Wunsch und Wirklichkeit im Umgang mit Volksinitiativen
— Methodik der Umsetzung anhand von drei Beispielen

Heinrich Koller | Volksinitiativen, die im Widerspruch stehen zum Vilkerrecht und zu iiber-
geordneten Prinzipien des Verfassungsrechts, sind in den letzten Jahren hdufiger geworden.
Bundesrat und Parlament haben sich mit den von Lehre und Praxis entwickelten Grundsat-
zen zur Uberwindung solcher Konflikte mehrfach grundsdtzlich auseinandergesetzt, bei der
Umsetzung von Volksinitiativen aber stets Miihe bekundet. Die auf Viblkerrechtskonformi-
tdt und verfassungsrechtliche Konkordanz ausgerichtete Auslegung von Volksinitiativen
fiihrt notgedrungen zu Abstrichen an den von den Initianten verfolgten Zielen und deshalb
regelmdissig zu Diskussionen liber das Verhdltnis von Demokratie und Rechtsstaat. Im vor-
liegenden Beitrag wird anhand von drei Beispielen (Verwahrungsinitiative, Ausschaffungs-
initiative, Hausarztmedizin) dargelegt, wie damit umzugehen ist und nach welchen Metho-
den und Kriterien konkret vorgegangen wurde.
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Einleitende Bemerkungen

Es fehlte in den letzten Jahren nicht an umstrittenen, aus rechtlicher Sicht frag-
wirdigen Volksinitiativen. Verfassungsinitiativen sind zwar von ihrem Wesen her
auf Verdnderungen angelegt. Wie aber ist vorzugehen, wenn ein solches Vorha-
ben gegen tradierte, von der Rechtsgemeinschaft iiber Jahrhunderte entwickelte
Grundsatze verstosst, die nach herrschender Auffassung zum festen Bestand des
rechtlichen Kulturguts gehéren? Man sollte meinen, dass die Menschenrechte und
andere Grundsatze des modernen Rechtsstaats wie die Verhaltnismassigkeit staat-
licher Massnahmen oder das Verbot der Riickwirkung rechtlicher Normen, der
Vorrang des Volkerrechts und allgemein das Streben nach einem méglichst wi-
derspruchsfreien rationalen Rechtssystem heute etabliert sind.

Einige neuere Volksinitiativen lassen Zweifel an dieser Annahme aufkom-
men. Ich erwdhne hier beispielhaft die Verwahrungsinitiative (die lebenslange
Verwahrung extrem geféhrlicher Straftéter) und die Pddophilen-Initiative (die
Unverjahrbarkeit pornografischer Straftaten an Kindern), die gegen Grundprin-
zipien des Strafrechts verstossen und den Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit

verletzen. Zu nennen sind auch die Zweitwohnungs- und die Abzockerinitiative,
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die im Sinne einer Sofortmassnahme und unbekiimmert um die bestehenden
rechtlichen Ordnungen die «Fehlbaren» auf diese Weise «massregeln» wollten
und die wegen der schwierigen Einpassung in das bestehende Rechtsgefiige
Miihe bei der Umsetzung bereiten. Schliesslich sei auf die Minarettinitiative, die
Ausschaffungsinitiative, die Masseneinwanderungsinitiative und die Erbschafts-
steuerinitiative hingewiesen, die grundlegende Prinzipien des Verfassungsrechts
missachten und mit dem Volkerrecht kollidieren; ganz zu schweigen von der
staatspolitisch und staatsrechtlich bedenklichen Durchsetzungsinitiative.

Ich habe im Bundesamt fiir Justiz und auch danach mit der Umsetzung sol-
cher Initiativen zu tun gehabt. Am Beispiel der Verwahrungsinitiative und der
Ausschaffungsinitiative werde ich aufzuzeigen versuchen, mit welchen prak-
tischen Fragen die Juristen konfrontiert sind, wenn sie sich an die Umsetzung
solcher Vorhaben machen, und wie schwierig es ist, in solchen Féllen den Aus-
gleich zwischen den Anforderungen des Rechtsstaats und den Anliegen der Volk-
sinitiative herzustellen. Ausgangspunkt jeder Umsetzung bildet allemal die «lege
artis» (unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente) durchgefiihrte Ausle-
gung der neuen Verfassungsbestimmung. Anzustreben ist nach einhelliger Auf-
fassung von Lehre und Praxis eine volkerrechts- und verfassungskonforme Aus-
legung, was in den beiden genannten Fillen nur mit Abstrichen an den von den
Initiativen verfolgten Zielen verbunden war.

Zu Beginn standen freilich jeweils andere Fragen im Vordergrund: der Einbe-
zug der Initianten in die Arbeitsgruppen, das Erfordernis bzw. das Absehen von
der Umsetzung auf Gesetzesstufe, der Standort der Umsetzungsnormen (im Straf-
gesetzbuch [StGB, SR 311.0], im Auslidnderrecht, in Sondergesetzen), der Nutzen
vorgangiger Grundsatzdebatten, z. B.zur Relevanz des Verhéltnisméssigkeitsprin-
zips, zum Verhéltnis der neuen zu den alten Verfassungsbestimmungen (der Her-
stellung sog. «praktischer Konkordanz») und vor allem zur Massgeblichkeit des
Volkerrechts bzw. zum Vorgehen bei offensichtlichen Widerspriichen zur Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101)
oder zu anderen volkerrechtlichen Vertragen. Ausgiebig diskutiert wurden so-
dann in beiden Féllen die Frage der Anlasstaten fiir die Verwahrung bzw. fiir die
Ausschaffung, ferner die Voraussetzungen solcher Anordnungen, insbesondere
die Durchbrechung des Automatismus durch Ausnahmen, Mindeststrafen und
Hartefallklauseln, schliesslich Vollzugsprobleme und Haftungsfragen der zustan-
digen kantonalen Behorden.

Nicht minder interessant sind die Einsichten, die man als Jurist bei der weit
weniger umstrittenen Initiative «Ja zur Hausarztmedizin» gewinnen konnte. Ich
stand dabei erstmals auf der Gegenseite, der Seite der Initianten. Die vielfiltigen

und hochkomplexen Anliegen der Initianten betrafen das ganze Feld der Haus-
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arztmedizin, angefangen von der Aus- und Weiterbildung tiber die Zulassung, Er-
leichterung und bessere Abgeltung der Berufsausiibung bis hin zur finanziellen
Aufwertung, dem Tarifsystem und einer besseren regionalen Verteilung. Davon
betroffen waren nicht nur der Bund und die Kantone, Parlament, Regierung und
Verwaltung, sondern auch die Universititen und Wissenschaftsforen, die Direk-
torenkonferenzen und insbesondere die Tarifpartner. Der Weg vom detaillierten
und sehr konkreten Forderungskatalog der Initianten zu einer Modellskizze fiir
eine Verfassungsnorm, vom Entwurf zum breit unterstiitzten Volksbegehren und
letztlich zum akzeptierten Gegenentwurf des Parlaments ist ein Lehrstiick demo-
kratischer Konsensfindung.

Eingeleitet werden die mit diesen Volksinitiativen gemachten Erfahrungen
hier mit einigen grundsatzlichen Bemerkungen zum Verhiltnis von Rechtsstaat
und Demokratie, denn grundsatzlich geht in der Demokratie alle Macht vom Volk
aus. Vollig ungebunden ist jedoch auch das Volk nicht. Es ist eingebunden in das
von ihm selbst geschaffene Staatsgebilde und angehalten zur Einhaltung der
Menschenrechte und der Verfahrensprinzipien — nicht zuletzt im eigenen Inte-
resse und im Interesse gerechter Staatsfithrung. «Allmachtsanspriiche» —das Volk
kann alles! - und die Inanspruchnahme und Verabsolutierung des Volkswillens,
wie sie derzeit verbreitet vorkommen, verkennen, dass Demokratie und Rechts-
staat aufeinander bezogen sind, sich gegenseitig bedingen und das eine ohne das
andere nicht zu haben ist. Ahnlich verhilt es sich mit den tibergeordneten Wer-
ten der Volkergemeinschaft und den eingegangenen voélkerrechtlichen Verpflich-

tungen.

Demokratie und Rechtsstaat
Die Bundesverfassung (BV, SR 101) verleiht dem «Souverdn» (Volk und Stdnden) das
Recht, jederzeit eine Anderung unseres Grundgesetzes zu verlangen. Das Volksini-
tiativrecht (Recht auf Teilrevision der Bundesverfassung) ist zwar erst 1891 in die
BV aufgenommen worden, wird aber heute von vielen als eigentliche Stiitze der
direkten Demokratie verstanden und —auch der geringen Schranken wegen - ver-
absolutiert. Das Volk kann alles, vor allem «denen in Bern» die Richtung weisen!
«Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus» (Art. 20 des Grundgesetzes fiir die
Bundesrepublik Deutschland) - so will es das Verstandnis der Volkssouveranitat
auch in der Schweiz. Nach fast jeder Abstimmung wird der beliebte Grundsatz
(meist von den Gewinnern) mit der Feststellung bemiiht, der «Souverdn» hat ent-
schieden. Dabei handelt es sich doch eigentlich, wie Rhinow (2015) richtig be-
merkt, um eine Fiktion, weil wir zwar das Volk meinen, es aber doch letztlich nur
um die Mehrheit derjenigen geht, die zur Urne gegangen sind, unabhingig von

der Stimmbeteiligung und von der Deutlichkeit des Ergebnisses.
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Die «Aufgeklarten» wissen, dass «Volkssouverdnitét» nicht absolut verstan-
den werden darf. Das Volk (hier verstanden als Gesamtheit der Stimmberech-
tigten) steht erstens wie die anderen Staatsorgane in einem festen Beziehungs-
zusammenhang und zweitens unter dem Einfluss der anderen Strukturprinzipien
unserer Verfassung: Foderalismus, Rechtsstaatlichkeit, Sozialstaatlichkeit. Das
Volk kann also nicht alles und die Mehrheit hat nicht immer Recht! Vgl. dazu die
ausgezeichneten Beitrage von Rhinow 2015; Schoch 2013, Schoch 2014 und allge-
mein: Rhinow/Schefer 2009, Rz. 203 ff. und 245 ff.

