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Seydoux-Christe Anne (CE, JU), pour la commission: Comme
le Conseil national, comme le Conseil fédéral, la majorité de
la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats —
acquise il est vrai avec la voix prépondérante de la prési-
dente — vous propose d'abroger l'article 190 de la Constitu-
tion fédérale, en vertu duquel «le Tribunal fédéral et les
autres autorités sont tenus d'appliquer les lois fédérales et le
droit international». Cette abrogation aurait pour conséquen-
ce la suppression de limmunité des lois fédérales. Il faut
rappeler ici que la Constitution fédérale, adoptée par le peu-
ple et les cantons, a une Iégitimité démocratique plus forte
que les lois fédérales.

A la base de cette proposition de modification constitution-
nelle, il y a deux initiatives parlementaires. Celle du con-
seiller national Heiner Studer, déposée en 2005, avait pour
but de modifier la Constitution en vue d'étendre la juridiction
constitutionnelle a I'examen des lois fédérales; son texte
s'inspirait d'un volet écarté dans le cadre de la révision totale
de la Constitution. Celle de la conseillere nationale Vreni
Muller-Hemmi, déposée en 2007, visait a relativiser I'immu-
nité des lois fédérales face a la juridiction constitutionnelle.
En 2010, la CAJ-CN a chargé une sous-commission d'exa-
miner les possibilités de mettre en oeuvre ces initiatives par-
lementaires. Cette sous-commission a soumis deux options
a la CAJ-CN: premiérement l'abrogation pure et simple de
l'article 190 de la Constitution; deuxiemement la modifica-
tion de cet article 190 en y ajoutant un alinéa selon lequel
les autorités ne seraient pas tenues d'appliquer les lois fédé-
rales qui violent les droits fondamentaux garantis par la
Constitution ou les droits de I'homme garantis par le droit in-
ternational.

La grande majorité des membres de la commission s'est
prononcée pour l'abrogation de I'article 190 de la Constitu-
tion. La CAJ-CN a ensuite procédé a une audition, au cours
de laquelle les intervenants se sont exprimés en faveur du
principe de l'extension de la juridiction constitutionnelle. Une
procédure de consultation a également eu lieu de février a
mai 2011. Notre Commission des affaires juridiques a traité
ces initiatives parlementaires lors de trois séances, en jan-
vier, février et avril 2012.

Quel est le droit en vigueur? Toutes les autorités d'applica-
tion du droit, a tous les niveaux, sont évidemment tenues de
respecter la Constitution fédérale et le droit international,
conformément au principe de la hiérarchie des normes. Ce-
pendant, le contrdle de la constitutionnalité des normes est
limité par l'article 190 de la Constitution fédérale. En effet, le
Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenues d'appli-
quer les lois fédérales et le droit international, et ce méme
s'ils sont contraires a la Constitution fédérale. En consé-
quence, s'il constate une incompatibilité entre une loi fédé-
rale ou le droit international et la Constitution fédérale lors
d'un cas d'application, le Tribunal fédéral ne peut que la si-
gnaler dans les considérants de l'arrét en cause, mais il ne
peut pas refuser d'appliquer la loi fédérale ou le droit interna-
tional contraire, ce qui, dans un Etat de droit, pose tout de
méme probléme!

Par ailleurs, les normes du droit international qui garantis-
sent les droits de I'homme priment les lois fédérales. C'est le
cas de la Convention européenne des droits de I'homme et
du Pacte Il de I'ONU sur les droits civils et politiques.

Il faut relever que le principe de I'égalité, a I'article 8 alinéa 1
de la Constitution fédérale, l'interdiction de l'arbitraire, a I'ar-
ticle 9, la liberté d'établissement, a l'article 24, la garantie de
la propriété, a l'article 26, la liberté économique, a l'arti-
cle 27, et le droit de prendre part aux élections et votations,
a l'article 34, sont des droits constitutionnels fondamentaux,
qui ne sont pas — ou pas totalement — garantis par le droit in-
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ternational et notamment par la Convention européenne des
droits de 'hnomme.

Des lors, pourquoi étendre la juridiction constitutionnelle aux
lois fédérales? Du point de vue historique, lorsque I'Etat fé-
déral a été créé au XIXe siecle, la plupart des compétences
étaient cantonales, la Confédération ayant essentiellement
des compétences dans le domaine des relations étrangéres.
Les domaines qui pouvaient menacer les droits fondamen-
taux des citoyens relevaient donc de la compétence des
cantons. Depuis lors, il y a eu un transfert massif des com-
pétences des cantons vers la Confédération, et c'est désor-
mais au niveau fédéral que I'on trouve les domaines suscep-
tibles de menacer les droits fondamentaux des citoyens. Par
exemple, la procédure pénale qui était cantonale est deve-
nue fédérale.

Sur le plan international, depuis que la Suisse a ratifié la
Convention européenne des droits de 'homme, le Tribunal
fédéral ne peut pas examiner la conformité des lois fédéra-
les avec la Constitution, alors que la Cour européenne des
droits de I'hnomme a, elle, cette possibilité. En effet, les cata-
logues des droits fondamentaux contenus dans la Constitu-
tion fédérale et dans la Convention européenne des droits
de 'nomme sont trés semblables. Donc, la Cour européenne
de Strasbourg peut faire en premiére instance ce que le Tri-
bunal fédéral ne peut pas faire lui-méme.

L'expérience a démontré que lors de I'examen de la constitu-
tionnalité des lois cantonales, le Tribunal fédéral a fait preu-
ve de retenue et a évité de s'immiscer sur le terrain politique.
Résultat: la démocratie directe dans les cantons est bien vi-
vante malgré le contréle de constitutionnalité des lois canto-
nales, ou peut-étre grace a lui. Un certain nombre de droits
constitutionnels fondamentaux — par exemple parmi les plus
importants d'entre eux peut-étre le droit de la propriété, la li-
berté économique — qui ne sont pas garantis par la Conven-
tion européenne des droits de I'homme ne peuvent donc pas
faire I'objet d'un contr6le de constitutionnalité. L'abrogation
de l'article 190 de la Constitution renforcerait ainsi la protec-
tion des droits fondamentaux du citoyen.

Quelle est la réglementation proposée? Le Conseil national
et votre Commission des affaires juridiques proposent d'ab-
roger l'article 190 de la Constitution, ce qui entrainerait — je
I'ai déja dit — la suppression de I'immunité des lois fédérales.
Désormais, celles-ci pourraient voir leur conformité a la Con-
stitution et au droit international contrdlée par toutes les
autorités en rapport avec un acte d'application. Il s'agit d'un
systéeme diffus ou dispersé, puisque toutes les autorités
d'application du droit exercent le contréle concret des nor-
mes, a l'inverse d'un systéme concentré ou, dans un Etat
donné, un seul tribunal est habilité a contréler la constitution-
nalité des normes juridiques. Il s'agit par ailleurs d'un con-
tréle concret en relation avec un cas d'application. On met-
trait ainsi un terme a I'anomalie selon laquelle, alors que la
Constitution fédérale doit primer les lois fédérales, une loi fé-
dérale peut a I'neure actuelle I'emporter sur la Constitution
fédérale, ce qui, en tant que juriste, me choque tout particu-
lierement.

L'extension du contrble de la constitutionnalité aux lois fédé-
rales revaloriserait ainsi la Constitution fédérale, dans la me-
sure ou les droits fondamentaux contenus dans cette Consti-
tution se verraient offrir la méme protection que ceux garan-
tis dans les traités internationaux relatifs aux droits humains,
notamment la Convention européenne des droits de I'hom-
me. Il s'agit donc d'éviter que l'importance de la Constitution
fédérale diminue par rapport a la Convention européenne
des droits de I'nomme. Dans son avis du 30 septembre
2011, le Conseil fédéral s'est d'ailleurs rallié a la majorité de
la Commission des affaires juridiques du Conseil national.
Au nom de la majorité de la commission, je vous propose
d'entrer en matiére et d'accepter I'abrogation de l'article 190
de la Constitution en insistant sur les points suivants. Il s'agit
d'abord d'une modification constitutionnelle, qui devra en-
core étre acceptée par le peuple et les cantons, ce qui pro-
met un débat public passionnant. Si elle passait le cap des
Chambres fédérales et le double vote du peuple et des can-
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tons, le contr6le de constitutionnalité des lois fédérales se-
rait ainsi légitimé par le constituant lui-méme.

Ensuite, la juridiction constitutionnelle permettra de renforcer
I'autonomie des cantons, car les autorités d'application pour-
ront enfin refuser d'appliquer des lois fédérales lorsque cel-
les-ci empiétent sans base constitutionnelle sur les compé-
tences des cantons, ce dont les cantons se plaignent de
plus en plus souvent.

Enfin, je préfere pour ma part confier le contréle de la consti-
tutionnalité de nos lois fédérales aux différents niveaux de
juridiction de mon pays plutét que d'encourir le risque d'une
condamnation émanant d'un juge international.

C'est pour cela que je vous prie de suivre les conclusions de
la majorité de la Commission des affaires juridiques.

Comte Raphaél (RL, NE): Les lois fédérales doivent étre con-
formes a la Constitution fédérale. Ce principe n'est pas con-
testé. Aujourd'hui déja, les autorités s'assurent que les pro-
jets de loi et les lois votées soient conformes a la Con-
stitution. Lorsque le Conseil fédéral soumet un projet de loi,
il doit indiquer dans son message si son projet est conforme
a la Constitution. S'il ne I'est pas, il proposera éventuelle-
ment une modification de la Constitution, afin que son projet
puisse s'appuyer sur une base constitutionnelle ou alors il
renoncera a son projet faute de bases constitutionnelles.

En réalité, la question n'est donc pas de savoir s'il faut que
les lois fédérales soient conformes a la Constitution fédé-
rale. La question est de savoir quel organe, quelle entité a la
responsabilité de s'assurer de la conformité des lois fédéra-
les a la Constitution. Cette responsabilité est d'autant plus
lourde que nous vivons dans un systéme de démocratie di-
recte et qu'il convient d'éviter que par une loi on en vienne a
contourner la volonté populaire qui se serait exprimée par le
biais d'une votation constitutionnelle.

En tant que charte fondamentale, la Constitution contient
des valeurs, des libertés et des droits auxquels nous som-
mes tous attachés. Mais ces droits, ces libertés peuvent par-
fois entrer en conflit. Prenons I'exemple de l'avortement.
L'avortement reléve de la liberté personnelle de la mere de
disposer de son corps, mais également du droit a la vie de
I'enfant a naitre. Comment Iégiférer en matiere d'avortement
en respectant a la fois la liberté personnelle de la mére et le
droit a la vie de I'embryon? C'est une question éminemment
politique que le constituant ne tranche pas et qu'il revient au
|égislateur de régler.

Parfois, la Constitution peut étre sujette a interprétation. La
Constitution fédérale garantit le droit au mariage, mais ce
droit est-il exclusivement réservé aux couples hétérosexuels
ou doit-il étre étendu aux couples homosexuels? Faut-il se li-
miter a une définition traditionnelle du mariage ou au con-
traire se contenter d'une réflexion purement juridique et ap-
pliquer de maniére stricte le principe d'égalité de traitement?
La aussi, la question est avant tout politique et la Constitu-
tion ne donne pas de réponse claire. Le législateur suisse
donne sa réponse en réservant le mariage aux couples hé-
térosexuels et en instituant un partenariat enregistré pour
les couples de méme sexe.

Les deux exemples que je viens de prendre occupent régu-
lierement les cours constitutionnelles de pays qui connais-
sent une juridiction constitutionnelle. Et d'ailleurs, il est inté-
ressant de voir que les réponses données a ces questions
peuvent étre différentes, alors que les textes constitutionnels
sont identiques. Ainsi, en matiére d'avortement, les cours
constitutionnelles allemandes et américaines arrivent a des
solutions différentes, l'une étant plus libérale que l'autre,
alors que les textes constitutionnels ne sont pas différents.
Le probleme n'est en effet pas de nature purement juridique.
La maniére d'interpréter la Constitution et de faire une pesée
des intéréts entre les différentes libertés inscrites dans la
Constitution dépendent de la conception que I'on a de la so-
ciété. Selon que I'on est plutét libéral ou plutdt conservateur,
on pourra justifier une interprétation différente de la Consti-
tution. Ceci montre clairement que le contréle de constitu-
tionnalité contient une dimension extrémement politique
dans un sens large de vision de la société, et chacun effec-
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tue cette analyse sur la base d'une échelle de valeurs qui lui
est propre.

Aujourd'hui, cette pesée des intéréts est faite par le législa-
teur. Le Parlement et le peuple — en cas de référendum — es-
saient de trouver un compromis permettant de concilier les
différentes libertés constitutionnelles. En matiére d'avorte-
ment toujours, cette réflexion aboutit a la solution des délais
ou I'on considere que, pendant une certaine période, la li-
berté personnelle de la mére prime le droit a la vie de I'em-
bryon. Ensuite, a partir d'un certain délai, le droit a la vie de
I'enfant a naitre I'emporte. Cette solution a été approuvée
par le peuple, qui a ainsi estimé que c'était une maniére ac-
ceptable de mettre en oeuvre la Constitution, en respectant
a la fois la liberté personnelle de la mére et la vie de I'enfant.
Pourrions-nous imaginer que ce travail de pesée des intéréts
soit effectué par un juge? Pourrions-nous imaginer qu'un
juge refuse d'appliquer cette loi sous prétexte qu'il aurait une
autre conception en la matiére, soit plus libérale, soit plus
conservatrice?

Introduire la juridiction constitutionnelle, c'est donc renoncer
au débat politique, ou pire, demander au juge de faire ce
choix politique a la place du peuple ou du Parlement.
Actuellement, notre systéme ne connait pas une juridiction
constitutionnelle, c'est le Iégislateur qui est chargé de mettre
en oeuvre la Constitution en en respectant le cadre. Ce sys-
teme a largement fait ses preuves. Il n'est est en effet guére
facile de citer des exemples de lois fédérales qui devraient
étre déclarées contraires a la Constitution. Certes, les hom-
mes de ce pays pourraient sans doute, a juste titre, se plain-
dre du fait qu'ils doivent attendre une année de plus que les
femmes avant d'atteindre I'dge de la retraite mais cette petite
injustice est I'un des rares exemples de loi fédérale qui viole
la Constitution, en l'occurrence le principe de I'égalité entre
hommes et femmes.

Il'y a donc trés peu de cas ou une loi fédérale ne respecte
pas la Constitution fédérale. Cela démontre que l'introduc-
tion d'une juridiction constitutionnelle n'est pas indispensa-
ble, car le législateur a assumé jusqu'a présent ses respon-
sabilités avec sérieux. La plupart des autres pays connais-
sent une juridiction constitutionnelle, mais le contréle de la
constitutionnalité des lois est le seul moyen dans ces pays
pour permettre a la population de défendre ses lois face a un
Parlement qui violerait les libertés inscrites dans la Constitu-
tion. En Suisse, la population peut défendre ses droits par le
biais du référendum ou de l'initiative populaire. Nul besoin
d'une autorité judiciaire pour corriger les éventuelles erreurs
du Parlement. Si j'étais Francais, je serais favorable a la juri-
diction constitutionnelle, car le conseil constitutionnel est le
seul rempart pour protéger le citoyen de lois inconstitution-
nelles votées par le Parlement. Mais en Suisse, notre sys-
teme de démocratie directe offre une protection suffisante.
Enfin, si on veut introduire une juridiction constitutionnelle, il
convient aussi de se poser la question des risques d'un tel
systéme. J'en citerai trois:

1. Il'y a le risque de politisation de I'élection des juges. Si les
juges peuvent étre amenés a vérifier la constitutionnalité des
lois fédérales, le Parlement aura sans doute envie de vérifier
avec plus d'attention qui il nomme aux postes de juges. On
s'intéressera plus volontiers aux positions des candidats sur
des questions de société, dans le but de savoir comment ils
jugeront dans un certain nombre de cas. La pression mise
sur les juges augmenterait et leur indépendance s'en trouve-
rait diminuée.

2. ll'y a le risque d'affaiblissement de la démocratie directe.
Dans notre systeme de démocratie directe, le peuple lui-
méme peut étre appelé a se prononcer sur une loi, et notam-
ment sur une loi dont certaines dispositions pourraient étre
contestées sur le plan de la constitutionnalité. Lorsque le
peuple a refusé une révision de I'AVS qui aurait permis de
mettre les hommes et les femmes sur un pied d'égalité en
termes d'age de la retraite, il a sciemment maintenu une dif-
férence qui pose clairement probleme. Mais si un juge désa-
voue le peuple, les réactions au sein de la population ris-
quent d'étre fortes et le sentiment que la volonté populaire
n'est pas respectée serait une conséquence tout a fait dom-
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mageable. Voulons-nous réellement qu'un juge puisse re-
mettre en cause un vote de I'ensemble du peuple suisse?

3. Il y a un risque d'insécurité juridique. Si une loi fédérale
est déclarée inconstitutionnelle et qu'un tribunal refuse de
I'appliquer dans un cas concret, d'autres personnes pourront
faire la méme demande et on se trouvera dans une situation
d'insécurité juridique importante.

