet auch in der Finanzwissen-
schaft (in Variationen) allgemeine Anerkennung. Nicht zuletzt hat er
Eingang in neuere Kantonsverfassungen gefunden!.

Eine Nachfiihrung der Bundesverfassung, welche die genannten Besteue-
rungsgrundsitze nicht aufnimmt, verpasst eine wesentliche und allge-
mein anerkannte Orientierung, die im Grunde sozialphilosophisch moti-

I vgl. etwa BGE 118 Ia 323 mit Hinweisen.
12 vgl. etwa BGE 118 Ia 3 E. 3a mit Hinweisen.
13 Vgl etwa BGE 104 Ia 289.

14 vgl. zu dieser Problematik allgemein: PAUL RicHLI, Uber die rechtliche Fragwiirdig-
keit von indirekten Finanzhilfen durch Abziige vom steuerbaren Einkommen - Das
Beispiel der Wohneigentumsforderung, in: Festschrift fiir Ernst Hohn, Bern und
Stuttgart 1995, S. 298 ff. mit Hinweisen. ’

15 vgl. etwa Art. 104 Abs. 1 der Verfassung vom 6. Juni 1993 des Kantons Bern (BSG
101.1); § 133 Abs. 1 Bst. a der Verfassung vom 17. Mai 1984 des Kantons Basel-
Landschaft (SGS 100).
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viert ist!®. Wenn schon Steuererhebungsgrundsitze formuliert werden,
wie dies in Artikel 106 VE geschieht, so gehdren die Grundsiitze der
Allgemeinheit und Gleichmaissigkeit der Besteuerung sowie der Grund-
satz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit fraglos
dazu. Sie sind die eigentlichen materiellen Grundsitze, wihrend es bei
den in Artikel 106 Absatz 1 VE genannten Anforderungen an das Legali-
tatsprinzip im Steuerrecht um Grundsdtze formeller bzw. verfahrens-
rechtlicher Art geht.

Man mag einwenden, das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit sei auf Einkommenssteuern zugeschnitten und
eigne sich daher nicht fiir eine Generalisierung. Dem ist entgegenzuhal-
ten, dass die Einkommenssteuern lediglich das Hauptanwendungsgebiet
darstellen. Das Prinzip strahlt aber namentlich auch auf die Mehrwert-
steuer aus. Es macht sich dort in ermissigten Steuersitzen und Freili- .
stenpositionen bemerkbar!7.-Hat man gegen eine allgemeine Formulie-
rung Hemmungen, so wire eine relativierende Formulierung denkbar, die
etwa wie folgt lauten konnte:

Bei der Ausgestaltung und Erhebung von Steuern, insbesondere von
direkten Einkommenssteuern, sind die Grundsdtze der Allgemeinheit
und Gleichmdssigkeit der Besteuerung sowie der Grundsatz der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu beachten.

Man wiirde mit dieser Formulierung Raum fiir die Fortentwicklung und
Ubertragung des Leistungsfihigkeitsprinzips auch auf andere als Ein-
kommenssteuern lassen. '

24 Gerechtfertigtes Stillschweigen zu den Kausal- und Lenkungs-
abgaben?

Wihrend feststeht, dass Bundessteuern einer Verankerung in der BV und
damit auch im VE bediirfen, gilt diese Gewissheit fiir Kausal- und Len-
kungsabgaben nicht gleicherweise. Als Grundlage kommen dafiir auch

16 vgl. RicHLI (Fn. 14), S. 297 f.