Wer sich als aufgeklarter Jurist an die Umsetzung einer Volksinitiative (einer
neuen Verfassungsbestimmung) macht, muss sich dieses Dilemmas bewusst sein.
Er muss bereit sein, im Interesse iibergeordneter Werte und einer verlasslichen
Rechtsordnung bei der Umsetzung notfalls Abstriche zu machen - bei allem Re-
spekt fiir den gedusserten Volkswillen. Umso wichtiger ist es, dass die in der Ge-
setzgebung arbeitenden Juristinnen und Juristen eine Vorgehensmethode wah-
len, die den Anspriichen der Rechtswissenschaft zu gentigen und argumentativ
zu liberzeugen vermag. Es ist jedenfalls nicht Sache der verantwortlichen Juri-

stinnen und Juristen, politische Kompromisse einzugehen.

Vélker- und verfassungsrechtskonforme Auslegung

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Verfassungstext, der wegen der Un-

schérfe, Unvollstandigkeit, Ungenauigkeit und Bruchstiickhaftigkeit (insbeson-

dere der neueren Initiativen) im Hinblick auf eine praktikable, verniinftige und
menschengerechte Anwendung notwendigerweise gedeutet und in die beste-
hende Rechtsordnung eingepasst werden muss. Auch die anderen Auslegungs-
elemente (Zweck, Entstehungsgeschichte und Systematik der Norm) sind fiir
die Ermittlung des Sinngehalts notwendigerweise beizuziehen. Widerspriiche
lassen sich freilich auch bei sorgfiltigster Auslegung nicht ausschliessen. Dabei
sind zwei Besonderheiten zu berticksichtigen:

- Erstens kann eine Volksinitiative nur fiir ungtiltig erklart werden, wenn sie
gegen zwingende Bestimmungen des Volkerrechts verstosst. Verstosse gegen
ubrige Bestimmungen des Volkerrechts sind hingegen hinzunehmen und
umzusetzen (durch vélkerrechtskonforme Auslegung, evtl. Neuverhandlung
und allenfalls Kiindigung).

- Zweitenskann einer Volksinitiative auch bestehendes Verfassungsrecht nicht
entgegengehalten werden. Das schweizerische Recht unterscheidet nicht (wie
zum Beispiel das deutsche Grundgesetz) zwischen Kernbestimmungen und
gewohnlichen Verfassungsnormen, sondern geht von der Gleichrangigkeit

aller Verfassungsnormen aus (generelle, spezielle, dltere, jlingere usw.).
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Lehre und Praxis haben zur Losung solcher Normkonflikte Instrumente und Metho-
den entwickelt. Zu nennen ist hier in erster Linie das Prinzip der «Einheit der Ver-
fassung». Die angestrebte «Herstellung praktischer Konkordanz» (Konrad Hesse),
auch harmonisierende und integrale Auslegung genannt, soll es ermoglichen, Nor-
men so zu interpretieren, dass Widerspriiche zu anderen Normen vermieden werden
und alle geschiitzten Rechtsgiiter Anwendung finden. Daraus leiten sich auch die
Grundsatze ab, dass rechtliche Bestimmungen im Lichte hoherstufiger Normen aus-
zulegen sind, mithin volkerrechtskonform und verfassungskonform.

Angesichts der grossen Bedeutung von staatsleitenden Grundsatzen und Ver-
fassungsprinzipien (Gewaltenteilung, Legalitét, Verhaltnisméssigkeit, Treu und
Glauben usw.) und des unbestrittenen Geltungsanspruchs der menschenrecht-
lichen Kerngehalte muss man sich im Ernst die Frage stellen, ob die Gleichran-

gigkeit aller Verfassungsnormen heutigem Verfassungsdenken noch entspricht.

Widerspriiche und Konfliktherde

Die hier zu diskutierenden Volksinitiativen (lebenslange Verwahrung, Ausschaf-

fung krimineller Auslédnder, Ja zur Hausarztmedizin) liefern mannigfach An-

schauungsmaterial fiir schwer auflésbare Widerspriiche. Als Konfliktherde sind
zu nennen:

- Verstosse gegen volker- und verfassungsrechtliche Verblirgungen von Grund-
rechten und Verfahrensgarantien (bei der Verwahrungsinitiative insb. das
Recht auf richterliche Haftliberpriifung nach Art. 5 Abs. 4 EMRK; bei der Aus-
schaffungsinitiative das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
nach Art. 8 EMRK und Art. 23 UNO-Pakt I, das Gebot der Wiirdigung der per-
sonlichen Umstande bzw. Verbot des Automatismus nach Art. 8 I EMRK und
Art.17 UNO-Pakt II, ferner Verstosse gegen die Kinderrechtskonvention);

— Verstosse gegen nicht zwingendes anderes Volkerrecht, insbesondere Staats-
vertragsrecht (volkerrechtliche Vertrage) wie das Freiziigigkeitsabkommen
mit der EU oder das EFTA-Ubereinkommen;

- Verstosse gegen grundlegende Prinzipien des Verfassungsrechts, insbeson-
dere den Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit (bei beiden, der Verwahrungs-
initiative und der Ausschaffungsinitiative); Deutung, Geltungsanspruch und
Tragweite dieses Grundsatzes;

- Verstosse gegen grundlegende Prinzipien des Strafrechts, insbesondere den
Grundsatz «ne bis in idem» und das Riickwirkungsverbot (so bei der nach-
traglichen Anordnung der lebenslangen Verwahrung);

— Durchbrechung der Kompetenzordnung (z. B. bei der Hausarztinitiative, die
den Bund, die Kantone, Gemeinden, Universititen, Gesundheitsinstitutionen,

Direktorenkonferenzen, Amter und Tarifpartner in die Pflicht nehmen wollte).
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2 Probleme und Erfahrungen bei der Umsetzung der Verwahrungsinitiative
2.1 Grundanliegen der Initianten
Die Verwahrungsinitiative wurde am 8. Februar 2004 von Volk und Standen mit
56,2 Prozent der Stimmenden angenommen und als Artikel 123a in die BV aufge-
nommen. Erist unter Beachtung der Grundsatze der EMRK auf Gesetzesstufe kon-
kretisiert worden (Art. 64 Abs. 1°* StGB).
Zusammengefasst ging es um folgende Forderungen:
— lebenslange Verwahrung fiir nicht therapierbare, extrem gefahrliche Sexual-
und Gewaltstraftéter;
— Ausschluss von Hafturlaub und frithzeitiger Entlassung von solchen Tatern;
- Priifung der Entlassung nur bei neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen;

— Haftung der zustindigen Behorde bei Entlassung und Riickfall.

Eidgendssische Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht therapier-
bare, extrem gefihrliche Sexual- und Gewaltstraftiiter»

Die Volksinitiative lautet:
Die Bundesverfassung wird wie folgt erginzt:

Art. 65% (neu)

I Wird ein Sexual- oder Gewaltstraftiter in den Gutachten, die fiir das Gerichtsurteil notig
sind, als extrem geféhrlich erachtet und nicht therapierbar eingestuft, so ist er wegen des
hohen Riickfallrisikos bis an sein Lebensende zu verwahren. Frithzeitige Entlassung und
Hafturlaub sind ausgeschlossen.

2 Nur wenn durch neue, wissenschaftliche Erkenntnisse erwiesen wird, dass der Titer
geheilt werden kann und somit keine Gefahr mehr fiir die Offentlichkeit darstellt, konnen
neue Gutachten erstellt werden. Sollte aufgrund dieser neuen Gutachten die Verwahrung
aufgehoben werden, so muss die Haftung fiir einen Riickfall des Téters von der Behorde
iibernommen werden, die die Verwahrung aufgehoben hat.

3 Alle Gutachten zur Beurteilung der Sexual- und Gewaltstraftiter sind von mindestens
zwei voneinander unabhéngigen, erfahrenen Fachleuten unter Beriicksichtigung aller fiir
die Beurteilung wichtigen Grundlagen zu erstellen.

2.2 Notwendigkeit einer Ausfiihrungsgesetzgebung
Der Bundesrat liess schon wahrend des Abstimmungskampfs durchblicken, dass
es wahrscheinlich unumgénglich sein werde, die neue Verfassungsbestimmung
auf Gesetzesebene zu konkretisieren. Es gab indessen auch Stimmen, die dafiir
pladierten, die Auslegung von Artikel 123a BV ganzlich Lehre und Rechtsprechung
zu liberlassen (BBl 2006 889, hier 897). Die vom Eidgendssischen Justiz- und Po-
lizeidepartement (EJPD) eingesetzte Arbeitsgruppe und der Bundesrat teilten

diese Auffassung nicht, weil Artikel 123a BV seiner unbestimmten Rechtsbegriffe
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wegen (Sexual- und Gewaltstraftéter, extrem gefahrlich, nicht therapierbar, ho-
hes Riickfallrisiko, neue wissenschaftliche Erkenntnisse, Haftung fiir Riickfall,
Anforderungen an Gutachter) ohne Ausfiihrungsgesetzgebung zu viele Fragen
offen liesse. Vor allem die Praktiker des Strafvollzugs erachteten es als unverant-

wortlich, dem Richter diesen grossen Entscheidungsspielraum zu tiberlassen.