Notre systeme n'est peut-étre pas celui dont réveraient cer-
tains professeurs de droit. Il est différent de celui d'autres
pays, mais il correspond pleinement a notre systeme politi-
que et a notre tradition juridique. Il tient compte de I'impor-
tance de la démocratie directe et confie au peuple et a ses
représentants la responsabilité de mettre en oeuvre la Cons-
titution et de la respecter. Le peuple et le Parlement sont les
seuls juges de la constitutionnalité des lois et ils s'acquittent
de cette mission avec sérieux et honnéteté. Je vous encou-
rage donc a ne pas abandonner un systéme qui fonctionne
pour un systéme dont les inconvénients pourraient se révé-
ler plus importants que les avantages.

Je vous invite a soutenir la proposition de non-entrée en ma-
tiere de la minorité de la commission.

Savary Géraldine (S, VD): La question qui nous est posée
aujourd'hui est importante. La proposition a été déposée il y
a presque dix ans par des membres du Conseil national.
C'est une proposition qui manifestement a besoin de beau-
coup de temps pour marir. J'espére que vous éviterez qu'elle
ne meure aujourd'hui au Conseil des Etats; elle a besoin de
mdrir et non pas de mourir, car je crois que ce sujet est im-
portant pour notre pays qui a une exigence démocratique
extrémement élevée.

Je dois reconnaitre, Monsieur Comte, et vous tous qui vous
opposez a ce projet, que j'avais un certain nombre de dou-
tes et d'interrogations sur son utilité, des doutes qui sont as-
sez simples a comprendre: est-ce que cette juridiction cons-
titutionnelle signifie que nous, parlementaires, ferions mal
notre travail? Est-ce que cela veut dire qu'une loi pourrait dé-
sormais étre remise en cause par n'importe qui et a n'im-
porte quel moment? Et puis, des questions Iégitimes se po-
sent par rapport a la souveraineté populaire: est-ce que le
peuple, qui est souverain, verrait sa souveraineté affaiblie si
le projet était accepté?

Apres réflexion — parce que je crois que c'est un sujet qui
mérite réflexion —, aprés un certain nombre de lectures,
aprées des auditions de haute qualité qui nous ont aidés a ré-
fléchir lors des séances de commission, je pense que ce
projet va dans la bonne direction. Cela a été évoqué par la
présidente de notre commission, les cantons, depuis le
XlIXe siecle, ont une juridiction constitutionnelle, et, a ma
connaissance — peut-étre que vous me détromperez —, on
n‘a pas rencontré de problémes réels dans les cantons de-
puis ce moment-la, pas d'arrété du Tribunal fédéral qui aurait
véritablement créé un scandale parce qu'il remettait en cau-
se les juridictions cantonales. Et je pense, Monsieur Comte,
que la vous peignez le diable sur la muraille avec des exem-
ples qui montrent que la pesée des intéréts faite par un juge
et un tribunal est I'élément principal de la réflexion d'un juge
quand il a a se prononcer sur une législation dans le cadre
des cantons. L'absence d'exemple qui aurait montré les
craintes que vous avez évoquées est la démonstration que
cet instrument est juste, légitime et que les juges travaillent
dans le sens d'une pesée des intéréts, y compris politique.
De plus, on sait aujourd'hui, cela a aussi été évoqué, que
c'est la Cour européenne des droits de I'homme qui contrdle
notre arsenal législatif et vérifie que les droits fondamentaux
européens et internationaux sont respectés. Cela signifie
que les juges de Strasbourg ont plus de compétences que
nos juges fédéraux. Pour un pays comme la Suisse, c'est
quelque chose que nous ne pouvons pas accepter a terme.
Enfin, je dirai que nos lois ne sont pas évaluées a l'aune de
notre Constitution et que nous avons besoin d'un instrument
pour que notre Constitution soit autant respectée que des
traités ou des conventions internationales.

Finalement, le systeme n'aboutit pas au contrdle abstrait de
nos lois. Ce point est trés important, car cela signifie qu'il n'y
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a pas un contrble systématique, mais qu'il peut intervenir a
un moment ou a un autre de l'entrée en vigueur de la loi. Il y
a aussi eu une réflexion assez intense pour savoir quel type
de systéme nous voudrions introduire. La, nous avons privi-
Iégié un systéme souple qui permet quand méme d'avancer
et de légiférer sans qu'il y ait un contréle systématique.
Nous avons a discuter d'un certain nombre d'exemples et en
particulier a prendre en compte le fait que notre démocratie
directe évolue.

Tout a I'heure, on a cité les cantons en rappelant que, s'ils
étaient soumis a une juridiction constitutionnelle, c'est parce
qu'au départ les législations les plus importantes étaient éta-
blies dans les cantons. Aujourd'hui, on sait que la Confédé-
ration, le Parlement jouent un rdle de plus en plus important
dans la mise en oeuvre de la Constitution fédérale et que les
lois fédérales prennent de plus en plus de place.

Un autre élément est en train de changer dans notre démo-
cratie: de plus en plus d'initiatives populaires sont déposées
et acceptées: sept ces dernieres années. Quels instruments
avons-nous pour que la volonté populaire exprimée lors des
scrutins sur ces initiatives populaires soit respectée? Nous
devons, vous le savez tout autant que moi, souvent nous de-
mander comment faire en sorte de pouvoir l1égiférer a la sui-
te de l'acceptation ces initiatives populaires. Et une juridic-
tion constitutionnelle conduirait non pas, comme I'a dit Mon-
sieur Comte, a un affaiblissement de la démocratie directe et
de la volonté populaire, mais plutét a un renforcement de
cette démocratie, puisque nous aurions un instrument pour
vérifier que les initiatives populaires acceptées sont vérita-
blement et correctement appliquées, mises en oeuvre dans
une législation.

Je citerai un exemple trés ancien, pour ne pas créer de dé-
bat sur des initiatives populaires qui sont en cours de procé-
dure législative, I'exemple d'une des premiéres initiatives qui
a été acceptée en Suisse, celui de l'initiative populaire «pour
la protection des marais — Initiative de Rothenturm». On se
rend bien compte, aujourd'hui encore, qu'entre la volonté po-
pulaire exprimée lors de cette votation et I'application de I'ar-
ticle constitutionnel qui lui correspond, il y a eu un immense
hiatus: dans la législation un grand nombre d'exceptions per-
mettent de construire dans les environs des marais, ce qui
affaiblit en définitive la volonté exprimée lors de cette vota-
tion.

C'est un risque qui réapparaitra ces prochaines années. Et
pour éviter que des initiatives populaires acceptées par le
peuple ne soient pas respectées dans la Iégislation, je pen-
se que la juridiction constitutionnelle pourra étre un instru-
ment utile au Parlement, qu'il aura un effet préventif sur nos
travaux, sur les travaux du Conseil fédéral et qu'il y aura en-
suite une corrélation entre la volonté populaire, l'inscription
de nouveaux articles dans la Constitution et I'application
dans la loi de ces nouveaux articles constitutionnels.

Pour ces raisons-la, pour renforcer la démocratie dans ce
pays et aussi le r6le du politique et des scrutins populaires,
je vous invite a entrer en matiére et a adhérer a ce projet, qui
ne correspond pas aux craintes — a mon avis en tout cas —
exprimées par la minorité Comte.

Cramer Robert (G, GE): Beaucoup de choses ont déja été
dites; je crois que les principaux arguments ont été évoqués.
Je vais me permettire de revenir brievement sur certains
points.

Cette modification constitutionnelle qui vous est proposée
par la majorité de la commission — majorité obtenue avec la
voix prépondérante de la présidente — est totalement sou-
cieuse de la séparation des pouvoirs. Sur ce point, il faut re-
venir sur un certain nombre d'arguments évoqués par Mon-
sieur Comte.

A mon avis, il est totalement inexact, techniquement inexact,
d'indiquer que ce que I'on propose, c'est un contréle de la
constitutionnalité des lois. C'est simplement faux. C'est sim-
plement faux, parce que, s'il est vrai que ce qui est proposé,
c'est I'abrogation de I'article 190 de la Constitution fédérale,
qui prévoit que «le Tribunal fédéral et les autres autorités
sont tenus d'appliquer les lois fédérales et le droit internatio-
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nal», I'article 189 alinéa 4 de la Constitution, qui stipule que
«les actes de I'Assemblée fédérale et du Conseil fédéral ne
peuvent pas étre portés devant le Tribunal fédéral», subsiste
intégralement. Il est hors de question de toucher a cette dis-
position de la Constitution.

En d'autres termes, jamais — en tout cas avec la modification
constitutionnelle qui vous est proposée — le Tribunal fédéral
ne pourra modifier une législation fédérale. Il ne pourra ja-
mais opérer ce que les juristes appellent «un contréle abs-
trait des normes». La seule chose qui pourrait étre contrd-
lée, c'est I'application de la loi. Ce n'est pas la méme chose
que de contrbler les lois. Et dire que le Tribunal fédéral pour-
rait dorénavant censurer nos lois, c'est faire un pas de trop.
Ce que le Tribunal fédéral pourrait faire, c'est constater que
I'application des lois que nous avons votées est contraire,
dans certains cas, a des droits fondamentaux.

Dans le méme sens, en tout cas dans le cadre de cette argu-
mentation portant sur la séparation des pouvoirs, j'aimerais
également rappeler ce qu'a été la jurisprudence du Tribunal
fédéral, parce que cela fait déja 150 ans que le Tribunal fé-
déral, dans le cas d'application de lois, examine ce qu'il en
est et examine si les lois cantonales sont conformes a la
Constitution. Donc, tous les exemples qui ont été donnés par
Monsieur Comte, on aurait pu les imaginer réalisés a 'occa-
sion du contrble par le Tribunal fédéral de l'application de
lois cantonales, voire méme de lois cantonales puisque dans
ce cas il a la possibilité de procéder a un contrdle abstrait
des normes.

Qu'en a-t-il été? On peut constater que toute la jurispru-
dence du Tribunal fédéral est extrémement prudente. Le cas
de jurisprudence, a mes yeux, que I'on doit citer, c'est évi-
demment l'arrét Quinche. Les juristes le connaissent bien,
c'est vraiment l'arrét de base qui est enseigné lorsque I'on
entame des études de droit constitutionnel. C'est le cas
d'une citoyenne vaudoise qui, dans les années 1950, s'est
plainte devant le Tribunal fédéral de ce qu'elle n‘avait pas le
droit de vote. Elle a dit: «Il existe une disposition dans notre
Constitution fédérale qui garantit I'égalité. Je considere, moi,
Madame Quinche, que je suis I'égale des hommes et qu'a ce
titre je dois pouvoir voter comme les hommes peuvent le
faire.» Et le Tribunal fédéral lui a répondu: «Non, Madame,
quand bien méme il s'agit de votations cantonales, donc que
moi, Tribunal fédéral, j'aurais la compétence d'examiner ce
qu'il en est de la constitutionnalité de ces lois cantonales, je
vous dis qu'il s'agit d'une question politique et moi, Tribunal
fédéral, je ne vais pas faire la loi et vous donner le droit de
vote si le Iégislateur vaudois ne vous I'a pas donné.»

Au fond, aujourd'hui, cet arrét Quinche, on peut le trouver
assez choquant, mais il montre a quel point le Tribunal fédé-
ral est dans sa pratique soucieux des prérogatives du légis-
lateur, et certainement beaucoup plus soucieux qu'il ne le
serait dans un autre pays parce que, précisément, le Tribu-
nal fédéral admet qu'en Suisse nous vivons dans un sys-
teme de démocratie semi-directe.

Un autre élément sur lequel j'aimerais revenir, qui a déja été
évoqué avec beaucoup de précision par Madame Seydoux,
c'est le fait que dans notre chambre, qui est la Chambre des
cantons, nous devrions étre extrémement soucieux de pré-
server les prérogatives des cantons. Alors, qu'en est-il?

En ce qui concerne les prérogatives des cantons, on voit
que la compétence de contréler les lois cantonales et leur
application a été octroyée par le Constituant des années
1850 au Tribunal fédéral dans la perspective d'unifier le droit.
Le but véritable était que I'Etat radical et centralisateur ait le
méme genre d'application des lois dans tout le pays. Au-
jourd'hui, la protection des cantons implique — parce que
150 ans ont passé — de les protéger contre I'Etat central qui
a une tendance a s'arroger de plus en plus de prérogatives.
Les lois sont de plus en plus des lois fédérales et, plus que
cela, on constate que notre assemblée, a l'occasion de cha-
cune de ses décisions, a la tentation d'aller méme au-dela
de ce que prévoit le cadre fédéral et d'empiéter sur les com-
pétences des cantons.

Réfléchissez aux décisions que nous avons prises depuis le
début de cette session! Si nous faisons chacun notre exa-
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men de conscience, vous verrez qu'a travers les motions
gque nous avons votées, hier par exemple, qu'a travers les
lois que nous avons adoptées, par exemple en matiere
d'aménagement du territoire, de décision en décision nous
avons régulierement empiété sur les prérogatives des can-
tons. Que peuvent faire les cantons pour se défendre contre
cet empietement systématique dont nous sommes les
auteurs? Strictement rien, parce qu'ils ne peuvent pas aller
devant une juridiction pour se plaindre de ce que les lois fé-
dérales ne respectent pas les regles en matiére de sépara-
tion des pouvoirs inscrites dans la Constitution fédérale. Le
moment est venu pour qu'une juridiction soit a la disposition
des cantons, qu'ils puissent s'y référer afin de faire reconnai-
tre les violations de leurs droits dont nous sommes constam-
ment les auteurs.

Enfin, reste évidemment la question de la souveraineté de
notre pays, cela a été largement relevé, aussi bien par Ma-
dame Savary que par Madame Seydoux. Pour ma part, je
préfere dépendre d'un juge suisse que d'un juge étranger. Il
en va de la souveraineté de notre pays. Ici aussi, en adop-
tant cette modification constitutionnelle, c'est véritablement
un pas que nous faisons pour préserver notre souveraineté.
Voila je crois de bonnes raisons pour accepter cette modifi-
cation constitutionnelle.

Janiak Claude (S, BL): Es ist zweifellos ein staatspolitisch
bedeutsames Geschéft, das wir heute behandeln: Es geht
nicht nur um das Verhdltnis zwischen den Gewalten, son-
dern auch um die Stellung von Blrgerinnen und Blrgern in
ihrem Verhéltnis zum Bundesstaat.

Auf kantonaler Ebene ist langst unbestritten, dass Gerichte
kantonale Erlasse auf ihre Verfassungsmassigkeit hin tber-
prifen durfen; auch das Bundesgericht kann dies. In mei-
nem Kanton beispielsweise verfligt das Kantonsgericht tber
die Kompetenz zur abstrakten Normenkontrolle.

Wir haben in der Kommission nochmals verschiedene Ex-
perten angehdrt. Unbestritten ist, dass sich die Auslegung
der jetzt infrage stehenden Bestimmung, Artikel 190 der
Bundesverfassung, grundlegend gewandelt hat. Die Profes-
soren Auer und Griffel sprechen von einem Schulbeispiel fur
einen Verfassungswandel unter dem Einfluss von Lehre,
Rechtsprechung und Gesetzgebung. Vor Uber vierzig Jahren
hat das Bundesgericht einmal festgehalten, dass Bundesge-
setze verfassungskonform auszulegen sind. An sich ist es
erstaunlich, dass diese Feststellung Uberhaupt nétig war; of-
fensichtlich hatte das Bundesgericht Anlass, das in einem
Entscheid so klar festzuhalten. Um das aber auch umzuset-
zen, muss das Bundesgericht die Verfassungsmassigkeit im
Einzelfall prifen kénnen. Als Folge dieses Entscheides hat
das Bundesgericht zwanzig Jahre spéter festgehalten:
«Dem Bundesgericht ist es nicht verwehrt, eine Norm dar-
aufhin zu priifen, ob sie der Verfassung oder der Konvention
widerspricht, wie es auch den Gesetzgeber einladen kann,
eine verfassungs- oder konventionswidrige Norm zu &n-
dern.» (BGE 117 Ib 367 und 373)

Fur eine das Gericht anrufende Burgerin oder einen das Ge-
richt anrufenden Burger heisst das, dass in einem sie bzw.
ihn betreffenden Einzelfall Verfassungsverletzungen zwar —
gemass Auer und Griffel — festgestellt, hervorgehoben, ja
bemangelt werden dirfen; anzuwenden aber sind auch die
fur verfassungswidrig gehaltenen Bundesgesetze.

Stellen Sie sich vor, Sie wéren in einem solchen Fall betrof-
fen. Ich kann mir nicht vorstellen, dass Sie viel Verstandnis
daftr aufbringen wirden. Aber die Rechtslage ist so, dass
die Birgerin und der Burger Uber sehr viel Frustrationstole-
ranz verfligen mussen, wenn sie verfassungswidrig behan-
delt werden. Ich frage Sie: Ist das die Biirgernahe, die bei je-
der Gelegenheit heraufbeschworen wird?