17 Vgl. hierzu allgemein etwa PAUL RICHLI, Verfassungsgrundsitze fiir die Umsatzsteuer
und die Stempelabgaben, ASA 1990, S. 401 ff. mit Hinweisen; VPB 1987 Nr. 61.
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Verfassungsbestimmungen in Betracht, welche dem Bund Sachkompe-
tenzen zuweisen, wie namentlich der Umweltschutzartikel (Art. 24%P%)
und der Landwirtschaftsartikel (Art. 31" Abs. 3 Bst. b) der Bundesver-
fassung. Diese Meinung wird in der Rechtslehre zwar nicht durchwegs
ohne Einschrinkung vertreten. Der Meinungsstand ist also nicht einheit-
lich. Die Bundesbehtrden haben sich durch ihre Rechtsetzungspraxis
aber grundsitzlich auf den Boden der Zuldssigkeit von Kausal- und Len-
kungsabgaben gestellt. Hier sei vorweg auf die bundesriitliche Botschaft
Zu einer Anderung des Bundesgesetzes iiber den Umweltschutz!8 hinzu-
weisen, in welcher Kausal- und Lenkungsabgaben einen bedeutenden
Platz einnehmen. Angesprochen sind damit die Bestimmungen iiber die
Finanzierung der Entsorgung (Art. 32 ff.)!9 und iiber die Lenkungsabga-
ben (Art. 35a ff.)20. Der Bundesrat beruft sich fiir deren verfassungs-
rechtliche Abstiitzung unter Hinweis auf die Literaturlage auf den Um-
weltschutzartikel der BV2!. In der parlamentarischen Beratung scheinen
diese Bestimmungen unter Aspekten der ausreichenden Kompetenz-
grundlage nicht ernsthaft in Zweifel gezogen worden zu sein?2. Jeden-
falls finden sie sich in der Schlussfassung der Gesetzesidnderung (Art.
35a bis 35¢) 23.

Mit der Einfiihrung von Kausal- und Lenkungsabgaben im Umweltrecht
betritt der Bund im iibrigen keineswegs Neuland. Vielmehr finden sich

I8 Botschaft zu einer Anderung des Bundesgesetzes tiber den Umweltschutz; BB1 1993
11 1445 ff.

19 Botschaft (Fn. 18), S. 1563 f.

20 Botschaft (Fn. 18), S. 1566 ff.; vgl. im weiteren etwa ERNST BLUMENSTEIN / PETER
LOCHER, Systerh des Steuerrechts, 4. neub. Aufl., Ziirich 1992 mit zahlreichen Hin-
weisen sowie vor allem XAVIER OBERSON, Les taxes d’orientation - nature juridique et
constitutionnelle, Genf 1991, S. 147 ff.; auch KLAUS A. VALLENDER, Wirtschafts-
freiheit und begrenzte Staatsverantwortung, 2. Aufl,, Bern 1991, S. 140 f; ders., Ge-
danken zur Okologisierung des Steuerrechts, ASA 1994, S. 641 ff., bes. 665 ff.

2l Botschaft (Fn. 18), S. 1504 f. und 1538 f.

22 Im Zeitpunkt des Abschlusses dieses Textes war das Amtliche Bulletin der Bundes-
versammlung noch nicht verfiigbar, so dass die Diskussion nicht iiberpriift werden
konnte:

23 Vgl. Referendumsvorlage, BBI 1996 1 244.
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im geltenden Recht bereits namhafte Beispiele von Lenkungsabgaben??.
Zu nennen sind vor allem die Abgaben fiir die Uberbestinde in der Tier-
haltung. Sie beruhen auf dem Landwirtschaftsgesetz (Art. 19a ff.)25 und
sind in der Hochstbestandesverordnung (Art. 13 ff.)26 geregelt. Verfas-
sungsgrundlage ist der Landwirtschaftsartikel der BV (Art. 31bis Abs. 3
Bst. b). Weiter sticht der sog. Negativzins auf Guthaben in Schweizer-
franken von Personen im Ausland hervor, welcher in den frithen siebzi-
ger Jahren im Interesse der Wiahrungs- und Konjunkturstabilisierung
erhoben worden ist?’. Er hat ausgesprochenen Lenkungscharakter; Perso-
nen im Ausland sollen dadurch angereizt werden, die Guthaben in
Schweizerfranken wieder aufzuldsen?®. Der Bund wire im Bedarfsfall
auch heute befugt, eine solche Lenkungsabgabe zu erheben, ndmlich
gestiitzt auf das Nationalbankgesetz (Art. 161 Abs. 1 Ziff. 1)2°. Als
Grundlage fiir diese Bestimmung des Nationalbankgesetzes dient vorab
der Konjunkturartikel (Art. 319" Abs. 1 und 2)3.