Zusammensetzung der Arbeitsgruppe

Noch am Abstimmungstag entschied der Vorsteher des EJPD, zur Konkretisierung
des neuen Verfassungsartikels eine Arbeitsgruppe «Verwahrung» unter Leitung
des Bundesamts fiir Justiz einzusetzen (vgl. Bundesamt fiir Justiz 2004). Die Ar-
beitsgruppe hatte in erster Linie den Auftrag, die notwendigen Ausfiihrungsbe-
stimmungen zu erarbeiten und innert wenigen Monaten einen entsprechenden
Vorentwurf und Bericht vorzulegen (BBl 2006 889, hier 894). Die Arbeitsgruppe
setzte sich aus hochqualifizierten und praxiserfahrenen Strafrechtswissenschaft-
lern, Strafrichtern, Staatsanwailten und Experten des Strafvollzugs zusammen.
Offen war anfianglich nur, ob auch die Initiantinnen, die sich wahrend des Ab-
stimmungskampfs prononciert zu kritischen Punkten der Initiative gedussert
hatten, in die Arbeiten eingebunden werden sollten. Die Aufnahme der beiden
Exponentinnen in die Arbeitsgruppe, als Entgegenkommen und zum Wissens-
gewinn gedacht, erwies sich nicht nur als niitzlich, zumal die emotionalen Posi-
tionsbeziige und Reaktionen die sachliche Diskussion erschwerten. Anders als
bei der Ausschaffungsinitiative konnte man auch keine Kenntnisse des rechtli-
chen Umfelds erwarten.

Klar ist, dass die Positionsbeziige des Initiativkomitees fiir die Interpretation
von neu geschaffenen Verfassungsnormen nicht bedeutungslos sind und (falls
einheitlich) zum Verstdndnis der Norm beitragen kénnen. Nach der Abstimmung
hingegen geht den Initianten die Interpretationshoheit tiber den Text verloren.
Entsprechend ist es auch nicht unbedingt zweckmassig, das Initiativkomitee in

die Umsetzungsarbeiten einzubinden (Jositsch 2015).

Induktives Vorgehen

Bemerkenswert in Bezug auf das Vorgehen ist die Tatsache der relativen Uner-
giebigkeit von Grundsatzdebatten, wenn hierfiir die Voraussetzungen nicht ge-
geben sind. Die Herstellung von (vermeintlicher) Einigkeit in Grundsatzfragen
(z.B.liber die Tragweite des Volkerrechts oder das Prinzip der Verhaltnismassig-
keit) und die Ableitung entsprechender Richtlinien (deduktives Vorgehen) garan-
tieren noch langst kein Einvernehmen in Detailfragen. Das hat sich vor allem bei
der Ausschaffungsinitiative gezeigt, obwohl dort die Zusammensetzung der Ar-

beitsgruppe, die sich mit der Umsetzung befasste, durchaus Gewahr bot fiir sinn-
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volle Grundsatzdiskussionen (vgl. Ziff. 3.3). Grundsatzdebatten kénnen die Kla-
rung der Standpunkte und die Herstellung einer einheitlichen Sicht erleichtern.
Das setzt allerdings voraus, dass sich die Thematik dafiir eignet und sich die Mit-
glieder der Arbeitsgruppe (insb. die Vertreter des Initiativkomitees) auf solche
Diskussionen einlassen.In der Arbeitsgruppe «Verwahrung» wurde ohne grosse
Grundsatzdebatten von Beginn weg mit einem konkreten Umsetzungsvorschlag
der Fachleute aus dem Bundesamt fiir Justiz gearbeitet. Die Diskussion konkreter
Losungsansatze mit sukzessiver Anndherung an die volker- und verfassungs-
rechtlichen Vorgaben (induktives Vorgehen) erwies sich angesichts der komple-
xen Einfligung der neuen Normen in das bereits revidierte StGB im Falle der Ver-

wahrungsinitiative jedenfalls als richtig.

Strafrechtliche Problematik
Die eidgendssischen Rite verabschiedeten am 13. Dezember 2002 eine umfassende
Anderung des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs (nStGB); vgl. AS 2006 3459.
Zu den wichtigen Anliegen der Revision gehorten die Neuordnung und Differen-
zierung des Sanktionensystems. So sollten kurzfristige Freiheitsstrafen nur noch
ausnahmsweise zur Anwendung kommen und durch die Geldstrafe oder gemein-
niitzige Arbeit ersetzt werden. Andererseits sollte die Offentlichkeit durch die Ein-
fithrung der neuen Sicherungsverwahrung besser vor gefahrlichen Gewalttatern
geschiitzt werden. Die neuen Bestimmungen wurden vom Bundesrat mit Riick-
sicht auf die Anpassungen in den Kantonen relativ spat, auf den 1. Januar 2007, in
Kraft gesetzt. Die schon wihrend des Gesetzgebungsverfahrens und auch danach
gelibte Kritik an einigen Bestimmungen des nStGB fiihrte in der Folge zu einer
nachtraglichen Korrektur (Nachbesserung) der noch nicht in Kraft gesetzten Fas-
sung von 2002 (BB1 2005 4689). Mit der neuen Gesetzesvorlage wurden neben An-
passungen beim Straf- und Massnahmensystem auch Anderungen im Bereich der
Verwahrung (Art. 64 Abs.1und 65 nStGB) vorgenommen (AS 2006 3539).
Bundesrat und Parlament hatten die am 8. Februar 2004 angenommene und
sofort in Kraft getretene Verwahrungsinitiative unter anderem mit dem Argu-
ment bekampft und abgelehnt, dass die vom Parlament im Jahr 2002 verabschie-
deten Anderungen des Allgemeinen Teils des StGB (nStGB) die Gesellschaft um-
fassender und besser vor gefahrlichen Straftatern schiitzen wiirden als die von
den Initiative vorgeschlagene Regelung (BBl 2006 889, hier 893). Das verfing of-
fenbar nicht. Die Arbeitsgruppe empfahl deshalb, die durch die Initiative notwen-
dig gewordenen Anpassungen (und zusatzlichen Korrekturen) durch eine nach-
tragliche Anderung der bereits verabschiedeten, aber noch nicht in Kraft
getretenen Bestimmungen des nStGB vorzunehmen (eine Revision der revi-

dierten Artikel noch vor deren Inkrafttreten). In der Vernehmlassung fielen die



Meinungen zum Vorentwurf jedoch gemischt aus. Der Vorsteher des EJPD ent-
schied deshalb im Einvernehmen mit dem Prasidenten der KKJPD vorerst, die an-
deren Korrekturen am nStGB vorzunehmen, damit diese auf den 1. Januar 2007
in Kraft gesetzt werden konnten, und die Umsetzung der ohnehin schon gel-
tenden Verfassungsnorm iiber die lebenslange Verwahrung nachzuschieben.

Der Bundesrat legte deshalb im Jahre 2005 gleich zwei Botschaften zur Ande-
rung des StGB vor, eine zur Nachbesserung des StGB in der Fassung von 2002 vom
29. Juni 2005 (BBI 2005 4689; BB vom 24. Mérz 2006, AS 2006 3539, in Kraft seit
dem 1.Januar 2007) und eine zur Umsetzung von Art. 123a BV vom 23. November
2005 (BBI 2006 889; BB vom 21. Dezember 2007, AS 2008 2961, in Kraft seit dem
1. August 2008).

Wesentlicher als diese formellen Gesichtspunkte waren die Vereinbarkeit der
Umsetzung mit den allgemeinen Grundsatzen des StGB und mit den Anforde-
rungen der EMRK bzw. dem diesen Grundsatzen zugrundeliegenden Menschen-
bild. Zu erwahnen ist hier in erster Linie die Eingrenzung des in Art.123a BV vage
umschriebenen Taterkreises der «Sexual- und Gewaltstraftater» bzw. der Taten,
die wegen ihrer Schwere Anlass zu einer lebenslanglichen Verwahrung geben
konnten (Frage auch eines offenen oder abschliessenden Anlasstatenkatalogs),
sodann die Umschreibung der offenen Begriffe «extrem gefahrlich» und «nicht
therapierbar» (vgl. BB12006 889, hier 902 und das Ergebnis in Art. 64 Abs.1°* StGB).
Lange diskutiert wurde auch die verfassungsrechtliche Vorgabe der eingeschrank-
ten Uberpriifung der lebenslanglichen Verwahrung (Art. 123a Abs. 2 Satz 1: «nur
wenn neue, wissenschaftliche Erkenntnisse» vorliegen), der die Auffassung ei-
ner grundsétzlichen Unverdnderbarkeit des Menschen zugrunde liegt (BBl 2006
889, hier 904 ff.). «Neue, wissenschaftliche Erkenntnisse» konnen im objektiven
Sinne verstanden werden als neue Therapiemethoden, aber auch im subjektiven
Sinne, wenn eine bekannte Methode jetzt Heilung verspricht, weil Verdnde-
rungen in der Person des Téters vorliegen, wie es die EMRK verlangt. Der Aus-
schluss von Hafturlaub und anderen Vollzugséffnungen wihrend der lebenslan-
gen Verwahrung (und auch schon wéhrend des vorangehenden Strafvollzugs)
gab weniger zu reden als die «Haftung» der Behorde fiir Riickfalltaten lebens-
langlich Verwahrter (BBl 2006 889, hier 910 £f.).