Es gibt bekanntlich viele Gesetzesvorlagen, die verfas-
sungsrechtliche Fragen aufwerfen. Wir lassen dann in der
Regel Gutachter die offenen Fragen beantworten. Nicht sel-
ten gibt es dann unterschiedliche Meinungen. Wir legiferie-
ren dann gleichwohl oft, indem wir Verfassungswidrigkeiten
in Kauf nehmen. Kollege Blrgi hat ja in letzter Zeit — beim
Sportgesetz oder in anderen Féllen — immer wieder daran
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erinnert, dass wir uns dann selber sagen muissen, wir wir-
den da die Bundesverfassung verletzen. Wenn wir hier aber
nichts &ndern, kann man sich eigentlich nicht mehr bekla-
gen.

Eine weitere Entwicklung scheint auch mir von grosser Be-
deutung und kann nicht ausser Acht gelassen werden: Kan-
tonale Gesetze — ich habe das bereits gesagt — kénnen be-
kanntlich auf ihre Verfassungsméssigkeit Uberpriift werden.
Es waren denn auch kantonale Gesetze bzw. deren verfas-
sungskonforme Auslegung, welche die Rechtsprechung zu
den Grund- und Freiheitsrechten gepragt haben. Die ent-
sprechende Praxis wurde vor allem anhand der kantonalen
Prozessordnungen entwickelt. Heute sind diese das Indivi-
duum stark betreffenden Verfahrensbestimmungen auf Bun-
desebene geregelt. Eine Uberprifung von einschneidenden
Eingriffen in die persdnliche Freiheit ist daher nicht mehr
moglich.

Ich ziehe aus dieser Situation folgende Schlussfolgerungen:
Das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden
Behdrden sollten nicht daran gehindert werden, der Bundes-
verfassung zum Durchbruch zu verhelfen. Es kann nicht
sein, dass die Justiz gezwungen wird, ein Bundesgesetz in
verfassungswidriger Weise anzuwenden. Das fuhrt — davon
bin ich Uberzeugt — Uber kurz oder lang zu rechtsstaatlich
unhaltbaren Zustédnden. Es hat ja in der Vergangenheit ver-
schiedene Beispiele gegeben; Herr Cramer hat das offen-
sichtlichste mit der Geschichte des Frauenstimmrechts er-
wéhnt. Es gab auch Verletzungen beim Namensrecht, bei
der Weitergabe des Blrgerrechts, bei der ungleichen Be-
handlung von Schweizern beim Familiennachzug, je nach-
dem, ob dieser aus der EU oder aus einem Efta-Land er-
folgte, oder bei der tariflichen Gleichbehandlung von Ein-
und Zweielternfamilien — all das sind Beispiele von Verfas-
sungswidrigkeiten, die festgestellt worden sind.

Der ehemalige Bundesgerichtsprasident Giusep Nay hat ei-
nen aktuellen Volksentscheid zum Anlass genommen, um
aufzuzeigen, was betroffenen Burgerinnen und Birgern in
Tourismusgebieten bzw. Tourismusbetrieben nach der An-
nahme der Zweitwohnungs-Initiative bliht: Sie kénnen sich
nicht auf die Eigentumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit
berufen.

Es wird behauptet, dass die nationalratliche Lésung zu ver-
mehrten Beschwerden an das Bundesgericht fuhren werde.
Ich bin der Meinung, dass das nicht zutrifft, denn eine Be-
schwerde ist nicht schon beim Erlass eines Gesetzes, son-
dern allein in einem Anwendungsfall und erst nach Durch-
laufen des ganzen Instanzenzuges mdglich. Es ist eine rein
konkrete Normenkontrolle vorgesehen. Schon heute kann
Beschwerde gefthrt werden, um die blosse Feststellung ei-
ner Verfassungswidrigkeit zu erreichen — aber es ist wie ge-
sagt fUr den, den es betrifft, auch nicht gerade erfreulich,
wenn die Verfassungswidrigkeit zwar festgestellt wird, aber
sich nichts daran andert. Im Rechtsstaat kann die Gewéh-
rung des Rechtsschutzes auch nicht davon abhé&ngen, ob
nun die Justiz mehr oder weniger belastet wird. Auch wenn
ein Bundesgesetz via Referendum in einer Volksabstim-
mung angenommen wird, steht die Verfassung materiell und
formell darliber, weil diese im Gegensatz zu einem Bundes-
gesetz durch Volk und Stdnde angenommen worden ist. Es
geht um das sensible Verhéltnis zwischen Rechtsstaat und
Demokratie. Nach meiner Beurteilung laufen wir Gefahr,
dass zunehmend — und vor allem im Zweifel — zulasten des
Rechtsstaates verfahren wird. Die demokratische Kultur wird
bisweilen Uberhdht, was vor allem im Satz zum Ausdruck
kommt, das Volk habe immer Recht. Dem md&chte ich wider-
sprechen: Es hat genauso wenig immer Recht wie wir als
Volksvertreter. Mir bereitet Sorge, dass auch die Politik zu-
nehmend bereit ist, Verfassungswidrigkeiten in Kauf zu neh-
men — ich erinnere an den Umgang mit diversen Initiativen in
der Vergangenheit, wo wir uns nicht immer eindeutig fir die
Grundwerte einer freiheitlich-demokratischen Verfassung
eingesetzt haben. Es ist deshalb wichtig, dass Gesetze, die
von einem Betroffenen als verfassungswidrig empfunden
werden, Uberprift werden kénnen. Ist es nicht Ausdruck der
Respektierung des Individuums und seiner Freiheit, wenn
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wir diese Mdglichkeit einrdumen? Es war ja ein Anliegen un-
serer Staatsgriinder und ein Anliegen der Partei, die sich als
Grinderin bezeichnen kann, die Freiheit des Individuums zu
stdrken und zu schiitzen. Dabei geht es nicht zuletzt auch
um den Schutz der Wirtschafts- und der Eigentumsfreiheit.
Die Menschenrechte sind ja dank der EMRK bereits hinrei-
chend geschutzt. Allerdings: Ist es wirklich gut, dass das nur
durch die Richter in Strassburg geschehen kann, wéhrend
das in Lausanne nicht moglich ist?

Gerade wir Politiker sind oft die Ersten, welche die Verfas-
sungswidrigkeit einer Regelung beklagen; ich erinnere mich
beispielsweise an die letzte Legislatur, als unser Kollege
Amstutz behauptet hat, die Erhéhung der Schwerverkehrs-
abgabe sei verfassungswidrig. Er hatte sich dagegen zur
Wehr setzen kdnnen, wenn eine entsprechende Regelung
bestiinde und er im konkreten Fall eben betroffen wére. Das
ist aber nicht moglich.

Unser politisches System gerat nicht aus den Fugen, wenn
wir dem Nationalrat folgen. Das Bundesgericht wirde nicht
Recht setzen, das heisst, es wirde nicht eine Bestimmung
ausser Kraft setzen, sondern lediglich prifen, ob ein demo-
kratisch legitimiertes Gesetz mit der demokratisch legitimier-
ten Verfassung, die dartber steht, im Einklang steht. Es
wirde lediglich in einem konkreten Fall einer betroffenen
Birgerin bzw. einem Blrger Recht geben. Es geht um eine
Klarung der Demokratie — Ubrigens durch ein Gremium, das
seinerseits demokratisch legitimiert ist.

Aus diesen Uberlegungen bitte ich Sie, der Mehrheit zu fol-
gen.

Abate Fabio (RL, Tl): Wir haben es gehoért: Mit dem heutigen
Artikel 190 der Bundesverfassung ist jede rechtsanwen-
dende Behdérde an bundesgesetzliche Inhalte, unabhéngig
von ihrer Verfassungskonformitat, gebunden. Zwar dirfen
die rechtsanwendenden Behdrden Verstdésse gegen die
Bundesverfassung feststellen, es gibt kein Prifungsverbot;
aber die Anwendung der relativen Normen ist obligatorisch.
Dieses Prinzip existiert seit der Inkraftsetzung der Bundes-
verfassung von 1874. Man wollte ein Kontrolimittel vorsehen,
besonders gegenlber der kantonalen Staatstatigkeit, und
klar die Macht und die Kompetenzen der Bundesversamm-
lung vor richterlichen Eingriffen schitzen.

Das Prinzip ist heute nicht absolut. Eine Verletzung verfas-
sungsmassiger Individualgrundrechte kann vom Bundesge-
richt gertigt werden, wenn es um Menschenrechte geht, die
in der EMRK verankert sind. Aber nicht jedes Grundrecht
unserer Bundesverfassung ist in die EMRK aufgenommen
worden. Die Eigentumsgarantie — wir haben das schon ge-
hoért —, die Wirtschaftsfreiheit, die Rechtsgleichheit und das
Willktrverbot sind nur in der Bundesverfassung kodifiziert
worden. Deshalb haben wir heute einen zweistufigen Grund-
rechtsschutz, und das ist ein Fehler angesichts der Erwar-
tungen unserer Burgerinnen und Burger.

Immer noch, nach fast 140 Jahren, ist die Furcht des Ge-
setzgebers, sich vor einem richterlichen Eingriff schitzen zu
mussen, das Hauptargument gegen die Verfassungsge-
richtsbarkeit — Rechtsstaat gegen Demokratie, Richter ge-
gen Politiker. Man glaubt, dass die Abschaffung von Arti-
kel 190 zuerst eine Art Strafe fir eine politische Entschei-
dung des Gesetzgebers erlauben kodnnte. Ich frage mich als
Gesetzgeber ehrlich und in aller Transparenz, ob ich immer
das Problem einer allfélligen verfassungswidrigen Lésung im
Vordergrund hatte; das ist zuzugeben. Die Antwort ist nicht
kompliziert. Fur uns Kantonsvertreter, die vom Volk gewahit
sind, ist der Pragmatismus unserer Tétigkeit, auch hier in der
«camera di riflessione», ein pradgendes Element.

Ich habe auch oft gehort, dass die Uberpriifung der Verfas-
sungsméassigkeit eine Attacke gegen die direkte Demokratie,
und zwar gegen die Volkssouverénitat, sei. Aber es ist nat(r-
lich unmdglich, das Volk mit der Uberprifung der Verfas-
sungsmassigkeit zu belasten. Die Volksentscheide sind
ohne Wenn und Aber anzunehmen. Gleichzeitig muss zuge-
geben werden, dass in einer Volksabstimmung ganz ver-
schiedene Grunde die Stimmbirger zu einem Ja oder zu ei-
nem Nein bewegen kénnen; es ist sicher nicht die Verfas-
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sungskonformitéat der Vorlage. Deswegen scheint es mir un-
fair, sich durch den Souverédn schiitzen zu lassen, einfach
um nach der Arbeit im Rahmen der Kontrolle der Verfas-
sungsméssigkeit unserer Beschliisse eine Licke zu ver-
decken.

In unserer Debatte ist es wichtig, daran zu erinnern, dass die
Aufhebung von Artikel 190 der Bundesverfassung nicht nur
das Problem der Verstésse eines Gesetzes gegen die
Grundrechte angeht. 1874 hatte der Bundesgesetzgeber
eine eingeschrankte Kompetenz. Heute erleben wir eine
ganz andere Situation: Der Prozess der standigen Ubertra-
gung von Kompetenzen auf den Bund ist immer noch im
Gange; es geht nicht nur um verfahrensrechtliche Normen
im Zivilrecht und im Strafrecht. Den Kantonen bleibt so eine
residuale Kompetenz und gar keine Méglichkeit, sich gegen
verfassungswidrige Bundesgesetze, die ein Kompetenzpro-
blem geschaffen haben, zu wehren. Das féderalistische
Gleichgewicht muss ein unverzichtbares Ziel bleiben.

Ich bitte Sie, einzutreten und der Mehrheit zu folgen.

Schmid Martin (RL, GR): Die Frage, die wir uns aus meiner
Sicht stellen mussen, ist, ob wir eine Verfassungsgerichts-
barkeit brauchen, ob sie notwendig ist, und welche Vor- und
Nachteile sie mit sich bringt. Letztlich geht es fir mich um
die Frage: Wer soll Verfassungsbestimmungen konkretisie-
ren? Die entscheidende Frage ist also nicht, ob verfassungs-
widrige Gesetze anwendbar sein sollen, und schon gar
nicht, ob man fir oder gegen den Rechtsstaat ist. Die ent-
scheidende Frage ist: Wer soll letztverbindlich zusténdig
sein fur die Konkretisierung offener Verfassungsnormen?
Und da gibt es — ich lehne ich mich da auch an die in der
Kommission angehdérten Professoren Richli und Seiler an —
zwei zentrale Grundpositionen. Die eine Seite sagt, die Kon-
kretisierung der Verfassung sei eine juristische und rechtli-
che Frage. Ob ein Gesetz verfassungsmassig sei oder nicht,
kénne nach juristischen Methoden mit Ja oder Nein beant-
wortet werden. Die andere Seite, der ich angehére, sagt:
Das Ausnutzen des in der Verfassung offengelassenen Kon-
kretisierungsspielraums kann nicht einfach nach juristischen
Kriterien erfolgen, sondern es bedingt eine Wertung, in die
politische Aspekte einfliessen. Folglich ist es Sache der poli-
tischen Instanzen, diese Wertung vorzunehmen.

Die Frage der Wiinschbarkeit einer Verfassungsgerichtsbar-
keit h&dngt entscheidend davon ab, welcher dieser Konzeptio-
nen man folgt. In der juristischen Methodenlehre ist heute
unbestritten, dass es bei vielen Rechtsfragen nicht eine ein-
zige juristisch richtige Antwort gibt. Das gilt sogar fur
Rechtsgebiete, die rechtssatzmassig sehr detailliert geregelt
sind; und das gilt noch viel mehr fir die Konkretisierung der
Verfassung, weil die Verfassungsbestimmungen ja — auch
das sage ich in Anlehnung an die genannten Professoren —
hochgradig unbestimmt sind, gerade die Grundrechte.

Ich méchte nochmals das Beispiel des Sprechers der
Minderheit, Standerat Comtes, aufnehmen, namlich den
Schwangerschaftsabbruch. Das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht hat gesagt, ein Gesetz, das den Schwanger-
schaftsabbruch erlaube, sei verfassungswidrig, weil es das
Recht auf Leben des ungeborenen Kindes verletze. Der
amerikanische Supreme Court hat umgekehrt entschieden,
dass ein Gesetz, das den Schwangerschaftsabbruch ver-
biete, verfassungswidrig sei, weil es die Freiheit der Mutter
verletze. Weder die amerikanische noch die deutsche Ver-
fassung dussert sich zum Schwangerschaftsabbruch. Beide
enthalten das Recht auf Leben und das Recht auf persénli-
che Freiheit. Aber man kann nicht sagen, die Verfassung
habe die eine oder die andere Ldsung vorgegeben. Wenn
also andere Verfassungsgerichte hier Uber den gleichen
Sachverhalt gerade gegensatzlich entschieden haben, so
hat das mit der Verfassung nichts zu tun, sondern einzig und
allein mit der politischen Haltung der Mehrheit dieser Verfas-
sungsrichter. Das kann man auch belegen, indem ja gerade
auch die Wahl in den Supreme Court in den USA immer eine
politische Frage darstellt.

Die Zustandigkeit bei der Konkretisierung offener Verfas-
sungsbestimmungen, namentlich im Bereich der Grund-
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rechte, soll nach meiner Auffassung beim Parlament liegen.
Dass gerade auch in der Schweiz politische Wertungen von
Richtern vorgenommen werden, erkennen wir bei Bundes-
gerichtsurteilen, die in Lausanne mit drei zu zwei Stimmen
gefallt werden. Es gibt auch in unserer Rechtsordnung
durchaus Urteile, die mit drei zu zwei Stimmen gefallt wer-
den. Sie zeigen eben gerade auf, dass es auch im Bereich
der Justiz nicht nur die eine Lésung gibt.

In Bezug auf meine Vorredner, die auch auf die Funktion des
Sténderates hingewiesen haben, muss ich natlrlich zuge-
ben, dass mir eine Verfassungsgerichtsbarkeit, die Kompe-
tenzverletzungen zwischen Bund und Kantonen beurteilt
héatte, durchaus sympathisch gewesen ware. Ich habe mich
aber dann davon Uberzeugen lassen, dass eben eine solch
partielle Einfihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit sachlich
nicht richtig und politisch auch nicht opportun und nicht
mehrheitsfahig ware; wir erinnern uns an die Diskussionen,
welche wir bei der Einfuhrung des neuen Finanzausgleichs
gefuhrt haben. Ich bin der Auffassung, dass die Aufhebung
von Artikel 190 nicht zielfihrend ist, wir aber trotzdem Ver-
besserungen in unserem System vornehmen kénnen, ohne
jetzt gerade die Verfassungsgerichtsbarkeit einzufiihren.