Lenkungsabgaben erfreuen sich heute besonderer Wertschitzung, weil es
sich dabei um staatliche Handlungsinstrumente handelt, -welche die
Marktkrifte nicht ausser Funktion setzen, wie das bei Geboten und Ver-
boten der Fall ist. Vielmehr behalten die Rechtssubjekte die Handlungs-
freiheit. Andern sie ihr Verhalten nicht, so haben sie aber finanzielle
Belastungen in Kauf zu nehmen3!.

Veranschlagt man die Praxis der Bundesbehorden zu den Kausal- und
Lenkungsabgaben sowie die verfassungsrechtlich prinzipiell giinstige

24 Fir eine Ubersicht iiber die bestehenden Lenkungsabgaben siehe OBERSON (Fn. 20),
S. 87 ff. :

25 SR 910.1.
26 SR 916.344.

27 vgl. LEo SCHURMANN, Nationalbankgesetz und Ausfiihrungserlasse, Bern 1980, Art.
161, Rz. 15.

28 Vgl. SCHURMANN (Fn. 27), Art. 16i, Rz. 23.
29 vgl. SCHURMANN (Fn. 27), Art. 16i, Rz. 15 ff.
30 Vgl SCHURMANN (Fn. 27), Titel und Ingress, Rz. 2.

L
31 vgl. dazu etwa Botschaft (Fn. 18), S. 1515 f.; auch VALLENDER (Fn. 20; Wirtschafts-
freiheit), S. 138 {.
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Beurteilung der Lenkungsabgaben, so dringt sich die Verankerung der
Moglichkeit des Einsatzes solcher Abgaben im VE meines Erachtens
geradezu auf. Sie mit Stillschweigen zu iibergehen wire nicht tunlich.
Man wiirde damit eine Nachfiihrungsliicke schaffen.

Spricht man sich fiir die Aufnahme der Moglichkeit von Kausal- und
Lenkungsabgaben in den VE auf, so steht noch nicht fest, wo dies ge-
schehen solle. Meines Erachtens ist beispielsweise die Plazierung in den
Bestimmungen iiber die Finanzordnung denkbar, obwohl Lenkungsab-
gaben nicht in erster Linie Einnahmen erbringen, sondern vorab ein be-
stimmtes Verhalten beeinflussen sollen32 33, Alternativ kdme auch eine
Plazierung am Ende der Bestimmungen iliber die Zustindigkeiten in
Frage. Die Bestimmung konnte wie folgt lauten:

Der Bund kann im Rahmen seiner Regelungszustindigkeiten auch
Kausal- und Lenkungsabgaben erheben, soweit dadurch die kanto-
nale Steuer- und Finanzautonomie nicht beeintrdchtigt wird.

PAUL RICHLI, BASEL

32 Vgl. etwa BLUMENSTEIN / LOCHER (Fn. 20), S. 5 f.; OBERSON (Fn. 20), S. 55 f.

33 Der entsprechende Glaubwiirdigkeitsnachweis 'ldsst sich am besten und einfachsten
dadurch erbringen, dass die Einnahmen in geeigneter Form an die Bevolkerung zu-
riickerstattet werden. Fiir diese Losung setzt sich erneut VALLENDER ein (Fn. 20; Oko-
logisierung), S. 665 ff. - Weniger weit geht OBERSON (Fn. 20), S. 155 ff., bes. 160,
der dafiir eintritt, der Bund konne sich zur Erhebung einer Lenkungsabgabe dann auf
eine Sachkompetenz berufen, wenn die Einnahmen nicht in die allgemeine Bundes-
kasse geleitet, sondern zweckgebunden zur Forderung des mit der Abgabe verfolgten
Zwecks eingesetzt wiirden.