Lange diskutiert, sehr umstritten und dennoch zu entscheiden war schliess-
lich die Frage der «nachtréglichen» Anordnung der ordentlichen bzw. lebenslang-
lichen Verwahrung im Sinne einer Revision zu Ungunsten des Verurteilten. In
der Arbeitsgruppe und in der Vernehmlassung wurde geltend gemacht, die nach-
tragliche Anordnung widerspreche Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a und Artikel 7
Absatz 1 EMRK und verstosse gegen rechtsstaatliche Prinzipien (wie den Grund-

satz «ne bis in idem» und das Riickwirkungsverbot). Sie sei kein taugliches In-
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strument und von der Verwahrungsinitiative gar nicht gefordert. Der Bundesrat
verzichtete deshalb in seiner Botschaft auf die nachtragliche Anordnung der le-
benslangen Verwahrung und beliess es (wie der Gesetzgeber) bei der mit der
«Nachbesserung» (nStGB) vorgeschlagenen nachtriaglichen Anordnung der or-
dentlichen Verwahrung (Art. 65 Abs. 2 StGB); vgl. BB1 2006 889, hier 914 f., AS 2006
3539 und die BGE 1401V 1,137 IV 59,134 IV 121 zu den Voraussetzungen der nach-

traglichen Anordnung der Verwahrung.

Verfassungsrechtliche Problematik

Der mit der Verwahrung verbundene Freiheitsentzug greift tief ein in das Recht
auf Freiheit der betroffenen Person (Art. 10, 31 und 36 BV, Art. 3 und 5 EMRK sowie
Art. 7 und 9 UNO-Pakt II). Dieser Eingriff wiegt umso schwerer, als die Dauer ei-
ner Verwahrung an keine Obergrenze gebunden ist und nicht wie die Strafe durch
das Verschuldensprinzip begrenzt ist. Die Verwahrungsinitiative steht mit die-
sen Grundrechten zum Teil —abhangig von der Auslegung —im Widerspruch. Die
Arbeitsgruppe war jedoch in Ubereinstimmung mit schweizerischer Lehre und
Praxis bemiiht, den neuen Verfassungstext menschenrechtskonform umzuset-
zen und notfalls Abstriche an den Forderungen der Initiative zu machen. Betrof-
fen von der Verwahrungsinitiative waren vor allem Artikel 5 Absatz 1 EMRK, der
die korperliche Bewegungsfreiheit garantiert und die Voraussetzungen des zu-
lassigen Freiheitsentzuges umschreibt, insbesondere aber Artikel 5 Absatz 4
EMRK, der den Inhaftierten das Recht verleiht, in angemessenen Zeitabstanden
die Rechtmassigkeit der Unterbringung iiberpriifen zu lassen. Dabei ist zu kla-
ren, ob das Sicherheitsbediirfnis der Allgemeinheit weiterhin den Freiheitsan-
spruch der inhaftierten Person tiberwiegt. Der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) geht davon aus, dass sich die personlichen Eigenschaftenim
Verlaufe der Zeit verandern konnen und damit die Gemeingefahrlichkeit der oder
des Inhaftierten dahinfallen kann, sodass die Fortdauer des Freiheitsentzuges
konventionswidrig wére (BBl 2006 889, hier 899). Die Forderungen der Initiative:
«lebenslange Verwahrung», «Ausschluss der frithzeitigen Entlassung» und Uber-
priifung der Entlassung nur wenn «neue, wissenschaftliche Erkenntnisse» vor-
liegen, standen damit im krassem Widerspruch.

Bei der ordentlichen Verwahrung nach Artikel 64b StGB ist eine jahrliche Uber-
prufung der Verwahrungsgriinde durch ein Gericht ausdriicklich vorgesehen. Bei
derlebenslangen Verwahrungist diese grundsétzlich abhangig von «neuen, wis-
senschaftlichen Erkenntnissen», was in einem Spannungsverhailtnis steht zu Ar-
tikel 5 Absatz 4 EMRK. Der Gesetzgeber hat deshalb fiir die Regelung dieser Frage
einen neuen Artikel 64c StGB eingefiigt. Danach sind auch neue «durch metho-

disches Vorgehen erlangte Erkenntnisse betreffend die Therapierbarkeit» des Ver-



2.7

wahrten zu verstehen (Abs. 1; vgl. BB1 2006 889, hier 907). Die Priifung soll durch
eine speziell hierfiir eingesetzte Fachkommission vorgenommen werden (Abs.
2). Fithrt die Behandlung zu einem positiven Ergebnis beziiglich Gefahrlichkeit
ordnet das Gericht eine stationare therapeutische Massnahme oder allenfalls die
bedingte Entlassung an (Abs. 3 und 4). Es besteht somit die Méglichkeit der Uber-
priifung der Haft, wenn sich die personlichen Verhaltnisse des Taters gedndert
haben oder aus anderen Griinden eine Inhaftierung nicht mehr nétig ist. Die Ent-
scheide der Vollzugsbehorden sind bei einem Gericht anfechtbar. Die zustandi-
gen kantonalen und eidgendssischen Behorden haben dafiir zu sorgen, dass ein
Gericht «innert kurzer Frist» (Art. 5 Abs. 4 EMRK) iiber die Rechtmaéssigkeit der

Fortdauer des Freiheitsentzugs entscheiden kann.

Fazit

Bundesrat und Parlament haben sich grésste Miihe gegeben, die Verwahrungsi-
nitiative wortgetreu, jedoch volkerrechtskonform umzusetzen. Das war kein
leichtes Unterfangen und nur mit gewissen Abstrichen an den extremen Forde-
rungen der Initiative moglich. Den Urheberinnen der Volksinitiative gentigte das
nicht. Fiir Anita Chabaan, der federfiihrenden Person und Urheberin der Verwah-
rungs- und der Padophilen-Initiative, werden Sexual- und Gewaltstraftater noch
immer nicht hart genug angepackt. Mit zwei neuen Initiativen soll nachgedop-
pelt werden. Eines der beiden Volksbegehren will Richter und Gutachter person-
lich fiir Fehlentscheide zur Verantwortung ziehen; die zweite Initiative verlangt
die Errichtung eines gesamtschweizerischen Registers iiber rechtskraftig verur-
teilte Sexual- und Gewaltstraftater (vgl. www.bk.admin.ch > Themen > Politische
Rechte > Volksinitiativen). Ob die Initiativen zustande kommen bleibt offen; die
Sammelfrist lduft noch bis zum 29. Oktober 2015.

Auch wenn die Verwahrungsinitiative nur mit Einschrankungen umgesetzt
werden konnte, ist unverkennbar, dass diese und ahnlich gelagerte Volksinitia-
tiven (Ausschaffung krimineller Auslédnder, Pddophilen-Initiative usw.) ein-
schneidende Wirkungen zeitigen und nicht unerheblich zu einer Verscharfung
des Straf- und Massnahmenvollzugs beitragen haben. Die Vollzugséffnungen
(Ausginge, Hafturlaube, Externate) wurden eingeschréankt und in der Regel nur
noch als begleitete Ausgdnge von wenigen Stunden gewéahrt. Ende 2013 waren
in der Schweiz 144 Straftater verwahrt. Von den insgesamt 25 nach dem neuen
Recht vom 1.Januar 2007 verwahrten Straftdtern ist bisher noch niemand entlas-
sen worden (vgl. Bundesamt fiir Justiz 2015). Die lebenslange Verwahrung ist
meines Wissens erst zweimal angeordnet worden. Es bestétigt sich also auch in
diesem Bereich die Erfahrung, dass Volksinitiativen (selbst wenn sie wegen Riick-

zugs nicht zur Abstimmung gelangen) in mindestens einem Drittel aller Falle zu
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Korrekturmassnahmen und bedeutenden Anderungen auf Gesetzes- und Verord-
nungsstufe fiihren (Rausch 2008, 425 ff.).

Probleme und Erfahrungen bei der Umsetzung der Ausschaffungsinitiative
Grundanliegen der Initianten
Die Ausschaffungsinitiative wurde am 28. November 2010 von Volk und Standen
mit 52,9 Prozent der Stimmenden und von 15 5/2 Stinden angenommen.
Zusammengefasst ging es um Folgendes: Auslanderinnen und Auslander, die
eine der im Initiativtext benannten Straftaten begangen haben, sollen kiinftig
automatisch ihre Aufenthaltsrecht verlieren und in ihr Heimatland zurtickge-
schafft werden. Die neuen Verfassungsbestimmungen stehen im Konflikt mit be-
stehenden rechtsstaatlichen Garantien der BV (insb. dem Verhéltnisméssigkeits-
prinzip) und nicht zwingendem Volkerrecht, wie es in der EMRK und dem

Personenfreiziigigkeitsabkommen mit der EU verankert ist.

Eidgenossische Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimineller Auslinder
(Ausschaffungsinitiative)»

Die Volksinitiative lautet:
Die Bundesverfassung vom 18. April 1999 wird wie folgt gedndert:

Art. 121 Abs. 3—6 (neu)

3 Sie [die Auslédnderinnen und Auslénder] verlieren unabhingig von ihrem
ausldnderrechtlichen Status ihr Aufenthaltsrecht sowie alle Rechtsanspriiche auf
Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie:

wegen eines vorsitzlichen Tétungsdelikts, wegen einer Vergewaltigung oder eines
anderen schweren Sexualdelikts, wegen eines anderen Gewaltdelikts wie Raub, wegen
Menschenhandels, Drogenhandels oder eines Einbruchsdelikts rechtskriftig verurteilt
worden sind; oder

missbrauchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen haben.

4 Der Gesetzgeber umschreibt die Tatbestinde nach Absatz 3 niher. Er kann sie um
weitere Tatbestdnde ergénzen.

5 Auslidnderinnen und Auslinder, die nach den Absitzen 3 und 4 ihr Aufenthaltsrecht
sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verlieren, sind von der
zustidndigen Behorde aus der Schweiz auszuweisen und mit einem Einreiseverbot von 5—
15 Jahren zu belegen. Im Wiederholungsfall ist das Einreiseverbot auf 20 Jahre
anzusetzen.