Ich sehe da insbesondere zwei Elemente:

Auf das erste Element wurde auch in der Kommission vom
Vertreter des Bundesamtes fur Justiz hingewiesen; es wurde
gesagt, dass die praventive Rechtskontrolle in der Bundes-
verwaltung eine wichtige Funktion habe. Ich glaube, dass
man diese préventive Rechtskontrolle noch verstérken
kénnte, auch wenn sie in gewissen Teilbereichen sicher ei-
nen hohen Stand erreicht hat. Die Qualitatssicherung der
Gesetzgebung muss spielen. Ich finde aber auch Beispiele,
wo sich eben gerade das Bundesamt fiir Justiz nicht verneh-
men liess.

Ich komme aus dem Bereich des Steuerrechts; ich habe die
Botschaften einmal angeschaut und geprift, wie viele Hin-
weise auf die Verfassungsmassigkeit es im Bereich der Re-
gelungen im Steuerharmonisierungsgesetz gibt. Artikel 129
der Bundesverfassung sieht vor, dass der Bund nur eine
Grundsatzgesetzgebungskompetenz im Bereich des Steuer-
rechts hat. Wenn wir dann aber die konkreten Bestimmun-
gen anschauen, die wir in den letzten Jahren erlassen ha-
ben, dann sehen wir, dass diese weit Uiber eine Grundsatz-
gesetzgebung hinausgehen. Sie regeln vielmehr auch ganz
spezielle, detaillierte Normenbereiche. Hier kdnnte man aus
meiner Sicht durchaus auch von der Verwaltungsseite, vom
Bundesamt flr Justiz her noch zulegen und in der Botschaft
diese Normen noch etwas schéarfer wiedergeben. Solche
Hinweise haben in den Botschaften bisher gefehlt. Ich gehe
davon aus, dass spétestens nach der heutigen Diskussion in
samtlichen Steuerrechtsbotschaften Hinweise auf die Ver-
fassungsmassigkeit in Bezug auf Artikel 129 der Bundesver-
fassung und die Grundsatzgesetzgebungskompetenz des
Bundes vorhanden sein werden. Ansonsten wirde ich mich
allenfalls wieder melden.

Das zweite Element, das meines Erachtens zur Qualitatssi-
cherung bei der Gesetzgebung beitragen kann, sind die so-
genannten Appellentscheide des Bundesgerichtes; es wur-
de vorhin schon darauf hingewiesen. Das Bundesgericht hat
heute schon die Mdglichkeit, in einem konkreten Gerichts-
entscheid darauf hinzuweisen und dem Gesetzgeber ein Si-
gnal zu geben, dass nach Auffassung des Bundesgerichtes
eine bestimmte Regelung verfassungswidrig sei. Das Bun-
desgericht hat diese Méglichkeit, es kann dem Gesetzgeber
damit durchaus Hinweise geben. Ich meine, dass das ge-
nugt, dass also die Appellurteile, die gefallt werden kénnen,
und das Instrumentarium der praventiven Rechtskontrolle
geniigen, sodass man eben nicht dahingehend entscheiden
muss, dass wir eine Verfassungsgerichtsbarkeit einfihren.
Es ist eine Wertungsfrage, und fir mich obsiegt die Auffas-
sung, dass die Konkretisierung dieser offenen Verfassungs-
bestimmung Sache des Parlamentes sein soll.

Herr Cramer hat vermutlich gerade auch an mich gedacht,
als er das Beispiel der Zweitwohnungs-Initiative zitiert hat.
Wenn wir uns die Umsetzung gerade auch der Zweitwoh-
nungs-Initiative — ich entschuldige mich bei Herrn Janiak,
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der dieses Beispiel hier eingebracht hat — vornehmen, dann
wird es ja in der Praxis so laufen, dass héchstwahrscheinlich
der Bundesrat, wenn nicht auf den 1. September, so auf den
1. Januar, eine Ausfihrungsverordnung zur Zweitwohnungs-
Initiative erlassen wird. Diese Verordnung wird vor Bundes-
gericht durchaus auf ihre Verfassungs- und Gesetzmaéssig-
keit Uberprifbar sein, weil sie eben durch den Bundesrat er-
lassen wird. In der Folge wird es dann aber Sache des Par-
lamentes sein, eine Ausfihrungsgesetzgebung im Sinne ei-
nes formellen Gesetzes zu erlassen, und dort wird es
dann — davon koénnen Sie vermutlich ausgehen — politisch
unterschiedliche Auffassungen geben, wie diese Initiative zu
konkretisieren sein wird. Das zeigt ja gerade auf, dass wir
auch eine Verfassungsbestimmung eben unterschiedlich in-
terpretieren kénnen. Diese Diskussion wird dann der Ge-
setzgeber fuhren, und wer mit dem Ergebnis nicht einver-
standen ist, kann dagegen entsprechend wieder das Refe-
rendum ergreifen. Ich glaube, gerade dieses Beispiel zeigt
auf, dass in unserem demokratischen System das Verhéltnis
zwischen der gesetzgebenden Gewalt, der juristischen Ge-
walt und der ausfilhrenden Gewalt austariert ist und dass
dort keine Anderungen notwendig sind.

Ich bitte Sie deshalb, mit der Minderheit zu stimmen.

Bischof Pirmin (CE, SO): Wir Juristinnen und Juristen neigen
dazu, die Frage, ob nicht das Bundesgericht die Verfas-
sungsmassigkeit von Bundesgesetzen muisse Uberprifen
kénnen, mit Ja zu beantworten. Es ist klar, dass die Verfas-
sung, legitimiert durch Volk und Sténde, Uber einem Gesetz
stehen muss, das nur einem fakultativen Referendum unter-
standen hat. Es muisste deshalb auch klar sein, dass das
Bundesgericht Bundesgesetze uneingeschrénkt misste
Uberprufen kénnen.

Es ist in der Schweiz aber wahrscheinlich etwas komplizier-
ter. In unserem System der direkten Demokratie (ibernimmt
das Referendumsrecht einen guten Teil der Rechtskontrolle,
die in anderen Rechtsstaaten nur die Verfassungsgerichte
Ubernehmen kénnen. Nun kann man in guten Treuen geteil-
ter Meinung sein, ob wir auch fir den Bereich der Bundes-
gesetze die Verfassungsgerichtsbarkeit einflhren sollen
oder nicht; im Bereich der kantonalen Gesetzgebung haben
wir ja die Verfassungsgerichtsbarkeit bereits.

Wenn wir nun im Sinne der uns vorliegenden parlamentari-
schen Initiative Artikel 190 der Bundesverfassung vollum-
fanglich streichen wirden, hatte dies zwei Konsequenzen:
Es wirde nicht nur zugunsten der Burgerin und des Blrgers
der Grundrechtsschutz in der konkreten Normenkontrolle
ausgebaut, sondern es wirde auch die gesamte Kompe-
tenzordnung der Bundesverfassung zur Gerichtsthematik.
Die Frage also, ob der Bund zusténdig ist, in einem be-
stimmten Bereich zu legiferieren, wiirde neu zu einer Frage,
die das Bundesgericht beantworten musste. Man kann sich
in guten Treuen darlber streiten, ob etwa das Hooligan-Ge-
setz von 2006 verfassungskonform ist, ob wir dafiir eine
Bundeskompetenz haben. Ein anderes Beispiel ist das Ge-
setz zur Buchpreisbindung. Es stellt sich die Frage, ob dazu
eine genugende Grundlage vorhanden gewesen waére; das
Volk hat den Entwurf ja dann kassiert. Oder letzte Woche
haben wir hier das Praventionsgesetz beraten. Es wére zu
Uberprifen, ob dieses in unserer féderalistischen Grundord-
nung eine genugende verfassungsmassige Grundlage hat.
Neu kénnte das Bundesgericht diese Fragen beantworten.
Man kann der Meinung sein, das sei richtig, oder der Mei-
nung, es sei falsch.

Der zweite Fragenkomplex, den das Bundesgericht neu be-
antworten misste — das ist wohl noch der wichtigere —, ist im
Grundrechtsbereich zu suchen. Wenn wir Artikel 190 der
Bundesverfassung strichen, hétte dies zur Folge, dass das
Bundesgericht eine Reihe von Verletzungen von Grundrech-
ten, die es heute nicht Uberprufen kann, neu als Rige entge-
gennehmen kdénnte. Der Burger kann das Bundesgericht ja
heute schon wegen der Verletzung derjenigen Grundrechte
anrufen, die zwingende EMRK-Grundrechte sind; daran
wirde sich auch nichts &ndern.
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Es wirde aber jetzt eine Reihe von neuen Grundrechten da-
zukommen: die Eigentumsgarantie, die Wirtschaftsfreiheit,
das Willkirverbot, das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot.
Das sind Grundrechte, die keine EMRK-Grundrechte sind
und deren Verletzung neu in der konkreten Normenkontrolle
vom Bundesgericht Uberprift werden kdnnte.

Das wiirde also heissen, dass etwa unser steuerrechtliches
Prinzip, dass private Kapitalgewinne steuerfrei sind, durch-
aus in der konkreten Normenkontrolle uberprift werden
kénnte. Man kann sich ja fragen, ob dieses Prinzip denn
dem allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot entspricht oder
nicht. Gerade dieses allgemeine Rechtsgleichheitsgebot war
das Feld, auf dem sich die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung in den letzten zwanzig oder dreissig Jahren massiv
ausgeweitet hat. Hélt das Cannabisverbot in der Schweiz vor
dem allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot stand, wenn
gleichzeitig starke gebrannte Wasser uneingeschréankt zu-
lassig sind? Oder wie steht es mit unserer Ordnung im Sozi-
alversicherungsrecht, wonach Unfallopfer anders behandelt
werden als kranke Menschen? Sie fallen historisch bedingt
in verschiedene Versicherungen mit verschiedenen Rechts-
folgen. Halt das vor dem allgemeinen Rechtsgleichheitsge-
bot stand oder nicht?

Diese Fragen beantwortet heute der Gesetzgeber, morgen
kdénnte sie das Bundesgericht beantworten. Was ist nun
richtig, und was ist falsch? In einem parlamentarischen Sy-
stem ist es klar, dass ein Verfassungsgericht diese verfas-
sungsgerichtliche Uberpriufung vornehmen muss; es gibt
sonst niemanden. In unserem System der direkten Demo-
kratie Ubernimmt einen guten Teil dieser Kontrolle das Volk.
Das ist nicht populistisch gemeint, es ist Kerngehalt unserer
Verfassungsordnung, dass am Schluss jeder Bundesgesetz-
gebung in diesem Lande das fakultative Referendum steht.
Gegen jedes Gesetz kdnnen 50 000 Menschen in diesem
Land das Referendum ergreifen, und dann entscheidet das
Volk. Das ist auch gut so. Es kann Verfassungsgriinde ge-
ben, fir das Volk kébnnen aber auch andere politische Motive
vorliegen. Aber letztlich entscheidet die Bevélkerung und
nicht ein Gericht.

Wenn wir Artikel 190 der Bundesverfassung streichen, he-
beln wir dieses System zu einem guten Teil aus. Wir erkléaren
politische Fragen zu rechtlichen Fragen. Politische Fragen
sind aber nicht immer rechtliche Fragen, und die Frage der
Rechtsgleichheit ist umgekehrt eben oft eine Frage, die
politisch entschieden werden muss. Man darf in unserem
Rechtsstaat auch immer wieder die Verfassungsordnung in-
frage stellen. Und die Frage der Verfassungsgerichtsbarkeit,
da teile ich die Meinung von Professor Paul Richli nicht, ist
keine Luxusfrage, sondern eine grundlegende Frage unse-
rer Rechtsordnung.

Artikel 190 zu streichen ist aber meines Erachtens nicht die
adaquate Antwort auf ein vielleicht bestehendes Bedurfnis
nach vermehrter Rechtskontrolle. Ich stelle mir eher vor,
dass wir uns zunachst Uberlegen, was wir denn haben
mochten. Wollen wir einen vermehrten Grundrechtsschutz
fur die Burgerin und den Birger? Oder méchten wir die féde-
ralistische Kompetenzordnung zwischen Bund und Kanto-
nen besser durchsetzen? Das sind zwei verschiedene Fra-
gen, die man nicht mit einem Federstrich in der Verfassung
beantworten kann. Und wenn wir einen vermehrten Verfas-
sungsrechtsschutz méchten, dann wurde ich eher den Weg
wéhlen, die préventive Rechtskontrolle zu verbessern, und
zwar auch institutionell; dies wére maoglich, ich denke etwa
an das Vorabentscheidungsverfahren des Européischen Ge-
richtshofes. Es wére mdéglich, auch in einer gewaltenkontrol-
lierten Ordnung wie der Schweiz, die Gerichte in die préaven-
tive Rechtskontrolle mit einzubeziehen — ich denke da an
einen Vorschlag von Professor Bernhard Ehrenzeller. Es
ware moglich, dass das Bundesgericht in der Gesetzgebung
bei zentralen Fragen der Verfassungsmassigkeit in die pra-
ventive Rechtskontrolle einbezogen wirde, um grobe Ver-
fassungsverstdsse zu vermeiden. Dazu misste man nicht
Artikel 190 der Bundesverfassung ersatzlos streichen, son-
dern eine entsprechende Gesetzesrevision wére vorzukeh-
ren. Das wére wohl der schonendere und schmerzlosere

o)

Eingriff in die ansonsten in der Schweiz gut funktionierende
Verfassungsordnung im Bereich der Grundrechte und der
Kompetenzen zwischen Bund und Kantonen.
Ich bitte Sie, nicht auf die Vorlage einzutreten.

Rechsteiner Paul (S, SG): Die Schweiz gehdrt zusammen
mit den USA zu den altesten Demokratien der Welt. Die
Schweiz verfugt wie die USA im Kernbereich der Institutio-
nen Uber eine sehr stabile Verfassung. Bei der Debatte um
die Verfassungsgerichtsbarkeit geht es nicht nur um die
Rangordnung von Rechtsnormen, sondern auch um einen
Eingriff in die bisherige institutionelle Ordnung, mit schwer-
wiegenden Konsequenzen, wie ich meine.

In den USA steht das Verfassungsgericht, der Supreme
Court, letztlich Uber dem Gesetzgeber. Wie man in den Fe-
deralist Papers nachlesen kann, erfolgte diese Beschrén-
kung der legislativen Macht durchaus mit besitzblrgerlichen
Argumenten. Der Supreme Court ist das politischste Gericht
der Welt. Die Folge der starken Stellung des Supreme
Courts ist unter anderem, dass die Rechtsentwicklung bei
fundamentalen Fragen in erster Linie mittels «case law» er-
folgt und nicht Uber das Gesetz.

Bei der Schweizerischen Bundesverfassung hat man sich
bei der demokratischen Neugriindung im 19. Jahrhundert fir
einen anderen Weg entschieden. Wie man bei Alfred Kélz
und bei Jean-Frangois Aubert nachlesen kann, waren das
sehr bewusste Entscheide. Bei der Bildung des Zweikam-
mersystems ist man dem Beispiel der USA gefolgt, aber bei
der Frage der Stellung des Bundesgerichtes haben unsere
Vorgénger einen gegenteiligen Entscheid getroffen. Das
Korrektiv fir den Gesetzgeber sind in der Schweiz die direkt-
demokratischen Rechte. Fur die Richter sind umgekehrt bis
heute die Bundesgesetze verbindlich — man hat bewusst die
Bundesgesetze gewdhlt und nicht die kantonalen Gesetze.
Durchgesetzt haben sich damit in der Schweiz der Vorrang
der Demokratie und der Vorrang des Gesetzes, mithin poli-
tisch das republikanische gegenliber dem liberalen Prinzip,
oder, fur das 19. Jahrhundert gesprochen: Durchgesetzt ha-
ben sich die radikalen Freisinnigen, die mit dem Parlament
als Motor des Fortschritts das Tempo und den Inhalt der Ge-
setze politisch und nicht richterlich bestimmt haben wollten.
Das war auch im 20. Jahrhundert trotz mancher Kontrover-
sen bis zur neuen Bundesverfassung nicht anders, zum Bei-
spiel, als in den Dreissigerjahren die «Ligue suisse contre
I'étatisme et pour la liberté commerciale» entstand und als
gegen den aufkommenden wirtschafts- und sozialpolitischen
Interventionismus in den Dreissigerjahren sogar eine Volks-
initiative fur die Verfassungsgerichtsbarkeit eingereicht wur-
de. Diese Volksabstimmung — es war bisher die einzige da-
zu — hatte zum Ergebnis, dass der Vorschlag hochkant ver-
worfen wurde. Der heutige Artikel 190 der Bundesverfas-
sung ist also historisch und politisch mit dem Blick auf das
Verhéltnis unserer Institutionen gut begrindet.

Seine heutige Bedeutung kann man allerdings nicht richtig
gewichten, wenn man die Entwicklungen der letzten Jahr-
zehnte nicht mitbericksichtigt. Die wichtigste Rechtsent-
wicklung seit dem Zweiten Weltkrieg sind die universell und
europdisch und damit transnational verankerten Menschen-
rechte, wie sie in den Uno-Menschenrechtspakten und in der
EMRK kodifiziert sind. Diese transnational verankerten Men-
schenrechte haben den Vorrang vor nationalem Recht. Die-
ser Kernbestand des transnationalen Menschenrechtsschut-
zes ist auch zur Basis des schweizerischen Grundrechtsver-
stdndnisses geworden. Er ist unverfigbar und kann politisch
nicht umgestossen werden.

Der heutige Artikel 190 der Bundesverfassung besagt nicht
nur, dass die Gesetze, sondern auch, dass das Volkerrecht
und damit der transnationale Menschenrechtsschutz fir das
Bundesgericht verbindlich sind. Ich verstehe nun nicht, wes-
halb man den Vorrang des Vélkerrechts, der in Artikel 190
ausdricklich statuiert ist, beseitigen will. Es ist mir nicht ent-
gangen, dass behauptet wird, der Vorrang des Vélkerrechts
ergebe sich auch noch aus anderen Griinden als aus Arti-
kel 190 der Bundesverfassung. Aber man kann doch nicht
Ubersehen, dass der Vorrang des Vélkerrechts heute von
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gewissen Kreisen wieder bestritten wird. Es wére deshalb
ein falsches Signal, den klaren Vorrang des Vélkerrechts zu
streichen, wie er in Artikel 190 der Bundesverfassung statu-
iert ist.

Der heutige Artikel 190 ist somit rational, er ist vernlnftig
und rechtspolitisch wegweisend. Bei den Menschenrechten,
wie sie durch die Uno-Pakte, durch die EMRK kodifiziert
sind, ist der Vorrang gerade durch Artikel 190 gewéhrleistet.
Bei diesen Menschenrechten haben wir eine umfassende
Verfassungsgerichtsbarkeit. Es gibt bei diesen Menschen-
rechten keine Prarogative der Gesetzgebung. Man muss
aber anfliigen: Es gibt bei diesen Menschenrechten auch
keine Prarogative fur Verfassungsbestimmungen, die Men-
schenrechte verletzen. Das Bundesgericht ist, was die Ver-
letzung der Menschenrechte betrifft, in seiner Rechtspre-
chung seit dem PKK-Urteil auf dem richtigen Weg, wie jetzt
aktuell auch das neueste Urteil zum Heiratsverbot gezeigt
hat — Stichwort: Lex Brunner —; es wurde gezeigt, dass die
EMRK auch Bundesgesetzen vorgeht.

Umgekehrt ist es bei den Ubrigen Verfassungsbestimmun-
gen und bei kommerziellen Rechten wie der Wirtschaftsfrei-
heit. Hier gilt der Vorrang der Gesetzgebung. Gesetzgebung
heisst Politik, und in der Wirtschaftspolitik, in der Sozialpoli-
tik, aber auch in der Steuerpolitik und in der Energiepolitik
hat der Gesetzgeber das Sagen und im Falle des Referen-
dums das Volk, und nicht letztinstanzlich der Richter.

Diese Zweiteilung der Verfassungsrechte folgt einer Uber-
zeugenden inneren Logik. Sie ist kein Nachteil. Sie ist auch
keine Entwertung der Bundesverfassung, wie gelegentlich
beklagt wird, ist es doch gerade die Bundesverfassung, die
diese Ordnung schafft.

Was kénnte passieren, wenn Artikel 190 gestrichen wirde
und sozial- und wirtschaftspolitische Fragen plétzlich letztin-
stanzlich durch das Bundesgericht entschieden wirden?
Was das heissen kann, erleben wir derzeit in den USA. Der
grosste innenpolitische Erfolg der Administration Obama war
die Gesundheitsreform mit dem Krankenversicherungsobli-
gatorium. Jetzt entscheiden hochpolitisch argumentierende
Mitglieder des Supreme Court darlber, ob diese Reform ver-
fassungsmassig ist oder nicht, also ob die obligatorische
Krankenversicherung die wirtschaftlichen Freiheiten in unzu-
lassiger Weise beschneidet oder nicht. Bei uns wurde, wir
kdénnen uns daran erinnern, das Krankenversicherungsobli-
gatorium mit dem KVG von 1996 eingefiihrt und nach einem
Referendum in der Volksabstimmung gutgeheissen. Soll es
nun sein, dass dieses vom Volk gewollte Versicherungsobli-
gatorium, das politisch ja einigen bis heute nicht passt, von
Verfassungsrichtern ausgehebelt werden kann?

Es ist nicht aus der Luft gegriffen, dass bei einer Streichung
von Artikel 190 Gefahren drohen. Das zeigt auch das Bei-
spiel der Strommarktliberalisierung. Diese ist auf Bundes-
ebene nach einem gewerkschaftlichen Referendum 2002
vom Volk abgelehnt worden. In der Folge ist das damals
noch nicht bundesgesetzlich verankerte Versorgungsmono-
pol der éffentlichen Hand beim Bundesgericht angefochten
worden, worauf das Bundesgericht entgegen dem Volksent-
scheid im Freiburger Fall die Strommarktliberalisierung per
Gerichtsentscheid durchgedriickt hat.

Es gibt viele Beispiele, bei denen es absehbar ist, dass sich
eine Streichung von Artikel 190 der Bundesverfassung fir
die Bevdlkerung negativ auswirken kann: von Service-pu-
blic-Regulierungen wie dem Postmonopol lber sozialpoli-
tisch begriindete Besserstellungen bei Sozialversicherungen
bis hin zu wirtschaftspolitischen Regulierungen. Eine Frage
wie das jetzt mehrfach angesprochene unterschiedliche
Rentenalter von Mann und Frau bei der AHV muss letztlich
politisch und darf nicht richterlich entschieden werden. Auch
bei sehr schwierigen Wertefragen wie der Haltung zum
Schwangerschaftsabbruch — ich verweise auf die vorange-
henden Voten — oder der Einstellung zur Gentechnik kann
man nicht sagen, ein Richterentscheid sei letztlich rationaler
als ein Volksentscheid.

Ich ziehe Bilanz: Es gibt es sehr gute Griinde — im Verhéltnis
der Institutionen, in der direkten Demokratie —, bei den Grun-
dentscheiden zu bleiben, wie sie im 19. Jahrhundert im jun-
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gen Bundesstaat begriindet und in den letzten Jahrzehnten
mit den internationalen Menschenrechtspakten weiterent-
wickelt worden sind. Artikel 190 der Bundesverfassung be-
sagt ja mit dem Vorrang der Bundesgesetzgebung nichts an-
deres, als dass politische Fragen politisch entschieden
werden mussen. Gleichzeitig ist diese Bestimmung mit dem
Vorrang des Volkerrechts und dem Vorrang des transnatio-
nalen Menschenrechtsschutzes auch nach vorne offen und
in die Zukunft orientiert.

Deshalb lautet mein Fazit zur Verfassungsgerichtsbarkeit:
Die konservative, die bewahrende Haltung ist fur einmal
auch die progressive, die fortschrittliche.

Luginbiihl Werner (BD, BE): Ich unterstiitze die Ausdehnung
der Verfassungsgerichtsbarkeit, und als Nichtjurist ist fur
mich der entscheidende Grund, dass einige Widerspriiche
der heutigen Regelung aufgeldst werden:

1. In einem Rechtsstaat muss die Judikative dem Burger
Rechtsschutz gewéhren. Nach heutigem Recht miissen das
Bundesgericht und andere rechtsanwendende Behérden
Bundesgesetze anwenden, auch wenn diese verfassungs-
widrig sind. Damit werden in einem solchen Fall die verfas-
sungsmassigen Grundrechte des Blrgers verletzt und nicht
geschutzt.

2. Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte in
Strassburg priift unsere Bundesgesetze auf ihren Einklang
mit den Menschenrechten; das ist richtig so. Das Bundesge-
richt hingegen kann unsere Bundesgesetze auf ihre Uber-
einstimmung mit der Verfassung nicht prifen. Es ist stérend,
dass damit internationalen Konventionen gréssere Bedeu-
tung beigemessen wird als der eigenen Verfassung.

3. Heute ist der Rechtsschutz nur gegeben, wenn ein Grund-
recht durch vélkerrechtliche Normen geschutzt ist. Wichtige
Grundsatzbestimmungen sind aber nicht in der EMRK, son-
dern in der Bundesverfassung verankert. Sie wurden bereits
genannt: Eigentumsgarantie, Wirtschaftsfreiheit, Rechts-
gleichheit, Willkurverbot usw. Dass in diesen wichtigen Be-
reichen kein gerichtlicher Schutz vor verfassungswidrigen
gesetzlichen Einschrédnkungen besteht, ist nach meiner Auf-
fassung problematisch.

4. Gemass heutiger Auslegung kann der Bund die Kantone
vor Bundesgericht sanktionieren, wenn ihre Gesetzgebung
Bundesrecht verletzt. Umgekehrt ist es den Kantonen aber
verwehrt, sich beim Bundesgericht Uber die Missachtung der
verfassungsrechtlichen Kompetenzen durch den Bund zu
beschweren; dies in einer Zeit, in der sich die Zahl der
Rechtsnormen, die auf Bundesebene erlassen werden, ver-
vielfacht hat, das kantonale Recht entsprechend an Bedeu-
tung verliert und es héufiger vorkommt, dass der Bundes-
gesetzgeber ohne Verfassungsgrundlage in die kantonalen
Zustandigkeiten eingreift.

Diese Widerspriiche — zumindest habe ich sie so genannt —
gab es bei der Schaffung dieser Bestimmung im Jahr 1854
noch nicht oder in deutlich geringerem Mass. Sie sind im
Laufe der Zeit entstanden oder haben sich akzentuiert. So
ist es eben nétig, dass man etwas, auch wenn es sich wéh-
rend Jahrzehnten bewéhrt hat, der Entwicklung anpasst.

Die vorliegende Lésung ist einfach und massvoll. Die Uber-
prifung erfolgt im konkreten einzelnen Anwendungsfall und
nicht abstrakt. Konkret wirde eine verfassungswidrige ein-
zelne Gesetzesbestimmung nicht angewendet. Dies ermdég-
licht dem Gesetzgeber, die entsprechenden Schllisse zu zie-
hen, die Bestimmung allenfalls zu modifizieren. Die Angste
der Gegnerschaft vor einer Bevormundung von Volk und
Parlament durch die Justiz scheinen mir Ubertrieben.

Die Justiz ist als dritte Gewalt Teil des Rechtsstaates. Der
Gesetzgeber ist im Zeitpunkt des Erlasses von Normen nicht
in der Lage, alle méglichen Anwendungssituationen zu uber-
blicken. Diese Beurteilung obliegt spéater haufig den Gerich-
ten. Die Erfahrung zeigt, dass die Gerichte in Fallen, wo Par-
laments- oder gar Volksentscheide betroffen sind, die Sache
durchaus mit der nétigen Subtilitdt angehen.
Zusammengefasst: Die heutige Regelung — ich sage das
jetzt etwas Uberspitzt — hat auch zum Ziel, uns vor den Rich-
tern zu schiitzen. Nach meiner Auffassung ist es heute drin-
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gender geworden, uns vor uns selbst und die Kantone vor
dem ungebremsten Tatendrang des Bundesparlamentes zu
schitzen.

Darum bitte ich Sie, auf die Vorlage einzutreten.

Bischofberger Ivo (CE, Al): Die Bundesverfassung steht an
der Spitze der schweizerischen Rechtssystematik. lhr folgen
hierarchisch Gesetze und Verordnungen. Es ist daher
selbstredend, dass Gesetze verfassungskonform sein mis-
sen. Das Bundesgericht ist bei deren Beurteilung geméss
Artikel 190 der Bundesverfassung verpflichtet, sich daran zu
halten. Dafur, dass diese Bestimmung von Artikel 190 auf-
rechterhalten wird, gibt es fur mich als Nichtjuristen aus dem
Blickwinkel der Staatsform der direkten Demokratie und vor
allem aus dem Blickwinkel eines Landsgemeindekantons
gute Grlnde.

Im Zentrum steht fiir mich das Referendumsrecht, das der
Schweizer Bevdlkerung erlaubt, sich gegen ein Gesetz zu
wehren und es einer Volksabstimmung zu unterziehen. Ein
Bundesgesetz, das in Kraft tritt, wurde also entweder impli-
zit, bei Verzicht aufs Referendum, oder explizit, bei Annah-
me in einer Abstimmung, vom Souveran, der auch die Bun-
desverfassung angenommen hat, gutgeheissen. Es ist folg-
lich nicht Sache der Richter, diesem Willen zu widerspre-
chen.

Zudem missen wir uns bewusst sein, dass die Prifung der
Verfassungsmassigkeit eines Gesetzes oder seiner Konfor-
mitat mit dem internationalen Recht bei Weitem nicht eo ipso
rein rational ist, sondern fiir die Richter sehr viel Interpretati-
onsspielraum offenlésst, und deren Unvoreingenommenheit
in der jeweiligen Sache ist nicht a priori grésser als diejenige
von Politikern.

So wahlt das eidgendssische Parlament die Bundesrichter.
Es erlasst auch die Bundesgesetze, und es genehmigt vol-
kerrechtliche Vertrage. In der Trias von Legislative, Exeku-
tive und Judikative kann aufgrund der Kompetenzen eine
«naturliche» Vorrangstellung der Legislative erblickt werden.
Es steht fur mich daher ausser Zweifel, dass eine erweiterte
Verfassungsgerichtsbarkeit fur eine stabile Entwicklung der
Rechtsetzung im Sinne der Verfassung nicht nétig ist. Gleich
mehrere Beispiele aus der Vergangenheit zeigen — es wurde
gesagt —, dass das Stimmvolk Rechtserlasse, die in der An-
wendung bzw. in der Umsetzung Probleme brachten, spater
korrigiert hat. Hierzu bedurfte und bedarf es keiner verstark-
ten Gerichtsbarkeit, im Gegenteil. Damit wiirden ohne Not
auch demokratische Spielregeln gedndert, da die Drohung
mit dem Bundesgericht wohl jeden Abstimmungskampf ver-
einnahmen wirde.

Auch historisch betrachtet ist die Entstehung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit alles andere als das Ergebnis einer
das Recht revolutionierenden Entwicklung. Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit entstand in der Regel vielmehr in ausseror-
dentlichen, oft revolutionaren Konstellationen und war sehr
oft die institutionelle Antwort auf eine revolutionédre Situation.
Dies lasst sich an Beispielen aus der europaischen Ge-
schichte eindriicklich belegen, so in der BRD der Nach-
kriegszeit, so auch in ltalien, Spanien und Portugal, wo die
Verfassungsgerichtsbarkeit nach Abschaffung der Diktatu-
ren als Antwort auf die negativen Erfahrungen mit der friihe-
ren Staatsform eingefiihrt wurde.

Auch in unserm Bundesstaat ging es dem Verfassunggeber
bereits in den Anfangen im Kern um die Feststellung und
Festlegung der Gewaltenteilung. Bereits in der Verfassung
von 1874 war Artikel 113 Absatz 3 in etwa so formuliert wie
der aktuelle Artikel 190. Es gibt in unserem Staat somit eine
lange verfassungsrechtliche Tradition der aktuellen Rege-
lung, und sie wurde im Rahmen der Totalrevision der Bun-
desverfassung trotz Kritik ausdrtcklich aufrechterhalten.
Schliesslich und endlich geht es hier um nicht mehr und
nicht weniger als um das wertvolle Gut, wer in der eidgends-
sischen Politik, wer in diesem unserem Land das Sagen hat.
Wir sind stets gut damit gefahren, dass sich kein Richter
Uber das Volk setzen kann.

Aus all diesen Grunden bitte ich Sie, der Minderheit zu fol-
gen und auf die Vorlage nicht einzutreten.

o)

Schwaller Urs (CE, FR): Die ersatzlose Streichung von Arti-
kel 190 der Bundesverfassung ist nur auf den ersten Blick
und vordergriindig eine sogenannt einfache, pragmatische,
elegante und intelligente L6sung, wie dies in den letzten Wo-
chen in verschiedenen befilirwortenden rechtlichen Aufsat-
zen geschrieben und wie es auch gesagt worden ist. Der
Schein, dass es eine einfache Lésung sei, triigt. Mit der er-
satzlosen Streichung von Artikel 190 entféllt auch die Mass-
geblichkeit der Bundesgesetze; das gilt nicht nur fur das
Bundesgericht. Die Gebundenheit und Massgeblichkeit ent-
fallt — so, wie ich es verstehe — fiir samtliche rechtsanwen-
denden Behérden. Betroffen sind nicht nur die Gerichte des
Bundes und die kantonalen Gerichte — und zwar die Ge-
richte aller Stufen, eingeschlossen die Einzelrichter —, son-
dern auch viele erstinstanzliche Anwender von Bundesge-
setzen und auch nichtrichterliche Rechtsmittelinstanzen.