¢ Wer das Einreiseverbot missachtet oder sonst wie illegal in die Schweiz einreist, macht
sich strafbar. Der Gesetzgeber erlédsst die entsprechenden Bestimmungen.
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3.3

Umsetzungsarbeiten

Der Bundesrat wollte der Initiative urspriinglich einen Gegenvorschlag auf Ge-
setzesstufe gegeniiberstellen (BBl 2009 5097). Das Parlament entschied sich fiir
einen Gegenentwurf auf Verfassungsebene (BB vom 10.Juni 2010, BB1 2010 4243).
Der verfassungskonforme Gegenentwurf des Parlaments blieb in der Volksab-
stimmung mit 45,8 Prozent chancenlos.

Fiir die Umsetzung der sofort in Kraft getretenen neuen Verfassungsbestim-
mungen schlug der Bundesrat nach Kenntnisnahme der Vorschlage der hierfiir
2011 eingesetzten Arbeitsgruppe (EJPD Bericht 2011) und der Ergebnisse des 2012
durchgefiithrten Vernehmlassungsverfahrens in seiner Botschaft vom 26. Juni
2013 eine vermittelnde Losung vor «zwischen dem mit den neuen Verfassungs-
bestimmungen anvisierten Ausweisungsautomatismus und der Beachtung be-
stehender Verfassungsgrundsitze, Menschenrechtsgarantien und volkerrecht-
licher Abkommen» (BBI 2013 5975).

Die eidgendssischen Rate haben statt mit einer Mindeststrafe und einer Unzu-
mutbarkeitsregel, wie das der Bundesrat vorgeschlagen hatte, mit einer Harte-
klausel operiert, die es dem Gericht erlauben soll, ausnahmsweise von der obli-
gatorischen Landesverweisung abzusehen (vgl. Art. 66a Abs. 2 Entwurf StGB). Die
Vorlage ist bereinigt; die Referendumsfrist ist am 9. Juli 2015 abgelaufen (BB vom
20. Mérz 2015, BBl 2015 2735).

Diese «Aufweichung» widerspricht nach Auffassung der SVP dem Sinn der
vonihrlancierten Ausschaffungsinitiative ebenso wie der frithere Gegenentwurf
der Rate auf der Verfassungsstufe und die vermittelnden Vorschlage des Bundes-
rates. Ein Riickzug der zur wortgetreuen Umsetzung verpflichtenden (mindestens
so problematischen) «Durchsetzungsinitiative» (vgl. BBl 2013 9459, 2015 2701) steht
danach fiir sie nicht mehr zur Diskussion. Sie setzt ihre Hoffnungen nun auf die
fiir das Jahr 2016 vorgesehene Abstimmung iiber diese Initiative, die bei einer

Annahme als Verfassungstext unmittelbar anwendbar wére.

Erfahrungen mit der vom EJPD eingesetzten Arbeitsgruppe
Die Vorsteherin des EJPD hat fiir die Umsetzung der neuen Verfassungsbestim-
mungen lber den Umgang mit straffalligen Auslandern am 22. Dezember 2010
eine aus externen und internen Fachleuten zusammengesetzte Arbeitsgruppe
eingesetzt. Diese hatte Vorschlage fiir die Umsetzung auf Gesetzesstufe zu erar-
beiten, die rechtlichen Konsequenzen aufzuzeigen und Differenzen offenzule-
gen. Diese sind in den Schlussbericht vom 21. Juni 2011 eingeflossen und werden
dort dargelegt (EJPD 2011, passim).

Die Arbeitsgruppe erachtete es trotz der Einreichung eines mit der Parteilei-

tung der SVP abgestimmten ausformulierten Gesetzesentwurfs durch die Vertre-
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ter des Initiativkomitees an der ersten Sitzung als notwendig, vorerst einige
Grundsatzfragen zu kliren und generelle Uberlegungen anzustellen zur Umset-
zung von Verfassungsinitiativen, zur Auslegung von Verfassungsnormen, zur Be-
deutung des Verhaltnismassigkeitsprinzips, zur Hierarchie der Rechtsnormen
(insb. des Verhaltnisses zum Volkerrecht). Die Haltung der Arbeitsgruppe zu die-
sen Fragen, die im Bericht ausfiihrlich erldutert werden, konnte zwar die Vertre-
ter des Initiativkomitees nicht von ihren zum Teil gegenteiligen Auffassungen
oder ihrem konkreten Gesetzesvorschlag abbringen, erlaubte es aber, die Diffe-
renzen von allem Anfang an kenntlich zu machen und im Ubrigen eine «unité
de doctrine» herzustellen. Dieses deduktive Vorgehen erwies sich insbesondere
dort als nutzlich, wo es darum ging, die Vereinbarkeit der Vorschlage mit den
Grundsatzen des Verfassungs- und Volkerrechts zu priifen. Bei anderen Fragen
(Deliktskatalog, Schwere der fiir die Ausschaffung massgebenden Delikte, Min-
deststrafe und andere Voraussetzungen, Sozialmissbrauch, Vollzugsproblematik)
war dies nur beschrankt der Fall.

Die Erfahrungen mit dem methodischen Vorgehen (vorangehende Grund-
satzdebatte oder konkreter Einstieg in die Diskussion) und der Nutzen des Bei-
zugs von Vertretern des Initiativkomitees waren anders als bei der Arbeitsgruppe
«Verwahrung» und hitten unterschiedlicher nicht sein kénnen (vgl. Ziff. 2.3 und
2.4).Die Vertreter des Initiativkomitees liessen sich auf die Diskussion der schwie-
rigen juristischen Fragen ein und waren in der Lage, ihre gegenteilige Auffas-
sung schriftlich festzuhalten (auch zuhanden des Schlussberichts). Die Diskus-
sionen waren sachlich und fiir alle Beteiligten klarend. Die Grundsatzdebatten
haben sich als wertvoll erwiesen. Das mag daran gelegen haben, dass die mit
der Ausschaffungsinitiative aufgeworfenen Fragen fiir das Verfassungsrecht
und die Verfassungsinitiative von grosserer und allgemeiner Bedeutung waren
und dass die Ausschaffungsinitiative von der Sache her vielschichtiger und kom-
plexer war. Von Bedeutung fiir die Diskussion war auch, dass von Anfang an ein
konkreter Vorschlag des Initiativkomitees vorlag, der die Ausrichtung aufzeigte
und als Grundlage der Diskussion dienen konnte. Ohne die fachlich hochkom-
petente Unterstiitzung und wertvolle Anregungen sowie zahlreiche Papiere des
Bundesamts fiir Justiz und des Bundesamts fiir Migration ware die Arbeit aller-

dings nicht méglich gewesen.

Grundsatzfragen

Ich greife hier vorweg kurz zwei Fragen auf, die von der Arbeitsgruppe zu Be-
ginn einlésslich diskutiert wurden: der Standort der kiinftigen Normen (Auslan-
derrecht oder Strafrecht) und die Respektierung der grundlegenden Werte und
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Entscheide unseres Grundgesetzes bei der Auslegung neuer Verfassungsnormen.

Der Bundesrat hatte fiir seinen indirekten Gegenvorschlag zur Ausschaf-
fungsinitiative eine Anpassung im Ausldanderrecht vorgesehen (BBl 2009 5097,
hier 5118). Die Verankerung der Ausschaffungsinitiative im entsprechenden Ab-
schnitt der BV iber den Aufenthalt und die Niederlassung von Ausldnderinnen
und Auslédndern (Art. 121 Abs. 3-6) hétte das nahelegen konnen. Die Arbeits-
gruppe hat sich anders entschieden und Anpassungen im Strafrecht (Art. 64 ff.
StGB) vorgeschlagen. Dafiir sprach einerseits der Umsetzungsentwurf der SVP,
andererseits aber auch der frithere Standort der Bestimmungen iiber die Landes-
verweisung als Nebenstrafe im StGB und die vorgeschlagene Zustandigkeit des
Strafbehorde fiir die Anordnung der Landesverweisung, wobei zur Durchbre-
chung der automatischen Ausschaffung immerhin die Vollzugsbehérde berech-
tigt werden sollte, volkerrechtliche Hindernisse beim Vollzug zu berticksichti-
gen.

Beziiglich der Auslegung hielt sich die Mehrheit der Arbeitsgruppe an die
von Lehre und Praxis entwickelten Grundsitze. Danach ist der Gesetzgeber auf-
grund der anerkannten Auslegungsregeln befugt und verpflichtet, Verfassungs-
normen, also auch die Bestimmungen von Artikel 121 Absétze 3—-6 BV, so auszu-
legen und umzusetzen, dass die grundlegenden Werte und Entscheide der
geltenden BV sowie die im vorliegenden Zusammenhang relevanten verfas-
sungsrechtlichen Grundsétze rechtsstaatlichen Handelns (Verhaltnismassigkeit
und Beachtung des Volkerrechts gemaéss Art. 5 BV) respektiert werden. Die Ver-
treter des Initiativkomitees waren allerdings beziiglich der Frage, ob und inwie-
fern der Verfassungs- und der Gesetzgeber vom allgemeinen Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit des staatlichen Handelns abweichen darf und wie mit
allfalligen Verstossen gegen nicht zwingendes Volkerrecht umzugehen ist,
grundsatzlich anderer Meinung.

Verhiltnismassigkeit der automatischen Ausschaffung
Die nachfolgenden Ausfiihrungen lehnen sich in einigen Passagen an den von
mir mitverfassten Schlussbericht der Arbeitsgruppe vom 21. Juni 2011 an.