Ich teile die Auffassung, die unter anderem von Professor
Giovanni Biaggini vertreten wird, dass sich mit der ersatzlo-
sen Streichung von Artikel 190 — so, wie sie vorgeschlagen
ist — im ausgepragt dezentralen System der Bundesrechts-
verwirklichung, wie wir es in der Schweiz kennen, das er-
héhte Risiko einer uneinheitlichen Praxis ergibt. Das ist ge-
rade auch der Rechtssicherheit abtraglich. Professor Rhi-
now weist in einem anderen Aufsatz darauf hin, dass Arti-
kel 190 der Bundesverfassung heute Bundesgesetze auch
gegenuber den kantonalen Regierungen «immunisiere», wie
er sagt. Das ist richtig und wichtig. Mit der ersatzlosen Strei-
chung von Artikel 190 kann meines Erachtens ein zuséatzli-
ches Konfliktpotenzial im Verhaltnis zwischen Bund und
Kantonen entstehen. Gleiches kann ich mir auch im Verhalt-
nis zwischen Bundesrat und Bundesgesetzgeber vorstellen.
Die Rechtssicherheit leidet hier ein weiteres Mal. Eine er-
satzlose Streichung von Artikel 190 scheint mir nicht der
richtige Weg zu sein.

Es kommt hinzu, dass in unserem direktdemokratischen Sy-
stem mit Initiative und Referendum und mit Blick auf die Ba-
lance zwischen Exekutive, Legislative und Judikative sowie
unter Beachtung der Stellung des Souveréans alles gegen
eine einseitige Starkung der Judikative spricht. Ich will kei-
nen Richterstaat; ich will nicht, dass die Richter faktisch zum
Bundesgesetzgeber werden. Warum soll ich finf Richtern
mehr zumuten und vertrauen als 246 Parlamentariern und
Parlamentarierinnen, wenn diese ihre Arbeit griindlich ma-
chen?

An die Adresse von Herrn Luginbuhl: Der beste Schutz des
Volkes vor einem Parlament, das seine Aufgaben nicht wahr-
nimmt, ist, dass dieses Volk dann andere Parlamentarier
waéhlt. Auch Richterwahlen haben sich (brigens in den letz-
ten Jahren immer mehr zu Wahlen in Funktion der prozen-
tualen Starke der Parteien entwickelt, und nicht immer war
fachliche Kompetenz allein ausschlaggebend.

An uns Parlamentariern ist es im Gegenzug — damit méchte
ich schliessen —, bei der Prufung, bei der Redaktion von
Bundesgesetzen zum Teil sorgféltiger vorzugehen und uns
die Frage der Verfassungsmassigkeit von Bundesgesetzen,
aber auch von Initiativen, vor der Schlussabstimmung, viel-
leicht auch vor der Volksabstimmung, zu stellen und nicht,
wie das heute oft der Fall ist, erst hinterher.

Alles in allem kann dem Antrag auf eine ersatzlose Strei-
chung von Artikel 190 der Bundesverfassung also nicht zu-
gestimmt werden.

Recordon Luc (G, VD): Qui décide de la constitutionnalité
d'une loi fédérale? Actuellement c'est nous, rien que nous.
Selon le projet en discussion aujourd'hui, il y aurait un cer-
tain partage: nous conserverions la capacité — et le devoir —
de procéder a un controle abstrait. Nous devrions donc tou-
jours nous demander, au moment d'édicter des normes et
avec l'aide des services de I'administration bien entendu, en
responsabilité, si nous observons la Constitution fédérale.
Mais il y aurait un tempérament qui permettrait a l'individu
qui se considérerait comme |ésé par une norme que nous
aurions votée, de la faire revoir dans un cas d'application, de
contréle concret, par le Tribunal fédéral ou par les tribunaux
de maniere générale.
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Est-ce la un bon équilibre? Pour ma part, aprés réflexion, je
le crois. Parce que le principal argument qui a été développé
pour contrer cette proposition ne tient pas. Cet argument est
celui du référendum. Mais réfléchissons un instant: lancer
un référendum implique de récolter 50 000 signatures, ce
qui nécessite malgré tout une quantité de moyens, une vo-
lonté, une persévérance, une capacité, qui n'‘ont rien a voir
avec la simple faculté de formuler un recours. Et si vous étes
touché individuellement, vous ne pouvez pas actionner le ré-
férendum, parce que vous n'arriverez pas a émouvoir assez
de gens pour vous aider a le mener jusqu'a son terme, vous
n‘aurez pas les moyens financiers pour y parvenir. Méme si
la justice est chére, un recours au Tribunal fédéral est quand
méme moins cher qu'une campagne référendaire et c'est
abordable pour l'individu.

La se pose une question fondamentale: une démocratie,
c'est trés bien, la démocratie, c'est le pouvoir au peuple.
Mais une démocratie qui n'est pas libérale n'est pas une
vraie démocratie. Je n'ai pas besoin d'en appeler au souve-
nir hideux des démocraties populaires pour expliquer cela. Il
est nécessaire, dans toute démocratie bien congue, qu'il y
ait un équilibre entre les droits du peuple, les droits collectifs,
comme le référendum, et les droits individuels lorsque l'indi-
vidu — et on sait que ¢a peut arriver avec les meilleures in-
tentions du monde — est exagérément mis sous pression,
voire écrasé, par une décision collective. Vous ne pouvez
donc pas remplacer |'un par l'autre.

On nous objecte aussi la problématique de la pression sur
les juges. Mais je crois que la réalité a fait bon marché déja
de ce probleme. Non qu'il soit inexistant, mais il est malgré
tout maitrisé dans notre pays: lorsqu'il y a eu les arréts du
Tribunal fédéral sur les naturalisations ou, plus ancienne-
ment, l'arrét sur le droit de vote féminin dans le canton d'Ap-
penzell, qui était le dernier récalcitrant a ne pas vouloir I'ac-
corder, il y avait déja eu des décisions d'un certain courage
de nos juges; ils les ont prises, ils n'ont pas faibli face a la
pression.

Dans les cantons aussi, on a introduit des juridictions consti-
tutionnelles, en particulier dans mon canton, le canton de
Vaud, qui a introduit cette régle aprés une quinzaine d'an-
nées de réflexion intense. Cela a été introduit dans la Cons-
titution vaudoise de 2003. Les juges vaudois eux-mémes
craignaient comme la peste d'étre investis d'un pouvoir de
juges constitutionnels et de devoir trancher sur des matieres
assez politiques. On leur a conféré cette compétence. Cela
fait maintenant presque une dizaine d'années qu'ils I'exer-
cent avec courage, avec mesure. Cela ne fait pas toujours
plaisir a tout le monde, mais ils ne subissent pas une pres-
sion excessive et, a vrai dire, ils apportent un plus.

lls apportent un plus aussi de la méme maniere que nous
pourrons apporter un plus avec la décision d'aujourd'hui si
elle est positive. Pourquoi? Parce qu'ils prennent, au niveau
cantonal, la décision, en tant que juges cantonaux, d'établir
si une regle est ou n'est pas constitutionnelle. Donc ils évi-
tent dans bien des cas que I'on fasse remonter a une collec-
tivité d'un rang supérieur — la Confédération en l'occurrence,
éventuellement la Cour européenne des droits de 'homme
dans les matiéres ou c'est possible — des décisions qui peu-
vent étre tranchées au niveau ou elles doivent I'étre de pré-
férence.

Eh bien, c'est la méme chose pour nous aujourd'hui. Nous
devons dans la mesure du possible, et cela a été dit par
d'autres orateurs, faire en sorte que ce qui peut étre décidé
au niveau de la Confédération le soit plutot par des juges de
la Confédération que, lorsque la matiére le permet, par des
juges européens. C'est |la aussi quelque chose d'assez fon-
damental.

On a évoqué également la problématique du risque que cela
entrainerait pour certains progrés sociaux ou sociétaux. On
a par exemple évoqué la problématique de la Iégislation sur
I'avortement, comme s'il y avait un potentiel de risque consi-
dérable. Mais dire cela, c'est, excusez-moi, méconnaitre la
technique juridique. Dans la plupart de ces cas, il est tout a
fait impensable de construire la situation, parce que la per-
sonne qui pourrait interjeter recours n'y a aucun intérét. La
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personne qui, dans le cas de l'avortement, recourrait parce
qu'on a accordé le droit d'avorter a quelqu'un, c'est-a-dire
qui recourrait contre I'avortement autorisé a une autre per-
sonne, n‘aurait tout simplement pas la moindre qualité pour
agir. C'est donc dans ce cas-la une hypothése farfelue.

Il ne faudra pas craindre que, dans certaines situations, des
débats difficiles, pas toujours du go(t de ceux qui préconi-
sent aujourd'hui l'acceptation de la juridiction constitution-
nelle, puissent se tenir. Il serait trop simple de faire une juri-
diction constitutionnelle juste pour favoriser une certaine vi-
sion générale des intéréts politiques. Il en va de la notion
méme et du processus correct et équitable de la justice que
I'on puisse étre parfois aussi insatisfait des décisions et que
l'on s'y plie, quitte a mener ensuite un combat politique
autre, au niveau constitutionnel alors, pour rétablir la situa-
tion que l'on juge souhaitable.

Je reprends encore l'image du réve. Est-ce qu'il s'agit du
réve des professeurs de droit, comme I'a dit le porte-parole
de la minorité? Je ne le crois pas. Il s'agit au contraire ici de
mettre fin au réve des parlementaires d'étre les démiurges
du droit. Sachons faire preuve d'un peu d'humilité, surtout
que maintenant nous n'avons plus dans nos rangs les émi-
nents Jean-Francois Aubert, René Rhinow, Ulrich Zimmerli,
qui ont été cités a juste titre dans ce débat. Partageons un
tout petit peu le pouvoir en matiére constitutionnelle qui est
le nbtre et que, soyons honnétes, nous n'avons pas toujours
exercé de la maniére la plus fine. Sachons illustrer une for-
mule aussi antique que renouvelée: «Senatus populusque
helveticus.»

Stéckli Hans (S, BE): Seit ich mich mit Recht und Politik be-
fasse, habe ich, wie wahrscheinlich alle hier, den hdchsten
Respekt vor unserer Bundesverfassung. Sie ist unser
Grundgesetz, schreibt uns vor, wie unsere Gesellschaft poli-
tisch strukturiert und organisiert sein soll, welche Rechte
und Pflichten unser Land seinen Menschen einrdumt und
abverlangt. Besonders beeindruckt hat mich immer das f6-
deralistische Instrument, welches wir mit dem Volks- und
Standemehr fir den Verfassungstext eingefihrt haben. Um-
so erstaunter war ich, wie wahrscheinlich auch Kollege Bi-
schof, als Jus-Student erfahren zu miissen, dass ausgerech-
net die Bundesversammlung nicht an diese Verfassung ge-
bunden ist, wenn sie Gesetze erlasst, weil eben das
Bundesgericht die Verfassungsmassigkeit nicht Gberprifen
kann. Nun sagen Sie — auch Herr Bischofberger —, das Ge-
geninstrument sei eben das fakultative Referendum, mit
dem man das Bundesrecht durch das Volk legitimieren
kénne. Das Problem ist aber, dass im Rahmen des Refe-
rendumskampfes die Frage der Verfassungsmassigkeit wohl
kaum eine Rolle spielt. Mir ist nicht bekannt, dass man je-
mals wegen der Frage der Verfassungsmassigkeit das Refe-
rendum gegen ein Gesetz ergriffen héatte. Auch klért ein Be-
schluss des Volkes, wenn nur das Volk zustimmt, die Frage
der Verfassungsmassigkeit nicht, weil eben die Verfassung
Volks- und Standemehr verlangt. Unsere Bundesrichter
mussen also die mangelnde Verfassungsméssigkeit einer
Gesetzesnorm feststellen und an den Gesetzgeber appellie-
ren. Aber lieber Kollege Schmid, ist es richtig, dass ein Bun-
desrichter zwar feststellt, dass eine Norm verfassungswidrig
ist, sie aber gleichwohl anwenden muss? Ist es so, dass
héchste Instanzen Entscheide treffen, die dann keine Konse-
quenzen haben? Wir mdchten doch, dass unsere Richter
ihre Aufgaben richtig I6sen kénnen.

Seit 1974, seit wir die Européische Menschenrechtskonven-
tion angenommen haben, hat sich eine gewaltige Verénde-
rung ergeben. Bekanntlich kénnen Private heute Entscheide
des Bundesgerichtes an den Europaischen Gerichtshof fur
Menschenrechte weiterziehen. Diese Instanz ist nicht an Ar-
tikel 190 der Bundesverfassung gebunden. Das hat zur Fol-
ge, dass unser Bundesgericht im Zusammenhang mit Fal-
len, wo EMRK-Grundrechte zur Diskussion stehen, die Ge-
setzgebung Uberprifen wirde und dass dementsprechend
eben durch die Hintertr die Verfassungsgerichtsbarkeit ein-
gefihrt wirde; insbesondere eben deshalb, weil ein Urteil
des Européischen Gerichtshofes fir Menschenrechte die

2



05.445 Conseil des Etats

442

5 juin 2012

Méglichkeit einrdumt, ein schweizerisches Urteil zu revidie-
ren. Diese Revisionsklausel hat dazu gefuhrt, dass das Bun-
desgericht praventiv selbst die Verfassungsmassigkeit pruft.
Es wurde von Herrn Bischof auch schon richtig ausgefiihrt,
dass sich nicht alle Grundrechte aus der EMRK ergeben und
dementsprechend zwei Arten von Grundrechten entstanden
sind. Aber die Problematik, die Herr Comte und auch Herr
Schmid dargelegt haben, namlich die Konkurrenz von
Grund- und Menschenrechten, ist bereits seit dreissig, vier-
zig Jahren offensichtlich in der Diskussion. Die EMRK garan-
tiert ndmlich sowohl das Recht auf Leben wie auch das
Recht auf Freiheit. Dementsprechend missen durch die An-
erkennung der EMRK die Gerichte auch diese Konkurrenz-
fragen beantworten. Mir ist nicht bekannt, dass sich in dieser
Frage eine unldsbare Situation ergeben hatte.

Kehren wir also dazu zuriick, dass wir die Eigentumsgaran-
tie, die Wirtschaftsfreineit und insbesondere die Souverani-
tat der Kantone nicht durch die EMRK geschiitzt haben.
Weshalb wollen denn insbesondere Leute aus dem birgerli-
chen Lager nicht, dass diese Rechte auf der gleichen Stufe
angesiedelt werden wie die ibrigen Rechte, welche sich aus
der EMRK ergeben? Diese Ungleichheit wollte sicher auch
das Schweizervolk nicht.

Ich bin auch der Meinung von Herrn Schwaller, dass alle Ge-
richte, wenn Artikel 190 gestrichen wird, diese Verfassungs-
massigkeitsprifung vorzunehmen haben. Ich habe aber
keine Angst, dass dadurch die Rechtssicherheit und die
rechtsgleiche Anwendung gefahrdet sind, denn ich bin auch
Uberzeugt, dass die Richter immer nach bestem Wissen und
Gewissen urteilen. Jedes Urteil hat auch eine politische Di-
mension, jede Rechtsnorm hat auch eine politische Bedeu-
tung, aber die politische Bedeutung darf eben nicht nur nach
politischen Gesichtspunkten betrachtet werden, insbeson-
dere wenn es um die Verfassungsmassigkeit geht. Dement-
sprechend habe ich auch keine Angst, dass Einzelrichter,
welche einer rechtlichen Kontrolle unterstehen und auch be-
muht sind, das Recht richtig anzuwenden, bei ihrer Kontrolle
zu einer unmoglichen Situation beitragen wirden.

Wenn ich gewissen Kolleginnen und Kollegen zuhére, insbe-
sondere Herrn Rechsteiner, dann erhalte ich den Eindruck,
wir méchten in der Schweiz die gleiche Verfassungsgerichts-
barkeit einflihren, wie sie in den USA oder in Deutschland
vorhanden ist, wo vieles — ja praktisch alles — der richterli-
chen Uberprifung anheimgestellt ist. Mitnichten wollen wir
Artikel 189 Absatz 4 aufheben! Selbstverstandlich bleibt
nach wie vor gewéhrt, dass Entscheide, die wir féllen, nicht
an das Bundesgericht weitergezogen werden kénnen. Die
abstrakte Normenkontrolle steht nicht zur Diskussion. Es
geht nur um die konkrete Normenkontrolle.

Herr Rechsteiner, Sie sagen, dass das Vélkerrecht in seiner
Bedeutung eingeschrénkt wirde, wenn wir Artikel 190 auf-
heben wurden. Artikel 5 Absatz 4 bietet bereits eine genu-
gende Grundlage und dokumentiert den Vorrang des Vélker-
rechts in unserem Rechtssystem. Wir wiirden auch mit der
Einflhrung der konkreten Normenkontrolle die Gewaltentei-
lung respektieren. Wir wiirden keinen Richterstaat begrin-
den, sondern nur verhindern, dass das Parlament wissent-
lich und willentlich Normen erlasst, welche nicht durch die
Bundesverfassung geschitzt sind. Wenn wir das wollen,
dann missen wir vorweg die Bundesverfassung &ndern, da
wir die Hierarchienorm unseres Rechtsstaates nicht um-
krempeln wollen.

Dementsprechend bin ich Uberzeugt, dass eben immer die
Bundesverfassung gewinnt — auch gegen verfassungs-
widrige Gesetze. Artikel 190 kann ersatzlos gestrichen wer-
den.

Keller-Sutter Karin (RL, SG): Als im Mai 2011 die Kommis-
sion fur Rechtsfragen des Nationalrates die Vernehmlas-
sung zu dieser Vorlage durchfiihrte, war ich Vertreterin mei-
nes Kantons in der Konferenz der Kantonsregierungen. Die
Debatte unter den Kantonen verlief damals &hnlich, wie sie
heute in diesem Saal auch wieder verlauft. Aber interessan-
terweise ist es damals nicht zu einem Quorum fir die Aus-
dehnung der Verfassungsgerichtsbarkeit gekommen. Das ist

o)

an und fur sich erstaunlich, denn aus meiner Sicht, und ich
denke auch aus der Sicht vieler Kantone, wére das schla-
gende Argument eigentlich, dass damit die verfassungsmas-
sige Kompetenzordnung zwischen Bund und Kantonen
Uberprift werden kénnte, was heute nicht der Fall ist.

Auf der anderen Seite ist der Gesetzgeber ja ohnehin ver-
pflichtet, die verfassungsméssige Ordnung einzuhalten und
den Kompetenzen von Bund und Kantonen Rechnung zu
tragen. Und man darf, auch als Kantonsvertreterin oder Kan-
tonsvertreter, erwarten, dass sich der Gesetzgeber an diese
verfassungsmassige Ordnung halt. Dass er das kann, hat er
bei der Schaffung des Bundesgesetzes iber Massnahmen
zur Wahrung der inneren Sicherheit bewiesen, dem Hooli-
gan-Gesetz. Da war der Gesetzgeber sehr kreativ. Er hat
néamlich gesagt: Was wir tun, ist eigentlich verfassungswid-
rig, weil die geltende Kompetenzordnung zwischen Bund
und Kantonen nicht eingehalten wird; die Kantone sind zu-
standig fur die innere Sicherheit, nicht der Bund, deshalb be-
fristen wir diese Bestimmungen des Bundesgesetzes. In der
Zwischenzeit ist dieses Hooligan-Gesetz in ein Konkordat
Uberfuhrt worden.

Es ist auch nicht so, wie Kollege Stockli sagt, dass diese ver-
fassungsméssigen Fragen in Volksabstimmungen nie eine
Rolle gespielt hatten. Ich erinnere an das Steuerpaket. Ich
war damals gegen das Steuerpaket, weil es die Tarifhoheit
der Kantone flir die Wohneigentumsbesteuerung verletzt
héatte. Die Grinde, warum das Steuerpaket in der Volksab-
stimmung letztlich falliert ist, mégen vielfaltig gewesen sein,
aber das war ein Grund einiger féderalistisch gesinnter Re-
gierungsmitglieder, dagegen anzutreten.

Kollege Robert Cramer hat zu Recht darauf hingewiesen,
dass es Aufgabe des Standerates ist, auf die verfassungs-
massige Ordnung, die Kompetenzteilung zwischen Bund
und Kantonen, zu achten. Er hat das Raumplanungsgesetz
angefuhrt; man kénnte andere Beispiele nennen. Das Pra-
ventionsgesetz ist bereits erwadhnt worden. Darin heisst es
auch, dass die Anstrengungen im Bereich der Pravention
«koordiniert» werden sollen. Ich muss lhnen sagen: Immer
wenn ich fur einen Politikbereich den Satz «Bund und Kan-
tone koordinieren ihre Anstrengungen» lese, dann lauten
gewisse Alarmglocken, denn Professor Schweizer hat, fur
die innere Sicherheit und Artikel 57 der Bundesverfassung,
zu Recht festgestellt, dass unter «Koordination» beim Bund
immer mehr Kompetenzen des Bundes verstanden wird.
Das heisst also, dass diese Koordination dazu fiihrt, dass
Kompetenzen hin zum Bund verschoben werden. Dabei wé-
re es unsere Aufgabe, hier Einhalt zu gebieten; es wéare un-
sere Aufgabe, hier sozusagen disziplinierend zu wirken und
auch zu sagen: Turnunterricht, Musikunterricht ist Sache der
Kantone und eben nicht Sache des Bundesgesetzgebers!
Hierzu braucht es deshalb aus meiner Sicht keine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, auch wenn dies auf den ersten Blick
sympathisch scheint.

Kollege Recordon hat gesagt, die Ausdehnung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit wére sympathisch, eine Art «partage»,
wir sollten doch mit dem Bundesgericht unsere Kompeten-
zen teilen. Ich bin nicht der Meinung, dass es hier um eine
Teilung geht, sondern ich meine, es geht um eine klare
Machtverschiebung. Die heutige Machtbalance der drei
Staatsgewalten im Bundesstaat wiirde sicherlich empfindlich
gestért, wenn man hier eingreifen wirde. Auch das demo-
kratische Prinzip und die Mitsprache des Volkes wiirden hier
geschwécht. Ich beflirchte — ich sage das als ehemalige Ju-
stizdirektorin — auch eine Verpolitisierung der Justiz. Es ist
nicht ganz an den Haaren herbeigezogen, wenn man hier in
diesem Saal den amerikanischen Supreme Court zitiert.
Man sieht, wie dort die Richterinnen und Richter nach ihrer
Gesinnung ausgewahlt werden — ob sie fir oder gegen den
Schwangerschaftsabbruch sind, ob sie fir oder gegen die
Gesundheitsreform sind —; das kann es ja nicht wirklich sein.
Zusammengefasst geht es ja letztlich darum, die Frage zu
beantworten, wer in letzter Konsequenz flr die Auslegung
von Verfassungsnormen zustandig ist. Wollen wir diese Aus-
legung politisch entscheiden, oder will man sie richterlich
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entscheiden lassen? Ich bin der Meinung, dass es Aufgabe
der Politik ist, hier zu entscheiden.
Ich bitte Sie deshalb, mit der Minderheit zu stimmen.

Jenny This (V, GL): Auch ich méchte Sie bitten, auf die Vor-
lage nicht einzutreten. Als unbefangenes Nichtkommissions-
mitglied und als Nichtjurist habe ich mich jetzt rund zwei
Stunden von den verschiedenen Argumenten berieseln las-
sen. Wenn ich es jetzt recht verstanden habe, bedeutet
diese Verfassungsgerichtsbarkeit nichts anderes, als dass
eine vom Volk angenommene Referendumsabstimmung
durch Gerichtsbehdrden wieder ausser Kraft gesetzt werden
kann. Es stellt sich schlicht und einfach die Frage, ob wir das
wollen. Ich wage dies stark zu bezweifeln. Es wiirde unse-
rem politischen System klar widersprechen.

Wir sind nach dem Prinzip der Gewaltentrennung organi-
siert, Kollege Stockli. Dieses Prinzip unterscheidet klar zwi-
schen Gesetzgebung und Rechtsanwendung. Mit der Ein-
fihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit wiirde also das Par-
lament als Gesetzgeber der Kontrolle durch die Justiz und
die Verwaltung unterstellt. Es kann aber wohl kaum sein,
dass ein bei uns als Volksvertreter breit abgestitzter Wille
weniger z&hlt als der Wille einiger Richter oder Verwaltungs-
beamter; Kollege Schwaller hat eindricklich darauf hinge-
wiesen. Das entspricht nicht meinem Demokratieverstand-
nis, zumal die Gerichte schon heute hoffnungslos Ulberfor-
dert sind. Wollen wir diesen noch mehr auflasten und auf-
birden? Unser System funktioniert einwandfrei. Was wollen
wir also daran schrauben und ritteln? Wir haben doch in der
Schweiz genug Probleme zu Iésen, sodass wir nicht Dinge,
die gut organisiert sind, umkrempeln muissen.

Ich méchte Sie deshalb bitten — nicht zuletzt auch aus de-
mokratiepolitischen Uberlegungen —, auf die Vorlage nicht
einzutreten. Auch ich, Kollege Luginbuhl, will mich vor den
Richtern schitzen. Wenn ich an die entsprechenden Konse-
quenzen einer solchen Streichung denke, so lauft es mir,
Kollege Stdckli, auch als Vertreter eines Landsgemeinde-
kantons eiskalt Gber den Riicken.

Engler Stefan (CE, GR): Die Wiese ist ja an und fur sich ab-
gegrast, das Votum von Herrn Kollege Stdckli aber provo-
ziert bei mir eine Entgegnung. Man kénnte ja aufgrund der
Diskussion einerseits wirklich meinen, dass unser Rechts-
staat in Gefahr sei, wenn jetzt die Verfassungsgerichtsbar-
keit nicht eingeflihrt werde, und andererseits misste man
Angst haben, die direkie Demokratie sei in Gefahr, wirde
man die Verfassungsgerichtsbarkeit einfihren.

Ich glaube, eine etwas pragmatischere Sichtweise ware not-
wendig. Ich bin Uberzeugt, dass der symbolische Gehalt die-
ses Entscheids letztendlich viel grosser ist als die effektive
Tragweite und die effektiven Folgen, in welche Richtung der
Entscheid dann auch immer ausfallen wird.

Wogegen ich mich hingegen verwahre, ist der Vorwurf, dass
gegen den Rechtsstaat sei, wer gegen die Verfassungs-
gerichtsbarkeit ist. Ich nehme fir mich und auch fur die Poli-
tik und fiir das Parlament in Anspruch, dass wir rechtsstaat-
lich korrekte Gesetze erarbeiten wollen und dafur auch
praventiv Instrumente der Qualitdtskontrolle anwenden. Kol-
lege Schmid hat davon gesprochen, dass die praventive
Rechtskontrolle noch ausbaubar wére, und er hat-— ich
meine, zu Recht — auch verlangt, dass man da noch einen
Zacken zulegt, um das Parlament auf mégliche Konflikte auf-
merksam zu machen.

Herr Stockli, Sie haben davon gesprochen, das Volk habe
nicht gewollt, dass Bundesgesetze nicht der Kontrolle durch
das Bundesgericht unterstehen, als man die Verfassungsge-
richtsbarkeit eingefuhrt habe. Doch, es handelt sich eben
um eine unechte Licke. Der Verfassunggeber hat das da-
mals genau so gewollt.

Es sind verschiedene Argumente fur die Verfassungsge-
richtsbarkeit genannt worden, indem das Verhéltnis zwi-
schen dem zwingenden Vélkerrecht und der Uberprifbarkeit
hervorgehoben wurde. Ich finde dieses Argument nicht
stichhaltig. Daran wollen wir ja nichts &ndern; wir wollen,
dass auch weiterhin das zwingende Vélkerrecht Uberprift
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werden kann. Es wurden das kantonale Recht und das in-
nerkantonale Verhdltnis angesprochen. Auch das wollte der
Verfassunggeber damals ganz bewusst: dass das Bundes-
gericht die Mdglichkeit behalt, eine einigermassen einheitli-
che Rechtsordnung in allen Kantonen sicherzustellen, im-
mer dort, wo die Bundesverfassung davon betroffen ist. An
diejenigen, die jetzt das Fdderalismusargument bringen und
sich auf den Standpunkt stellen, die Kantone hatten nicht die
Mdglichkeit, sich gegen Recht zu wehren, das vom Bundes-
parlament kommt und gegen die Kompetenzordnung ver-
stésst, mdchte ich appellieren: Wir sind ja gerade dafiir da,
darauf zu achten, dass wir nicht in die Kompetenzhoheit der
Kantone eingreifen. Es ist unsere Uraufgabe als Standerate,
dafur zu sorgen. Insofern ist es eine doppelbdédige Argumen-
tation, wenn man sagt, wir missten uns vor uns selber
schitzen.

Ich bin der Meinung, dass es nicht angezeigt ist, von Rich-
terrecht oder Bevormundung durch die Gerichte zu spre-
chen. Es ist aber nicht von der Hand zu weisen, dass eine
Ausweitung der Verfassungsgerichtsbarkeit zu einer Politi-
sierung der Justiz fihren wird; das kann man wollen oder
nicht. Letztlich wird es ja auch in Zukunft darum gehen, vor
allem dort, wo verfassungsméssige Rechte eingeschrankt
werden, zu Uberprifen, ob das gerechtfertigt ist oder nicht.
Ich spreche von Artikel 36 unserer Bundesverfassung, wo
die Voraussetzungen aufgezdhlt werden, unter denen ein
Eingriff oder eine Beschrankung von verfassungsméssigen
Rechten mdglich ist. In diesem Artikel kommen sehr viele
unbestimmte Rechtsbegriffe vor. Es wird von «o&ffentlichem
Interesse» gesprochen, Einschrdnkungen mussten «verhélt-
nisméassig» sein, es ist vom «Kerngehalt der Grundrechte»
die Rede, und es stellt sich die Frage, wer die Auslegung
letztlich machen soll, ob ein Gericht dafir zusténdig sein
soll, das Parlament oder allenfalls sogar das Volk, wenn ein
Referendum ergriffen wird.

Herr Kollege Recordon und Herr Kollege Cramer, Sie haben
es formell natirlich auf den Punkt gebracht, dass der gene-
rell-abstrakte Erlass eines Gesetzes und das Referendums-
recht nicht mit der Uberpriifung im konkreten Anwendungs-
fall zu verwechseln seien. Aber unsere Méglichkeit, Recht zu
setzen, ist letztlich nur dann etwas wert, wenn wir uns als
Gesetzgeber auch darauf verlassen kénnen, dass unser Ge-
setz auch so Anwendung findet, wie wir es miteinander nach
einer politischen Auseinandersetzung als Schlussergebnis
mehrheitlich beschlossen haben.

Zusammenfassend bin ich der Meinung, dass der symboli-
sche Wert dieses Entscheides hdher ist als der effektive, zu-
mal das Bundesgericht heute schon die Mdglichkeit wahr-
nimmt, unsere Gesetze zu kontrollieren und sie indirekt auch
zu korrigieren. Ich meine auch, dass die Beschneidung der
direktdemokratischen Mitwirkungsméglichkeiten sich nicht
durch den Mehrwert an Rechtsschutz aufwiegen lasst.

Fir mich ist es am Schluss eine Frage der Abwégung: Lohnt
sich das? Ich komme zum Schluss: Nein. Daher folge ich der
Minderheit.

Sommaruga Simonetta, Bundesrétin: Herzlichen Dank fir
diese sehr interessante und sehr engagierte Diskussion, die
Sie ja nicht zum ersten Mal und vielleicht auch nicht zum
letzten Mal fUhren.

Der Nationalrat hat bekanntlich im vergangenen Dezember
der Aufhebung von Artikel 190 der Bundesverfassung zuge-
stimmt. Der Bundesrat beflirwortet diesen Schritt. Artikel
190 schreibt ja vor, dass Bundesgesetze auch dann ange-
wendet werden missen, wenn sie der Bundesverfassung wi-
dersprechen. Dieser Artikel kehrt also fur die Anwendung
von Bundesgesetzen sozusagen die Normenhierarchie um.
Waéhrend die Bundesverfassung gegeniber den Verordnun-
gen und kantonalen Erlassen ja Vorrang hat — das scheint
eigentlich selbstverstandlich zu sein —, ist es bei Bundesge-
setzen gerade umgekehrt: Dort muss die Bundesverfassung
zuruckstehen.

Wer sich hierzulande regelmassig mit Recht und Politik be-
fasst, hat sich an den doch etwas unlogischen Artikel 190
der Bundesverfassung gewéhnt. Einige empfinden ihn sogar
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als Teil der schweizerischen Identitat; unbestritten ist er aber
schon lange nicht mehr. Wenn heute die Abschaffung von
Artikel 190 auf der Tagesordnung steht — der Nationalrat hat
ja bereits in diesem Sinne entschieden —, so lohnt es sich
doch, noch einmal eine nlichterne Analyse der Wirkungen
dieses Artikels vorzunehmen.

Zwei Punkte méchte ich vorwegnehmen: Herr Standerat
Schwaller hat suggeriert, mit der Streichung von Artikel 190
kénnte den Gerichten sozusagen ein Freipass gegeben wer-
den. Dem ist nicht so. Auch wenn Sie Artikel 190 aus der
Bundesverfassung streichen, miissen die Gerichte weiterhin
Recht anwenden, sie kénnen nicht Recht setzen. Diese An-
forderung an die Gerichte bleibt also bestehen, auch wenn
Sie Artikel 190 streichen.

Zuhanden von Herrn Standerat Rechsteiner kann ich sagen:
Auch wenn Sie Artikel 190 streichen, bleiben der Vorrang
des Volkerrechts und die Verpflichtung, Vélkerrecht zu be-
achten, aufgrund von Artikel 5 der Bundesverfassung beste-
hen.

Eine nlchterne Analyse zeigt zuné&chst, dass der Wortlaut
von Artikel 190 mit der heutigen Rechtswirklichkeit gar nicht
mehr Ubereinstimmt und insofern auch irrefihrend ist. Neue-
res Verfassungsrecht, aber auch die Grundrechte der Bun-
desverfassung, die gleichzeitig durch die EMRK gewabhrlei-
stet werden, gehen widersprechenden Bundesgesetzen vor.
Das hat sich mit der Rechtswirklichkeit verédndert und ent-
spricht schon heute nicht mehr Artikel 190.