Der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit durchzieht als machthemmender
Leitgedanke die gesamte Verfassungs- und Rechtsordnung, hat mithin Quer-
schnittsfunktion und ist fiir alle staatlichen Organe verbindlich und massge-
bend. Verhaltnisméssiges Handeln setzt immer eine Interessenabwagung vo-
raus zwischen dem angestrebten Ziel und der getroffenen Massnahme. Nach
Auffassung der Initianten habe das Volk mit der Initiative selbst diese Interes-
senabwagung vorgenommen. Diese in Artikel 121 Absatz 3 BV verankerte Auf-

fassung konkretisiere insofern den allgemeinen Artikel 5 Absatz 2 BV, und zwar
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erstens durch die Auswahl ausgewahlter auf die Auslanderkriminalitét fokus-
sierter Tatbestinde und zweitens durch das Abstellen auf die blosse Verurtei-
lung (unabhéangig von der ausgefallten Strafe). Die Norm sei diesbeziiglich klar
und gehe als speziellere und jiingere Norm dem allgemeinen Grundsatz vor. Es
sei deshalb kein Spielraum gegeben fiir eine verschuldensabhéngige Mindest-
strafe oder Abwiagungen liber die Zumutbarkeit der Ausschaffung.

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe konnte sich dieser Meinung nicht anschlies-
sen und erarbeitete drei Varianten, die dem verfassungsrechtlichen Gebot der
Verhaltnisméassigkeit, der Beachtung der Grundrechte und der Kohédrenz der

Rechtsordnung besser Rechnung trugen.

Massgeblichkeit des Volkerrechts und der EMRK-Rechtsprechung

Die Arbeitsgruppe hat (wie frither schon der Bundesrat) die Ausschaffungsini-
tiative in mehreren Punkten als volkerrechtswidrig bezeichnet und Verstosse
insbesondere gegen die EMRK, den UNO-Pakt II, die Kinderrechtskonvention und
das Freiziigigkeitsabkommen geortet. Sie versuchte deshalb, die Initiative vol-
kerrechtskonform auszulegen, wie das Lehre und Praxis nahelegen.

Die Vertreter des Initiativkomitees waren hingegen der Auffassung, dass ihr
Initiativtext gar nicht gegen den Wortlaut dieser Staatsvertrage verstosse, son-
dern hochstens gegen die von den einschlagigen Gerichts- und Kontrollorganen
entwickelte Rechtsprechung. Die von diesen Organen entwickelte Praxis gehe
némlich weit liber den seinerzeit genehmigten Vertrag hinaus und entbehre ei-
ner auch nur annahernd gleichwertigen demokratischen Legitimation wie die
vom Souveran genehmigte Verfassungsinitiative. Man solle deshalb eine Verur-
teilung durch den EGMR in Kauf nehmen und auf eine Anderung der Rechtspre-
chung hinwirken. Eine Kiindigung der EMRK sei nicht notig. Fiir die Mehrheit
der Arbeitsgruppe war hingegen auf die Auslegung abzustellen, die von den
EMRK-Organen entwickelt worden war.

Die Arbeitsgruppe suchte deshalb nach vertretbaren Losungen und gelangte
zur Auffassung, dass zwar der Verfassungstext beziiglich der Rechtsfolgen einer
«Verurteilung» (ndmlich Verlust des Aufenthaltsrechts, Ausweisung und Einrei-
severbot) kein Ermessen zulésst (insofern ein «Ausweisungsautomatismus» be-
steht), hingegen nicht ausschliesst, dass die Vollzugsbehdrde beim Vollzug (also
nach der Verbiissung der Strafe) die Zumutbarkeit der Landesverweisung unter
Berticksichtigung aller volker- und verfassungsrechtlicher Vorgaben noch ein-
mal priift. Auf diese Weise (Mindeststrafe als Voraussetzung der Ausschaffung
und Priifung von Vollzugshindernissen vor der Ausschaffung) wollte die Mehr-
heit der Arbeitsgruppe die Verfassungsmaéssigkeit (Verhéltnisméassigkeit) und

die Volkerrechtskonformitét sicherstellen.
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4.1

Anlasstatenkatalog und Zustandigkeitsfragen

Der neue Verfassungstext wirft noch viele andere Fragen auf, die hier nicht be-
handelt werden kénnen. Immerhin sei auf die Inkohdrenz des Anlasstatenkata-
logs hingewiesen (schwere Verbrechen wie Vergewaltigung und Raub, miss-
brauchlicher Bezug von Sozialleistungen u. a. m.). Bundesrat und Parlament
haben diesen Anlasstatenkatalog wie auch die Arbeitsgruppe systematisiert, an-
geglichen und ergénzt (BBl 2013 6063; BB vom 20. Mérz 2015, BBl 2015 2735). Auch
das Problem der fiir die Anordnung und den Vollzug der Ausschaffung zustandi-
gen Behorde galt es zu klaren, was zu unterschiedlichen Vorschlagsvarianten der
Arbeitsgruppe fiihrte (EJPD Bericht 2011).

Fazit

Die Ausfithrungen machen deutlich, dass die Ausschaffungsinitiative «beim Wort
genommen» elementare Grundfragen des Rechtsstaates und der von Lehre und
Praxis entwickelten Grundsétze der Auslegung von Verfassungstexten beriihrt.
Sie missachtet die von der Rechtsprechung entwickelte Praxis zu den Grund-
rechten und den Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit staatlicher Massnahmen,
der auch vom Volk (als in das Verfassungssystem eingebundenes Organ) zu be-
achtenist. Sie verstosst gegen volkerrechtlich eingegangene Verpflichtungen und
stellt den grundsétzlichen Vorrang des Volkerrechts und die etablierte Rechts-
normenhierarchie in Frage. Das zeigt sich auch an der neuesten, von der SVP lan-
cierten Volksinitiative «Schweizer Recht statt fremde Richter», die diese Hierar-
chie zugunsten des schweizerischen Rechts zurechtriicken will. Es scheint deshalb
richtig und an der Zeit, dass die Frage der Zulassung und der Gultigkeit von Volk-

sinitiativen von den Behdrden ernsthaft angegangen wird.

Methodische Probleme bei der Formulierung von Initiativen am Beispiel der
Initiative «Ja zur Hausarztmedizin»

Anliegen der Hausérzte

Seit Jahren kimpften die interessierten Kreise (Arztinnen und Arzte, Patientinnen
und Patienten, Pflegedienste und Heime) fiir eine Anerkennung und Besserstel-
lung der Hausarztmedizin im Gesundheitswesen. Trotz verbreiteter Einsicht der
Fachkreise und der Politik in die elementare Bedeutung dieses Zweigs fiir die me-
dizinische Grundversorgung und trotz grosser Sympathie in der Bevolkerung ver-
lor die Hausarztmedizin zusehends an Verbreitung und Gewicht. Die gestiegenen
Anforderungen und die grosse Verantwortung, der erschwerte Zugang und die
im Vergleich zu anderen Leistungserbringern im Gesundheitswesen schlechteren
Arbeitsbedingungen haben das Interesse an diesem Beruf vermindert und

fithrten zu Nachwuchsproblemen, nicht nur in Randregionen. Dieser Entwick-
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lung wollten die Initianten Einhalt gebieten. Nachdem die bisherigen Bemii-
hungen fiir eine Starkung der Hausarztmedizin und fiir verbesserte Arbeitsbe-
dingungen nicht zum erhofften Erfolg gefiihrt und die politisch verantwortlichen
Akteure nicht zum Einlenken veranlasst hatten, sollte mit einer Volksinitiative
auf Teilrevision der Bundesverfassung eine Korrektur der Politik eingeleitet wer-

den. Vgl. dazu auch Koller 2015, passim.

Eidgendssische Volksinitiative «Ja zur Hausarztmedizin»
Die Bundesverfassung wird wie folgt geéndert:

Art. 118b (neu) Hausarztmedizin

! Bund und Kantone sorgen im Rahmen ihrer Zustéindigkeiten fiir eine ausreichende, allen
zugidngliche, fachlich umfassende und qualitativ hochstehende medizinische Versorgung
der Bevolkerung durch Fachérztinnen und Fachdrzte der Hausarztmedizin.

2 Sie erhalten und fordern die Hausarztmedizin als wesentlichen Bestandteil der
Grundversorgung und als in der Regel erste Anlaufstelle fiir die Behandlung von
Krankheiten und Unfillen sowie fiir Fragen der Gesundheitserziehung und der
Gesundheitsvorsorge.

3 Sie streben eine ausgewogene regionale Verteilung an, schaffen giinstige
Voraussetzungen fiir die Ausiibung der Hausarztmedizin und fordern die
Zusammenarbeit mit den {ibrigen Leistungserbringern und Institutionen des Gesundheits-
und Sozialwesens.

4 Der Bund erlisst Vorschriften iiber:
a. die universitdre Ausbildung, die berufliche Weiterbildung zur Fachérztin oder
zum Facharzt sowie die klinische Forschung auf dem Gebiet der Hausarztmedizin;
b. den gesicherten Zugang zum Beruf und die Erleichterung der Berufsausiibung;
c. die Erweiterung und die angemessene Abgeltung der diagnostischen,
therapeutischen und préaventiven Leistungen der Hausarztmedizin;
d. die Anerkennung und die Aufwertung der besonderen beratenden und
koordinierenden Tatigkeiten fiir Patientinnen und Patienten;
¢. administrative Vereinfachungen und zeitgemisse Formen der Berufsausiibung.

5 Der Bund tréigt in seiner Gesundheitspolitik den Anstrengungen der Kantone und
Gemeinden sowie der Wirtschaft auf dem Gebiet der Hausarztmedizin Rechnung. Er
unterstiitzt sie in ihren Bestrebungen fiir einen wirtschaftlichen Einsatz der Mittel und die
Sicherung der Qualitdt der Leistungen.

4.2 Forderungskatalog und Zustandigkeiten im Bereich der Hausarztmedizin
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Wir haben es im Bereich des Gesundheitswesens mit einer stark zergliederten
Aufgabenteilung zwischen Bund, Kantonen und Gemeinden zu tun. Auch in der
BV fehlt eine umfassende Grundnorm iiber das Gesundheitswesen. Obwohl die

Kantone noch eine grosse Zahl gesundheitspolitischer Aufgaben zu erfiillen ha-
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ben (namentlich in der Gesundheitsversorgung und im Vollzug bundesrechtlicher
Vorgaben), ist heute in vielen wichtigen Bereichen der Bund fiir die Gesetzge-
bung im Gesundheitswesen zustindig. Der Bund hat diese Aufgaben in zahl-
reichen Gesetzen naher ausgefiihrt und in einer Fiille von Verordnungen detail-
liert geregelt. So sind viele, die Austibung der Hausarztmedizin erschwerende
Vorschriften auf unterstufiger oder gar vertraglicher Ebene geregelt (Zulassungs-
und Leistungsverordnungen, Arzneimittel- und Spezialitatenlisten, Prufungsre-
glemente, Tarifvertrage) oder in kantonalen Vorschriften des Gesundheits- und
Spitalwesens enthalten.

Diese starke Zergliederung der Aufgabenteilung und die Regulierung auf un-
terschiedlichen Ebenen stellten die Initianten der Volksinitiative «Ja zur Haus-
arztmedizin» vor ein grosses Dilemma. Die Verfassungsinitiative zielt auf die An-
derung der allgemein formulierten Bundesverfassung ab. Die Anliegen der
Hauséarzte waren und sind jedoch konkreter Natur, die sich durchaus auch auf un-
terer Stufe (Gesetze, Verordnungen, Listen, Vertrdge) verwirklichen liessen (und
lassen), z.B.durch Anderung des Medizinalberufegesetzes, des Krankenversiche-
rungsgesetzes, der Analyse- und Laborlisten, des TarMed. Kommt hinzu, dass die
Begehren sich nicht nur an den Bund richteten (mehr Forschung, praxisorien-
tierte Aus- und Weiterbildung, erweiterte Kompetenzen, Tarifierung), sondern
auch an die Kantone (Zulassung, Finanzierung der Praxisassistenz, Organisation
der Notfalldienste), die Universitdten (Institute und Ordinarien fiir die Hausarzt-
medizin, Ausbildungs- und Praxisplétze), die Gemeinden (Férderung neuer Ver-
sorgungsmodelle und geeigneter Praxisinfrastrukturen) sowie —last but notleast
—an die Tarifpartner (FMH, Spitdler und Versicherungen). Die vielfaltigen Anlie-
gen mussten deshalb abstrakter gefasst und «verfassungskonform», also relativ
allgemein und offen, formuliert werden. Vor allem galt es, die Ziele und die zur
Verwirklichung notwendig erscheinenden Massnahmen aufzulisten und zu pri-
orisieren. Das Initiativkomitee unterzog sich dieser Pflichtiibung und legte

schliesslich ein 15-Punkte-Programm vor: «Was wir konkret erreichen wollen».

Erarbeitung einer Normskizze fiir einen Verfassungsartikel

Als Verfasser des Initiativtextes sah ich mich bei der Umsetzung dieser Forde-
rungen in eine Verfassungsnorm vor interessante methodische Fragen gestellt.
Sollte der Versuch gemacht werden, die Hausarztmedizin als wesentlichen Be-
standteil der medizinischen Grundversorgung in einem Grundlagenartikel fiir
das gesamte Gesundheitswesen an den Anfang der Gesundheitsverfassung zu
stellen? Sollte ferner der neue Artikel die bisherige Aufgabenteilung von Bund
und Kantonen im Bereich der Gesundheit nach wahren? Den Ausschlag fiir ei-

nen beschrankteren, auf die Hausarztmedizin fokussierten Verfassungsartikel
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gaben schliesslich zu Recht die politischen und nicht die rechtlichen Griinde, vor
allem aber die Erfolgschancen.

Das fiihrte im Ergebnis dazu, dass die geforderten Massnahmen im Bereich
der Aus- und Weiterbildung (Bund), die erleichterte Berufsausiibung der Haus-
arztmedizin (Kantone), die Forderung einer zweckmaéssigen Praxisinfrastruktur
(Kantone und Gemeinden) und ein hausarztfreundliches Tarifsystem (Tarifpart-
ner) unberiicksichtigt der geltenden Zustandigkeiten als Vorgaben in den Initia-
tivtext aufgenommen wurden. Dabei gehorte eigentlich, nach der allgemeinen
Zustandigkeitsordnung und herrschender Rechtslehre, nur das in die Bundesver-
fassung, was in die Kompetenz des Bundes fallen oder von Bundesrechts wegen
gelten soll. Adressaten der neuen Verfassungsnorm waren dann immerhin-neu-
eren Gepflogenheiten von parallelen Kompetenzen verpflichtet — «Bund und Kan-
tone ... im Rahmen ihrer Zustindigkeiten».

Anspruchsvoller als die Beantwortung dieser Fragen war das Bemiithen, das
detaillierte 15-Punkte-Programm mit den zahlreichen konkreten Forderungen
des Initiativkomitees in eine gut strukturierte, rechtlich haltbare und allgemein
verstandliche Verfassungsnorm zu «giessen» und dabei dem tiblichen Aufbau
der Zustdandigkeitsnormen in der Bundesverfassung Rechnung zu tragen: eine
klare Kompetenzzuweisung vorweg, Ziele und Grundséatze der Aufgabenzuwei-
sung sowie Auftrdge an den Bundesgesetzgeber (Massnahmen) danach, allen-
falls ergdnzende Bestimmungen. Die dabei resultierende Normskizze fand gute
Aufnahme bei den Initianten und fiihrte zu ersten Entwtirfen des Verfassungs-
textes. Dieser ist dann letztlich doch ausfiihrlicher ausgefallen, als dem Verfas-
sungsrechtler, der um die Knappheit und Offenheit der Normen unseres Grund-
gesetzes bemiiht sein sollte, lieb ist. Auch hier galt es jedoch wiederum, das Ziel
der Initiative vor Augen zu halten, namlich dem Gesetzgeber moglichst konkrete
Vorgaben zu machen tiber die Verbesserung der medizinischen Grundversorgung

durch eine Besserstellung der Hausarztmedizin.

Verfassungstext als Verhandlungsangebot

Der Volksinitiative «Ja zur Hausarztmedizin» hatte in erster Linie eine «Ventil-
und Druckfunktion». Es ging darum, den Gesetzgeber in der Gesundheitspolitik
zum Handeln in einer bestimmten Richtung zu veranlassen. Dabei war der Aus-
gang des politischen Prozesses ungewiss. Mit dem Erfolg der Verfassungsabstim-
mung wire zwar schon einiges gewonnen gewesen, das Ziel aber noch langst
nicht erreicht. Der Druck musste deshalb aufrechterhalten werden, bis zur si-
cheren Umsetzung der Anliegen auf der Gesetzes- und Verordnungsstufe. Das
hing entscheidend ab von der Haltung der Behorden (Bundesrat und Parlament)

sowie der Interessenvertreter bzw. der im Gesundheitswesen kréftig agierenden



4.5

Lobby: Arztegesellschaften, Spitaler, Krankenkassen, Erziehungs- und Gesund-
heitsdirektoren, Universitaten.

Der Bundesrat reagierte auf die Volksinitiative mit einem Gegenentwurf auf
Verfassungsstufe (BBl 2011 7553 u. 7591). Das Parlament seinerseits nahm davon
und von der Initiative einige Bestimmungen auf, insbesondere die Zielformulie-
rung und die Bundeskompetenz fiir die Aus- und Weiterbildung der Gesundheits-
und Medizinalberufe (BB vom 19. Sept. 2013, BBl 2013 7347). Es erweiterte den Fo-
kus (wie schon der Bundesrat) auf die medizinische Grundversorgung im
Allgemeinen (nicht nur auf die Hausarztmedizin) und speckte den ibrigen Text
der Initiative bis auf die angemessene Abgeltung der hausarztlichen Leistungen
unter anderem deshalb ab, weil Bundesrat Berset als Vorsteher des zustandigen
Departements parallel dazu einen umfassenden Masterplan initiiert hatte, der
auf allen Ebenen konkrete Ergebnisse versprach (Koller 2013, 113 £f.). Die Réte un-
terstiitzten dieses Vorgehen zusétzlich mit einer Motion (Motion SGK-SR
Nr.12.3643).

Masterplan als Erfolgsgarant

Der Masterplan «Hausarztmedizin und medizinische Grundversorgung» erwies
sich als ideales Instrument, die beteiligten Gemeinwesen (Bund und Kantone),
die verschiedenen Institutionen (Gesundheits- und Erziehungsdirektorenkon-
ferenz [GDK und EDK], Schweizerische Universitiatsrektorenkonferenz [SUK],
Bundesamt fiir Gesundheit [BAG], Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und
Innovation [SBFI]) und die Interessenvertreter (Initiativkomitee und Verband
Hausérzte Schweiz sowie die FMH) zusammenzubringen, Lésungsansétze ge-
meinsam zu diskutieren und koordiniert vorzugehen. Mitspielen musste dabei
natiirlich auch das Parlament, dem fiir die Behandlung der Initiative 12 Monate
(bzw. bei Erarbeitung eines Gegenentwurfs maximal 24 Monate) zur Verfiigung
standen (bis 1. Okt. 2012 bzw. 2013).