Den Anlass zu dieser Praxis des Bundesgerichtes hat nicht
zuletzt die Bundesversammlung gegeben, indem sie eine
Verurteilung der Schweiz durch den Europaischen Gerichts-
hof fir Menschenrechte als gesetzlichen Grund fur eine Re-
vision von Bundesgerichtsurteilen anerkennt. Es steht heute
so im Bundesgerichtsgesetz.

Ein zweiter wichtiger Gesichtspunkt ist der, dass die Bun-
desgesetzgebung heute vom Umfang und auch vom Inhalt
her eine ganz andere Bedeutung hat, als das Ende des
19. Jahrhunderts der Fall war. Artikel 190 geht ja auf eine
Regelung in der Bundesverfassung von 1874 zuriick. Da-
mals waren die Gesetzgebungszustandigkeiten des Bundes
eben relativ beschrankt. Heute ist das Risiko, durch die An-
wendung eines Bundesgesetzes in verfassungsméssigen
Rechten oder Zustandigkeiten verletzt zu werden, viel gros-
ser als damals. Das betrifft eben nicht nur die Burgerinnen
und Burger, sondern auch die Kantone; Herr Luginbihl hat
das sehr eindrucklich ausgefuhrt. Dass jetzt zum Schutz von
Grundrechten primar die EMRK angerufen werden muss
und dass verfassungsmassige Rechte wie der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz, die Eigentumsgarantie, die Wirt-
schaftsfreiheit oder die Zusténdigkeiten der Kantone im Kon-
fliktfall einem Bundesgesetz weichen missen, kann heute
nicht mehr befriedigen. Es ist deshalb auch aus Sicht des
Bundesrates Zeit, diese Inkoh&renz auszurdumen.
Entgegen dem, was man gelegentlich hort, stérkt Artikel 190
der Bundesverfassung die Demokratie nicht. Dieses Argu-
ment wurde 1874 bei der Schaffung der entsprechenden
Regelung ubrigens auch gar nicht genannt. Die Bundesver-
fassung enthélt die Grundlagen flr den Rechtsstaat, fur den
Foderalismus und fir die Demokratie. Alle drei Prinzipien
profitieren, wenn die Verfassung, die demokratisch ja stérker
legitimiert ist als die Bundesgesetze, auch bei der Anwen-
dung von Bundesgesetzen durchgesetzt werden kann.
Wenn man von der Bundesverfassung abweichen will, soll
man das im korrekten Verfahren tun, mit einer Verfassungs-
anderung mit doppeltem Mehr, nicht auf Gesetzesstufe.

Wir kennen die Verfassungsgerichtsbarkeit — das haben Sie
auch erwdhnt — gegenuber den Kantonen ja seit Jahrzehn-
ten, und an diesem Beispiel zeigt sich, dass die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit die Demokratie nicht schwécht. Auch
eine Ubermassige Einmischung der Gerichte in die Politik ist
nicht zu beobachten. Wenn es sie gébe, dann hétte sich
eine solche Tendenz bei der Anwendung der EMRK, im
Rahmen der verfassungskonformen Auslegung von Bundes-
gesetzen oder bei der Verfassungsgerichtsbarkeit gegen-
Gber Verordnungen und kantonalen Erlassen langst gezeigt.
Im Ubrigen ist es auch nicht neu, dass ab und zu offene Nor-
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men interpretiert werden mussen oder Entscheide getroffen
werden missen, die halt auch ein politisches Echo ausl6-
sen. Es ist deshalb nicht anzunehmen, dass eine Aufhebung
von Artikel 190 der Bundesverfassung an der traditionellen
Zurickhaltung der Schweizer Justizbehdrden in politischen
Fragen etwas &ndern wirde.

Wichtig ist gerade auch in diesem Zusammenhang, dass
eben nur eine konkrete Normenkontrolle angestrebt wird.
Darauf méchte ich jetzt noch etwas né&her eingehen — Herr
Standerat Cramer hat das auch ausgefuhrt —: Eine abstrakte
Normenkontrolle, also losgeldst von einem konkreten An-
wendungsfall, bleibt nach Artikel 189 Absatz 4 der Bundes-
verfassung fir Bundesgesetze weiterhin grundsatzlich aus-
geschlossen. Die Beschrankung auf die konkrete Normen-
kontrolle ist eine zusatzliche Sicherung gegen eine Vermi-
schung von Recht und Politik in gerichtlichen Verfahren. Es
wurde von einigen von Ihnen gefragt — Herr Standerat Com-
te hat diese Frage gestellt, auch Herr Standerat Schmid —,
wer denn eigentlich fir die Konkretisierung von offen formu-
lierten Verfassungsnormen zustandig sei. Sie haben auch
Beispiele von solch offen formulierten Verfassungsnormen
genannt. Die Antwort darauf ist klar, und daran &ndert sich
auch nichts, wenn Sie Artikel 190 streichen: Flir die Konkre-
tisierung von Verfassungsnormen ist der Bundesgesetzge-
ber zustandig. Das bleibt auch weiterhin bestehen.

Wenn Sie davon sprechen, dass die Aufhebung von Arti-
kel 190 der Bundesverfassung eine Verédnderung der Macht-
verteilung zwischen Legislative und Judikative zur Folge
habe, dann muss ich auch hier sagen: Mit einer konkreten
Normenkontrolle trifft dies nicht wirklich zu. Das wéare nur
der Fall, wenn Sie eine abstrakte Normenkontrolle be-
schliessen wirden; dann kénnte das Bundesgericht z. B.
ganze Bundesgesetze aushebeln. Aber das ist ja nicht der
Gegenstand der heutigen Diskussion, hier ist der Gegen-
stand ausschliesslich, dass bei der Anwendung von Bundes-
gesetzen eine Uberprifung stattfindet, inwiefern allenfalls
durch die Anwendung eines Bundesgesetzes, das das Par-
lament verabschiedet hat, Grundrechte, die in der Bun-
desverfassung stehen, verletzt werden; ferner auch — und
darauf wurde bis jetzt aus meiner Sicht zu wenig hingewie-
sen —, ob ein Konflikt mit einer neuen Verfassungsbestim-
mung besteht. Es gibt ja neue Verfassungsbestimmungen,
die allenfalls nicht mit zuvor beschlossenen Bundesgesetzen
Ubereinstimmen. Auch diese Uberprifung soll im konkreten
Einzelfall von den rechtsanwendenden Behérden vorgenom-
men werden kénnen. Das wére mit einer Streichung von Ar-
tikel 190 dann eindeutig méglich. Immerhin wurden ja die
Bundesverfassung und eben auch neuere Verfassungsarti-
kel von Volk und Standen angenommen. Mit der heutigen
Regelung Uberlassen wir diese Uberpriifung im konkreten
Einzelfall dem Europaischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte in Strassburg. Das heisst, wir Gberlassen ihm nicht
nur die Uberprifung, sondern Sie — das Parlament — haben
in Artikel 122 des Bundesgerichtsgesetzes auch festgehal-
ten, dass aufgrund einer EMRK-Verletzung, die in Strass-
burg festgestellt wurde, die Revision eines Entscheides ver-
langt werden kann. Diese Kompetenz, die Sie Strassburg
zubilligen, verwehren Sie den eigenen rechtsanwendenden
Behoérden, und das ist doch etwas merkwrdig.

Ich sage noch etwas zur Idee, die praventive Rechtskontrolle
starker auszubauen. Die praventive Rechtskontrolle gibt es
selbstverstandlich heute schon. Die Vorstellung aber, dass
Gerichte vor der Legiferierung, also vor lhrer Arbeit, bereits
eingreifen, ist falsch — das ist nicht die Aufgabe der Gerichte.
Selbstversténdlich kdnnen sich die Gerichte dazu &ussern,
aber das Parlament bleibt weiterhin frei, so zu legiferieren,
wie es das fur richtig halt. Vor allem muss man auch sagen:
Wenn Sie die praventive Rechtskontrolle verbindlicher ge-
stalten wollten, dann hatten Sie ein Problem, dann wiirden
Sie namlich just eine abstrakte Normenkontrolle einfiihren,
und da muss ich lhnen sagen, das geht auch aus Sicht des
Bundesrates zu weit. Aber das, worliber Sie heute befinden,
ist nur eine Uberprifung bei der Rechtsanwendung im kon-
kreten Einzelfall.
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Ich méchte zum Schluss lhrem Rat noch ein Ergebnis der
Vernehmlassung kurz darlegen. Es ist sicher fur die Kammer
der Kantone auch nicht unwesentlich, dass eine deutliche
Mehrheit der Kantone, ndmlich 21 Kantone, die Ausdehnung
der Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bundesgesetze befur-
wortet. Die Kantone sind verstandlicherweise daran interes-
siert, dass Bundesgesetze gerade auch, wenn es um die
verfassungsmassige Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Kantonen geht, gerichtlich Gberprift werden kdnnen.
Dem Bund stehen umgekehrt ja seit jeher Rechtsmittel zur
Verfiigung, wenn ein kantonaler Erlass Bundeskompetenzen
verletzt. Diese Asymmetrie ist aus Sicht des Bundesrates
heute nicht mehr gerechtfertigt.

Der Bundesrat beantragt Ihnen daher, dem Antrag der Mehr-
heit Ihrer Kommission und dem Nationalrat zu folgen, das
heisst, auf die Vorlage einzutreten und der vom Nationalrat
beschlossenen Aufhebung von Artikel 190 der Bundesver-
fassung zuzustimmen.

Préasident (Altherr Hans, Président): Wir stimmen Uber den
Nichteintretensantrag der Minderheit ab.

Abstimmung — Vote
Fir Eintreten ... 17 Stimmen
Dagegen ... 27 Stimmen

Préasident (Altherr Hans, Prasident): Damit geht die Vorlage
zurlick an den Nationalrat. Ich danke lhnen fir die hochste-
hende Diskussion und fiir lhren Entscheid.

11.018

Massnahmen
gegen Zwangsheiraten.
Bundesgesetz

Mesures de lutte
contre I,es mariages forceés.
Loi fédérale

Zweitrat — Deuxiéme Conseil

Botschaft des Bundesrates 23.02.11 (BBl 2011 2185)

Message du Conseil fédéral 23.02.11 (FF 2011 2045)
Nationalrat/Conseil national 20.12.11 (Erstrat — Premier Conseil)
Nationalrat/Conseil national 28.02.12 (Fortsetzung — Suite)
Standerat/Conseil des Etats 05.06.12 (Zweitrat — Deuxiéme Conseil)
Nationalrat/Conseil national 13.06.12 (Differenzen — Divergences)
Nationalrat/Conseil national 15.06.12 (Schlussabstimmung — Vote final)
Standerat/Conseil des Etats 15.06.12 (Schlussabstimmung — Vote final)

Text des Erlasses (BBl 2012 5937)
Texte de l'acte |égislatif (FF 2012 5479)

Egerszegi-Obrist Christine (RL, AG), fir die Kommission:
Nachdem beide Rate verschiedene Vorstosse fiir dringende
Massnahmen zur Bekdmpfung von Zwangsheiraten ange-
nommen haben, die klarmachten, dass in der Schweiz drin-
gender Handlungsbedarf besteht, liegt uns jetzt ein Gesetz-
entwurf vor, der diese Problematik aufgreift.

Es ist in der Schweiz heute mdglich, eine Heirat amtlich ab-
zulehnen, wenn eine der betroffenen Personen gegen ihren
Willen verheiratet wird. Wenn die Ehe aber im Ausland ge-
schlossen wurde, haben wir keine offizielle Handlungsmég-
lichkeit. Nun hat der Bundesrat mit diesem neuen Gesetz die
notwendigen gesetzgeberischen Massnahmen im Straf-
recht, im Zivilrecht und im Auslanderrecht ergriffen und ein
umfassendes Konzept erarbeitet, um eben Zwangsheiraten
zu verhindern, die Opfer wirksam zu unterstutzen und ihre
Grundrechte zu schiitzen, aber auch die Téater harter zu be-
strafen.

Demzufolge gibt es Anpassungen in sechs Gesetzen. Ne-
ben dem Ausléndergesetz, dem Asylgesetz, dem Zivilge-
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setzbuch und dem Partnerschaftsgesetz wird das Bundes-
gesetz Uber das Internationale Privatrecht um eine aus-
druckliche Regelung der Eheungltigkeitserklarung erganzt,
um die Anwendung der neuen Ehegliltigkeitsgriinde im inter-
nationalen Verhéltnis zu erleichtern. Ein zentraler Punkt die-
ser Vorlage ist die Schaffung einer spezifischen Strafnorm
im Strafgesetzbuch. Die Héchststrafe wird von drei auf funf
Jahre Freiheitsentzug erhéht, und die Strafbarkeit wird auf
Handlungen ausgedehnt, die im Ausland begangen wurden.
Ziel dieser Vorlage ist es, dass Ehen, die unter Zwang ge-
schlossen worden sind, einfacher und von Amtes wegen an-
gefochten werden kdnnen. Damit ist das Opfer nicht mehr in
der sehr schwierigen Lage, selber klagen zu mussen. Eine
Ehe soll fir unglltig erklart werden, wenn sie nicht aus
freiem Willen geschlossen worden ist, und auch, wenn einer
der Ehegatten noch minderjéhrig ist. Schweizerinnen und
Schweizer kénnen in der Schweiz nur heiraten, wenn sie
volljéhrig sind. Far Auslédnderinnen und Auslander sieht das
geltende Recht eine Ausnahmeregelung vor, die jetzt abge-
schafft wird.

Zwangsheirat darf in der Schweiz nicht toleriert werden.
Eine Ehe wird ungliltig erklart, wenn sie nicht von beiden
Ehegatten freiwillig eingegangen worden ist, egal, wo sie ge-
schlossen worden ist. Das Zivilstandsamt oder die Auslan-
derbehdrde sind verpflichtet, einem Verdacht auf Zwangs-
heirat nachzugehen. Es wird festgehalten, dass die Ehe-
schliessung in der Schweiz dem schweizerischen Recht un-
tersteht und selbstversténdlich fur alle Kulturen und Traditio-
nen gilt. Es ist auch offensichtlich: Zwangsheiraten sind
krasse Menschenrechtsverletzungen. Die Allgemeine Erkla-
rung der Menschenrechte von 1948 fordert klar und deutlich
in Artikel 16 Absatz 2: «Eine Ehe darf nur im freien und vol-
len Einverstdndnis der kinftigen Ehegatten geschlossen
werden.»

Die Kommission ist ohne Gegenstimme auf dieses Gesetz
eingetreten. Ich bitte Sie namens der Kommission, ebenfalls
auf die Vorlage einzutreten und den Antrdgen der Kommissi-
onsmehrheit zuzustimmen.

Bruderer Wyss Pascale (S, AG): Ich bin dankbar fir diese
Vorlage. Ich finde sie wichtig, ich unterstiitze sie. Ich muss
Ihnen aber auch sagen, dass sie bei mir mit Fragezeichen
und Ausrufezeichen versehen ist

Die Fragezeichen beziehen sich auf die Umsetzung. Die Ge-
richte werden unter enorm schwierigen Bedingungen aus-
serordentlich heikle Fragen zu beantworten haben in Bezug
auf den Zeitpunkt der Eheschliessungen, in Bezug auch auf
jenen Zeitpunkt, in dem zu priifen ist, ob die Ehe aufrechter-
halten bleibt oder nicht; dies angesichts der Tatsache, dass
es eben in Fallen von Zwangsehen kaum so sein wird, dass
sich beide Ehegatten frei dussern kénnen.

Der Bedarf an einer solchen Vorlage zur Bekdmpfung und
zur besseren Anfechtbarkeit von Zwangsehen ist meines Er-
achtens gegeben. Sie wird aber in ihrer Umsetzung eine
wirklich grosse, schwierige Herausforderung bedeuten, auch
und insbesondere fiir die Gerichte — selbst wenn es so ist,
dass diese Fragen flr die Gerichte nicht véllig neu sind,
denn eine unter Androhung bestimmter Nachteile abge-
schlossene Ehe kann bereits geméass geltendem Recht an-
gefochten werden. Neu wird jetzt aber der Zwangsbegriff
weiter gefasst, und die Zwangsehe ist von Amtes wegen an-
zufechten. Das Opfer ist damit nicht mehr in der schwierigen
Lage, selber klagen zu mussen, und das ist ein wichtiges Ar-
gument fur die Vorlage.

Ich habe gesagt, die Vorlage hinterlasse bei mir Fragezei-
chen, und ich habe auch Ausrufezeichen erwahnt. Diese be-
treffen die Frage, was mit den Opfern von Zwangsehen ge-
schieht. Es stellen sich fiir mich ganz wichtige Fragen: Wie
werden sie unterstutzt, wie werden sie begleitet, wie werden
sie geschitzt? Darliber sagt die Vorlage nichts. Umso wichti-
ger wird dann die bereits angekindigte zweite Vorlage, ein
zweites Massnahmenpaket, sein. Denn wenn wir hier zu
Recht die Schraube anziehen, um Zwangsheiraten nach
Mdglichkeit zu verhindern, sehe ich Staat und Gesellschaft
auch in der Verantwortung, den Betroffenen sichere Aus-
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