Bundesrat Alain Berset bot der Kommission fiir soziale Sicherheit und Ge-
sundheit des Stdnderates (SGK-S) im Februar 2012 an, die Lancierung eines breit
abgestiitzten Masterplans «Hausarztmedizin und medizinische Grundversor-
gung» zu priifen. Im April 2012 konstituierte sich die Tragerschaft des Master-
plans (EDI, GDK, Initiativkomitee, Verband Hauséarzte Schweiz, FMH, SUK, SBFI,
BAG). Um ein koordiniertes Vorgehen zu gewahrleisten wurden drei Projekt-
gruppen eingesetzt. Sie wurden beauftragt, in Mandatspapieren die zentralen
Problemfelder zu beschreiben, die Sichtweisen der verschiedenen Ansprech-
gruppen darzulegen und konkrete Losungsansétze zu skizzieren. Diese Papiere
wurden zu Bestandteilen des Masterplans, der am 11. Juni 2012 von den Vertre-

tern der acht beteiligten Institutionen unterzeichnet wurde. Sie verpflichteten
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sich mit dem Masterplan, aktiv und konstruktiv an der Erarbeitung von Losungs-
vorschldgen mitzuwirken, diese umzusetzen (soweit dies in ihrer Zustédndigkeit
lag) bzw. den hierfiir zustdndigen Gremien und Institutionen zur Umsetzung
zu beantragen. Aufgrund der erzielten oder doch mindestens absehbaren Fort-
schritte mit Bezug auf die festgestellten Problembereiche sollten die Initianten
dazu bewegt werden, ihre Initiative zurtickzuziehen.

Die Projektgruppe «Finanzierung und Versorgung», die sich mit allen The-
menbereichen, die mit der finanziellen Besserstellung und Abgeltung zu be-
schaftigen hatte, und deshalb auch breiter zusammengesetzt war (Hausarzte,
FMH, Santésuisse, Hplus, GDK, Medizinaltarif-Kommission UVG [MTK], BAG),
bekundete verstandlicherweise am meisten Miihe, zu einvernehmlichen Lo-
sungen zu gelangen. Die Tarifpartner hatten sich nicht auf einen gemeinsamen
Vorschlag fiir eine angepasste Tarifstruktur einigen konnen. Dank der seit dem
1.Januar 2013 bestehenden subsidiaren Kompetenz des Bundesrates zur Anpas-
sung der Tarifstruktur (Art. 43 Abs. 5** des Bundesgesetzes iiber die Kranken-
versicherung) konnten die unversdhnlichen Haltungen tiberbriickt werden. Mit
Beschluss vom 20. Juni 2014 hat der Bundesrat zugunsten der Haus- und Kin-
derarzte Korrekturen am TarMed vorgenommen. Zudem werden seit dem 1. Ja-
nuar 2015 gewisse Analysen in Praxislaboratorien héher abgegolten (vgl. Kol-
ler 2015).

Die Initianten haben ihre Verfassungsinitiative am 27. September 2013 zu-
riickgezogen —eines der Ziele des Masterplans. Die Ergebnisse des Masterplans,
die hier nur ansatzweise aufgezeigt werden konnten, durften sich sehenlassen.
Zwar konnten nicht alle (zugegebenermassen recht weit gehenden) Forde-
rungen der Initianten erfiillt werden, aber doch die wesentlichsten. Fakt ist,
dass das Vorgehen die unterschiedlichen Akteure zusammenbrachte, dass 16-
sungsorientiert gearbeitet wurde und dass im Rahmen der bisherigen Zustan-
digkeiten erstaunlich rasch Resultate erzielt werden konnten. Das Parlament
hat diese Bemithungen mit seiner Motion unterstuitzt. Allerdings musste die-
ses Wohlwollen und Verstandnis bei der Beratung der Verfassungsinitiative und
des Gegenentwurfs erst noch eingelost werden.

Fiir sich allein genommen hitte der Gegenentwurf der Rate den Erwar-
tungen der Initianten nicht zu geniigen vermocht. Umgekehrt gab der Master-
plan allein, der zwar viel in Aussicht stellte, aber noch der Umsetzung bedurfte,
den Initianten zu wenig Handhabe fiir einen Riickzug der Initiative. Solange
der parlamentarische Prozess nicht abgeschlossen war, bestanden fiir die Initi-
anten somit zusatzliche Unsicherheiten. Der Masterplan musste deshalb inhalt-
lich und zeitlich zwingend auf das parlamentarische Verfahren abgestimmt
werden. Das ist dank der Dialogbereitschaft aller Beteiligten gegliickt.



4.6 Fazit

Die Volksinitiative «Ja zur Hausarztmedizin» ist ein vortreffliches Beispiel da-
fiir, dass Verfassungsinitiativen von Interessengruppierungen, die ein fiir die
Bevolkerung wichtiges Thema aufgreifen und dieses gezielt auf die politische
Agenda der Behorden setzen, schnell Beachtung finden und rascher Wirkung er-
zielen konnen, als dies mit einem Obsiegen in einem aufwindigen Abstim-
mungskampf und der Aufnahme des entsprechenden Textes in die Verfassung
moglich wire. Es bestatigt sich damit die Regel, dass Verfassungsinitiativen un-
abhangig vom Ausgang der parlamentarischen Beratungen zu Korrekturmass-
nahmen fiihren kénnen und in vielen Fillen Gesetzes- und Verordnungsande-
rungen zur Folge haben.

Verfassungsrechtlich von Bedeutung ist vor allem die Tatsache, dass das ge-
wahlte Vorgehen die Zustandigkeitsordnung besser wahrte als der Initiativtext,
was Bund und Kantone zum Mitwirken und zur Suche nach gemeinsamen Lo-
sungen veranlasste, und dass der Gegenentwurf schlanker und verfassungskon-
former daherkommen konnte, weil mit dem Masterplan die meisten Forde-
rungen auf Gesetzes- und Verordnungsebene sowie mit konkreten Massnahmen

erfullt werden konnten.

5 Thesen zur Reformbediirftigkeit der Volksrechte

- Die Verabsolutierung des «Volkswillens» (Souverdns) widerspricht einer
zeitgeméassen Auffassung vom modernen Rechts- und Verfassungsstaat. De-
mokratie und Rechtsstaat sind aufeinander bezogen und bedingen sich
wechselseitig. Sie sind aufeinander abzustimmen. Volksinitiativen sind des-
halb volker- und verfassungsrechtskonform auszulegen, was mit Abstrichen
an den von der Initiative verfolgten Zielen verbunden sein kann.

— Ausgangspunkt jeder Umsetzung von Volksinitiativen ist die methodisch
korrekte Auslegung des Verfassungstexts. Dabei ist die Verfassung als Ein-
heit zu betrachten und durch eine harmonisierende Deutung nach Moéglich-
keit «praktische Konkordanz» herzustellen. Es ist Aufgabe des Juristen,
rechtsstaatliche Vorgaben und Schranken sowie Handlungsmoglichkeiten
aufzuzeigen, nicht aber politische Kompromisse einzugehen.

— VondenInitianten darf verlangt werden, dass sie die Grundwerte der Rechts-
ordnung (einschliesslich des Volkerrechts) beachten. Sollen eingegangene
volkerrechtliche Verpflichtungen aufgehoben werden, so ist im Initiativtext
deutlich und unmissverstandlich darauf hinzuweisen (Einfithrung der Schu-
bert-Praxis fiir Volksinitiativen).

- Grundlegende Struktur- und Verfassungsprinzipien (Kerngehalte der Grund-

rechte, Grundsiatze des rechtsstaatlichen Handelns wie das Legalitatsprin-
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zip, die Verhéltnismassigkeit, Gewaltenteilung, Bundesstaatlichkeit usw.)

ertragen keine Einbriiche. Auch sind die funktionalen Organzustandigkeiten

zu respektieren (was beispielsweise bei der Durchsetzungsinitiative nicht

der Fall ist). Aus diesen Griinden pladiere ich fiir eine Vorpriifung von Volk-

sinitiativen durch ein parlamentarisches (nicht richterliches) Organ.

- Die Einfithrung materieller Schranken der Verfassungsrevision erachte ich

nicht als erfolgsversprechend. Das Volk lasst sich keinen Maulkorb umbin-

den. Was hingegen Not tut, ist mehr Offenheit im politischen Diskurs, eine

verbesserte Kommunikation und ein wesentlich grosseres Engagement un-

serer Volksvertreter bei Abstimmungskampfen.

Heinrich Koller, Prof. Dr. iur. et lic. oec., RA, em. a.o. Professor fiir 6ffentliches Recht in Basel,
bis 2006 Direktor des Bundesamts fiir Justiz (Eidgendssisches Justiz- und Polizeideparte-
ment) in Bern, heinrich.koller@staehelin-law.ch
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Résumé

Au cours de ces derniéres années, on a assisté a une augmentation du nombre d’initiatives po-
pulaires contraires au droit international et a des principes supérieurs du droit constitution-
nel. Le Conseil fédéral et le Parlement ont examiné a plusieurs reprises, de facon approfondie,
les principes développés par la doctrine et la pratique en vue de surmonter des conflits de ce
genre, mais ils ont sans cesse eu des difficultés a mettre en ceuvre les initiatives populaires.
Basée sur la conformité avec le droit international et sur la concordance constitutionnelle,
I'interprétation des initiatives populaires aboutit immanquablement au rognement des ob-
Jjectifs des auteurs des initiatives, et donc réguliérement a des discussions sur les rapports entre
la démocratie et I'’Etat de droit. Le présent article expose, a I'aide de trois exemples (initiative
sur l'internement, initiative sur le renvoi, initiative sur la médecine de famille), la maniére de
procéder, mais aussi les méthodes et les critéres utilisés.
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